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Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans: Manuales de metodologia juridica. 111.
De la determinacién del Derecho, Fundacién Cultural del Notariado, Ma-
drid, 2004, 301 pags.

Aunque Francisco ELfas DE TEjapa divide los saberes racionales en comun,
técnico, cientifico y filoséfico, Juan BERcHMANS VALLET le rectifica en parte y los
clasifica en sapienciales, cientificos, practicos y técnicos, aplicando la distin-
cién aristotélica de sophia, theoria, praxis y poiesis (pags. 17-18). Pero la rea-
lidad es que en esta distincién se estan clasificando saberes que son insepa-
rables. De hecho, el saber comtn se encuentra en la base de cada uno de los
demas saberes, y no se reduce a los primeros principios, sino que se desarro-
lla entrelazado con los saberes practicos y politicos. VALLET DE GOYTISOLO
manifiesta asimismo que «la determinacién del Derecho requiere basicamente
un saber practico, que para recorrer su camino necesita el subsidio de saberes
comunes, teolégicos, filoséficos, cientificos y técnicos, unos externos y otros
internos al Derecho mismo como arte prudencial de lo justo» (pag. 18). El
elemento metodolégico primero para la determinacién del Derecho es la no-
ticia de la naturaleza de las cosas (rerum natura) y de cada cosa (natura rei),
dentro del orden general de aquélla. Y para realizar la labor practica de la
determinacién del Derecho, la actividad principal que el jurisprudente debe
llevar a cabo es la interpretacién, que se presenta como una tarea eminente-
mente practica, pero que necesita la ayuda instrumental de otros elementos
filoséficos, cientificos y comunes y el subsidio de los mas diversos conoci-
mientos técnicos. ARISTOTELES entendié que el examen de la naturaleza de las
cosas resultaba decisivo para la determinacién de lo justo natural, del dikaion
phisikon. Pero la concepcién aristotélica acerca de la naturaleza de la cosa
fue explicada mas tarde por Santo TomAs DE AQuINO con referencia al concep-
to de lo justo natural, de la interpretacién y de la equidad. A comienzos del
siglo xviir, Vico mantuvo la perspectiva clasica de la naturaleza de las cosas y
de su orden en el gobierno de todas las cosas y, también, de la naturaleza de
la cosa en cada caso singular en concreto. VALLET DE GovyrisoLo le atribuye al
iusnaturalista francés MicHEL VILLEY el mérito de representar al autor que en
el siglo xx méas ha luchado por retornar a la plenitud de la concepcién clasica
de la naturaleza de las cosas, al mismo tiempo que lo considera como su
maestro en la metodologia realista del Derecho. ScHwARs-LIEBERMANN VON WAL-
HENDORF sefiala que «la razén forma parte de la naturaleza de las cosas, pues
forma parte de la naturaleza del hombre» (pag. 26). Para recorrer el camino
de la determinacién del Derecho es necesaria la utilizacién de elementos ins-
trumentales y auxiliares, que nos los suministran los saberes practico-pruden-
ciales, tedrico-cientificos y poético-técnicos, proporcionando instrumentos de
sabiduria, cientificos, politicos y técnicos. Aunque son elementos auxiliares
pueden resultar tan indispensables como lo son el lenguaje, la memorativa y
el razonar juridico-material (pag. 31).

FRIEDRICH-ERNEST-DANIEL SCHLEIERMACHER, considerado el fundador de la
hermenéutica universal, estimé que la relacién interpretativa —exégesis o
hermenéutica— tenia naturaleza interpersonal (pag. 38). La finalidad perse-
guida por él era la de comprender lo que el autor tuvo en la mente al expresar
el texto de que trata de inteligirse. Por el contrario, la escuela histérica esti-
maba que lo primordial en el historiador era el intento de comprenderlo todo
por su nexo con la historia de la humanidad, sirviendo meramente como
fuente, o sea, como material mediador para el conocimiento de su nexo his-
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térico. Una tercera relacién interpretativa la plante6 GApaMER en la fenome-
nologia de HusserL, segun el cual toda vivencia implicaba horizontes anterio-
res y posteriores y se fundia en dltima instancia con el continuum de las
vivencias presentes, de antes y también de después. Y otro planteamiento ha
sido el de EmiLio BETTI, que centraba la interpretacién en una relacién inter-
subjetiva entre dos espfritus, pero en modo alguno imponia al intérprete, que
individualmente lo recibia, el significado individual del autor. Segin la mo-
derna hermenéutica, HEIDEGGER, HANS GEORG GADAMER y PAuL RICOEUR conside-
raban la interpretacién como compresién de un texto que, a su vez, es expre-
si6én de una realidad en la cual era necesario penetrar (pags. 43-46). VALLET DE
GovTisoLo afirma que «interpretar consiste precisamente en indagar, en com-
prender y en explicar ese significado, puesto en contraste con la cosa, con la
relacién, el hecho, el acto o el conflicto concreto que nosotros tratamos de
comprender, explicarlo o darle una solucién» (pag. 47). Para que la interpre-
tacién alcance su meta comprensiva, o intelectiva, y explicativa, ademas de
recurrir a las cosas a que se refiere el texto que se interpreta, necesita pregun-
tar y responder en un monodidlogo o en un verdadero didlogo (pag. 59). Si
bien con los juristas romanos arcaicos la funcién interpretativa alcanz6 un
valor de sensum naturalis y naturalis ratio, hoy dia el Derecho es entendido
en su genuino significado de la res iusta o quod iustum est, por lo que su
interpretacién requiere un transito desde la naturaleza de las cosas y de cada
cosa hasta la estimacion del hecho juridico que se enjuicia. Para ello es ne-
cesario recurrir a los elementos mediadores entre la naturaleza de las cosas
y los hechos juridicos: leyes en sentido lato (leyes divinas y naturales, princi-
pios, pautas de valor, responsae, regulae iuris, doctrina cientifica y judicial) y
en el sentido estricto, costumbres, convenciones y negocios reguladores. Del
caracter instrumental de las normas se han pronunciado en el siglo xx diver-
sos autores, como FEDERIcCO DE CasTRO, EMILIO BETTI 0 CAsALs COLLDECARRERA.
Juan BERCHMANS VALLET considera evidente «el caracter instrumental de las
normas legales para la funcién mediadora que tiene la interpretacién juridi-
ca» (pag. 87). Pero esta consideracién instrumental de las normas presupone
asimismo «que la interpretacion tiene funcién mediadora entre la justicia... y
el hecho concreto respecto del que se trata de configurar la res iusta o de
determinar quod iustum est» (pag. 87). Existen distintas concepciones de ese
caracter instrumental que tienen las normas: la que concibe las leyes como
normas flexibles, moldeables y adecuables a las diversas circunstancias que se
presentan; la concepcién intermedia acerca de la flexibilizacién y adaptabili-
dad de las normas legales, a través de suposiciones o ficciones, solamente
hasta ciertos limites, y la que las considera como instrumentos inméviles
(pags. 88-93).

Al estudiar las teorfas hermenéuticas juridicas pueden distinguirse las que
se centran en el autor de las normas el sentido de su inteleccién —segiin
atiendan a la voluntad o la propia intencién del legislador—, y la de la recep-
cién por el destinatario de la ley, segiin se considere que el receptor de una
norma de Derecho es el pueblo, la comunidad de los jurisconsultos o bien los
propios jueces (pags. 96-104). Los criterios para intelegir la ley son: el sentido
literal, el contexto, el espiritu y finalidad de las normas (pags. 104-124). El
primero de ellos es su sentido literal, segin establece el articulo 3.1 del C6-
digo Civil espafiol de 1889, reformado en 1974, que, conforme a la moderna
semiética, debe examinarse en sus tres aspectos: semantico, pragmatico y
sintactico. En cuanto al nivel contextual, los lingiiistas hablan no sélo de
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contextos lingiifsticos, sino también extralingiiisticos o extraverbales, ya sean
semanticos o bien pragmaticos: el contexto social, histérico, politico, econé-
mico, vital, etc. El articulo 3.1 del Cédigo Civil, refiriéndose al nivel teleols-
gico de la interpretacion, también contempla que la interpretacién se haga
«atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas». Efectiva-
mente, como seflala VALLET DE GoyTisoLo, «toda disposicién de Derecho es
siempre medio de obtener un fin» (piag. 120). Segin KaARL LARENZ la misma
implica una «interpretacién de acuerdo con los fines cognoscibles e ideas
fundamentales de una regulacién» (pags. 121-122).

La existencia del circulo o espiral hermenéutica la concibe MarRTIN HEIDEG-
GER como «toda interpretacién que haya de acarrear comprensién tiene que
haber comprendido ya lo que trata de interpretar» (pag. 125). LARENZ rechazé
la concepcién de la precomprension con que se iniciaba el circulo hermenéuti-
co de Esskgr. Pero el proceso de elaboracion del circulo hermenéutico culmina
con la puesta en relacién de la concretizacion de la norma y la configuracién
juridica del hecho, y cuando la base factica —o sea, el hecho del caso— es ar-
ticulada con una norma preexistente que descansa en un presupuesto factico
general constitutivo de la base estructural de la norma. De esta forma, se pre-
tende aproximar el hecho del caso y el hecho tipo de la norma (pag. 133). Va-
LLET DE GoyrtisoLo entiende que «los hechos del caso llegan a esta fase de la in-
terpretacién ya juridicamente objetivados; y, a su vez, el Derecho —conjunto de
principios, normas y pautas de valor— estan ya seleccionados y comprendidos
en relacion al caso» (pag. 134). A continuacién hay que proceder a un reajuste
final, que HERNANDEZ GIL centra en la calificacién, que consistiria en determinar
la situacién antecedente de un efecto juridico. Cuando el hecho del caso y el
hecho tipo de la norma no coinciden totalmente, el complemento de esta ope-
racién comparativa se halla en la analogia y en la equidad. Aunque la 16gi-
ca formal no resulta adecuada al Derecho, tampoco puede decirse que éste sea
ilégico o irracional. M4s bien hay que buscar la légica material, como 16gi-
ca apropiada al razonamiento juridico, que se sirva de la experiencia acumula-
da en principios, leyes, reglas o pautas, y en soluciones anteriores. Por ello, esta
l6gica material «se basaba en buscar sea la aequalitas o bien las diferentiae; en
atender a la similitudo o analogia, y a lo ajustado o aequo» (pag. 136).

En la interpretacién de los negocios juridicos igualmente debemos dis-
tinguir la inteleccién —en este caso referida al negocio juridico de que se
trate—, y la explicacién del caso que se plantea. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que en la interpretacién de los negocios juridicos la voluntad del
otorgante o la voluntad concorde de los concertantes es mas relevante de lo
que en la ley es la del legislador. Pero amén de la inteleccién del texto, hay
que tener muy presente la explicacién del hecho al que se refiera el negocio
juridico. De hecho, la inteleccién del negocio juridico es también inseparable
de los hechos que se aportan en el juicio, referente a la conducta de las partes
en la preparacién, consumacién y realizacién efectiva del negocio juridico y
de cuaéles son las circunstancias del hecho (econémicas o de otro tipo) que le
acompaiian. VALLET DE GoyTisoLo distingue la interpretacién contractual com-
plementaria, que significa un primer grado de complementariedad intrinseca,
y la interpretacién complementaria objetiva técnica o tipica, que constituye
un segundo grado que admite el recurso a medios complementarios extrinse-
cos (pags. 144-145).

El término analogia tiene un doble cometido: uno, explicar el caso fac-
tual, mediando entre la naturaleza de las cosas y el hecho al que se aplica, y,
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otro, intelegir la norma singular con la que se resuelve el caso cuestionado
(pag. 169). Aunque puede ocurrir que el hecho tipo de la norma y el hecho del
caso coincidan totalmente, no suele ser lo mas frecuente. En los demas su-
puestos es preciso recurrir a la analogia o a la equidad, o bien a ambas a la
vez. VALLET DE GoyTtisoLo afirma que «hoy la analogia puede basarse en una
norma, sea legal, consuetudinaria o bien jurisprudencial que constituya doc-
trina legal» (pag. 174). Ademas, para que pueda hablarse de analogia es esen-
cial una similitud de ratio que sea comiin a ambos supuestos normativos. Esta
ratio, sin duda, debe ser juridica, es decir, debe ser una razén de justicia. Lo
fundamental es que toda ratio responda, en lineas generales, a un principio,
ya sea éste el principio especifico de una institucién, el de un conjunto de
instituciones de Derecho, el de una disciplina juridica (Derecho civil, penal,
mercantil, laboral, etc.), los del Derecho en general (principios generales del
Derecho) o bien ético-juridicos, y que aquella razén los ponga en relacién con
una situacién real viva. Esta ratio puede consistir en la atribucién a un sujeto
de una cualidad (buena o mala fe), o de una calificacién (culpa, dolo, moro-
sidad, diligencia, sea la de un buen padre de familia o la de un buen comer-
ciante), o bien en la determinacién de cierta proporcionalidad (tratandose de
la justicia distributiva) e, incluso, de una similitud o identidad de razén entre
dos casos. Lo que es fundamental es que exista una razén suficiente.

La equidad en su funcién juridica interpretativa es otra de las cuestiones
espinosas. ARISTOTELES entendia que lo equitativo se presentaba como mejor
que lo justo legal; ademas permitia la interpretacién de la justicia legal, pues
estaba contenido en lo justo natural, que es donde se originaria lo justo legal.
En el Derecho romano, la equidad se determinaba del mejor modo que pro-
cediera conforme el ius naturale, €l ius civile o el ius praetorium. Los comen-
taristas sélo recurrian al Derecho romano como buena razén escrita; de for-
ma que analizaban los textos romanos con una visién universal realista,
informada por el ideal de lo bueno y lo equitativo (pag. 186). Por este motivo,
JuaN BERCHMANS VALLET entiende que «los comentaristas filtraron el Derecho
romano con el cedazo de la equidad y la buena razén; y, de este modo,
inteligieron el Corpus con gran libertad» (pag. 187). En el siglo xix, la escuela
de exégesis tan sé6lo concebia como equidad la recogida o autorizada por el
legislador. LAureNT llegé, incluso, a oponerse a que el pensamiento del legis-
lador se arguyera en contra del texto de la ley en el caso de que el sentido
literal no dejase lugar a dudas. En Alemania se generaliz6 el recurso a la
equidad en la Wertungsjurisprudenz, con HENKEL, ENGISCH, LARENZ y ARTHUR
KaurMaNN. La equidad se ha estudiado desde una triple perspectiva: como
catalizador y principio juridico rector del Derecho, como criterio rector y la
relacién equidad-buena fe (pags. 204-207).

En el Medievo, la determinacién negocial o consensual del Derecho adqui-
rié una mayor importancia con la consagracién de la libertad civil y la formu-
lacién expresa del principio pactum vincit leges (pag. 213). THomAs HoBBES
elaboré posteriormente su teoria del contrato social que estaba fundamentado
en un positivismo estatalista, cuyas normas estaban limitadas solamente por
aquellos derechos subjetivos naturales que fueron la causa del pacto y que no
quedaron absorbidos por éste. En Alemania, EUGEN EHRrLICH afirm¢ la existen-
cia de un Derecho social extraestatal, que vivia al margen del Derecho del
Estado y constituia el fundamento de toda la vida juridica. VALLET DE GoOYTI-
soLo, al estudiar la determinacién negocial, extrae las siguientes conclusiones:
a falta de una regulacién legal adecuada, la razén practica de los particulares
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provee, para la precisa concrecién y regulacién negocial de las relaciones
juridicas, presentes y futuras; cuando la regulacién legal existente no resulta
adecuada para el logro de aquello que el pueblo considera necesario o util,
hay que buscar otros cauces, como los usos negociales, que satisfagan estas
necesidades; en caso de que la costumbre haya cristalizado usos negociales,
que ya no satisfagan las nuevas necesidades, seria conveniente establecer
nuevas determinaciones; en caso de que las leyes califiquen dichos como
inmorales, injustos asi como contrarios al bien comtn, al interés general o al
orden publico, el pueblo puede darse nuevos cauces negociales.

Para la determinacién conflictual del Derecho de forma adecuada, se re-
quiere que las partes en conflicto estén adecuadamente informadas en Dere-
cho y defendidas y que resuelva un tercero imparcial: 4rbitro, juez o tribunal.
Esto requiere la existencia de funciones juridicas profesionales que cubran las
necesidades juridicas de informar, accionar, defender y juzgar: agere, respon-
dere, advocare y iudicare. En el periodo postclasico del Derecho romano se
produjo una evidente evolucién en el campo profesional del Derecho, prose-
guida en el Derecho medieval cristiano.

La introduccién en Roma del abogado en la funcién del agere fue, cierta-
mente, tardia; en cambio, el postulare ya fue funcién tipica de su antecesor,
el rhetor. En la Edad Media aparecieron las escuelas forenses de Derecho de
las que salian tanto jueces como abogados (pag. 272). Aunque no puede pres-
cindirse de los hechos que son decisivos para la determinacién del Derecho,
tampoco puede dejarse de lado las normas de Derecho, a fin de determinar
quod iustum est en el caso debatido. Fica Faura [sobre él ver la voz «LLuis Fica
Faura (1918-1996)» escrita por VALLET DE GoyTisoLo y recogida en el Dicciona-
rio critico de juristas espatioles, portugueses v latinoamericanos (hispdnicos,
brasiletios, quebequenses y restantes francéfonos), vol. I (A-L), 2005, pags. 320-
321, nim. 312] distingue deliberacion y argumentacién, y le atribuye al juez
la pretensién de encontrar una solucién satisfactoria al problema cuya solu-
cién le corresponde. VALLET DE GOYTISOLO piensa que el mejor camino delibe-
rativo es «el de tipificar los supuestos de hecho normativos, no sélo legales
sino jurisprudenciales, que siempre ayudan a diferenciar y distinguir para
poder decidir mas matizada y afinadamente, que muchas veces es alumbra-
do o ayudado por la que SavioNy denominaba la “intuicién viva del juez”»
(pags. 283-284). Por regla general, la argumentaciéon no tiene mas finalidad
que la de justificar la adecuacion al caso de la resolucién obtenida por deli-
beracién. La deliberacién judicial es fruto del sensum naturalis y la bona ratio,
en el discernimiento de la resolucién conforme a Derecho mas ajustada al
caso. Su argumentacién es la rationatio, que discute las alegaciones de las
partes y trata de justificar la resolucién previamente discernida en la delibe-
racion efectuada. VALLET DE GoytisoLo concluye que «la norma singular del
caso enjuiciado, reiterada como ratio decidendi, se transforma en norma ge-
neral, como son las leyes, pero no universal, es decir, no son aplicables: a) si
el hecho del caso no coincide totalmente con el hecho tipo elevado a doctrina
legal o jurisprudencial; b) si es repelida por razones de equidad, y ¢) si asi lo
requiere el cambio de circunstancia existente al tiempo de producirse el caso»
(pag. 291).

VALLET DE GOYTISOLO ya estd consagrado como el mayor experto de todos
los tiempos en metodologia juridica, y a lo largo y ancho de estos cuatro
volimenes nos expone teorias y doctrinas en ese ambito, desde los clésicos
hasta autores modernos. Con esta edicién de la Fundacién Cultural del Nota-
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riado nos acerca de forma sencilla, a la vez que cientifica, a la metodologia
juridica.

GUILLERMO HIERREZUELO CONDE

VALLET DE GoYTisoLO, JUAN BERCHMANS: Manuales de metodologia juridica. 1V.
Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho, Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 2004, 193 pags.

VALLET DE GoYTISOLO sefiala que «la funcién de la metodologia de la ciencia
expositiva y explicativa del Derecho tiene por objeto final una exposicién
sistematica del Derecho “ya hecho”, después de haberlo observado del modo
como las ciencias descriptivas lo efecttian, analizando lo observado, califican-
dolo y clasificindolo» (pag. 90). Aunque la filosofia y la teologia gozan del
caracter de ciencias de mayor categoria que la del Derecho, en ambos casos
deben tener en cuenta a éste. En Roma, la ciencia del Derecho en todo mo-
mento se desenvolvié con retardo histérico respecto de la practica juridica y
siempre atendi6 a su genuina finalidad previa, la noticia de las cosas divinas
y humanas, para exponer y explicar el Derecho como ciencia de lo justo y de
lo injusto, dirigida a observar y mostrar c6mo se debia determinar quod bo-
num et aequum est (pag. 18). En la Alta Edad Media, la ciencia del Derecho
estuvo condicionada por las constituciones justinianeas Tanta, que prohibié
toda interpretacién mas alld de la gramatical, y Omnium, por las cuales las
escuelas de Derecho se redujeron a las de Roma. La ciencia juridica de los
glosadores se basé en un solo Derecho: el romano. En realidad, la ciencia del
Derecho en la Edad Media fue impulsada principalmente por los canonistas
en la etapa de comentarios al Decreto de Graciano y a las Decretales junto a
glosadores y postglosadores. En el siglo xiv, Juan Duns Escoto impuso la teo-
logia voluntarista, y GUILLERMO DE OckHaM la filosofia nominalista. HoBBEs,
que era mas nominalista que OckHAM, partia de que no existia en el mundo
social humano orden natural alguno que determinase lo naturalmente justo.
El voluntarismo y el constructivismo condujeron a que el Derecho quedara
sometido al monopolio del poder politico. Aunque en el siglo de las Luces, los
fil6sofos franceses abogaron por la promulgacién de cédigos perfectos y sen-
cillos, aplicables por igual a todos los hombres. Como reaccién contra el
racionalismo, la escuela histérica del Derecho se situ6 como defensa frente a
las ideas revolucionarias francesas (pags. 38-41). A finales del siglo xix surgie-
ron corrientes que han tratado de volver a orientar la ciencia del Derecho
hacia la consecucién de la justicia y sus concreciones préacticas, y principal-
mente vendria de la mano de Joaouin Costa y Francois GENy. En general, los
autores que en el siglo xx han tratado de retornar al Derecho considerado
como lo que es justo en concreto, han partido del propio positivismo legalista
imperante (pags. 41-45).

El enfoque metodolégico se circunscribe al analisis expositivo y explica-
tivo de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho en una doble perspectiva
estructural y funcional. La primera de ellas contemplaba las relaciones del
Derecho, las instituciones juridicas y el sistema que integran el conjunto y
cada uno de los derechos vivos y cada una de sus ramas; la segunda observaba
los hechos juridicos y su funcionamiento con una visién mas universal posi-
ble. Francesco CARNELUTTI hizo en la primera edicién de su Teoria general del



