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Nos proponemos exponer |las lineas general es de una epistemol o-
gia juridica, inspirada en la filosofia clésica subyacente a la tradi-
cion juridica espafola de la escuela de Salamanca de nuestros siglos
aureos, actualizada en el actual pensamiento personalista, en didlogo
con otras direcciones de pensamiento.

Seglin €lla, cabria distinguir hasta cinco planos epistemol 6gicos
de conocimiento juridico distintos en la linea de la especificacion
formal (tipica), como hébitos mentales y como actos cognoscitivos,
considerados en su naturaleza abstracta y esencial. Pero sujetos a
mutuas influencias —en virtud de su necesaria complementariedad—
enlalineadel gercicio existencial, en cuanto todos ellos son conoci-
mientos orientados necesariamente a la direccion préctica de la con-
ducta humana en sociedad. Pero comencemos por un breve resumen
de laslineas fundamental es de una epistemol ogia bien fundada, apli-
cables al temadel conocimiento juridico.

I. PRINCIPIOS PARA UNA CLASIFICACION DE SABERES JURIDICOS

Sabido es que, segun los principios de la filosofia de Tomés de
Aquino —que vertebran el pensamiento juridico de la brillante Escue-
la de Salamanca fundada por F. de Victoria—, los actos y los habitos
(como las facultades de que proceden o cualifican), reciben su espe-
cificacion! de la esencia misma especifica de |0s objetos a que cons-
titutivamente se refierenz.

Concretamente, los actos de la inteligencia humana admiten una
distincion especifica segun |os diversos aspectos del ser de la reali-

1. Cfr. paraesta cuestion, en Santo. TomAs, S. Th,, 1-11, 54,2; 54,3; 60,1; 63,4y
otros lugares paral€los cit. en la edicion Leonina. Para todo este tema es fundamen-
tal la obra de MaRTiNEZ DORAL, J. M., La estructura del conocimiento juridico, 2.2
edicion, Pamplona 1997.

2. Cfr. BELDA, J., La Escuela de Salamanca, BAC, Madrid 2003.
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dad que conocen. Pues la diversa profundidad en los aspectos inte-
lectualmente captados requiere una diversidad paralela en e grado
de intensidad de aquellos actoss.

Tales grados de penetracion intelectual suelen denominarse en la
escuela abstraccion formal o intensiva; o dicho de otra manera, de
separacion de lamateria.

Recordemos brevemente por qué. El entendimiento humano sblo
puede enfrentarse de manera directa («Nihil cadit in apprehensione
intellectus quin prius fuerit in sensibus») con realidades sensibles
gue estan constituidas, como es sabido, por principios materiales4.
Pero en ellos, precisamente, radican las dimensiones de opacidad o
rebeldia al conocimiento intelectual, que es, como la facultad (y €
alma humana en Ultima instancia) de que proviene, inmaterial en si
mismo>.

De ahi la necesidad de prescindir de agquellas condiciones mate-
riales de existencia singular de la realidad a conocer: méas o menos,
segln la mayor o menor intensidad de la penetracién intelectual.
(que desvelara —paralelamente— aspectos mas 0 menos profundos,
desde e punto de vistade lainteligibilidad) ©.

De esta suerte, cada aspecto de larealidad que se desee conocer,
requerira un distinto enfoque en la mirada intelectual: un modo de
sintonizacion diverso con aquélla’.

Cabe distinguir —con una distincién muy genérica— tres grados
en este enfoque, que podriamos denominar «perspectiva mental
de consideracion» (el «objeto formal quo» del tecnicismo esco-
l&stico).

L os dos primeros, segun se prescinda de las condiciones materia-
les de individuacién —grado fisico— o de las sensibles —grado mate-

3. InBoet. de Trinit., 5, 3. Paralateoria de la abstraccién —tan menospreciada a
veces como desconocida— debe acudirse ante todo, a las fundamentales precisiones
de S. M. Ramirez, El concepto de Filosofia, Madrid 1954, pp. 99 ss.; 231y ss. GAR-
clA Lorez, J., Lecciones de metafisica tomista, Pamplona 1996; p. 37.

4. De Veritate, 2, 2. Cfr. GRepT, Elementa Philosophia, Barcinone 8, 1961,
n. 366.

5. Deveritate, 10, 8; S. Th. I, 75, 2.

6. InBoet. de Trinit., 5, 1. In Anal. post. |, 28, lec. 41, n.7, 10 ss.

7. Vid. lalicidaexposicion de MARITAIN, J., Filosofia de la Naturaleza, ensayo
critico..., trad. Club de los lectores, Buenos Aires 1952, pp.156-160.



PROPUESTA DE UNA EPISTEMOLOGIA JURIDICA 165

mético—8. El otro grado, llamado metafisico, no es propiamente abs-
tractivo: pues ordinariamente se alude con este vocablo al procedi-
miento conceptual de «praecisio obiectiva», propio de la primera
operacion de lamente —simple aprehensi dn—, que retiene unos conte-
nidos esenciales a costa de prescindir de sus condiciones materiales
de existenciareal °.

Es concretamente aquel conocimiento referido a la existencia
misma en toda su amplitud trascendental (esse); que no puede ser
captada en su absoluta trascendenciay plasticidad sino mediante un
continuo negar; es decir, mediante juicios negativos en los que la
inteligencia declara que la existencia (esse), siendo € acto de los
actos y la perfeccion de todas las perfecciones, no es exclusivamen-
te solidaria de cada una de las realidades que sometemos a observa-
cion, pues participan todas de ella a su modo, sin identificarse con
ella». En las precedentes reflexiones se funda, en sustancia, lateoria
tomista de la participacién .

Cabe hablar, con todo, de abstraccion (refiriéndose al conoci-
miento metafisico) en cuanto es posible elaborar un concepto de «ser
en cuanto ser» que trasciende a toda posible realizacion seglin cua-
lesquiera condiciones materiales. Pero no deberd nunca perderse de
vista, a menos gue nos resignemos a elaborar indtiles disquisiciones
sobre el més vacio de todos |os conceptos (desde € punto de vistade
su comprehension explicita), que ha de ser éste continuamente tras-
cendido mediante juicios de existencia, para no perder jamés el con-

8. Cfr. textos de santo Tomés, cit. en nota 84; y los comentarios de CAYETANO a
Santo Th. 1,9, 1 (enlaed. LeoninadelaS. Th.). PaLAcios, L. E., cree que la abs-
traccion matemaética no prescinde propiamente de la singularidad, pues seriaimpo-
sible la «construccion» del concepto matemédtico sin la referencia a una intuicion
—«pura» de materia sensible, pero «singular»— de espacio y de tiempo. Vid. Filoso-
fia del saber, Madrid 1962, 210y ss.

9. Nos apartamos, pues, en parte, de aquella escuela tomista que sigue CAYETA-
NoO en este punto. Cfr. por gemplo, GRepT, J., 0.C., n. 232.

10. Cfr. GEIGER, L. B., La participation dans la Philosophie de S Thomas d’ A-
quin, Paris 1953 (véase en pp. 318-319 el comentario que hace el A. aladoctrinadel
«iudicium negativunm» que propone Sto. Tomas en In Boet de Trinitate, 53). FABRO,
C., Participazione e causalita, Roma, Desclée, 1961. La nozione metafisica di par-
ticipazione secondo S. Tomaso, Turin 1950. RAEYMAEKER, L., Filosofia del ser,
Madrid 1956, pp. 44 y ss. FERRER ARELLANO, J., Metafisica de la relacion y de la
alteridad, Pamplona 1998, C.I. Expongo ahi |as aportaciones del pensamiento dia-
I6gico (Buber, Lévinas, Ebner, etc.) y de la filosofia personalista (Maritain, Nen-
doncelle, Mouroux, E. Stein, R. Guardini, Pryzwara, entre otros), integrados en la
metafisica de la participacion de Tomas de Aquino.
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tacto con larealidad existencial que € esse constituye en todos sus
resquiciost. Es decir, con las existencias finitas que aguella concep-
cion mental «connota» implicitamente, pero que de hecho no «cono-
ce». Y la abstraccion seria, en consecuencia, no precisiva, sino
—como es natural denominarla— confundens: pues retine implicita y
confusamente en unidad conceptual relativa todos los modos de
existir en virtud de su analogia2.

Es evidente, después de los dicho, que & conocimiento de larea-
lidad juridica, que es distinta de otras realidades, no puede ser objeto
delametafisica

Pero también lo es que el conocimiento que a aquéllas compete,
sea € que fuere, debera tener en cuenta esta superior sabiduria «del
ser» (en toda su amplitud trascendental), para recibir de ella guiay
orientacion, y subordinarse, en consecuencia, aella. Lo que digamos
acerca de los «modos de ser» estara radicalmente condicionado, en
su validez, por 1o que hayamos establecido acerca del «ser» y sus
Ppropios principios.

Pero, ¢como distinguir en esa peculiaridad los diversos tipos de
conocimiento acerca de los modos de ser? Segun sabemos, habre-
mos de acudir necesariamente para ello a las diversas perspectivas
de consideracion, especificando més todavia aquella primera distin-
cion «genérica». Si se trata de realidades no operables (cualquier
realidad «dada» en cuya posicién existencial no hemos intervenido),
podriamos distinguir —en lalinea genérica del primer grado fisico de
abstraccién— niveles especificamente diversos de conocimiento,
segln gue los aspectos que trataramos de desvelar en la realidad a
conocer fueran méas o menos profundos e inmaterialess,

11. Cfr. GiLsoN, E., El ser y la esencia, BuenosAires 1952, pp. 110y ss.; 262y
ss. MARITAIN, J., Breve tratado acerca de la existencia y de lo existente, Buenos
Aires, 1949, 38 ss. Bien entendido que los juicios de existencia no captan al «esse»
mismo (Su captacion es progresiva—a través de todo e desarrollo de la metafisica—
y siempre incompleta), pero si orientan el «logos» aél. Vid. MILLAN PUELLES, A., El
logicismo platénico y la intuicion metafisica del ser, Madrid (C. Bermejo), 1959,
pp. 168y ss. Lexico de Filosofico, Rialp, Madrid 1984, pp. 248 y ss. RAEYMAEKER,
L. de, Filosofia del ser, Gredos, Madrid 1956.

12. DeP 7, 7; Laanaogia (de proporcionalidad propia) que compete alaidea
trascendental del ser, no es sino la transposicidn conceptual de la participacion en el
esse de cada ser particular finito segiin la proporcién que conviene a modo de ser
(esenciaindividual) propio de cada uno de ellos. Cfr. parte 11, introduccion.

13. Puesal aumentar lainmaterialidad crece paralelamente lainteligibilidad. El
modo propio segun el cual se enfrenta cada nivel de conocimiento con larealidad a
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a) Ontolbgicos: a saber, su esencia o0 constitutivo inteligible
(adecuadamente al canza, aunque imperfectamente conocida);
y su existencia (por una continua predicacion judicativarefle-
Ja 14.

b) Fenoménicos. pues aungue la inteligencia, diriamos parafra-
seando a Maritain, tiende a ser como real, prefiere a veces
asentarse sobre € fendmeno inteligible, desconfiando, por asi
decirlo, de &l «como real» (como ser) para describirlo en aqué-
Ilas peculiaridades, que escapan a un conocimiento abstractivo
universal de tipo ontolégico. Debe éste, en efecto, como una
prerrogativa de su nobleza, prescindir del detalle en beneficio
del conjunto, cuyo dltimo sentido intenta desvelar 5.

Tendriamos, de esta suerte, un «conocimiento filosofico de natu-
raleza» (entendiendo este Ultimo vocablo en su mas amplia acep-
cion, de modo que comprendiera también al espiritu humano y todas
sus manifestaciones): en este sector alojariamos las mal llamadas
ontologias regionales!® y un conocimiento cientifico de los fendme-
nos. Bien entendido que, siendo distintos, «se [laman mutuamente en
lalineadel gercicio», en cuanto se condicionan de alguna maneraen
su desarrollo y se complementan en orden a obtener un conocimien-
to suficiente de la naturalezat’.

conocer, constituye su objeto (aspecto detal realidad), en un nivel paralelo deinma-
terialidad, y por consiguiente, de inteligibilidad. Este modo es, precisamente, la
maneratipica de conceptualizar €l objeto y de construir |as nociones definiciones: €l
«modus enuntiandi et definiendi». Tal esladoctrina de Santo TomAs, J. de, Cursus
Phil, Légicall, 27, 1 (basada en textos del Dr. Angélico), y expuesta con singular
brillantez por MaRITAIN, J., Filosofia de la naturaleza, cit.

14. GiLsoN, E., El ser yla esencia, cit., ibid.

15. MARITAIN, J., Les degrés du savoir, Desclée, Paris, 1932, 11.

16. Vide las razones |tcidamente expuestas por ALvarez, A., en Tratado de
metafisica. Ontologia, Madrid 1961, 10 ss.

17. Vide MaRITAIN, J., Filosofia de la Naturaleza, cit. Tal eslatesis fundamen-
tal delaobra. Paniker, P, ha profundizado particularmente en este aspecto de laabs-
traccion fisica. Cfr. nota 47.

Cabe aln distinguir en el conocimiento cientifico positivo de la naturaleza una
doble inflexion, segin que sea empleada 0 no la matematica como regla de deduc-
cién: las ciencias matematizadas —por ser formalmente mateméticas y metarialmen-
te fisicas— pueden ser llamadas con los antiguos «scientiae mediae»: estdn como
cabalgando entre el primero y el segundo grado de la abstraccion; o con MARITAIN,
J., «empirométricas» (subalternadas a las mateméticas en cuanto usan de ella como
regla de deduccion). Laacustica, por jemplo, estudiariael «numerus sonorus». Las
no matematizadas —lamadas por este autor. «empirioesqueméti cas»— se sienten més
atraidas que las anteriores por lafilosofia: buscan «esquemas» generalesy unitarios
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A estos dos tipos de conocimiento corresponderian, respectivamen-
te dos habitos, a saber: filosofico, € primero —en funcidn de sus causas
propias, y Ultimas en su propio nive, y cientifico—, € segundo —en fun-
cién de sus principios proximos (reales 0 cognoscitivos), o «condicio-
namientos aparentes», por emplear laterminologiade Maritain—.

Larealidad juridica, sin embargo, no es algo ya «dado», indepen-
diente delaactividad del hombre, sino unarealidad en cuyaposicion
interviene de unamaneradecisiva. Esunade aguéllas realidades jus-
tamente denominadas operables: un conjunto de normas, y la activi-
dad misma o conducta del hombre en relacién con agquéllas.

Pero el conocimiento de tales realidades no puede ser, de suyo,
meramente especul ativo. Los andlisis més tedricos que se conduzcan
aun plano de consideracion especulativa del Derecho jamas deberan
perder de vista—si no quieren desnaturalizar su esencia— que lareali-
dad a que se refieren esta constitutivamente orientada a la ordena-
cién o mejor conformacion de la conducta humana social 8.

que, por depender del nticleo ontolégico a ellosinaccesible, deben subordinarse ala
filosofia, pararecibir de ellaguiay orientacién (o.c., pp. 120y ss).

No empleamos la palabra ciencia en el amplio sentido tradicional de «cognitio
certa per causas» (pues con mayor razon lo serian las disciplinas filosdficas), ni en
aquél otro propio del positivismo, que huye de toda referencia causal. Reservamos
este vocablo, como es usual después del postivismo en lafilosofia clésica, parasig-
nificar aquel conocimiento de las cosas obtenido no en funcion de su Ultimas causas
—seriaconocimiento filoséfico— sino de aquéllas méas proximasy aparentes (de indo-
le, quiza, meramente cognoscitiva 'y formal, como en la matemética). La indistin-
cion entre ambas acepciones del vocablo ciencia ha inducido a algunos autores
(RamirRez, S. M., El concepto de Filosofia, Madrid 1954; PaLAcios, L. E., o.c., pp.
230 y ss.) a un indiscernimiento entre ciencias fisica y filosofia de la naturaleza
comun entre los antiguos, antes de que el desarrollo de las ciencias contribuyera a
unatoma de conciencia de su tipicidad epistemol égica.

18. PaLAcios, L. E., pretende que los saberes morales y juridicos carecen de una
dimensién directamente practica. De suyo, escribe, no regulan ni dirigen nada, a dife-
rencia de la sindéresis y de la prudencia. Pero, ¢como no ver que los andisis tedricos
que ellas conducen se orientan «de suyo» adirigir la conducta, aunque su cultivador no
tengaintencion de obrar? El cultivo de estas disciplinas seria, por cierto, mera especu-
lacién sinfinalidad préctica: en realidad, tal manera de ver esta paraddjicamente condi-
cionada por una reaccion excesivamente antirracionalista que ha sustituido los precep-
tos de larazon précticapor un «puro sentimiento» (o.c., pp. 415y ss). Pero €llo supone
una fatal confusion de facilidad que presta e modo connatural de lo que es en si for-
mal menteintelectual, con laespontaneidad delavidaingtintiva. Vid. notas 87y 108. En
cuanto alaopinién de algunos escolasticos afavor del carécter exclusivamente tedrico
de aquellos saberes parece derivar de un falso principio: de la indole exclusivamente
analiticade los mismos. Cfr. o.c., pp. 385y ss, y nt. 68.
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De ahi la conveniencia de recordar unavigjadistincion® entre la
contemplacion tedrica de la verdad (en nuestro caso, de la realidad
juridica), y una funcién practica del mismo entendimiento, que si
teoriza, 1o hace con € fin de dirigir megjor la conducta, extrayendo
consecuencias hormativas, bien con vistas a la perfecta gecucion
técnica o artistica, bien con vistas a su rectitud ética.

(Seguin la clasica distincién en el dominio de la préactica del sector
técnico-artistico y aquel otro propiamente ético; gobernado el pri-
mero, en su instancia inmediatamente préctica, por € habito inme-
diatamente préctico de latécnica o arte, y por e de la prudencia, €l
segundo) 2.

Il. LOSCINCO TIPOS DE CONOCIMIENTO JURIDICO

L as precedentes distinciones nos han dejado en las manos un pre-
Cioso instrumento para elaborar una pulcra distincion entre cinco
planos de diversa naturaleza epistemoldgica en el conocimiento de
lo juridico a que arriba hicimos alusion.

2.1. Conocimiento filosofico del Derecho

El conocimiento filosofico del Derecho comprenderia, a su vez,
dos instancias especificamente diversas; especulativa una, que seria
a su vez una parte de la llamada ontologia social y practico ética la
otra (Filosofia del Derecho en sentido estricto), que seria sustancial-
mente, por su parte, una de la divisiones de la ética especia, a des-
pecho de las diferencias que con la ética en su mas pura esencia
pudiéramos advertir. Es decir: una ontologia y una axiologia juridi-
cas, que deberian desarrollarse de manera conjuntay paralela.

Siendo € Derecho, en efecto, una redidad operable -normas-o la
actividad misma socia aéllas referida, no se conseguira una adecuada
comprension del ser detal realidad esencia mente practica, Sin conside-
rar conjuntamente, y desde & primer momento, € fin que le da sentido
y las exigencias normativas que € impone con caracter vinculante?!

19. Cfr. ARISTOTELES, De An., 111, 9, 432 a 15, ed. Bekker (Gigon-Bonitz), Ber-
lin 1960-1961. S. Th. 1, 79, 11.

20. S. Th.n-n,57,1ad 1; 1-11, 55, 4.

21. Utz A. F, Etica social, Trad. Herder, Barcelona 1962, p. 62.



170

JOAQUIN FERRER ARELLANO

Resumamos sus caracteristicas.

a)

b)

c)

El tema (objeto material) con &l que se enfrenta es larealidad
juridica en su conjunto. Se ha pretendido, sin fundamento a
mi juicio, que la Filosofia del Derecho se identifica con el
Derecho natural, mientras que a la ciencia juridica estaria
reservado un estudio del Derecho positivo2. Sin embargo, la
especificacion de los nivel es de conocimiento depende exclu-
sivamente de |la perspectiva mental de consideracién, aunque
varios de ellos se enfrenten con una misma realidad diferira
esencialmente el grado de penetraciénintelectua en ella, y en
consecuencia, también los saberes que de cada una resulten.
Por otra parte, muchas normas positivas tienen un contenido
netamente iusnatural ; es mas, todas deben contener un nuicleo
de juridicidad natural que les preste valor vinculante de la
conciencia®.

L a per spectiva filosofica de consideracion del fenémeno juri-
dico estara condicionada por |os aspectosinteligibles que pre-
tendamos descubrir en él: e nlcleo esencial inteligible quele
da sentido, con todo el cortgjo de proposiciones normativas
de deber ser que de aquél resulte. De ahi que hayamos distin-
guido dos perspectivas diversas en e enfoque de la misma
realidad, que —aun debiendo gjercerse de manera conjunta y
paralela por las razones aducidas— fundan dos instancias
especificamente diversas en lalinea del primer grado «onto-
|6gico» de abstraccion?: una ontologia y una axiologia juri-
dicas.

Esta diversidad epistemol égica en la perspectiva de considera-
cién ha de comunicar, |6gicamente, l0s caracteres tipicos de

22. Cfr. nota. 43.

23. Cfr. GRANERIS, J., 0. c., Contributi tomistici alta Filosofia del Diritto, Tori-
no 1949, p. 85.

24. Sabido es que los filsofos del Derecho de inspiracion neokantiana —sobre
todo sudoccidental— (por ejemplo, Stammler, del Vecchio, Lask, Loewenstein, Rad-
bruch, etc...), niegan que pueda ser obtenido un concepto filosifico del Derecho
mediante una abstraccién a partir de |os contenidos de experiencia: seriaaquél en la
intencién de sus autores una forma pura, un universal [6gico reducido a categoria
innata de relacion «a priori» y condicion de toda experiencia juridica posible. Tam-
bién laideaiusnaturalista de justicia seria mera forma vacia de contenido. Cfr. TRra-

VES, R,,

Il diritto come relazione, cit. (cap. 1y v) y FERRER, J., Filosofia de lasrela-

cionesjuridicas, 2.2 edicion, Pamplona 2003, parte 1, cap. | de esta obra.
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cadaunaatodo € aparato nocional del saber quededlasresul-
ta. Las nociones de la primerano estarian orientadas como tales
aladireccion delaconducta humana, sino ala captacién del ser
delaredidad juridicaenlavidasocia. Mientras que lasegunda
congtituiria un conjunto de proposiciones normativas de deber
ser, fundamentada a su vez en el ser captado por laprimera. Es
ademés evidente, que estara la segunda subalternada esencial-
mente ala primera, como la éicageneral se subaternaalapsi-
cologiay laéticasocia alaontologiade la sociedad .

d) A estos dos sectores del nivel filosofico deberia ser afiadida
una gnoseologia juridica: es decir, una metafisica del conoci-
miento aplicadaal caso particular delarealidad juridicay una
I6gicajuridica®. Las reflexiones que estamos haciendo ahora
formarian el nicleo de aguélla.

€) Estenivel cognosctivo permite elaborar una definicion esencial
delojuridico, esdecir, lacomprension delo que seael Derecho
en € vasto cuadro del universo, en sus relaciones con otras rea
lidades conexas, delas cuadesdifiere del todo o en parte. Descu-
brird también lo juridico donde quiera que se encuentre en €
ancho dmbito de lavida social (bien por intrinseca constitucion,
0 por contribucién extrinseca a aguellas realidades que guardan
con las anteriores una relacion de dependencia activa o pasiva).
Deducira, asmismo, las propiedades que |6gicamente deben
acompafarle y hara las divisiones fundamentales del Derecho;
fundara asimismo, su obligatoriedad, gercera una funcién
valorativa de los ordenamientos histéricos o vigentes y de las
conductas a que aquéllos serefieren, etc... 2.

25. U1z, A. F, o.C., pp. 60-61; FELLERMEIER, J., Abriss der katholischen Gesdlls-
chaftsehre, Friburgo, 1956 (trad. Herder, Barcelona 1960, pp. 16 ss). GALAN y GUTIE-
RREZ, E., Concepto y mision de la filosofia juridica, Madrid 1944, pp. 107-125.

26. Unade las partes de la tradicionalmente |lamada escuelal6gica material (la
|6gica demiostrativa). No aludimos, pues, aqui tanto a lalégica formal —que parece
imprescindible para la constitucion de cualquier saber ordenado, filoséfico o no—
cuanto alaldgicamaterial del raciocinio.

27. LaFilosofia del Derecho no debe ser, pues, confundida con la «Historia de
la filosofia del Derechox» —al menos con aquella Historia, segiin lacual latareafilo-
sofica se reduce a recuento de una confusa suma de opiniones en torno al Derecho,
desarrolladas en una sucesion temporal.

Una confusion semejante haria perder alafilosofia juridica sus mejores posibi-
lidades: justamente las que desarrolla cuando entiende su tarea como profundiza-
cién en sus temas caracteristicos. Debe elaborarse, sin embargo, tratando cada uno
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2. 2. Conocimiento teolégico del Derecho

Aungue sblo atitulo de digresion, las observaciones que siguen
escapan a un nivel filosofico juridico, en el que se desea mantenerse
este estudio séame permitido aludir a las caracteristicas que compe-
ten a un conocimiento teolégico de larealidad juridica.

La perspectiva de consideracion que requiere es netamente
diversa de lafilosdfica desde el punto de vista de su especificacion
formal, por serlo de las dimensiones mismas de la realidad que la
teologia aborda. Cualquier realidad que aoje en el &mbito de su
mirada -y todas pueden serlo?— |a considerara en orden a Dios
Uno y Trino#, en cuanto es sélo cognoscible por la Revelacion
sobrenatural del misterio de su intimidad trinitaria que se autoco-
munica en la historia salvifica, cuya culminacion es la recapitula-
cion de todo en Cristo. Tales dimensiones de la realidad —juridica
en nuestro caso 3°— por ser «radicalmente» sobrenatural es, exigiran,
|6gicamente, una perspectiva de consideracion sobrenatural: el
asentimiento a la Revelacion en si misma —es el caso del conoci-
miento propio de la «fe»—, 0 en aquella misma en cuanto profundi-
zada en sus implicaciones por una penetracion intelectual de los
datos revelados (en la Sagrada Escritura y en la Tradicion); es
decir, la llamada «Revelacion virtual», propia de la «Teologia».
Para conseguir tal profundizacién intelectual en el dato revelado
—unavez investigado éste en las fuentes teol gicas en |a perspecti-
va de la historia de la salvacién— nada mejor que servirse de una
filosofia bien fundada: pero, como es obvio, serd ésta absorbida
por la superior dignidad epistemol dgica (sobrenatural) de la Reve-
lacion, alacual sirvey delacua esinstrumento para la elabora-
cion teol 6gicast.

de sus temas con una perspectiva histérica. Vid., por giemplo, WELzeL, Hans Natu-
rrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951; Archives de Phil. Droit num. 4 (1959),
«Droit et histoire»; Zusirl, X., Naturaleza, historia, Dios, 1955, pp. 107-117.

28. «Officium ac munus theologi tam late patet, ut nullum argumentum, nulla
disputatio, nullus locus alienus videatur a theologica professione et instituto». Asi
escribia ViToriA, DE F, en las Relectiones de potestate civili, ed. Getino, Madrid
1934, 11,171, cfr.S. Th.1, 1, 7.

29. MuRiz, Introducciéna S Th., 1, 1, 3, ed. bilingue, BAC, Madrid 1947, p. 33.

30. Cfr. BaREz, D., Deiure et iustitia, Proemium (en Comment. alaii-i1, 1947,
33. cfr. MoraLEs,J., Introduccion a la Teologia, Pamplona 1992.

31. Radicalmente sobrenatural, pues la conclusion teol 6gica deriva de un prin-
cipio divino y otro humano. MuRiiz, o.c., pp. 37,54y ss.
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No es éste €l lugar adecuado para exponer €l debatido temade las
relaciones entre la Filosofia practica, por una parte, y Fey Teologia
por otra.

Baste decir gue, ami juicio, carecen de fundamento las pretensio-
nes de Maritain sobre la necesaria subalternacion de la Filosofia
Moral 32 (y también, por consiguiente, de la axiologia juridica) ala
Sabiduria Teol6gica. Se funda, como es sabido, en la imposibilidad
en que aquélla se encuentra de g ercer una funcion orientadora de la
conducta hacia € ultimo fin, que es de hecho sobrenatural. Y més
teniendo en cuenta las condiciones existenciales —elevacion, caiday
Redencién— que configuran la real situacion del hombre, inaccesi-
bles también a un conocimiento no sobrenatural. Tal situacion exis-
tencial exigiria, pues, del fil6sofo puesto alatarea de desarrollar una
Filosofia préactica, completar los principios estrictamente racionales
de que parte con otros que le suministrariala Sabiduria Teol 6gica, s
quiere evitar que el fruto de sus afanes fueraya no indtil, sino inclu-
so perjudicial por desorientador 33.

Debe decirse, sin embargo, que no habra tal desorientacion, en
virtud del paralelismo anal6gico entre el plano natural y el sobrena-
tural. Y seevita, rechazando este modo de proceder, una posible con-
fusion entre lafilosofia moral «completada» con principios teol 6gi-
cosy laTeologiamisma34.

Digamos, por ultimo, que es evidente la dificultad que encuentra
la inteligencia practica del hombre como consecuencia del «vulnus

32. Empleamos este vocablo en su significacion tradiciona en la légica de la
Escuela. Se dice que una ciencia —en sentido amplio— esté subalternada a otra
(subalternante) cuando recibe conclusiones de ésta como principios para su propia
argumentacion; y subordinada cuando no toma de ella elementos intrinsecamente
constitutivos de sus nociones, sino mera regulacion o extrinseca orientacion. Cfr.
Cienciay sabiduria, cit., pp. 111y ss. Le siguen varios conocidos autores tomitas en
este punto, y como SIMON, Y., Critique de la connaissance morale, Paris 1934, 98;
JoLiver, R., Traité de Philosophie, 1V, Morale, Paris 1955, p. 38; GARRIGOU-
LAGRANGE, €tC...

33. En su obra Philosophie morale (Paris 1960), parece que J. Maritain rectifi-
ca esta posicion (vid. especiamente Préface y 120-121). Cfr. Piovani, P, J. Mari-
tain di fronte ai grandi sistemi della filosofia morale, Napoli 1961.

34. Vid. las observaciones al respecto de Ramirez, S. M., en Bulletin thomiste,
1935, 432 ss. y la contestacion de Maritain en la dltima edicion de Science et sages-
se (trad. esp., pp. 215y 9).



174 JOAQUIN FERRER ARELLANO

ignorantiae» de la caida en derivar filosdficamente exigencias de
«deber ser» de una consideracion racional de la naturaleza del
«ser»3, No es ésta tanta, sin embargo, para que sea legitimala pre-
tension, tan frecuente entre los pensadores inspirados en la Teologia
dialéctica protestante, de reservar al conocimiento teoldgico latarea
de gjercer unafuncién valorativa de las realizaciones juridicas.

Aparte de lainexactitud del punto de partida de semejante posi-
cién —el principio luterano de «natura corrupta» y sus secuelas sola
gratia, sola fides y sola scriptura®— no debe perderse de vista la
intima unidad vital entre los distintos niveles del saber: que, si bien
son «autdonomos» en lalinea de la «especificacion esencial», se fun-
den en la unidad existencial de la persona que conoce. Y se condi-
cionan mutuamente, en consecuencia, en el «gjercicio» de las facul-
tades cognoscitivas. Recibird, pues, la «filosofia del cristiano» guia
y orientacion de su fe (y dela Teologia en su caso): control negativo
y positivo impulso de progreso en una investigacion que, en si
misma, es netamente racional.

Se evita de esta suerte, tanto una aséptica separacién —que no
«existe» sino en laimaginacion de aquellos fil 6sof os «esencialistas»
que no consideran sino el plano de la consideracion esencia abstrac-
tiva— como los peligros de una excesiva confusion. O aquellos

35. S. Th. I-I1, 109, 1; II-11, 1, 2 y 6. Concilio Vaticano, D. B., 1795, 1786 y
2145. Vid. FucHs, J., Du droit naturel; essai theologique, Paris 1960, Desclée,
cap. vii, 4, pp. 139-159.

36. En Filosofia delasrelacionesjuridicas, cit., dedico un amplio apartado ala
propuesta de AA. como E. Wolf, H. H. Walz, Kiinneth, Althaus y E. Brunner. Vid.
cap. ni delaparte (C. 2). Parael tema de las relaciones entre Derecho y Teologia,
vid. Archives de Phil. du droit, 5 (1960).

37. Cfr. WoLF, E., voz «Naturrecht», en Saatlexikon, 6, Friburgo 1960, col. 966;
FERRER ARELLANO, J,, Luter y la reforma protestante, Palabra, Madrid 1998, pp. 47y ss.

38. La filosofia cultivada en los medios cristianos, aun siendo de suyo neta-
mente racional en cuanto a su objeto especificador (la perspectiva mental de consi-
deracion), ha sido histéricamente desarrollada, de hecho, en una situacion de exis-
tencial apertura a la teologia de la fe. Cfr. GiLsoN, E., L'esprit de la Philosophie
Médiévale, Paris 1935; La philosphie et la Théologie, Paris 1960, pp. 71y ss.

En cuanto ala opinidn en contra, vid. BREHIER, E., Histoire de la Philosophie,
Paris 1950, t. 11-1, 73. Una sumaria exposicién de opiniones en torno ala controver-
sia acerca de la llamada «filosofia cristiana» —suscitada por la inicial polémica
Brehier-Gilson— puede verse en el apéndice ala obra de este Ultimo L’ esprit, cit., y
bibliografia alli recogida. Personalmente, suscribimos la opinion de este Gltimo
autor. Si es de laesencia de la pregunta filosofica la interrogacion inquisitiva sobre
el més profundo sentido de larealidad, se abrird, s es cristiano, a otros seres supe-
riores, para desentrafiar nuevos elementos de verdad, véngale de donde le vinieren
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otros, peores todavia, de una absolutismo teol6gico en la valoracién
del Derecho. La subordinacion de la Filosofia a la Teologia —en €l
sentido precisado— evita todos estos escollos.

2.3. El conocimiento cientifico del Derecho

El conocimiento filosofico del Derecho, que hemos descrito
brevemente méas arriba, deberd necesariamente prescindir de
muchos detalles del fendmeno juridico que escapan a todo ser de
tipo ontol 6gico . Tiende éste, segiin sabemos, a captar |a realidad
juridica en su radicalidad dltima: el constitutivo mismo inteligible
gue le da sentido alafuncion del fin social, del cual derivan conse-
cuencias normativas con vistas a la consecucion de tal fin ético (el
bien comun de la sociedad, ordenado a su vez a ultimo fin sobre-
natural).

De ahi la necesidad de pasar a un conocimiento cientifico del
Derecho. Sus caracteristicas deberian ser, ami juicio, las siguientes:

a) El tema (el objeto material de la escolastica), que considera,
es, 0 puede ser, toda la realidad juridica en cuanto empirica-
mente observable. También el Derecho natural en cuanto
posivitizado, aungue no lo conozca en cuanto natural 4. Esta
referencia a la positividad es de todo punto esencial, como
veremos enseguida“2.

b) La perspectiva mental de consideracion, que condicionard
toda la manera tipica de conceptualizar, afirmar o definir,
depende como ya advertimos, del aspecto de larealidad juri-
dicague € nivel cientifico de conocimiento intenta desvelar;

Sobre esta circularidad virtuosa entre fe y gercicio de la razén natural, especial-
mente en la filosofia. Cfr. la c. enciclica de Juan Pablo |1, Fides et ratio, de 1998.
Sobre este tema trato ampliamente en Filosofia de la Religion, Madrid 2001, c. vii.

39. Si bien exige como presupuesto una suficiente base de saber fenomenol 6gi-
co (es decir, cientifico) acerca del Derecho. Cfr. supray nota 65.

40. Puede verse una exposicion de los métodos que, de hecho, suelen seguir los
juristas «cientificos» en: HERNANDEZ GiL, A., Metodologia del derecho, Madrid
1945.

41. Vid. BENDER, L., Philosophieiuris, Roma 1955, p. 6. Paralaopinién en con-
tra. GonzALEZ VIseN, F., El positivismo en la filosofia del derecho contemporéneo,
Madrid 1950, p. 12; Bossio, N., Teoria della scienza giuridica, Turin 1950, p. 17.

42. Vid. MARTiNEZ DORAL, J. M., 0.C,, parte, cap. 2, 1, 3d.
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a saber, aquel conjunto de datos que aparecen sdlo ante una
observacién fenoménica.

Debera considerar, pues, € derecho, para describirlo analitica y
exegéticamente, en sus peculiaridades. Pero no se limita a describir,
Sino que procura elaborar unos conceptos, obtenidos por una genera-
lizacion abstractiva de los contenidos observados (en su efectiva
vigenciaen lavida social) cada vez més amplia®. Para ello es abso-
lutamente imprescindible tener en cuenta los fines inmanentes al
ordenamiento juridico, pues solo en ellos cobran sentido las normas
que se analizan descriptivamente*.

c) El fin que propone € cientifico en la elaboracion de los con-
ceptos a que acabamos de hacer referencia es un fin mera-
mente técnico: la elaboracion de un sistema «légicamente»
estructurado y armonioso que haga posible aprehender y
ordenar mejor, valiéndose de aquellos conceptos como prin-
cipios reguladores, larealidad juridicatratada, facilitando asi
su comprension, interpretacion y aplicacion®.

43. Empleamos esta expresion (contenidos), de fuerte sabor idealista neokan-
tiano, en gracia a la generaizacion de tal terminologia entre los cultivadores de la
Filosofia juridica. Queremos destacar en €l texto que la norma no agota su ser en
una estructura légicaformal de «deber ser», sino que debe considerarse en su cons-
titutivareferenciaalaaccion: en funcion del efectivo comportamiento de los conso-
ciados frente a ella,

44. Vid. Nawiaski, H., Allgemeine Rechtslehre, 1949 (trad. Zafra, Pamplona
1963); en particular, la distincion que ahi se hace entre los fines trascendentes y los
fines inmanentes a ordenamiento juridico (pp. 5y ss). Decimos que es imprescindi-
ble tener en cuenta los fines inmanentes a la norma, porque solo se entiende ésta en
su intima referencia ala conducta: en cuanto tiende aimprimirle una concreta direc-
cién organizadora de la vida social, a manera de bien o valor a que la norma apunta
como fin. Una norma completamente ineficaz en la ordena conseguir €l fin que la
constituye como norma, no podria considerarse «normativa». Prescindir totalmente
deladimension teleolégicadel Derecho equivale arenunciar aun conocimiento pro-
piamente juridico. Sabido es que, desde Radbruch (Rechtsphilosophie, p. 15), suele
distinguirse la construccién categorial, que presentaa Derecho como realizacién del
concepto del Derecho, de la construccién teleoldgica, que lo describe como realiza-
cién de laidea de Derecho. En este sentido cabe decir con LEGAZ que, seguin predo-
minen |as tareas categoriales o tel eol dgicas, se van sucediendo en lahistoria, 0 entre-
cruzando, las épocas formalistas y las épocas teleol dgicas, Filosofia, cit., 111.

45. REGLADE, M., Valeur social et conceptsjuridiques, Paris 1950, p. 30. Russo,
F., Realitéjuridique et realité, Paris 1942, p. 5. El fin inmediato es, pues, obtener un
sistema armonioso mediante la aplicacion de reglas logicas: tal aplicacion, supone
un «arte» (16gico). Es decir, una técnica, como gustan decir los juristas. (Sabido es
que los antiguos no distinguian ambos conceptos: cfr. GReDT, o.c., n. 103. L. E. Pala
cios observa con razén que también las obras inmanentes al entendimiento
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Estafinalidad técnica condicionaray dara sentido atodos|os an&
lisis tedricos que conduce este nivel de conocimiento. Construir una
teoria pura“ sin finalidad préactica seria un contrasentido.

d) En cuanto a la naturaleza de los conceptos que deberian
corresponder a este nivel cognoscitivo de larealidad juridica,
basten las siguientes observaciones.

a. Deberéan ser obtenidos mediante un procedimiento mental abs-
tractivo, a partir de la observacion comparativa del fendémeno juridi-
co en €l vasto cuadro de lavida socia 4. Siendo imposible abarcarlo

pueden considerarse «artefactos» alojables en el sector de lo «factible» (en contra-
posicién a dominio ético de lo «agible»), pues gozan de un valor que es indepen-
diente del valor que tengalaintencion moral del que las hace. Por ejemplo, las obras
mentales del tipo de silogismo o del poema, etc. (objeto de las artes liberales), lla-
madas por €l autor «artes del bien honesto».

Pero aquel saber 16gico se ordena, a su vez, alatécnica de unainterpretacion y
aplicacion apta del Derecho para obtener una organizacion socia eficaz. Laldgica
juridica del sistema debe considerarse, en consecuencia, como instrumento (orga-
non) de organizacion de la sociedad. Corresponde al nivel prudencial del conoci-
miento juridico obrar |a sintesis entre las exigencias normativas de justicia conoci-
das abstractamente por el nivel filoséfico y aguéllas otras exigencias | 6gico-técnicas
a que conduce un conocimiento cientifico y ordenado del derecho, en su concreta
aplicacion a cada situacion social. Vid. infra, 5.

Para una l6gica formal de conceptos juridicos, Cfr. el excelente articulo de
LEGAZ LACAMBRA, L., «La ldgica, como posibilidad de pensamiento juridico»,
Anuario Fil. Der. 1958, 1 ssy hibliografiaibid. cit., y las observaciones de Reca-
SENS («Rivoluzione teorica e prattica nella interpretazione del diritto», Riv. Int. Fil.
del dir. 1962, pp. 435y ss.), acerca de la escasa aplicabilidad de lalégica formal —y
del simbolismo matemético— en el mundo de las decisiones.

46. Sabido esque H. Kelsen contrae el conocimiento juridico exclusivamente a
un nivel cientifico «puro» de toda contaminacion socioldgicay axiolégica. Lacien-
ciadel derecho tiene como Unico objeto destacar la estructura légica del mecanismo
coactivo en que e ordenamiento juridico consiste (estatica del Derecho, adiferencia
de la dindmica del proceso de su produccion. cfr. infra parte 1, c. 11. c.). Porque, si
bien puede lograrse con tal mecanismo coactivo un determinado estado social
—mediante |a atribucion de una sancion a comportamiento contrario a la situacion
gue se desea— caen fueradel ambito y de las posibilidades dela ciencia del Derecho
las finalidades que mediante él pudieran obtener en lavida socia; y le son —en con-
secuencia— indiferentes. La légica juridica kelseniana, pues, absolutamente forma-
listay vacia de contenido, en modo alguno estaria subordinada a la organizacion
social como fin. Cfr. Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. de la ed. ameri-
canade Harvard TRevEs, R. de, Milén 1952, pp. 15y ss.

47. Tal procedimiento abstractivo no es exclusivamente generalizador o exten-
sivo (Ilamado, en la escuela «abstraccion total», la cual es considerada como pre-
cientifica). Es también intensivo, formal o tipoldgico, pero —diriamos con MARI-
TAIN, 0.c.. Sub lumine empirioldgico, no ontolégico. R. Paniker, en su sugerente
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en laintegridad de su evolucién histéricay en su diversidad espacial,
no parece posible formar férmulas unitarias que sean aplicables a
todas las variaciones posibles“.

Seraposible, si, abstraer caracteristicas o trazos comunes del ana-
lisis de las normas (en cuanto observables en sus manifestaciones de
tipo legal, consuetudinario o jurisprudencial) de un ordenamiento
juridico vigente. El hecho de referirse varias de ellas —por ejemplo—
aregular una misma situacion social permitird agruparlas en institu-
ciones. Podran ponerse en evidencia, asimismo, |os principios gene-
rales inspiradores (finesinmanentes) de un ordenamiento juridico, o
de un conjunto de ellos pertenecientes a la misma &rea cultural o a
varias afines®.

Son tan acusadas, sin embargo, las diferencias entre aquellos
mas dispares, que seria dificil encontrar caracteristicas comunes ,y
en consecuencia, elaborar conceptos aplicables a todos ellos. Pre-
tender construir unateoria —a este nivel cientifico— absolutamente

obra, Ontonomia de la ciencia (Madrid 1961, Gredos), propone (parte 1) interesan-
tes precisiones en torno a esta distincion a que aludimos en el seno del grado formal
fisico de abstraccion (Ilamada por €l autor abstracciéon formal predicamental, en
contraposicion a la trascendental propia de la metafisica). Mientras que la ciencia
sedirige a estrato ontol6gico mas aparente —a los aspectos accidentales del ser que
observa, experimentay mide- lafilosofia funda su investigacién en una abstraccion
formal predicamental en lalinea sustancial. Es muy sugestivo asimismo €l estudio
del problema desde el punto de vista del sujeto que conoce: a la abstraccién acci-
dental de la ciencia corresponderia un pensamiento funcional, sustancial o entitati-
vo (ibid.).

El método propio de ladogmética, inaugurado por Savigny y I hering —en su pri-
mera época formalista— (reduccion de las normas, por andlisisy concentracién 16gi-
ca, a conceptos generales y abstractos), se diferencia netamente del que agui se
expone (por e abuso logicista de la «construccion categorial», su tendencia a un
formalismo de espaldas ala vidarea y privado de contenido, por € uso exclusivo
de la «deduccion légica» en la decision juridicay por la exclusién positiva de una
aperturaaunaaxiologiajuridica, cfr. parte1, cap. 11). Puede verse una exposicion de
tales métodos en: HERNANDEZ GIL, 0.C., pp. 101y ss. Y las observacionesde R. Tre-
ves acerca de las diferencias entre este formalismo y € de los neokantianos en 11
diritto comerelazione, pp. 58y ss.

Sobre este tema cfr. FERRER ARELLANO, J., «La superacion del formalismo juri-
dico mediante una apertura a la Filosofia del derecho», en Anuario de Fil. del Der.
xni (1967-1968), 79-117.

48. NAwIASKI, 0.C., prélogo GoNELLA, G., La persona nella filosofia del diritto,
Milano 1959, 17. Puede verse expuesta su opinion en mi amplia nota critica apare-
cidaen lus Canonicum, 1962, fasc. 1.

49. GRANERIS, G., Philosophiaiuris, t. 1. Torino 1943, pp. 30y ss.
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general es, ami juicio, una aspiracion quimérica e irrealizable. A
Nno ser gue se entienda con este vocablo una Fil osofia mas o menos
camuflada (si no abiertamente confesada), o un sustituto imperfec-
to de lamisma (como es frecuente, de hecho, entre los cultivadores
de la «allgemeine Rechslehre») 0

b. El procedimiento abstractivo a que aludiamos no es €l inten-
sivo-filoséfico (que intenta desvelar el constitutivo inteligible
mediante una abstraccion universalizadora de tipo ontol égico),
sino aquélla abstraccion accidental 52, propia de la ciencia, que
—valiéndose de un procedimiento comparativo entre los aspectos
fenoménicamente observados— procure elaborar aguellos concep-
tos 0 esguemas unitarios que mas Utiles parezcan paralograr el fin
técnico que se persigue: la mejor ordenacion, comprension y apli-
cacion del Derecho. Los elementos que tales esgquemas compren-
den seran, pues, las mas de las veces, accidentales y mudables. E
integraran definiciones, en consecuencia, incompletas y sujetas a
posibles mutaciones, condicinadas por el descubrimiento de
hechos nuevos o desconocidos quizas anteriormente 2,

L as definiciones que nos ofrece este nivel de conocimiento esta-
ran elaboradas en funcion de agquellos principios mas proximos y
aparentes (reales 0 meramente cognoscitivos); en modo alguno nos
ofrecerian la realidad misma del fendmeno juridico en su constituti-
vo inteligible, sino un sustituto que lo traduce, a su modo, y que esta4
por aquél condicionado33.

De lo dicho se desprende —sirva como gjemplo— que en €l con-
cepto de relacion juridica propuesto por los cientificos del derecho
(dogmatica y teoria general) no tendrén los vocablos expresivos de
comparaciones y respectos toda la carga ontolégica —o a menaos de
significacion ontol 6gica— comun a los estudios de estricta filosofia
juridica. Como hemos expuesto en una ampliamonografia sobre esta
categoria juridica (fundamental para entender la realidad del dere-

50. Cfr. BENDER, 0.c., p. 10. LAReNnZ, C., Methodenlehre der Rechtswissens-
chaft, 1960, pp. 68 y ss. L. Recasens Siches sostiene que la teoria general del dere-
cho no puede menos de ser estrictamente filosdfica, en su Tratado general de la
Filosofia del Derecho, Méjico 1959.

51. Cfr. nota47.

52. GRANERIS, 0.C., p. 32.

53. Pues la esencia es precisamente €l nucleo rea inteligible que asegura la
constancia en las manifestaciones fenoménicamente observables. Cfr. MARITAIN, J.,
Cienciay sabiduria, cit., pp. 65y ss.
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cho)>, suelen significar con ellos una mera conexién (o un conjunto
de ellas, quizd) impuesta por la observacion atenta de larealidad, de
la que se «toma nota» sin Més averiguaciones sobre su intima natu-
raleza entitativa o su Ultima significacion gnoseol6gica. No se pre-
tende, pues, contribuir con tal concepto a una explicacion radical y
ultimadel fendmeno juridico, sino ofrecer un tecnicismo que sea Gtil
paralamejor comprension y manejo de larealidad juridica.

Guardémonos, con todo, de minusvalorar este método de trabajo.
Su utilidad es indiscutible y su funcidn insustituible. La sistematica
ordenacion de lasinstituciones de Derecho positivo, en todalarique-
za de sus particularidades y en su histérica evolucion, facilita una
mejor comprensién 'y aplicacion del mismo. Tales fines técnicos son,
pues, por lo demés —recuérdese— inaccesibles aun enfoque fil osofico
de consideracion de aguél.

L a doctrina que acabamos sumariamente de exponer permite sor-
tear las dificultades que hainducido a algunos filésofos de nuestros
dias%s a negar la autonomia «tipica» de este nivel de conocimiento
del Derecho. Segun ellos, no podria considerarse ciencia un saber
positivo acercade larealidad juridica sin ponerse bgjo latutelade la
Filosofia.

Mas adelante expondremos la opinién a respecto de algunos
autores idealistas. Aludimos ahora a la posicién de algunos tomistas
actuales®s, segun la cual, siendo el Derecho (tanto las normas opera-
bles como las conductas a ellas referida) una realidad eminentemen-
te practica, seria absolutamente ininteligible si hacemos abstraccién
del fin ético (de la sociedad en nuestro caso) que le da sentido. Si
advertimos que € fin esla causa de las causas —y en el orden précti-
co, por ende, el principio de toda argumentaci 6n—, sélo teniendolo en
cuenta podria elaborarse una ciencia propiamente dicha (es decir, un
conocimiento universal por causas).

54. Cfr. FERRER ARELLANO, J., Filosofia de las relaciones juridicas, 2.2 ed.,
Eunsa, Pamplona 2003, parte .

55. Nada decimos aqui de las criticas de los negadores clésicos del caréacter
cientifico de lajurisprudencia (Kirchmann, sobre todo), ya virtualmente superadas.
El carécter individual e histérico del Derecho no es ébice para un saber generaliza-
dor si es elaborado en situacion de apertura a unafilosofia sensible ala historicidad,
tal como la que aqui se propugna. Vid. sobre ellas, LEcAz, o.c., pp. 123-142.

56. MARITAIN, J,, 0.C., pp. 11y 135. Laopinion de G. Bordeau aparece expues-
taen Colloque d’' Ingtitut International de Philosophie politique, junio de 1960.
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Pero tal fin es gnoseol 6gicamente inaccesible a una considera-
c¢ion no filosofica (o teol6gica) de la sociedad. De ahi que €l conoci-
miento cientifico-positivo del fendmeno juridico de la vida social
—como cualquier otro sector de la sociologia positiva— no podria
constituir una ciencia propiamente dicha, salvo que integrésemos|los
datos de observacion positiva que nos suministra en un saber filoso-
fico, amanera de materiales de «informacién experimental » 7.

Recordemos, para eludir estas dificultades, aguella clasica distin-
cién en e dominio de la préctica de dos sectores auténomos: el sector
propiamente ético —que persigue como fin el bien ético de la persona,
en sus dimensiones individual y sociad—y aquel otro sector llamado
técnico, artistico— que se propone el bien mismo de la realidades
(artefactos o entes culturales) que elabora o configura: es decir, su
perfectarealizacion desde € punto de vistatécnico o artistico.

Claro que seria del todo imposible desarrollar esta tarea cientifi-
ca sin tener en cuentalos fines inmanentes que dan sentido —permi-
tiendo en consecuencia su comprensién— a los distintos grupos de
normas del Derecho objetivo; y que estos fines juridicos tienen, de
ordinario, dimensiones éticas, en cuanto se ordenan a facilitar la
realizacion de un ideal de justicia. Se conocen, pues, aquellos fines
inmanentes (o principios inspiradores) de |os ordenamientos juridi-
cos, incluidas sus dimensiones éticas. Sin embargo, no son estas
conocidas sino de una manera material, en cuanto forman parte de
unos principios que han sido descubiertos en virtud de sus peculia-
res métodos empiricos de observaciony de andlisis, pero no formal-
mente en cuanto éticas. Desde este punto de vista, deberia admitirse
la legitimidad de un positivismo «metodol 6gico», necesario para
una construccion estrictamente cientifica del fenédmeno del Dere-
cho, bien distinto de aquel otro positivismo «vital» —fundado en una
actitud filosofica—, coman a varias conocidas direcciones de pensa-
miento juridico®.

57. MARITAIN, J., 0.C,, p. 135.

58. S. Th. I-11, 57, 4; 54, 4. Cfr. Derisl, O. N., Los fundamentos metafisicos del
orden moral, Madrid 1953, p. 352.

59. Esta actitud no implica la identificacion del Derecho con €l ordenamiento
juridico positivo, sino laadopcion de un punto de vista formal (el propio delacien-
cia), desde el que se considera el mismo derecho natural posivitizado. Ademés, tiene
en cuenta que positividad no es o mismo que estatalidad.



182 JOAQUIN FERRER ARELLANO

Ambos sectores —filoséfico y cientifico— son autbnomos en la
linea de la especificacion esencial —por ser diversos los fines a que
respectivamente tienden—. Pero se implican mutuamente en la linea
del gjercicio existencial. La técnica se subordina a la ética; por
subordinarse, en definitiva, aguellos productos cuya perfectaredliza-
cién u ordenacion persigue como fin, al supremo destino ético del
hombre. Y latareaética, asu vez, esfacilitadaen gran medidapor un
suficiente acopio de medios técnicamente prefectos que la potencia
en su tensién hacia el fin dltimo. Habria que afiadir, de manera para-
Iela, gue no parece posible elaborar una ontologia juridica bien fun-
dada sin una suficiente base fenoménica (es decir, cientifica) del
Derecho. Y que necesita ésta ser gobernada, a su vez, por una onto-
logia que descubra en su radicalidad Ultima el ser inteligible que
determina las manifestaciones empiricamente observables que la
cienciadescribey analizaaun nivel inferior (desde el punto de vista
de lainteligibilidad) €.

Concluimos, pues, que es perfectamente legitima la elaboracion
de un saber cientifico positivo acercade larealidad juridica, porque
si es cierto que € fin que le da sentido es el supremo destino ético
del hombre (y que los otros fines intermedios |o reciben en dltima
instancia de él), podemos también considerarla en lo que tiene de
realidad «factible», a la manera de un «producto objetivo», una
«mentafactura», prescindiendo momentaneamente de sus funda-
mentos €ticos®?, para proponernos como fin inmediato un ideal téc-

60. Aunque en otra perspectiva de pensamiento, L arenz ha sefialado también la
necesidad de una aperturaalafilosofiajuridica. Inspirado en Hegel, que habia mos-
trado lainsuficiencia de los conceptos abstractos del racionalismo, que desgarran la
intuicion y su identidad en lo general y lo singular, ha propuesto este conocido A.
una metodologia centrada en los conceptos generales concretos. Es decir, en unos
conceptos gque son «generales» en cuanto contienen el rico sentido de lo universal;
pero alavez «concretos» porque se constituyen en e despliegue de toda una diver-
sidad de momentos «concretos» en reciproca implicacién dialéctica («Sinnentfol-
tung»); Methodenlehre, cit. pp. 353y ss.

Segun Larenz, los conceptos abstractos de la dogmética deben transparentar a
manera de «simbolos» este rico sentido de los conceptos generales concretos (o.c.,
pp. 367 y ss), mediante una aperturaalaFilosofiadel Derecho, inica capaz de acce-
der a€llos. Delo contrario serian aquellos esquemas «abstractos», indtiles y vacios.

Salvadas las distancias, cabe decir que el universal que resulta de la genuina
abstraccion filosofica —a diferencia de la cientifica— permite retener el «sentido» de
lo singular existencial, sin peligro de incurrir en un logicismo desvinculado de la
realidad. Y como consecuencia, recomendar al dogmético la apertura a unafilosofia
juridicabien fundada.
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nico: su mejor ordenacién y comprension y —en Ultimainstancia— su
mas perfecta adaptabilidad ala situacion social alacual esta consti-
tutivamente referida. (Se trata, pues, de considerar una realidad
«agible» en cuanto «factible», perdiendo «metddicamente» de vista
su condicion ética o «agible») 2,

Siendo digtinto € fin inmediatamente perseguido, también lo sera
la perspectiva de consideracion, y, en consecuencia, todos | os concep-
tos y nociones gque elabore. Perseguiran estos una finalidad inmedia-
tamente técnica y constituiran, en consecuencia, un saber auténomo
(desde el punto de vista, nada mas, de la especificacion fomal). Pero
estara aqui implicado con € filosofico en lalineadel gercicio vital; y
deberarecibir delaFilosofiajuridica orientacién extrinseca regul ado-
ra (subordinacion). Orientacion ante todo en el plano ontol dgico; para
aceptar en e hallazgo de conceptos 0 esquemas técnicamente Utiles,
no deberd echar en olvido que esta buscando sustitutivosy manifesta-
ciones epifenoménicas del ser de larealidad juridica (que escapa, en
su profundidad, a los medios de andlisis de que dispone). Debera
tener alavistalo que unafilosofia bien fundada nos diga acercade la
misma. De lo contrario, facilmente la traicionara. No conseguira tra-
ducirla, a su modo, de manera adecuada (0 sera expresién de «una
vision del mundo» con més 0 menos pretensiones filosoficas, que no
responde a la verdad objetiva). Pero también debera recibir orienta-
cion de la axiologia juridica, pues la ciencia del Derecho o acaba-
mos de ver— no es capaz de descubrir las exigencias éticas (ius natu-
rale) que deben informar |os ordenamientos juridicos que analiza.

Las ideas que hemos expuesto en esguema nos permite advertir
las limitaciones de este nivel cognoscitivo y, en consecuencia, su
necesaria apertura a un conocimiento filoséfico del Derecho que

61. Laexpresion esde L. E. Paacios (o.c., p. 234), para distinguir lo factible
inmanente a la persona de |o factible de ella distinto (manufactura).

A pesar de haber sentado santo Tomas que inquantum (lex) habet de iustitia,
intantum habet de virtute legis (I-11, 95, 2), ello no supone a su juicio que la norma
injusta degje, sin més, de ser «derecho» en e concreto sentido que precisa: ulterius
dicitur quod ius redditur ab eo cuius oficium pertinet iustitiam facere, licet etiamid
quod decernit sitiniquum (11-11, 57, 1, 1). Alude, pues, aunavalidez meramente formal
delanorma. En este mismo sentido algunos autores de nuestros dias (Legaz, G.2Mai-
nez, etc.) distinguen aquella validez meramente formal externa de lavalidez intrinse-
ca, que derivaalanorma de su fundamento ético, y delapositiva validez que obtiene
la norma cuando es efectivamente observada, al menos por una parte de la comuni-
dad. Vid. ReaLE, M., Filosofia del diritto, trad. ital., Torino, 1956, pp. 341y ss.

62. Abstrahentium non est mendacium, decian profundamente los antiguos.
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orientalatarea cientifica que aquél cumple (y complemente, por otra
parte, su imperfecto conocimiento de larealidad juridica) .

Digamos, ante todo, que solo procediendo asi advertird adecuada-
mente sus limitaciones; pues compete alametafisica(y sdlo aellaen
un plano natural) juzgar de los principios y nociones de los demés
saberesinferiores en su verdadero alcance y en sus limites. De ahi la
conveniencia de que los juristas procuren conocer una gnoseologia
juridica, bien fundada en sblidos principios metafisicos. Seran més
convenientes del verdadero alcance de sus «construcciones» y se
evitarian multitud de controversias absol utamente indtiles y desenfo-
cadas.

Las limitaciones de un nivel cientifico en el conocimiento del
Derecho serian, ante todo, las siguientes:

a) Laimposihilidad de captar el nlicleo esencial inteligible dela
realidad juridica y sus fundamentos supraempiricos. Y, en
consecuencia, de definirla realidad juridica en su universali-
dad .

b) Laimposibilidad de gercer ella misma unafuncion valorati-
va de las realizaciones juridicas positivas desde € punto de
vista ético del deber & (sdlo podra juzgar —como ciencia— de
la perfeccion técnica de los ordenamientos juridicos vigentes,
sistemas dogméticos o teoria general). Porque si bien escier-
to que toda norma juridica positiva debe contener -y de
hecho contiene casi siempre— un nucleo de juridicidad natu-
ral % que impone la naturaleza de la vida social y en Ultima
instancia, el supremo destino ético del hombre, no lo conoce-

63. De ahi la conveniencia de una colaboracion de ambos asaberes —fil osifico
y cientifico— para la apreciacion técnica 'y axioldgica de la realidad juridica total.
Vid. tt; del 11 Congresso naz. di Filosofia del dititto (a curadi OReccHIA, R., Milan
1956, pp. 213, 239, 257). Cfr. sobre el tema D’ AcosTINo, F., Filosofia del dittito,
1993, pp. 5-8; VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho, t. 1, Pamplona
1979; HErVADA, J., Lecciones de Filosofia del Derecho, Pamplona 1991, val. 1.

64. GRANERIS, V., Philosophia, cit. cap. 5.

65. No negamos —todo |o contrario— la posibilidad de un conocimiento natural
de los valores éticos. Hay, evidentemente, un conocimeinto moral pre-filosofico
«por modo de inclinacién», espontaneo, irreflexivo, preconsciente, en acto vivido
(«in actu exercito»: MARITAIN, V., Neuf Lecons... cit, pp. 47 y ss.). Por supuesto que
es él también anterior a gercicio delacienciajuridica. Pero no compete a€lla, sino
a los saberes filosofico y teoldgico tan sdlo, expresar con rogor y de manera con-
ceptual («in actu signato») las normas naturales a aquellos val ores referidos.

66. Vid. parte 1, cap. 11, C.
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ra formalmente en cuanto natural, pues escapa totalmente a
los medios de andlisis de que dispone (como es fécil advertir
después de lo dicho) .

También lafilosofia del Derecho deberia ser elaborada —es decir,
genéticamente desarrollada— en una situacién de apertura existen-
cial a este nivel cientifico de conocimiento. Ma podria gjercer, en
efecto, aquella doble funcion valorativa que le compete respecto ala
cienciadel derecho (desde el punto de vista ontol 6gico y axiol 6gico)
S no participa en su dramay en sus inquietudes. Solo conociendo
suficientemente sus métodos, sus realizaciones y sus controversias
seria posible establecer un didogo fecundo entre el filosofo y el
hombre de ciencia.

También es cierto, con todo, que a menos en teoria es perfecta-
mente posible lograr un estudio suficientemente riguroso acerca de
las dimensiones ontol 6gicas y axioldgicas de larealidad del Derecho
sin estar bien informado acerca de la version cientifica de aquéla.
Bastaparaello, un conocimiento experimental del «fenémeno juridi-
co considerado de una manera universal y sintética, tal y como se
manifiesta histéricamente y es aprehendido por €l vulgo» ; es decir,
un concepto vulgar, no claramente definido todavia de manera preci-

67. De ahi que s € cientifico del Derecho no toma orientacion de una filosofia
juridica para la valoracion ética, excluyendo su misma posibilidad, toma ya partido y
gjerce—en contrade sus propios postul ados— unatareade apreciacion y critica (KELSEN,
por ejemplo, ladel més refinado liberalismo doctrina). Cfr. LEGaz, L., «Notas sobre e
valor actual de unateoriapuradel derecho», en RGLP, 1942, pp. 356y ss. OLLERO TAS-
SARA, A, Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid 1982.

68. GRANERIS, G., Philosphia, cit., 38. No negamos con ello laconveniencia, mas
aun, lanecesidad de gjercer latareafilosdfica—si hade ser suficientemente rigurosa—,
en una situacién de apertura a un conocimiento fenomenol 6gico (es decir, no plena
mente filosofico por no alcanzar , ami juicio, € nivel ontolGgico) de larealidad juri-
dicaen cuanto existente, que sirva de mediacion ala perspectiva propiamente fil 0s6-
fica. (Atribuimos a la fenomenologia, como puede advertirse, una significacion bien
distinta de lo que es en comin en la escuela de Husserl, que pone entre paréntesis la
existencia.) Las peculiares caracteristicas de un método fenomenol 6gico correcto han
sido certeramente descritas por T. Ballestar (que lo ha aplicado con singular rigor al
problema del cambio histérico), en Fenomenologia de lo histérico, Barcelona 1955,
pp. 21 y ss. FERRER ARELLANO, J., Metafisica de la relacion y de la alteridad, cit.
caps. 1 'y 111. Solo procediendo asi se evita un abstractismo filosdfico desvinculado de
la realidad en su histérica variedad de manifestaciones empiricas. Cfr. MARITAIN, Les
degrés..., cap. i, GiLsoN, El ser y la esencia, cit., p. 21y € excelente estudio de
AMBROSETTI, G., Razionalita e storizita del diritto, Milano 1953, pp. 77y ss. Graneris
escribe a este propésito: «l| diritto, per un lato € un fenomeno storico, e per dtro lato
eunaesigenzarazionale, & un fatto ed & un valore, haunavitaempirica, maanche una
vitanel regno della trascendenza», en Contributi..., cit., p. 19.
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sa. Por otraparte, tampoco puede ser diverso el punto de partida para
una construccién cientificadel fendmeno juridico: pueslapretension
de tomar como punto de arrangue para ella una clara separacion del
conjunto de hechos gue deberian considerarse juridicos frente a
todos los demas, supone estar ya, contradictoriamente, en posesion
de un concepto de «lo juridico» claramente definido (y rigurosamen-
te cientifico, en consecuencia).

Bastara, pues, partir de un concepto todavia vulgar de tal reali-
dad, de manera que sea posible indicarlo y distinguirlo de otros de
una manerasintéticay general.

He agqui una razén mas para admitir la conveniencia de conocer
previamente la esencia de la juridicidad mediante una apertura a la
filosofia del derecho.

No abordamos agui el problema de las relaciones entre ciencia
juridicay sociologia. Con todo, facilmente advertird el lector que, en
este orden de ideas, las polémicas en torno al mismo carecen en
buena parte de sentido. ¢Qué es el fendbmeno juridico sin uno de los
aspectos que presente la vida social organizada? Si —aplicando estos
principios de epistemol ogia— distinguimos paralelamente |os niveles
filosofico-especulativo, filosofico-practico y cientifico-técnico
(positivo) a conocimiento de la sociedad (realidad eminentemente
practica, segin los mejores sociologos han puesto de relieve) ,
deberiamos alojar cada una de las precedentes distinciones en el
plano méas amplio de la sociedad, siendo e fenémeno juridico, preci-
samente, uno de los principios formales organizadores de aquélla. El
Derecho seria, pues, una parte de la sociologia en cada uno de sus
respectivos grados de conacimiento 7.

69. Vid. algunas valiosas opiniones recogidas en UTz, A. F, o.c., p. 104.

70. En lo que concierne, sobre todo, a la filosofia juridica, parec evidente la
necesidad de contemplar el derecho sin abstraerlo artificialmente de lavida social .
Cfr. FECHNER, E., Rechtsphilosophie. Soziologie und Metaphysyk des Rechts,
Tubinga 1956. Se ha propuesto la distincién entre sociologia juridica y jurispru-
dencia sociol6gica parasignificar con la primeraun estudio del derecho, insistien-
do en su aspecto de fendmeno social en conexidn con los demas; y con la segunda un
estudio del mismo atento ante todo a respetar la especifica naturaleza de la jurispru-
dencia, que siendo indudablemente comunitariay presentando evidentes conexiones
con los deméas aspectos del vasto cuadro de lavida socia, es diverso de los demés, y
exige, en consecuencia, un cuidadoso control para evitar confusiones. La primera
seria directamente de intencion sociol Ggica, mientras que la segunda solo indirecta-
mente —en cuanto toma conclusiones de ciencias sociales positivas, tales como la
etnologia, antropologia, mesologia, demografia, estadistica, economia, historia,
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Afiadimos, por ultimo, unas breves observaciones en torno alos
otros dos niveles de conocimiento juridico. Las imprescindibles solo
paraadvertir laprofundaunidad vital entretodos ellosy paraenfocar
adecuadamente el tema de las relaciones de derecho.

2.4. El casuismo juridico.

Todos los niveles de conocimiento a que hasta ahora nos hemos
referido son conocimientos animados de unafinalidad préactica (ética
o técnica): dirigir la conducta social a supremo destino ético o faci-
litar aguélladireccién mediante el logro de una perfeccion técnicaen
e mangjo de la pluriforme realidad del Derecho. Pero son aquellos
saberes fundamentalmente (aunque no exclusivamente) analiticos:
tratan de explicar (bien en funcion de causas Ultimas, bien en funcién
de los condicionamenientos mas aparentes) y hacer ver consecuen-
cias normativas (éticas o técnicas) para dirigir la conducta «desde
lgjos» ™.

etc.—, podriaconsiderarsetal (cfr. NircHIO, G.), Introduzione alla sociologia giuridi-
ca, Palermo, A. Renna, 1957).

Es féacil advertir que, dadas las premisas de que partimos, no diferirian ambas
ciencias esencialmente, teniendo comunes el tema (larealidad social) y la perspecti-
va de consideracion (que diverge paralelamente en ambas): Cfr. parala divisdn de
saberes sociales, y el excelente articulo de GoLFiN, C., «Statut epistémologique des
sciences sociales», revue Thomiste, 61 (1961) 43-68. Solo cabria establecer unadis-
tincion accidental por razon de lamayor o menor precision en el tecnicismo juridico
u otras parecidas. Desde estos puntos de vista accidentales seria Util tal distincion.
Un gjemplo de sociologia juridica, exacta en lo esencial, pero inexacta en el tecni-
cismo juridico, puede ofrecerlo la monografia de EstaL, G. del, «Lo socid y las
reglas sociales», La ciudad de Dios, 1950. Véase en las paginas 477 y ss. €l eviden-
te confusionismo terminol 6gico en torno a concepto de derecho subjetivo; o lacl&
sica obra de GurvicHT, L'idée du droit social, Paris 1932.

En cuanto alaopinién al respecto de las direcciones positivistas y neokantianas,
vid. TReVES, R., Il «contributo delle scienze sociali allo studio del diritto», Riv. Int.
Fil. D. (1958) 526-643. Para mas informacion, cfr. Atti del [11 Congreso Naz. di Fil.
del Dir., Miléan Giuffré, 1958.

71. Para una correcta delimitacion de los conceptos de «andlisis» y de «sinte-
sis» (método «resolutivo» y «compositivo»), vide las interesantes precisiones de
PaLAcios, L., 0.c., pp. 114y ss. No parece cierto, sin embargo (392), que los saberes
morales sean «predominantemente» compositivos o sintéticos (en Sto. Tomas).
Tampoco son «exclusivamente» resolutivos o analiticos, como pretende Juan de
santo Tomés. Me parece claro que su diferenciacon €l casuismo y laprudencia estri-
ba en la presencia en ellos del andlisis, acompafiado de més o menos sintesis segiin
su mayor 0 menor tendencia a una particularizacién que seria todavia genérica, no
«tipica» y «singular», como en €l casuismo.
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Pero es posible también un saber que se proponga, no ya analizar
tedricamente para dirigir de lgjos, sino sintetizar conclusiones deri-
vadas de aquellos andlisis (filosofico, teoldgico o cientifico) para
resolver posibles casos (ya ocurridos o que puedan ocurrir) con todas
aquéllas circunstancias que los configuran como singulares: nos
referimos al casuismo juridico.

La intencion practica que anima este tipo de conocimiento seria,
como es obvio, preparar la decisidn personal de casos reales median-
te larectaresolucion de casos pasados o fingidos («adiestramiento).
O dicho de otra manera, dirigir «de cerca» 72 la resolucién concreta,
persona e irreemplazable de los casos singulares que pudieran pre-
sentarse en lafuturas situaciones de lavida

La perspectiva de consideracion que tal tarea requiere sera en
consecuencia esencialmente diversa de las anteriores. Si aquéllos
consideraban especulativamente una realidad préctica con vistas a
dirigir la conducta, diriamos, desde lejos —en cuanto son saberes de
tipo analitico que se elevan de lo concreto experimentable alo abs-
tracto (general o universal ontol6gico) para inferir consecuencias
normativas—, la casuistica debe considerar aquélla de una manera
mas practica, con vistas a dirigir la conducta juridica desde cerca.
Debera descender de nuevo, para ello, de lo abstracto a lo concreto,
sintetizando las conclusiones abstractas de aguell os otros nivel es con
aquéllas circunstancias gue concurren en cada uno de |os casos con-
cretos.

Tales circunstancias son conocidas de un modo experimental:
pues tanto |las que han individuado una situacién pasada, como aqué-
Ilas otras que pensamos podrian configurar otra posible, provienen
en Ultimainstancia, de un conocimiento experimental .

Concluimos, pues, que se trata de un conocimiento sintético que
reline agquellos saberes universales con un saber de tipo experimental
acerca de las condiciones que configuran cada caso. O dicho de otra
manera: que aplica principios universales aun caso «tipico» singular.

Todas las nociones de la casuistica deberan estar condicionadas,
segln advertimaos, por esta perspectiva de consideracion, diversa de

72. MARITAIN, J., Degrés, cit., pp. 622-7 y 879-886; Ciencia y sab., cit., pp.
138-140. Tal «intencidn préctica» esinmanente a casuismo considerado como tipo
epistemoldgico (finis operis). Ni que decir tiene que en ocasiones no coincide con
las personales intenciones del que lo cultiva (finis operantis).
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las anteriores. Son, pues, compl etamente tipicas e integrarén, en con-
secuencia, un nuevo tipo de saber.

Aun siendo tal perspectiva de consideracién como acabamos de
observar, méas préactica que las anteriores, conduce, con todo, a un
saber todavia tedrico. Pues |os casos que considera son todavia
vasos «tipicos» y generales, bien distintos de aguéllas situaciones de
la vida a las que sblo tiene acceso un conocimiento prudencial
(inmediatamente practico), como enseguida pondremos de relieve™.

Podemos elegir en un repertorio de jurisprudencia, con fines de
estudio, cualquier resolucion de un tribunal. Pero ladecisiéon en aqué-
lla tuvo una existencia efimeray momentanea, personal e insustitui-
ble. El conocimiento que de ella puedatenerse en adelante serd, pues,
meramente tipico y esencial, pero no inmediatamente practico y exis-
tencial. Y no sera suficiente para eliminar todo riesgo en e acierto
entre la decision de cualquier otro caso similar, por parecido que lo
supongamos ™.

He aqui las razones por las cuales se ha sefid ado repetidamente
en estos Ultimos decenios € peligro de una sobrevaloracion de la
casuistica, que podria socavar los fundamentos de |a educacion ética
de la persona. Debera ésta conducir, ante todo, en efecto, alaforma
cion de la prudencia, que nadie dispensa de la responsabilidad per-
sonal de cada decisién. Sin embargo —se ha hecho notar 76— €l ries-
go de sobreestimarla es menor en el dominio estrictamente juridico
si tenemos en cuenta que «los deberes propios de la virtud de la jus-
ticia, son en maximo grado independientes del cambio de las situa-
ciones» 7. De ahi que «larealizacion de esta virtud sea més suscepti-
ble de ser determinada de una vez para siempre que la de cualquiera
otra’»

73. Vid. VoN HipreL, F.: Richtlinie und Kasuistik im Aufbau von Rechtordnun-
gen, Heidelberg 1942.

74. PIEPER, J., La prudencia, trad. Rialp, 1957, p. 110. La situacién que confi-
gura existencialmente cada caso suele presentar elementos, ordinariamente, deirre-
ductible novedad. Cfr. infra.

75. Virt. Comm. 13, Cfr. HARING, B., La ley de Cristo, trad. Herder, Barcelona
1961, t. 1, pp. 331y ss. MARITAIN, J., Breve tratado... cit., pp. 73y ss.

76. MARTINEZ DORAL, J. M., 0.C., parte11, cap. 3, v, 3.

77. S. Th. -1, 58, 10. Cfr. 1-11, 60, 2; n-11, 61, 2, 1.

78. S.Th.I-I1, 61, 2. Vid. un enjuiciamiento de la cuestion en Th: STEINBUCHEL,
Die philosophische Grunlegung der Katolischen Sittenlehre, Disseldork, 1951,
trad. espafiola, Gredos, Madrid 1959, t. 1, cap. v.
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2.5. El conocimiento prudencial del Derecho.

L as precedentes consideraciones han puesto de relieve laenorme
importancia del nivel prudencial en el conocimiento del Derecho.
Todos los grados de saber juridico de que hemos tratado hasta ahora
tendrian sentido, segiin hemos puesto derelieve, en lamedidaen que
estuvieran animados de unaintencién practica: servir alaconfigura-
cién de la conducta social .

La resolucion del juez o el acto de legislar —nos referimos, por
giemplificar, a dos momentos capitales en este nivel - ni son el
puro decisionismo irreflexivo de la voluntad (voluntarismo juridi-
c0)® ni el resultado de una deduccién racional de las normas (como
ha pretendido la jurisprudencia conceptual) & constituyen una deci-
sién racional y voluntaria, éticamente calificable de prudencial.
Analicémosla brevemente en sus elementos.

El acto de legislar o juzgar implica una eleccion por parte de la
voluntad de agquellos medios adecuados para hacer posible la

79. Después nos referimos a la observacia normal del imperativo de las normas,
que debe considerarse asimismo dirigida por un conocimiento prudencial que encarna
los principios abstractos de la norma en la vida social. Las observaciones que siguen
pueden aplicarse a aguella «congrua congruis referendo». Cfr. nn. 90y 103.

80. Aparte del «decisionismo» juridico como sistema (por ejemplo, de un
Schmitt, C.), pueden ser consideradas voluntaristas algunas direcciones extremas
de la jurisprudencia de intereses y la Escuela de derecho libre. (Cfr. parte 1,
cap. 11). El mismo Kelsen ha debido hacer una excepcion al formalismo de su
ciencia juridica pura en la doctrina de la interpretacion, que se refiere a todo el
proceso de produccion y aplicacion del derecho (en todas sus fases, a partir de la
«Grundnormy). Ella es gjercida mediante una libre e inmotivada decision de la
voluntad dentro de los «esquemas» de la respectiva norma superior. El conoci-
miento interviene solo en la mera constatacion del esquema que sirve de base ala
norma inferior. Cfr. KELseN, H.: la dottrina pura del diritto, trad. Treves, Milano
1953, pp. 97y ss.; Teoria generale del diritto edello Sato, cit., pp. 165y ss. y 172
y ss. Cfr. parte1, cap. 11, C.

81. Puede verse unaltcida exposicion de estadoctrinay otras afines (como la
escuela francesa de la exégesis), en LEGAaz, L., Filosofia del Derecho, Barcelona
1961, pp. 112y ss,, 94y ss. Lallamada por losingleses «jurisprudencia analitica»,
coincide también en este racionalismo logicista. Cfr. MATTENCACI, «Giurispruden-
za analitica e giurisprudenza sociolégica», en Filosofia e Sociologia, Bolonia
1954, pp. 169y ss. Para una acertada critica de conjunto de estas posiciones véase
Recasens, L., Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México 1956, pp.
48 y ss.; «Rivoluzione teorica e practica nell’interpretazione del diritto», Riv. 1.
Fil. Dir. (1962) 409 y ss.; HippEL, E. V., Positivismo e interpretacion juridica,
Anales Cétedra Suédrez, 1961, pp. 31-46.
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implantacion del orden social que se proponen como fing2, Supone
aquélla, a su vez, un consgjo y una deliberacion de lainteligencia®s
acerca de varias posibilidades en los medios a elegir. Para que puede
ser la eleccion éticamente calificable de prudente, sera precisa, pues,
una doble y estable rectificacion en e entendimiento y la voluntad
que hagan posible: un conocimiento recto, que aconsgje y juzgue
bien acerca de aquellos medios que conduzcan alaimplantacion del
fin juridico intentado, y un dinamismo de lavoluntad rectay estable,
orientado a dar, cada uno lo suyo, y en Ultima instancia, al supremo
destino ético del hombre que vive en sociedad (voluntad justa) 8.
Supone, puesladificil posesion simultanea de aquel conjunto de dis-
positivos rectificadores de las facultades de operacion hacia € fin
debido (virtudes conexas entre si), en especial de la prudencia politi-
cay lajusticia social 8.

Pero no basta elegir rectamente los medios adecuados: deben ser
éstos, ademas, convenientemente ordenados entre si para conseguir
con ellos el orden social que se persigue como meta; la decision del
acto legidlador y €l de laresolucién judicial, tienden —en dltimains-
tancia— a ordenar juridicamente la justicia social. O dicho de otra
manera, arealizar un orden juridico ideal racionalmente propuesto.
De ahi la necesidad de pasar a la consideracion de otro acto (el més
estrictamente prudencial segun latradicion filosofica).

Aludimos al acto del «imperiumy. «Imperare —dice santo Tomas—
nihil aliud est nisi ordinare... cum quadam intimativa motione» 8.
Es, pues, ante todo, un acto de la inteligencia ordenadora (sapientis
est ordinare). Pero supone, asimismo, un ingrediente afectivo de la
voluntad que la mueva imprimiéndole un cufio de operatividad efi-

82. Alaintencion del fin (cfr. S. Th. 1-11, 14, 1cy 2c) sigue, seglin santo Tomas,
una aplicacién de la mente con vistas a aconsgjarse y juzgar sobre laidoneidad de
los medios que aél conducen: S. Th. 1-11, 14, 1c. Este proceso culminaen el acto de
eleccion, de los que han sido juzgados mas adecuados para ello.

83. Puede verse una excelente exposicion sintética de la doctrina de santo
Tomés acerca de |los momentos —alternativamente intelectuales y voluntarios— que
integran el acto deliberado de la voluntad, en GrepT, 0. c., ed. 1961, pp. 600y ss.

84. S.Th. -1, 65, 1, cfr. 58, 4y 5, De Virt Card., 1, 2.

85. Sobre la conexion de las virtudes vid. el excelente articulo de Utz, «De
conexione virtutum moraliumy», en Angelicum, (1937), pp. 560-674. Parala pruden-
cia politica ha de acudirse, ante todo, a la excelente obra del mismo nombre de
PaLAcios, L. E., Madrid 1957.

86. S. Th. -1, 17, 1c; De veritate, 2, ad 4.
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caz en la conducta, de suerte que pueda ser un conocimiento inme-
diatamente préactico y realizador &7,

Comprende el conocimiento prudencial, en consecuencia, tres
momentos prevalentemente intelectuales: consejo, deliberacion y
—sobre todo— el imperio. (Prudencia secumdum quod est cognosciti-
va). Pero exige también, una decisiva intervencién de la voluntad
justa, sin la cual no podria la decision del imperio ser un conoci-
miento realizador (Prudentia secundum quod est praeceptiva, moti-
va) &,

No podria decirse, sin peligro de incurrir en unilateralismo, cud
de ambos ingredientes —intelectual o volitivo— desempefia una fun-
cién preponderante en el conocimiento prudencial.

Escierto que si atendemos ala especificacion esencial del acto de
imperio (el méas propiamente prudencial), es antes que nada un cono-
cimiento ordenador 8. Pero no podria ser realizador de orden, sin la
indispensable mocion del dinamismo de la voluntad. Ni podria tam-
poco especificarse como tal conocimiento concreto, Sino en cuanto
es determinado por unalibre eleccién de la voluntad, condicionadaa
su vez, por las cambiantes disposiciones afectivas del agente.

¢Cuales son, pues, las caracteristicas epistemoldgicas del impe-
rio o «dictamen» prudencia?

Lo que conocemoas por é es un conjunto de «hechos» que se tra-
tan de ordenar entre si en el seno de una comunidad con vistas —en
Ultimainstancia— a procurar el fin socia (bien comun). Seraimpres-
cindible para lograrlo, segin advertiamos, haberse —previamente—

87. Actus rationis, praesupposito actu voluntatis, in cuius virtute ratio movet
per imperium ad exercitum actus. 1bid., 1.c. Realizador, pues, en cuanto «dirige» e
intima, sefialandole un deber, ala voluntad justa, que «ejecuta» el orden concebido.
Cfr. PiEPER, J., Die wirklichkeit und das Gute, Munich 1956, p. 52.

88. Deahi que sealaprudenciaunavirtud alavez intelectual y moral. Cfr. PiE-
PER, J., La prudencia, trad. Garrido, Madrid 1957, p. 78. Uz, A. F., Etica social,
trad. esp., Barcelona 1962, p. 212.

89. Sapientis est ordinare, S. Th. I-11, 17, 1. Es e més propiamente prudencial
en cuanto es el mas inmediatamente directivo. De ahi que considere santo Tomés a
las virtudes de | os otros dos actos intel ectual es que le preceden como partes «poten-
ciales» de la prudencia (en cuanto «participan» de su virtualidad directiva): ebulia,
synesisy gnome. Cfr. S. Th. -1, 51, 1 a 4.

90. MANSER, G. M., Das Naturrecht in seinen Wesen, Hauptstufen, en Divus
Thomas (Frib), 1933, pp. 373y ss. Cfr. S. Th. 1-11, 58, 2; 61, 1.
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aconsejado bien y haber deliberado correctamente acerca de los
posibles medios para ordenar aquéllos atal fin.

Pero, ¢cOmo aconsejarse, deliberar, elegir y aplicar de manera
adecuada | os medios gque nos ofrece el Derecho sin un conocimiento
suficiente delarealidad juridica? Parece imprescindible, para acertar
en la decision ordenadora, conocerla bien en sus principios inspira-
dores 0 en las técnicas que gobiernan su comprension.

Lo decisivo en el imperio prudencial es, en consecuencia, la
necesidad de tener ante la vista, con tensa y vigilante atencion, el
conjunto de principios abstractos normativos que suministran |los
otros niveles de conacimiento juridico, y todas aguellas circunstan-
cias que configuran la situacién socia que se trata de ordenar. Si no
se relinen en sintesis armoniosa todos estos elementos, apenas sera
posible poner en la existencia una decision justa, es decir, racional-
mente fundada en aguellos principios que resultan de un profundo
conocimiento —filosofico y teoldgico, cientifico y casuistico— de la

91. S. Th. u-11, 47, 6, 1. De ahi la innegable influencia de la doctrina en el
mundo de |as decisiones.

No negamos que sea posible decidir prudentemente sin estar en posesion de
aquellos saberes: ellos derivan de los primeros principios especulativos y précticos,
correspondientes, como es sabido, alos habitos innatos del intelectusy de la syndé-
resis, de los que son conclusion y en los que se contienen como en germen. Si tene-
mos en cuenta, ademas, que la posesion del hébito prudencial esta condicionada,
ante todo, por la rectificacion que en la vida afectiva introducen las virtudes mora-
les, advertiremos | as razones que explican como sea posible un fundamental acierto
en la decision de personas ignorantes, pero de vidarecta. La constitutiva tension de
las facultades asi rectificadas a su objeto conveniente (connaturalidad) puede suplir
la trabajosa deliberacion intelectual que la prepara. Sobre el conocimiento por con-
naturalidad, cfr. FERRER ARELLANO, J., «Filosofia de la religion», Palabra, Madrid
2001, pp. 146 y ss. «Sobre la fe filosofica, Amor y apertura a la trascendencia»,
Anuario Filosofico, 1969, pp. 125-134. Pero-Sanz, J. M., El conocimiento por
connaturalidad, Pamplona 1964.

Recuérdese que los habitos intelectuales correspondientes a agquellos saberes
afectan mas bien ala preparacion del dictamen prudencial (el «imperio» en que cul-
mina el proceso consejo-deliberacion, después de la eleccidn) que a su intrinseca
constitucion. O dicho de otra manera, son partes integrantes (asi Ilamadas porque
permiten €l integro y perfecto gercicio de la virtud), no elementos formalmente
constitutivos de la prudencia politica. Es indudable, con todo, que debera ser mas
profundo el conocimiento delarealidad juridicaen el que participade maneradirec-
taen € gobierno de lacomunidad (en cualquiera de sus funciones, legidativa, judi-
cial o gecutiva), del que sea preciso poseer para una mera observancia prudencial
delas leyes o paralaindirectaintervencion en su génesisy desarrollo, por ser mas
complejay decisivaaquellatarea.
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realidad juridica. O dicho de otra manera, tomar una decision pru-
dente®?, legisladora, prudencial o de la especie que sea.

Es pues —resumiendo—, un conocimiento realizador, inmediata-
mente préactico, que introduce en la existencia una justa decision
organizadora de la sociedad. Decisién que se produce en un momen-
to absolutamente Unico, irreemplazable e insustituible®.,

La perspectiva de consideracion que le compete, del todo pecu-
liar, tendria, en consecuencia, las siguientes caracteristicas:

a) Lainmediata practicidad. No es conacimiento solo directivo
0 hormativo, sino realizador. Introduce en la existencia, bajo
la mocién del dinamismo voluntario, una concreta decision
normativa realizadora.

b) Ser un conocimiento sintético, pues aplica un saber tedrico
(abstracto y esencial) ala situacion existencial, con todas las
circunstancias que la definen como singular. Realiza, pues,
unaidea universal incardinandola en la existencia singular®,
En lo que concierne al mundo del Derecho, compete precisa-
mente a la decision prudencial —que es conocimiento insacu-
lado de voluntad— transformar |as relaciones abstractas nor-
mativas del ordenamiento juridico en concretas relaciones de
orden social efectivamente vivido. De ahi su importancia
decisiva en orden a nuestro tema.

c) El riesgo enladecision. Por vigilante y tensa que sea la deci-
sién, seramuy dificil, en lamayor parte de las situaciones de
la vida, reunir en armoniosa y acertada sintesis cognoscitiva
todos aguellos elementos (normativos y positivos) que debe

92. PIEPER, J,, La prudencia, cit., 78; Vid. S. Th. 1-11, 47, 9, ad 2. Cfr. MAssINI,
C. |., La prudencia juridica, Buenos Aires 1982. Recasens propone como Unico
método posible de interpretacién juridica la «légica del razonable». Propondria yo
denominarla «logos prudencial», paraevitar €l posible situacionismo que se seguiria
de no fundamentar objetivamente la decision. Cfr. n. 101.

93. Por eso laverdad en lapréctico hade ser cosadistintade la conformidad del
entendimiento con la realidad, pues ésta —es decir, la decision juridica en nuestro
caso— debe ser introducida en laexistencia: eslaadecuacion de larazén con su prin-
cipio impulsor (con €l apetito recto). Si la voluntad impulsora es recta, lo sera la
decision. O dicho de otra manera, conducira a las finalidades verdaderas de la vida
humana. Pero no debe olvidarse que larectitud del apetito es consecuenciatambién,
asu vez (en virtud de la mutua implicacion que funda la conexion de las virtudes),
delarazdn prudente que conoce desvelando larealidad objetivadel ser. (S. Th. -,
49, 1). De ahi que laverdad en lo practico sea, en Ultimo término, «la conformidad
del querer y el obrar con larealidad objetiva» (PEPER, J., 0.C., 71).
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integrar en su seno el conocimiento prudencia %. Y mas si
tenemos en cuenta que depende de ésta, en Ultimo andlisis, de
|as disposiciones efectivas profundas del agente®.

Conviene advertir también a este proposito el carécter deirreduc-
tible novedad gue presentan un gran nimero de situaciones existen-
ciales. Es evidente que en muchas ocasiones la sinuosidad dindmica
delavidano se pliega alos rigidos contornos de |os esquemas lega-
les por perfectos que sean%.

De ahi la dificultad, la més de las veces, de eliminar todo riesgo
en el acierto. Y la necesidad de lo que podriamos denominar arro-
jo?, para salir de lainanicion, en el dinamismo de la voluntad pro-
pulsora. Desde el punto de vista ético, conviene advertir, con todo,
gue solo se justificaria el arrojo después de haberse procurado una
certeza mora acerca de la rectitud de la decision®. (La intensidad
del riesgo es siempre menor en e mundo de las decisiones juridicas,
por |os motivos que arriba exponiamos).

Despuésdelo dicho, esfacil ponderar en susjustos limites|a par-
celade verdad que se contiene en aquellas posiciones, tan frecuentes
en autores de mentalidad «judicialista», que destacan el momento de
lacreacion juridica en la actividad jurisdiccional de los tribunales.

Es innegable la funcion innovadora del Derecho que compete ala
jurisprudencia. Lainterpretacion y aplicacion delosrigidos esquemas
legales a las concretas situaciones de la vida no puede menos de fle-

94. Cfr. BoEHMER, G.: Praxis der richterlichen Rechtschdpfung, 1952, p. 52;
PiEPER, J., 0.C., p. 78; MARITAIN, J., Breve tratado..., p. 67.

95 Por ello la prudencia no puede ser considerada exclusivamente una virtud
intelectual y voluntaria, pues afecta en definitiva alatotalidad personal del agente.

96. Cfr. Lees, G.: Von Wesen und Wert der Richterrechts, 1954, p. 48.

97. Wusr, P, Ungewissheit und Wagnis, 1937, pp. 127 y ss.

98. El error del situacionismo consiste ante todo en negar una continuidad efec-
tivaentre el mundo de las esencias o principios universales y e mundo contingente
y existencia de las situaciones concretas. Pueden consultarse, por gjemplo, laatina-
da critica de STEINBUCHEL, TH., o.c., trad. esp (Madrid 1959), t. I, cap. v, pp. 268-
298; FucHs, J., Stuation und Entscheidung, 1952; Lex naturae, 1955 (y lacompleta
biografia en torno a tema, ibid., cit.). En cuanto a existencialismo juridico situa-
cionista, vid. CoHN, G., Existenzialismus und Rechtwissenschaft, 1955; Maihofer,
W., Recht un Sein, 1954, Vom menschlicher Ordnung, 1956, Die Natur der Sache,
1958 (sobre este Ultimo autor véase SAN MIGUEL, L. G., «La antropologia juridica
del prof. Maihofer», Anuario F. D., 1961, pp. 137-155). Entre nosotros, ha escrito
un excelente estudio sobre este tema Lufio PeNA, E., Moral de la situacion y dere-
cho subjetivo, Barcelona 1954.
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xibilizarlas e incluso de contribuir ala creacion de normas nuevas®.
Pero no deberia olvidarse nunca que el conocimiento prudencial es
realizador de unaidea que no haprocedido exclusivamente del subje-
tivismo inmanente del juez, sino de unas fuentes objetivas del ordena
miento juridico®, Y quetal idea solo serd conveniente interpretaday
—en su caso- perfilada 'y completada, s se esta en posesion de los
supremos principios inspiradores del Derecho y de las técnicas que
gobiernan su perfecta comprension, manejo y aplicacion 0L,

No menos unilateral seriala opinidn que reconoce otro Derecho
vélido que el «aprobado por 10s jueces» 12,

No deberian olvidar, quienes asi opinan, que la situacion normal
en la vida del Derecho no es litigiosa —eal 0 aparente— con la que
suelen enfrentarse 10s jueces, sino una armoniosa observancial® del
imperativo de las normas. ¢Coémo podria negarse que el gjuste de la
conducta social alas normas juridicas a ellas referidas escape a una

99. Unaexposicion de estas opiniones judicidistas puede verse en LEGAZ, 0.C., pp.
144y ss., y CasTro, F. de, 0.c., pp. 344 y ss. El juez, como se comprende bien después
delo dicho —mediante su «decisién prudencia»—, no es un mero aplicador materia dela
norma, sino que concurre con € legisador en la fundacién creadora del Derecho. cfr.
Bogaio, N., «ll mito della certezzadd diritto», Riv. Int. Fil. del Dir., 1951, pp. 148y ss.

100. Vid. la atinada distincion que propone CAsTRo, F. de, o.c., acerca de los
significados de la expresion «fuentes del Derecho»: o.c., pp. 327y ss. Nosreferimos
aqui alaacepcion de fuentes de conocimiento, como es obvio. Y entendemos «orde-
namiento juridico» en la mas amplia de las acepciones, por consiguiente (Vid.
parte 11, cap. 1, ¢). Asi entendido, parece absolutamente claro que también el juez
anglosajén y el mismo pretor romano estan ligados por las normas generales en
orden asu tareajuridica

101. Observa RecaseNs, Rivoluzione..., Cit., pp. 425 y ss., que ordinariamente
el juez anticipa la sentencia que considera «razonable» —tras laboriosas meditacio-
nes, por supuesto— mediante una intuicién emocional; y sdlo después, en un segun-
do momento, la elabora en forma silogistica como si |os motivos verdaderos de la
sentencia fueran precisamente aquéllas normas que cumplen la funcién de premisa
mayor. En realidad, la decision méas importante que debe tomar €l juez se refiere a
unaopcién entre |as varias normas aplicables que brinda el ordenamiento juridico, y
ala consiguiente determinacion y calificacion de los hechos en ellaimplicada. Pero
aquella decision se fundaa su vez en una previa estimacion de aguella sentenciajuz-
gadaintuitivamente como «razonable» entre las varias posibles. Creo, sin embargo,
que la verdadera «l6gica de lo razonable» es la prudencial. Ni €l raciovitalismo de
ORTEGA Y GasseT ni lafilosofiade los valores pueden fundar solidamente el acierto
ético de la decision, por falta de base objetiva.

102. D'ors, A., «Principios para una teoria realista del Derecho», en Anuario
de Filosofia del Derecho, 1, pp. 301 y ss. Sobre estas teorias afines, cfr. Lois ESTE-
vEz, J.: Introduccién a la filosofia del Derecho, Santiago 1959, pp. 160y ss.

103. Vid. CasTRo, F. de, o.c., p. 49.
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calificacion juridica? ¢De donde derivatal gjuste, sino de un conoci-
miento prudencial directivo que aplica la norma juridica general a
una concreta situacion?1%4,

Quiza, en lamayor parte de los casos, no son conocidas las nor-
mas de una manera «técnica» por medio de cddigos o de recopilacio-
nes de costumbres (de sentencias en su caso), etc. Pero ¢qué son tales
codigosy recopilaciones sino meros vehicul os instrumental es para el
conocimiento de una realidad normativa, que no cobra existencia'y
vida concreta sino en lainterioridad inmanente de las personas?10,

Las decisiones que han dado lugar ala conciencia de legalidad de
una costumbre o de una disposicién cualquiera son actos efimeros y
huidizos de conducta socia legisladoral®; y los textos escritos no
pasan de ser meros signos instrumental es de aquéllas para facilitar €
conocimiento normativo-vinculante de la conciencia. Deben, pues,
situarse como algo a medio camino entre aquéllas decisiones y este
conocimiento. Pero no es esencia acudir atales medios paralograrlo.

Hay otras vias instrumentales menos técnicas, pero perfecta-
mente validas para ello: o que se oye, lo que se ve..., en definitiva,
la experiencia misma de lavida social. Aparte de las naturales con-

104. Cfr. S. Th.1-n, 63, 4c; 58, 1. Se comprende, en esta perspectiva, que haya
podido escribir santo Tomés que cada uno es su ley parasi mismo (en cuanto la par-
ticulariza mediante el conocimiento prudencial). La «ignorantiaiuris» y la «respon-
sabilidad objetiva», pueden y deben reconducirse a una de las formas de coaccion.
Cfr. FERRER ARELLANO, J., Filosofia de las relaciones juridicas, cit. parten, cap. 1.

105. Cicalaes, quiza, delos autores que mas han insistido en este punto, si bien
la concrecion de la norma seria tan sblo mental, atenor del idealismo de su sistema
filosofico. Cfr. 1l rapporto giuridico, Milano 1959, p. 446 y cap. 1 de la parte 1.
También la escuela egol dgico-conductista de Cossio acepta tal perspectiva, pero
olvida, ami juicio, el momento «normativo» general que dirige la decision que pone
la conducta en la existencia: es decir, |os momentos del «consilium» y «iudicium
discretivum» de santo Tomés. Cfr. parte1, cap. I.

106. Los juristas de la escuela histérica han insistido en la distincion entre
Derecho popular (llamado por lo comin «Derecho natural») y Derecho cientifico,
basada en la consideracién de que el Derecho esta indisolublemente unido al
«genio» particular de cada pueblo y en «el igual sentimiento de intimas necesidades,
gue excluye toda idea de un origen accidental y arbitrario». El Derecho vive ante
todo en la conciencia del pueblo, y sdlo en un segundo momento adquiriria forma
cientifica por obra de la labor especializada de los juristas (al «elemento politico»
del Derecho sigue €l «elemento técnico»). Cfr. SavieNy, Von Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzebung, und Rechtswissenschaft, Friburgo 1892, 8 y passim; TReves, R., Il
contributo..., cit., p. 529. Debe notarse, sin embargo, que Savigny rechaza el Dere-
cho natural propiamente dicho, pues erige, sin més, la situacion de hecho en situa-
cién de Derecho.
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vicciones acerca de la necesidad moral (obligacion o deber) de
gjustar la conducta social a ciertas exigencias que se advierten
como algo derivado de la naturaleza%’” misma de las cosas (creada
por Dios). Exigencias que —por otra parte— estan en gran medida
recogidas en disposiciones positivas, fundado el mismo caracter
vinculante con que se presentan y haciendo posible, en definitiva,
Su misma observancial®, Lo mismo cabria decir de algunas deter-
minadas convicciones religiosas que se refieren a contenidos neta-
mente juridicos.

L as normas —conviene recordarlo de nuevo— cobran existencia con-
creta solamente en la interioridad inmanente del espiritu (individual o
colectivo) que las dictay de la conciencia que las observa o aplica. Y
pasan del imperativo de deber ser a ser delareaidad socia mediante
el concreto conocimiento normativol® y realizador de la prudencia
(politica) y la posicion misma por la voluntad justa de la conducta
social aque aguel conocimiento directivo serefiereo,

Es decisiva, sin duda, lafuncion innovadora que compete ala acti-
vidad jurisdiccional delostribunales, que refrendan el Derecho con su
aprobacion y lo perfilan con su aplicacion. Pero en modo alguno es
desdefiable a estos efectos la concreta conducta de los miembros de
una sociedad, que puede invalidar, con una sostenida inobservancia
del Derecho, lanormamés querida por los jueces mas avisados. Y for-
zar incluso lainterpretacion judicial mismacon lasuyapropia, gerci-

107. Vid. sobre la obligacion, FERRER ARELLANO, J., «Obligacién ética personal
y orden social», Anuario de la Filosofia del Derecho, xvii (1974) 560y ss,; y las
profundas observaciones de MARITAIN, J., Neuf lecons sur les notions premiéres de
la ohilosophie morale, Paris 1950, pp. 143y ss.

108. Cfr. FERRER ARELLANO, J., Filosofia de las relaciones juridicas, cit.,
part i1, cap. 1.

109. Observa con razén RecAseNs, Rivoluzione..., cit., p. 417, que solo la
norma individualizada (en la sentencia, por jemplo) es norma juridica perfecta,
pues solo ella es directamente aplicable y configuradora de una situacion real.

110. Puede verse una sugestiva exposicion de la doctrina de santo Tomas al res-
pecto en L. LACHANCE, Le concept de droit selon Aristote et S Thomas, Paris-Montre-
a 1933, pp. 224 y ss. En estaidea fundamental se basala doctrina de larelacion juri-
dicaque exponemos mas adel ante (p. 11). Carece absolutamente de sentido, ami juicio,
la contraposicion conductismo-normativismo que han motivado |a polémica Cossio-
Kelsen. El unilateralismo de ambas posiciones queda superado con sdlo actualizar de
nuevo laclésica doctrina acerca del conocimiento prudencia. Cir., p. 1, cap. I1.
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da de unamanerainconsciente quiza, pero real y efectiva: con lainter-
pretacion cristalizada en |os «hechos concluyentes» de lavida social.

[11. LA UNIDAD EXISTENCIAL ENTRE LOS CINCO GRADOS
DE CONOCIMIENTO JURIDICO. SUGERENCIAS DIDACTICAS

Concluyamos, pues, poniendo de relieve la intima unidad exis-
tencial entre todos los grados de conocimiento juridico —que hemos
distinguido desde €l punto de vista de la especificacion esencia— en
la génesis misma de cada uno de ellos y en su comin orientacion
hacia la conducta préctica.

Todos sirven a conocimiento prudencial, pues a é corresponde
obrar la sintesis de todos los otros para dirigir inmediatamente la
conducta social.

En cuanto alos demés, ya hemos puesto suficientemente de relie-
ve su influjo reciproco y su mutua exigencia de complementariedad.
Reflgo claro, por otra parte, de la unidad misma existencia de la
persona que conoce, que tanto subrayalafilosofia personalista actual
(subyacente en la c. enciclica «Fides et ratio» de Juan Pablo I1) 112,

Es fécil concluir de tales presupuestos que solo seria posible un
conocimiento cabal del Derecho en cadauno de susniveless seesta
en ladificil posesion de los demés, al menaos en sus aspectos funda-
mental es.

¢No seriainexactatal conclusion por irrealizable e ilusoria?

A nuestro modo de ver, carece de peso esta posible objecion. Por-
gue si es dificil alcanzar en la practica una posesion simultanea de
todos ellos, no por ello debe degjar de sefidlarse como una meta ideal
gue incite constantemente a estudio y ala superacion.

Por otra parte, es indudable que las convicciones éticas vitalmen-
te poseidas —a rectitud de vida— «condensan», por asi decirlo, las
més elevadas conclusiones del conocimiento tedrico del Derecho; en
estado implicito, si, pero operante y eficaz en virtud de aquella con-

111. PaNIKER, R., propone emplear €l término «ontonomia» para expresar las
relaciones internas constitutivas que mantienen entre si ciencia y filosofia, para
superar mejor la falsa antinomia autonomia-heteronomia. El «nomos» del «ontos»
—su ley intrinseca y constitutiva— nos descubre una estructura organica e interna-
mente jerarquica del cosmosy del hombre, que se reflgjatambién en €l ambito cog-
noscitivo. (cfr. o.c., p. 1). Podria generalizarse tal vocablo a los otros niveles que
hemos distinguido en €l conocimiento juridico.
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naturalidad a que aludiamos en nota'2, De ahi laimposibilidad —por
gjemplo— de un fundamental acierto en la decision juridica sin estar
en la explicita posesion intelectual de aquéllas. Pero no seria «pru-
dente» el jurista que descuidara intensificar su propia formacion,
tedricay préctica, con vistas a preparar agquélla con mayores garan-
tias de acierto; y la prudencia —acabamos de verlo— es condicién y
sintesis de toda posible rectitud.

Aclaremos, por Ultimo, que no parece aconsgjable observar una
escrupul osa pureza metédica en la e aboraci on de estudios monografi-
cos, ni menos todavia en la ensefianza de las distintas ramas «cientifi-
cas» del derecho. Parece necesario, en efecto, hacer una oportunarefe-
rencia, en la exposicion de cada una de las ingtituciones juridicas, a
aquéllas cuestiones gque pertenecerian, en estricto rigor metodico, a
otros niveles del saber juridico o sociolégico en su caso. Solo proce-
diendo asi seria posible procurar una vision sintética suficientemente
profunday comprensiva de las instituciones juridicas que contribuye-
ra, s de ensefianza se trata, a una formacion intelectual adecuadals,
Pero no menos conveniente seria poner de relieve, cuando asi se pro-
ceda, e cambio que se ha operado en la perspectiva de consideracién,
paraevitar € posible «eruditismo» memoristay e consiguiente desor-
den cadtico en la asimilacion del saber juridico a que daria lugar un
descuido habitual en las exigencias metddicas propias de cada materia
atratar 4.

112. Cfr. n. 90. Es tan espontaneo €l acierto en la decision de las personas de
vida habitualmente recta, que se diria que no han intervenido normas éticas genera-
les en orden a la concreta decision. Sin embargo, debe decirse que han actuado
aquéllas normas —in actu exercito»— a actuar la prudencia que contenia eminente-
mente su virtualidad normativa. En contra de todo humanismo ético existencialista,
digamos que la autenticidad y la espontaneidad (en latensién del agente al Ultimo
fin debido) son como €l fruto consecutivo a la moralidad; pero en modo alguno su
constitutivo. No es otra, por cierto, que la verdadera libertad mora a que aude la
conocida sentencia evangélica «laverdad os hara libres».

113. Un gemplo de pedagogia rigurosa —que se acerca més de lo corriente a
este ideal— es, ami juicio, laobra citada de F. de Castro. Aunque esta intencionada-
mente escritaa un nivel cientifico-técnico de conocimiento, nuncafaltan las necesa-
rias alusiones a los fundamentos filosdficos, a casuismo jurisprudencia y ala evo-
lucién historica de las cuestiones que en el tratado se exponen.

114. Cfr. Archives de Philosophie du droit (1962) n. 7, dedicado a este temade
la gnoseologiajuridica. Se recogen en él las opiniones al respecto de sociologistas,
idealistas de diversos matices, fenomendlogos, positivistas, tomistas e historicistas.
Recomendaria especialmente la lectura del sugerente estudio de M. Reale (pp. 45-
61). Observo en él singulares coincidencias con mi posicion.



