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ANTONIO HERNANDEZ GIL Y LA CIENCIA JURIDICA |
EUROPEA

1. Bajo el nombre de Metodologia de la ciencio del Derecho, el Cate-
dratico de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, don Antonio Hernandez Gil, Académico de la
Real Academia de Jurisprudencia y Presidente de la Comisién de Codifi-
cacién, ha publicado ya dos tomos de una vasta obra, cuyo tercer y ulti-
mo volumen aparecera muy en breve. El tomo primero lleva este seductor
subtitulo: «Las concepciones y los métodos juridicos tradicionales. El
proceso de su revisién. Expansion y superacién del positivismos. El vo-
lumen segundo, este otro, interesantisimo: «Las corrientes generales del -
pensamiento: fenomenologia, existencialismo, marxismo, sociologia, neo-
positivismo y estructuralismo. Su proyeccién en la ciencia del Derechos.
Y el volumen tercero se anuncia bajo éstas prometedoras ribricas gene-
rales: «Nueva evolucién de las posiciones y de las directrices metodols-
gicas. La tensién formalismo-antiformalismosy.

Es una gran obra que llega a los escaparates y vitrinas de las libre-
rias como un exponente, serio y expresivo, del trabajo universitario, en
un momento en que se anuncia fatalmente su descenso de nivel y se siente
incluso hasta el temor de la dimisién misma de la Universidad en cuanto a
su intimo, esencial vy sustantivo menester, para convertirse en una espe-
cte de orfelinato de la cultura a causa de los peregrinos, verdaderamente
‘peregrinos, criterios que misteriosas sirenas de la reforma sugirieron como
panacea a la crisis que la Universidad, por naturaleza siempre critica en
todos los sentidos, padece actualmente y que encierran el peligro de trans- .
figurar a ésta, bajo un aspecto, en un centro de ensefianza tutorial (no
magistral), en un colegio de vasta magnitud en manos de hypodiddscalos
y amateurs donde vaya a dispensarse lo que el Conde de Keyserling, hace
‘mas de cuarenta afios, proféticamente, llamé la «cultura del chaffeurs, y
bajo otro aspecto, en escenario y lugar de incidencia de la explosidén re-
torica, neurdtica y colérica de un fenémeno de crecimiento demografico,
de demagogia espiritual oedipiana, de «nazismo» pedagdgico, para calmar
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al sector discolo de la encumbrada generacién contestataria de nuestros
dias en esta sociedad de la facilidad, de la tecnificacién y de la abundan-
cia en Ja época de la «gran transicions.

2. Si a las presentes consideraciones sobre la mencionada obra de
Hernadndez Gil he puesto el titulo que al comienzo aparece consignado,
es porque el primer tomo de la misma, el Gnico del cual aqui voy a
ocuparme, tiene precisamente por tema un fenémeno histérico de sin par
importancia, a saber, el nacimiento de la ciencia juridica europea autén-
tica y autéctona, cuando nuestra civilizacién occidental, logrando libe-
rarse de la seduccién, tan deliberadamente aceptada por ella, del roma-
nismo y del iusnaturalismo, esos dos fabulosos legados de la civilizacién
greco-romana, se resolvié a pensar juridicamente por cuenta propia. El
nacimiento de la ciencia juridica occidental se produce asi en el siglo x1x
bajo el signo—dirfamos—de una rebelién contra el Derecho romano y
contra el Derecho natural, los cuales, durante siglos, impidieron a nues-
tra civilizaciéon manifestar su genuino pensamiento juridico mediante pe-
culiares formas de expresién. ,

Y cabalmente hoy nos encontramos en una situacién inversa: aquélla
en la que, después de casi doscientos afios de fecundo pensamiento juri-
dico occidental, una corriente de «barbarizacién» de la Universidad ame-
naza con aduefiarse de ella desde arriba y—dictatorialmente: quiero de-
cir, sin contar con la voluntad auténtica de la Universidad, mientras
seductoramente' se habla de su autonomia, cuando la verdad es que la
Universidad se precipita en una de las formas mas agudas que cabe
concebir de heterocefalia—trabaja entre bastidores por suprimir for-
malmente de los planes universitarios de estudio el Derecho romano
y €l Derecho natural; y no por aquellos motivos llenos de pujanza
histérico-espiritual, por los cuales se hizo frente al romanismo y al
tusnaturalismo en.el siglo x1x, sino—lo que resulta humillante y tristi-
simo—a impulsos de un malentendido pragmaticismo, a cuya cuenta ni
siquiera en su pais de origen hay que cargar estragos de esa indole, sin
consciencia, claro estd, de que tanto el Derecho romano. como el De-
recho natural han sido factores culturales reales de maxima importan-
cia en el desenvolvimiento de nuestra civilizacién occidental y, particu-
larmente, en la vida histérica de la Universidad, hasta el extremo de
que, desde luego, ésta dejarfa de ser lo que real y verdaderamente es,
tan sélo con que de los planes de estudio de sus Facultades de Derecho
desapareciesen esas dos venerables disciplinas. '

3. La obra del profesor Herndndez Gil no sélo esti escrita de mario
profesional—es decir, por quien tiene habito, no meramente inclina-
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cién al estudio y a la consideracién de estos temas—, sino que es, ade-
mas, una obra salida de mano maestra, en la que hay capitulos, como
por ejemplo los varios que en el tomo segundo figuran dedicados al
estructuralismo, que no han tenido atin superacién en medio de cuanta
bibliografia hoy existe dedicada al tema en todo nuestro mundo te-
rraqueo. ‘

Si un catedritico de Filosofia del Derecho, al que, tanto por razdémn
de la materia como de la funcién, competen y obligan los temas trata-
dos por Hernandez Gil, fuera el autor de esta obra a que me refiero,
yo encontraria muy explicable un tratado asi, tan bien logrado, de tan
alto interés y de tan extraordinaria cdlidad. Pero que su autor sea un
catedritico de Derecho civil, cuyos menesteres son objetivamente otros,
es lo que me llama poderosamente la atencién y lo que, al valor intrin-
seco indiscutible que la obra ostenta, sobreafiade un mérito personal en
realidad y de verdad extraordinario. La obra causa la impresién de que
€l autor se ha sentido asediado por estos temas inquietantes de la es-
peculacién de hoy, acaso sin quererlo de propésito, abandonando preo-
cupaciones profesionales mas suyas y desde luego mais provechosas,
pero también mucho menos conmovedoras. La obra esti escrita con gran
autoridad y formidable erudicién, por supuesto. Estas cosas se descar-
tan, desde luego, porque el autor es un jurista consagrado, macizo de
lecturas y de reflexiones, Pero por encima de todos estos merecimientos
-destaca la ilusién poética—es decir, creadora—y la dedicacién fervorosa
y cuasi monacal que se ha puesto en su composicién. Singular caso.

4. Se trata de una obra auténticamente especulativa en el mas alto
sentido del concepto. El ilustre y experimentadisimo abogado y archi-
docto catedritico de Derecho civil han quedado trascendidos por el
pensador especulativo. El que filosofa, lo mismo que el que ha expe-
rimentado o percibido cerca de si el aleteo de la muerte o quien ha
sentido conmovida su existencia por el amor, se desentiende de la vida
cotidiana, se desencaja de ella y tiene como una dptica totalmente ajena
a los demas, es decir, a quienes viven absorbidos por objetivos mera-
mente practicos. Al filosofar, sobrepasamos el mundo del trabajo y,
como dijo Heidegger, «con la filosofia no se puede hacer nada» sino
filosofar: s6lo en la filosofia, vera, non simulata, se obtiene independen-
cia total frente a la previa relacién y ordenacién de servicio que no es
posible superar en otras profesiones y actividades. Por eso Santo Tomés
{In Metaph. 1, 3, 59) dijo que «s6lo deben designarse como profesiones
liberales las que exclusivamente estin ordenadas al sabers. «La verdad
os hara libres», dijo San Juan (8,32). Antonio Hernindez Gil se nos
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a‘p‘arece en esta obra libre... hasta de si mismo, quiero decir, de su con-
tingencia personal, esto es, se nos revela como un auténtico pensador.
El gran abogado, el tedrico insigne de la posesion, el maestro sumo del
Derecho de obligaciones ha sido trascendido. Santo Tomaés dijo que el
conocimiento es la manera méis noble de tener algo, nobilissimus modo
habendi aligwid. Y esta obra es el mas rico vy deleitoso entre todos los
bienes que su vida de trabajo proporcioné a su autor.

5. Como todas las grandes obras que son expresién de una dedi-
cacion integra al tema (v. gr.: la politica de Aristételes), ésta de Hernandez
Gil, refleja en su composicién por partes distintas etapas de desenvol-
vimiento de la personalidad del autor. El problema que entonces se plantea
no es el de su diferente valor, aunque en cada etapa haya sido positivo y
constante, sino el de su distinta significacién. Es lo que ocurre con el
primer tomo, al cual exclusivamente—como queda dicho—voy a dedicar
estas consideraciones, sin perjuicio de ocuparme en otra ocasién de los
volimenes segundo y tercero: el segundo, que esti ya publicado, como
el primero, y el tercero, que se halla préximo ya a entrar en prensa.
Este primer tomo, que va a ser estudiado aqui, es la segunda edicién
intacta de una obra que en su publicacién data del afio 1945, es decir,
a los dos afios de ser catedrético el autor, cuando éste era todavia ple-
namente un muchacho meditabundo. Los otros dos tomos, el segundo y
el tercero, reflejan al autor en el momento actual, después de veinticinco
afios de catedra, como docente eximio, después de un cuarto de siglo
también de bufete, como abogado extraordinario, y de cinco lustros, asi-
mismo, de riquisima experiencia de la vida en todos los aspectos, es decir,
cuando la cincuentena ha sido remontada.

Pero el autor no se arrepiente, empero, de lo escrito hace veinticinco
afios. No tiene en verdad por qué arrepentirse. Si lo hubiera conside-
rado mecesario, pudo haber enmendado la obra. Lejos de ello, le sa-
tisface comprobar que su espiritu no se plegd otrora, como jurista, a
circunstancias histéricas contingentes, que entonces hubieran podido, aca-
so, reprimir su pensamiento y, que, por tanto, lo escrito antafio puede
reproducirse hogafio, no sélo sin rectificaciones, mas incluso también
—ello es més dificil—sin omisiones. Al terminar el capitulo décimo del
que es hoy primer volumen, y era volumen tinico en 1945, el autor decia
entonces, y repite ahora, con palabras que al recordar la presién ideo-
légica de aquel momento enorgullecen actualmente al autor, que atn
no era treinteno en aquel momento: «que el mejor servicio que cual-
quier organizacién politica puede prestar al Derecho y prestarse a si
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misma no es la de pretender realizarse como Derecho, sino pura y
simplemente aspirar a la realizacién del Derechos.
Estas palabras me parecen hoy atin méis profundas de lo que piensa
" su propio autor. Sencillamente, la expresién «realizacién del Derecho»
estremece. Estremece, sobre todo, pensando que hoy estamos en una
etapa de «desrealizacién del Derechos. Y pensando también que el parra-
fo fue escrito cuando el autor debutaba como catedrético y como abo-
gado, y que, el empefio por la «realizacién del Derechos, que ha consu-
mido algo mds de la mitad de la vida vivida desde entonces por el autor,
dirfamos que, mas que alterarle o cambiarle (desde luego, no «enaje-
narles), le han ensimismado, autentificado, esto es, le ha permitido ser
el que es, realizar su destino, resolver favorablemente la crisis de su
vida—Ila que cada uno tiene en su vida—, establecer la debida ecuacién
entre el «ser en si», es decir, el ser como principio auténomo de pen-
samiento y de vida, y el «ser fuera de si», vale decir, contingentemente
como fendmeno, exteriormente, socialmente,

6. Al frente del primer volumen, es decir, del tinico volumen exis-
tente en la edicién del afio 1945, el autor escribia: «Tampoco pretendo
que lo que aqui se recoge sea entendido precisamente como yo lo en-
tiendo. Prefiero sugerir a demostrar.y [Es una hermosa confesién!
Y un poco méis adelante prosigue: «y no se me oculta que sin perjuicio
de lo no muy exactos que son los limites de dicha designacién—Meto-
dologia del Derecho, que era el titulo de la primera edicién, en contraste
con la segunda, que se llama Metodologia de lo Ciencia del Deyrecho—
mientras que en alglin otro aspecto parece excederlos, en algln otro
parece no alcanzarlos». Porque ésta, que es la finica critica que se le
puede hacer al autor, significa precisamente la linea consciente de des-
envolvimiento que quiere el autor para su propio trabajo (afortunada-
mente). Por una parte, en efecto, el autor, al pretender estudiar los
métodos, ha tenido que tomar en cuenta los problemas que estin mds
alla de ellos, los problemas que anclan en el plano del pensamiento filo-
sofico-juridico y cientifico-juridico propiamente dichos. De otro lado,
porque méis que ante una preceptiva metodolégica, estamos ante una
taxonomia de la metodologia, es decir, ante un estudio comparativo de
Jas distintas orientaciones metodoldgicas fundamentales. Mejor dicho:
el autor, partiendo de un propdsito modesto—la metodologia del Dere-
cho civil, o sea de un tema de opositor a catedras, en aquella ya lejana
época nuestra de aflorada iniciacidn a la vida académica—, ha salido
al altamar de las grandes corrientes del pensamiento juridico, y dejan-
dose llevar primeramente por cada una de ellas, a fin de identificarlas,
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para luego rescatarse de las mismas con objeto de no ser mero elemento
intelectual arrastradizo, intent6 captar su respectiva y peculiar linea me-
tédica. Esto es el libro en verdad. Quiero decir que esto es lo que le
da su pleno valor e interés. Es el capitulo mas interesante que se ha
escrito de la historia del pensamiento juridico europeo mederno.

«De propésito—dice el autor, esta vez en el prefacio de la segunda
edicién, en otro momento confidencial con el lector—no he querido mo-
dificar lo que escribi entonces. Si no el libro en si (el libro también,
indudablemente), mi visién de €l resiste, me parece que con dignidad
(indiscutiblemente, si) las mutaciones posteriores.» «El ambito ideoldgico
y cultural—prosigue el autor—en que hoy aparecemos insertos es muy
distinto del imperante cuando se concibié y escribié este volumen.» «En
la medida en que las ideas desenvueltas y los criterios sustentados no
se plegaron a unas especificas circunstancias historicas, pueden ahora
seguir manteniéndose sin buscar el amparo de la omisién o de las rec-
tificaciones.» «El autor es hoy también otro—afiade—tras la forja que
supone el intenso ejercicio de la profesién de abogado, unido a la in-
cesante funcién universitaria y a las tareas de la investigacién cien-
tifica, actividades todas ellas apenas esbozadas entonces.» «En modo al-
guno cabe pensar en la retractacién—dice el autor—si bien no utilizaria
todas las expresiones ni los mismos juicios.» «Merece, pues, dejar el
libro—concluye el autor—tal y como se concibié. No por extremados
pruritos de fidelidad, aunque si porque las obras adquieren cierta sig-
nificacién propia que el mismo autor debe tener en cuenta y, en lo
posible, respetar.»

7. El volumen primero se inicia con un amplio capitulo (pags. 23
a 71) dedicado a la doctrina del Derecho natural. Y ello, como dice el
autor, por dos motivos: en primer lugar, porque para adoptar una ac-
titud critica en torno a las diferentes direcciones metodoldgicas, preciso
es—a su juicio—de antemano fijar una posicién con respecto al Derecho
natural : idealismo y positivismo, apriorismo y empirismo, monismo y plu-
ralismo, normativismo y sociologismo, etc., son criterios sélo plenamente
determinables si tltimamente se les contrasta con relacién al jusnaturalis-
mo. Ademds, el Derecho natural—dice el autor—constituye la mas antigua
concepcién del Derecho que registra la historia, Ninguna otra concep-
ci6én del Derecho—dice el autor—ha sido tan plena y trascendente como
la emanada de la doctrina iusnaturalista, e incluso se puede decir—afir-
ma el autor, sefialando un punto en el que luego nos permitiremos in-
sistir y desarrollar después un tanto—que hasta comienzos del siglo x1x
el pensamiento juridico ha sido tan sdlo Derecho natural. En la pagi-
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na 364 lo dice claramente: la «ciencia del Derecho sabe ya de esta ex-
periencia porque durante siglos ha vivido—dice Hernéindez Gil—incor-
porada a la moral y a la filosofias.

Desde los albores de la especulacién griega, pasando por su here-
dera la cultura romana, deteniéndose en la escolastica (medieval cris-
tiana) y singularmente en la figura de Santo Toméas; ocupindose ya en
la edad moderna, primeramente con la escuela espafiola del siglo xvI y
luego con la escuela racionalista europea del Derecho natural de los
siglos xvi y xviI, el autor desemboca en lo que se ha convenido en
Hlamar «renacimiento del Derecho natural» en el siglo xx y lo que el
autor Ilama «propagacién del iusnaturalismos.

Hay que tener en cuenta que este primer tomo es reeditado hoy por
el autor tal cual, como volumen unico, aparecié en 1945, Y aun cuando
desde entonces hasta hoy sucedieron no pocas cosas en el plano de la
especulacién iusnaturalista (han pasado cinco lustros), el libro nos da
una estampa valiosa de aquel panorama de entonces, examinado a la
luz de las preocupaciones espirituales de un civilista que emprende una
investigacién metodoldégica para afrontar fecundamente el desempefio
de su disciplina. El iusnaturalismo—dice Hernindez Gil—mo es una di-
reccidn metodolégica, sino que, bajo un aspecto, es evidentemente mas,
puesto que nos da la fundamentacién Gltima ontoldégica y axioldgica del
Derecho, v bajo otro aspecto es menos, pues en su labor se queda antes
de donde comienza la problematica particular de la ciencia juridica.
Pero sin antes aceptarlo—y de qué modo—o rechazarlo—y por qué—,
la ciencia juridica—entiende Hernindez Gil—mno puede emprender fe-
cundamente su camino; de modo que el mismo método, que no es nunca
una teoria cerrada sobre si misma, puesto que en el fondo implica una
previa actitud filoséfica o antifiloséfica, habra procedido con mal método,
si previamente no define su actitud en relacién con el problema del
Derecho natural: y esto es lo que, en realidad, mas que trazar una his-
toria o esquema histérico del Derecho natural, ha pretendido y conse-
guido sustanciosamente el autor en este medio centenar de paginas ini-
ciales.

Un civilista que para tratar de los problemas basicos de su disci-
plina—digamos por via de comentario a esta parte del libro—tiene que
comenzar por el principio de todos los principios del pensamiento ju-
ridico, denota que, como dirfa Husserl en Ja altima de sus grandes
obras filos6ficas, estamos ante un cognoscente que sabe que la mas pre-
ciosa funcion de la mente humana, la que ha fundado la civilizacién y
la que la salvard, si nuestra civilizacién puede salvarse, es la funcién

15
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arcOntica (die archontische Funkiion), es decir, la que se ordena a dis-
poner y articular, partiendo de los primeros principios precisamente.

8. El capitulo segundo (73-88) estd dedicado a la escuela francesa
de la exégesis, que indubitablemente constituye una de las mas formi-
dables aportaciones del pensamiento moderno a la clencia juridica por
un ambito de tiempo que abarca casi un siglo y que da lugar a tres ge-
neraciones sucesivas de juristas magistrales, los cuales han hecho inde-
leble el nombre de Francia en cuanto hace al nacimiento de la ciencia
juridica moderna. '

Desde el punto de vista de la homologia histérica (semejanza de
funcién), el autor, a mi juicio con un gran acierto, compara la escuela
francesa de la exégesis con la precedente escuela de los glosadores y
comentaristas medievales—muy anterior, claro es, en el tiempo—y con
la escuela alemana, un poco posterior, de la jurisprudencia de concepios,
v asimismo destaca el autor con agudeza suma la mentalidad cuasi-
matematica de algunos de los mis tipicos representantes de la escuela
de la exégesis. Los rasgos caracteristicos de la escuela son limpidamente
captados por el autor, que acepta en este aspecto el formidable estudio
de Bonnecase sobre esta Escuela. Séame licito decir que no comparto,
empero, la apreciacién que el autor hace, aun cuando no muy conven-
cido, de que se haya dado una disociacién entre teoria y prictica dentro
de la Escuela. Creo, antes bien, que gracias a estas tres generaciones de
juristas la rutinaria empirie dominante en la vida francesa del Derecho
del siglo x1x fue elevada a la categoria de una genuina praxis. Lo que
sucedié fue clertamente que los refinamientos y las estilizaciones de la
escuela s6lo llegaron a un capa selecta y que por desventura muchos
juristas siguieron apegados a sus toscas practicas.

El autor siente gran perplejidad al tratar de definir la posicion de
la escuela ante la idea o doctrina del Derecho natural. Al propio Bon-
necase le sucedié lo mismo, y otro tanto le ocurre al agudisimo Olgiati
y, en general, ciertamente, a todos los tratadistas de la ciencia del De-
recho, en este aspecto de la escuela de la exégesis. No sélo porque me
he solazado mucho tiempo leyendo a los principales maestros de la
escuela de la exégesis, sino porque-—de manera muy concreta—me preo-
cupd por razones obvias el punto a que ahora me refiero, me permito
obsérvar que, a mi juicio, la cuestién pudiera tal vez fijarse como sigue.

Dirfa yo que, en general, los juristas de la escuela de la exégesis
admiten el Derecho natural. Por tanto, cabe asegurar que, en general,
no son positivistas. Pero, bajo otro aspecto, no cabe duda de que son
exacerbadamente legalistas. Mourlon, Aubry v Rau, y sobre todo Tau-
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lier, Demante y Demolombe, definen muy bien la posicién de la escuela
en cuanto a este punto, que, como digo, 2 mi me ha preocupado mucho.

«Ce n’est pas a dire (25-26) que nous ne reconnaissions pas l'exis-
tence de certains principes absolus et immuables, antérieurs et supérieurs.
3 toute législation positive, tels que, par exemple, la personnalité de
homme, le droit de propiété, la constitution de la famille, la liberté,
et la force obligatoire des conventions et la nécessité de I'Etat—dicen
Aubry y Rau—.» «Seulement, il nous parait impossible de déterminer,
a priori, les régles destinées a organiser et 3 développer ces principes,
régles qui ne présentent qu’un caractére contingent et variable.»

Taulier, sobre todo, dedicé, cual ningan otro miembro de la Escuela,
elevadas consideraciones a esclarecer el concepto del derecho natural
y sus relaciones con el positivo, reconociendo que éste se halla subor-
dinado a aquél y debe inspirar en él sus preceptos. «Je divise immédia-
tement le droit en droit naturel et en droit positif—escribe Taulier en
su citada obra—. Le premier est 'ensemble des lois antérieures a 'hu-
manité et venant de Diew méme. Le second est ensemble des lois faites
par ’homme et nécessitées par la vie sociale. L'un est un type primitif,
divin. L’autre est un type secondaire, humain... Le droit naturel... est
immédiat, c’est-a-dire qu’il se révéle de lui méme obligatoire pour cha-
que homme... Il est un et universel, Cest-d-dire, commun a tous les
temps et A tous les lieux, parce qu’il repose sur l'essence méme des
choses... Il est uniforme et invariable, car 1’essence des choses sera
toujours ce qu’elle est. Il est évident et palpable, parce qu’il consiste:
tout entier en faits sans cesse présents 3 'entendement humain et d'une:
démonstration facile pour chacun. Enfin, il est bienfaisant pour tous:
les hommes, en leur enseignant a tous les véritables moyens d’étre meil-
leurs et plus heureux... subordonné au droit naturel, le droit positif
doit s’inspirer par lui, s’appuyer sans cesse sur lui, il doit étre le droit
naturel méme accommodé aux besoins sociaux, aux nécessités, aux in-
firmités humaines.» Pero una vez acufada la ley, el jurista tiene que
atenerse férreamente a ella, segin Taulier, sin pensar ya en el Derecho
natural para nada.

Marcadé y Demante creen, en cambio, que el juez debe apelar al De-
recho natural cuando la ley calla, porque, seglin el primero de los auto-
res citados, todos los principios del Derecho natural han quedado consa-
grados tacitamente por el Code Napoleon; mientras que, segiin Demante,
«il ne faut pas conclure que toutes les lois naturelles qui n'ont pas été ex-
pressément consacrées par le législateur de chaque peuple soient par la-
méme rejetées de I'ordre civil. Il en est beaucoup, au contraire, qui sont
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tellement essentielles aux rapports que la nature ou I’état social a établis
entre les hommes; qu’elles doivent étre considérées comme maintenues
toutes les fois qu’elles ne sont pas écartées par la lettre ou par l'esprit
particulier de la loi positive». Demolombe, por su parte, después de ex-
presar su fe en el Derecho natural, concebido como un cédigo dictado por
la paturaleza, como un sistema de preceptos prepositivos, escribe: «Il ne
- me semble pas possible d’accepter comme jurisconsulte ces théses abstrai-
tes, absolues, qui posent, a priori, entre tous les hommes et entre tous les
peuples, un droit preexistant, immuable et universely. «Il me semble
—escribe Demolombe—que méme en matiére civile, si le demandeur n’in-
voque, & P'appui de sa prétention, qu'une pure régle de droit naturel, non
sanctionnée méme indirectement, méme implicitement par la loi, le juge
ne devra pas lu accorder le bénéfice de ses conclusions. Est-ce a dire qu’il
violera Varticle 4 et qu’il refusera de juger? Non, sans doute; il jugera,
au contraire, que le demande n’est pas fondée.»

9. El capitulo tercero (89-126) estd dedicado con verdadero amor in-
telectual—esa curiosidad severa que del hombre entero hace como una
pupila ansiosa de ver cosas, esa llama que nos hace arder, de dentro para
afuera, el combustible de la propia alma, llenando de luz el camino em-
prendido—a uno de los fenémenos mas interesantes del pensamiento ju-
ridico occidental, a saber, la Escuela histérica, que fue el verdadero ci-
miento de la ciencia juridica del siglo x1x en Alemania, y que resultd
suscitada, en cuanto escuela, de manera paradbgica, como movimiento de
reaccién, en nombre de lo histérico, contra la codificacion, que significa-
ba realmente una exigencia de la historia, en tanto que, por contra, la Es-
cuela francesa de la exégesis emergi6 para servir la idea de la codificacién.
~ El autor, claro esti, busca sus origenes mas alld de Savigny y, por
supuesto, de Hugo, a saber en el movimiento historicista del cual la pro-
pia Escuela histérica del derecho no fue ciertamente sino una manifesta-
cién. Y destaca que el quid de la Escuela histérica, lo mas genuino de
su aportacién, no estd en haber fundado la historia del derecho como
ciencia propiamente dicha—lo cual, por si solo, ya hubiese significado
mucho—; sino en haber considerado la historia como formando parte in-
tegrante v esencial del Derecho, en contraste con la actitud que entonces
campeaba y que exagerd la Escuela racionalista del Derecho natural.

La Escuela histérica ¢omprendié—dice el -autor—que el Derecho no
.puede ser nunca el producto de una invencién, que su materia estd dada
siempre por el pasado, emergiendo de la conciencia de cada Nacién. Lo
que ocurre—y el autor certeramente lo sefiala—es que la Escuela hist6-
rica se quedd el umbral del VVolksgeist, del «alma del puebloy, sin intentar
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descifrar su misterio, asequible, desde luego, a través de una investigacion
a lo Max Scheler, que nos descubrirfa, sin duda con sorpresa para los
propios representantes de dicha orientacion, sus variados elementos tanto
facticos como axioldgicos. Pese a ello, el mero hecho de demostrar para
siempre que el derecho estd por su origen trabado a la vida misma del
~ pueblo cuyo es, que se halla intimamente fundido con el resto de sus
creaciones histérico-culturales, especialmente con la lengua, constituye—se-
ghn el autor—una aporfacién cuyas consecuencias ain no se han explotado.
El autor actia con gran acierto al destacar que con Savigny emerge en
Alemania ab origine la ciencia juridica, y que el propio estudio del De-
recho romano—cultivado sin rigor pero con insistencia desde mucho an-
tes—, se constituye desde entonces al amparo de su obra, como verdadera
ciencia. Y esto tltimo, a mi modo de ver, es tan rigurosamente cierto,
que incluso la obra cientifica del posterior movimiento interpolacionista
es, en definitiva, la realizacién de puntos de vista y de criterios que es-

~ taban ya implicados en el pensamiento de Savigny.

La doctrina de la interpretacién del Derecho en el riguroso y profun-
do sentido que el concepto de interpretacién implica—y que mucho des-
pués de Savigny fue fecundamente ahondado por el gran pensador his-
toricista W. Dilthey—es—como insiste el autor—otra de las grandes apor-
taciones de Savigny y de la Escuela histérica a la ciencia juridica, apor-
tacién de cuya trascendencia tampoco hoy nos percatamos debidamente, a
causa de la trivializacién y rutinizacién en que ha caido lo que sin duda
es la tarea fundamental y més ardua de la profesién juridica, tarea que
ta Escuela histérica supo concebir y sentir en toda su arcana grandiosidad.

Lo sorprendente en la Escuela histérica, como el autor sefiala, con toda
intencién, es que su historicismo no fue dbice a que, bajo su égida, sur-
giera un nuevo racionalismo, un racionalismo que lleva al autor a consi-
derar la Escuela histérica, por paradéjico que ello parezca, como funda-
dora de la légica juridica. E incluso la ulterior «Jurisprudencia de con-
ceptos» se nos presenta también bajo esta luz, como una hija prédiga, es
decir, incontrolada, del pensamiento de Savigny.

En mi modesto entender, séame permitido expresar esta observacion,
para que este capitulo sobre la Escuela histérica de la obra de Hernindez
Gil tuviese ya un colmado valor paradigmatico, s6lo hubiere sido preciso
que hubiere destacado mis el movimiento sedicioso que contra ella esti-
muld, fecundamente por cierto para el total desenvolvimiento de la cien-
cia juridica—pues hasta en esto fue grandiosa la Escuela historica—a sa-
ber, la sub-escuela de los germanistas; y que exagerase menos—sobre todo
porque €l autor conoce muy bien las explicaciones de Stahl sobre este
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punto—Ila significacién antiiusnaturalista de la Escuela histérica, cuestion
donde realmente fue mas el ruido que las nueces. Aun con el inconveniente
de romper el plan que me propuse seguir, esto es, hacer una exposicién
cobjetiva del pensamiento de Herndndez Gil v de su modo de plantear los
problemas, siento la tentacion de definir mi propio modo de entender
esta cuestién en el marco de las ideas de la Escuela histérica.

Creo yo que la escuela de Savigny, en cuanto concibe el Derecho
como un producto histérico siempre en evolucién, como um constante
devenir, se opone, por ende, en el terreno escuetamente cientifico, tanto
a los partidarios del Derecho natural, que conciben éste como un sis-
tema de normas universales e inmutables sustraidas al flujo de la his-
toria, cuanto a la concepcién racionalista del Derecho—la cual ve en el
mismo una creacién personal de hombres eminentes que actian des-
ligados de la fuente de inspiracién de la conciencia popular—, tal como
esta concepcién habfa encarnado durante la Revolucién francesa en el
principio jacobino que estimaba posible destruir las antiguas tradiciones
v costumbres para sustituirlas mediante leyes y codificaciones absolu-
tamente justas y perfectas, creadas racionalmente. En este sentido, la
escuela histdrica fue ciertamente antirracionalista v antiiusnaturalista.

Mas este juicio requiere una breve explicacidén complementaria, por-
que el jusnaturalismo de que ella renegaba era el ius naturale philoso-
phorum, como Vico decla, el Derecho natural racionalista de gabinete
con que los fildsofos pretendian suplantar las creaciones de la historia,
a modo de una ciencia quimica que pretendiese sustituir desde sus la-
boratorios los productos de la naturaleza. En modo alguno las Eoncep»
ciones de la Escuela histérica abocan a una negacién rotunda del De-
recho natural. Lejos de ello, la misma Escuela histérica llamé—segtin
antes hemos indicado de intento—Derecho natural al Derecho emanado
espontineamente de la conciencia del pueblo. Sin complicarnos aqui
con mas consideraciones, claramente se comprende que, para la Escuela
historica, el espiritu del pueblo, cuya concepcién fue exaltada por los
discipulos de Savigny en el sentido de una entidad metafisica supra-
individual que misteriosamente forja en sus reconditos senos el Dere-
cho, viene a desempefiar, dentro de esta doctrina, las veces del legislador
suprasensible, las veces del Dios legislador del Derecho natural escolas-
tico. En el fondo de las teorfas de la Escuela histérica se columbra una
metafisica panteista y roméntica, en la que Dios pierde su esencia per-
sonal y en la que el principio de lo bueno v de lo justo (lex naturalis),
injertado por Dios en el alma del hombre, segfin las concepciones iusna-
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turalistas de la escoldstica, es trasplantado a esta hipostitica y poética
alma popular.

La Escuela histérica era, en realidad, un brote del movimiento es-
piritual del romanticismo y, como legitima concepcién roméntica, no
podia menos de exaltar la individualidad y el sentimiento, a expensas
de todas las uniformidades y universalidades cimentadas sobre la razén.
Perc mientras que otras direcciones del romanticismo exaltaron la indi-
vidualidad humana, el individuo u#i homo, la escuela de Savigny realzd,
en cambio, la individualidad histdrica, el individuo uti populus. Cada
pueblo tiene, segtin la escuela historica, un alma propia, de naturaleza
predominantemente sentimental, que matiza con caracteristicas peculia-
res y propias todas sus creaciones: lengua, arte, costumbres, Derecho,
etcétera. De esta suerte, el espiritu del pueblo es justamente la fuente
del Derecho y el canon para su valoracion y medida.

En el marco de la Escuela histérica no ha lugar, pues, para un De-
recho natural trascendente que sirva de pauta a la historia juridica. La
idea acerca de lo justo alienta subjetivamente en el alma del pueblo,
y plasma objetivamente en el Derecho consuetudinario. Lo valioso del
Derecho va, pues, inmerso en el Derecho mismo, y no puede, por con-
siguiente, obtenerse de otro modo que mediante la interpretacion de
éste. No se trata, por ende, de que se rechace en absoluto la valoracién
del Derecho, sino so6lo la valoracién hecha con falsos cinones racionalis-
tas, distintos de los que se expresan en el desarrollo histérico.

No hay, pues, iusnaturalismo, si se quiere, en la Escuela historica,
v esto nadie lo puede dudar. Pero tampoco hay en ella positivismo. Po-
sitivismo sélo lo hubo en las postreras manifestaciones de la Escuela
histérica, cuando sus ideas directrices comenzaron a desdibujarse en
contacto con una época de espiritu distinto de aquella dentro de la
cual habia nacido, y cuando, por tanto, al derecho humano se le re-
conocié valor en méritos tan sélo de su estar ahi escuetamente facticio,
como mera voluntad, nuda voluntad, del legislador socialmente triun-
fante, o cuando aquel concepto del espiritu del pueblo, lleno de per-
fume romantico, fue friamente interpretado como un fendémeno de
psicologia de masas por una sociologia terrorista, sin alma, que comenzaba
a desarrollarse hipertréficamente a base de ficheros y de papeletas.

Positivismo no lo hubo en la Escuela histérica, porque al positivismo
corresponde una concepcién del mundo de tono materialista, mientras
que Ja intuicién del mundo-de la’ Escuela histérica era eminentemente
espiritualista; més es: era incluso, en filtima instancia, de recéndita sigi-
lacién religiosa, por lo cual, no sin razén, y con ironia, considerd Thi-
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baut las concepciones de Savigny y de sus epigonos como una mani-
festacion del «pietismos. Aqui, para dejar a un lado este problema que
nos ha salido al paso en uno de los recodos de la presente exposicién,
no estd de més recordar, a guisa de fehaciente prueba, que Bergbohm,
el implacable enemigo del Derecho natural, no veia en la Escuela his-
torica sino un modo de desnaturalizar el Derecho positivo con ele-
mentos del Derecho natural: asi, rotundamente lo afirmaba.

10. El capitule cuarto (127 a 198) tiene una notable amplitud y
variedad de contenido dentro de la obra, sin que, no obstante, se le
pueda, hacer reproche alguno por supuesta agrupacién de temas hetero-
gérieos. Al contrario, cuantas doctrinas y autores en ¢l se estudian, al ser
objeto por el autor de lo que el conde de Keyserling llamaria un <analisis
espectraly, revelan a la consideracién una comun dimensién: su dog-
matismo, su logicismo, su formalismo. Pero el autor afin penetra mdas
profundamente en la significacién de estas corrientes. Todo lo que som
—nos dice-——dimana o deriva de que son positivistas. Si el positivismo
significa que lo juridico se reduce al Derecho positivo, entonces una
primera proyeccién metddica del positivismo se llama «dogmatismosy,
esto es, la aceptacién del Derecho tal y como estd dado socialmente
desde el punto de vista del valor, o, lo que es igual, la aceptacién sin
critica trascendente, y asimismo una segunda proyecciéon metddica se
denomina logicismo, esto es, tratamiento cientifico dei Derecho exclu-
sivamente desde el punto de vista 16gico, vale decir, como mera logica
del Derecho, criterio que in extremis lleva a la concepcién de la funcién
judicial o funcién de juzgar como mera operacion silogistica.

Las variadas corrientes o los distintos autores que el autor estudia
en el capitulo cuarto presentan en comiin esa dimensién que acaba de
sefialarse. Es algo que hermana fuertemente a los aludidos autores,
esto es, a las diferentes corrientes mencionadas. Principalmente el autor
estudia en este capitulo la «Begriffjurisprudenzy o jurisprudencia de
conceptos, referida de modo especial a Rudolf IThering y a Bernard
‘Windscheid ; estudia a los germanistas y a Gierke; estudia el forma-
lismo de Paul Laband y de Georg Jellinek; estudia a Meéssineo, la co-
rriente de las «partes generales» de las diversas disciplinas juridicas y
la de la «teoria general del Derecho», con la dltima de las cuales el po-
sitivismo quiso suplantar la tradicional especulaciéon filosofica, y tam-
bién estudia la escuela de la teoria pura del Derecho, de Hans Kelsen,
en quien el autor ve con razdn la culminacién de todo este movimiento
o de toda esta orientacion.

Rudolf Thering, durante la época de su vida en que se sintid cap-
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tado por esta inspiracién no es meramente—nos dice el autor—uno de
los varios representantes de la «jurisprudencia de conceptoss, aquella
corriente doctrinal que constituye la mis acentuada manifestaciéon del
dogmatismo, cuya operacidn mental tipica es la «construccidény (esto
es, con los materiales que el legislador suministra o brinda, como con
la materia prima el fabricante, formar conceptos, componer institucio-
nes, levantar sistemas), sino que Ihering es el representante de la «ju-
risprudencia de conceptos». El autor sefiala el punto neurdlgico de la
cuestién: Thering es, en el fondo, bajo este aspecto metodoldgico, un
hegeliano. Al seguir esta orientacion, lhering, claro esti, se separa de
la escuela histérica dentro de cuyo hogar se habia formado. Pero no
hay que olvidar que el propio fundador de la escuela histdrica, Savigny,
habia sido un conceptualista y que en esto Ihering no hizo, por tanto,
sino explotar—por propia cuenta y por propio esfuerzo—un camino que
Savigny ya habia sugerido.

Como hace observar el autor, cuesta trabajo creer que el fundador
de la escuela histoérica con su concepcidon del Derecho como producte
histérico, cultural y social fuere también un conceptualista. Y esto, que
con respecto a Savigny es paraddgica verdad, resulta atin més sorpren-
dente en Ihering, que, arrancando de los principios de la escuela histori-
ca, termind convirtiéndose—dice el autor—en el representante maximo
del conceptualismo. Sin los corceptos, sin el trabajo de los juristas, sin
«construccions, sin juristas, no puede—dice Thering—hablarse seria-
mente de Derecho. Los juristas son necesarios, socialmente necesarios.
Suyo es el Derecho, suyo, claro estd, desde el punto de vista del co-
nocimiento, suyo como objeto de un cometido gnoseologico especifico. De
modo que la famosa idea de un «Derecho popular», idea tan grata a la
escuela historica, resulta una quimera ante el pensamiento de Ihering en
esta fase de su desenvolvimiento.

10 bis. Realmente una mentalidad arcéntica como la del autor, queda
puesta a prueba en el estudio sobre la metodologia de Ihering, ya que
nada hay menos metédico en la ciencia juridica moderna que la teoria
del método de Ihering. Jurista de un talento formidable, «un genio

. del Derecho... que todavia no ha tenido sucesor», como dice Hernandez
Gil, carecia, empero, de la mds elemental preparacién filos6fica, y donde
ello se revela mas agudamente es al querer introducir un método en la
ciencia juridica. Como disculpa tiene en su favor el que la ciencia del
Derecho nace entre sus manos y que ciertamente puede decirse que el
saber acerca del Derecho se habia producido hasta entomces sin método.
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Como censura tiene, en cambio, en contra Thering el sincretismo con
que procede.

Thering, que nace en 1818, es decir, cuatro afios después de haberse
publicado el famoso escrito de Savigny que sirvié de programa a la
escuela histérica y cuya vida se extiende hasta 1892, es una figura en-
cuadrada bajo un marco espiritual diferente del que tuvo Savigny. Este,
lo mismo que la escuela histdrica, que es su creacién, y que el movi-
miento germanista que provocd, son, en conjunto, un brote del idealismo
aleméan, el cual, en sentido estricto, comprende la filosofia de Kant, Fich-
te, Schelling y Hegel; pero, en sentido amplio, es todo aquel movimien-
to espiritual (literatura, filoséfica concepcion del mundo, arte, pensa-
miento juridico, etc., etc.), que comienza con Lessing y Herder y que,

-ademas de los filésofos antes citados, engloba a figuras como Schiller
y Goethe, Novalis y Schlegel, Schleiermacher y Kleist, Hélderling y los
Humboldt, Mozart y Beethoven, Savigny y Puchta, Gierke y los ger-
manistas.

Pero Ihering, en cambio, estd animado de otro espiritu: en Ihering
va impreso el «espiritu positivo». Es curioso que Gierke, que nacié -
y murié unas dos décadas después de Thering, y que respird, natural-
mente, el ambiente del positivismo, haya resultado inmune a él. Se trata,
claro esti, de que el espirituy, como el organismo, es, segln cada indi-
viduo, diversamente resistente a ciertos virus.

Por la corriente del positivismo naturalista, que llegé a dominar todo
el ambiente espiritual de la segunda mitad del siglo x1x y que consigui6
invadir el campo del estudio del Derecho, estuvo influido notablemente
Thering, aun cuando denotando siempre una gran personalidad propia,
dotada de una potente originalidad y fuerza creadora. A diferencia de
Gierke, que tuvo va conciencia de la divisién en ciencias naturales y
ciencias culturales o del espiritu, en cambio Thering no conocié otro
ideal cientifico que el de la ciencia natural, y tratd, en consecuencia, de
aplicarlo al estudio del Derecho, procurando establecer una nueva téc-
nica que le permitiera elaborar los datos de la realidad. Esto da lugar
a que, en sus libros, pletéricos de ideas, de ideas prefiadas de sugeren-
cias para el porvenir, se advierta ese sincretismo metddico nada laudable
a gque nos hemos referido y que sus escritos, de vigor genial, lleven
como contrapartida la macula de imigenes y metiforas naturalisticas.
La confusién metédica de Thering es un hecho de singularisimo relieve.
Y por ello, el autor merece plicemes al darnos en este libro una de las

exposiciones més limpias y mejor dibujadas del pensamiento de Thering
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bajo este aspecto, haciendo al mismo tiempo una certera critica de sus
exageraciones y desvios,

11. A Bernard Windscheid, que es otra de las figuras que Her-
nandez Gil estudia en este capitulo, le llama el autor «principe de la
dogméticay v <artifice de la jurisprudencia de conceptosy. También su
pensamiento estd perfectamente comprendido por el autor. Ciertamente,
no hay més remedio que reconocer la gran madurez con que aparece
concebido este primer tomo, publicado por primera vez en 1945 y com-
puesto durante unos afios antes, recién cumplidos los veinticinco de
edad del autor. «Gran gobernante de conceptoss, dice de Windscheid
Herndndez Gil. Para adentrarse en la ciencia del Derecho es preciso
—dice el autor—adoptar actitud ante Windscheid, lo mismo que para
filosofar es preciso definirse ante Kant.»

Con Bernard Windscheid—llegan al méaximo—dice Hernandez Gil—
la agudeza analitica y la capacidad de sintesis de la ciencia juridica.
«Los conceptos, como medios de comprensién de una realidad, y las
palabras, como exteriorizacién de los conceptos, cobran en él—escribe—
una severidad impecable. Le acompafia la pureza escrupulosa del filélogo
y la resuelta precisién del matemdético. Si Thering sefiala como mision
del jurista la de organizar cuerpos juridicos, seres reales, lo que hace
“Windscheid es resolver estos cuerpos en lineas, otorgarles figura y di-
mensién geométrica. El trasfondo que se percibe a través de la ciencia
juridica practicada por Windscheid no es el de las ciencias naturales
(como en Thering), sino mis bien el de la geometria (como luego en
Kelsen).  El encarna una direccién de la metodologia juridica.» Y, a
diferencia de Savigny, que sélo tuvo seguidores dentro del campo del
Derecho romano, el «circulo de Leipzigs, en cambio, cuenta como dis-
cipulos de Windscheid, a penalistas como Binding, o a procesalistas como
"Wach, o como Hellwing, o como Stein. ‘

Antonio Hernandez Gil tiene el acierto de subsumir dentro de la
orientacién conceptualista de la ciencia juridica el Cédigo civil aleman,
.como obra eminentemente doctrinal y académica: @), es como la sombra
del pensamiento de Windscheid, en cuya textura—nos explica el autor—
se extremé hasta el virtuosismo el arte de la conceptuacidn juridica y el
vigor de la concatenacién légica, propias de un verdadero sistema, ha-
ciéndolo con un cuidado y un método que no deja nada que desear
a un tratado de Pandectas; b), para colmo, lleva todo un libro primero
dedicado al establecimiento de una parte general. «Asi como el Cédigo
napoleénico—escribe Herndndez Gil en su magnifica caracterizacién del
Cédigo civil aleman—trata de realizar un ideal filosofico y politico, en
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cambio, el Cédigo civil alemin encarna, ante todo, un ideal cientifico:
la comstruccién que parecia reservada a la ciencia se acomete profunda-
mente en el plano de la legislacién.s La madurez con que el autor trata
la cuestién se revela sobre todo en el hecho de que, con evidente ga-
llardia, defiende lo que desde el punto de vista técnico y cientifico re-
presenta el Cédigo civil alemdn frente a las fuertes tendencias de opo-
sicién que, cuando (1945) el autor publica este primer tomo de la obra
que comentamos, se habfan desencadenado en Alemania contra €l en
nombre de un pretendido Derecho popular. Ludwing Enneccerus, asf
como sus colaboradores Theodor Kipp y Martin Wolff, llevan a cabo,
como observa Herndndez Gil, sobre la base del Cddigo civil, una labor
semejante a la que con el Derecho romano realizé la orientacién pan-
dectistica. Lo mismo ocurre, segn hace ver el autor, con Andreas von
Tuhr, otro virtuoso del conceptualismo, que son los autores a que prin-
cipalmente se refiere Hernandez Gil.

La otra gran figura de esta grandiosa época que Antonio Hernandez
Gil destaca es la de Otto Gierke, poniéndolo, claro esti, cabe el marco de
los germanistas. No es posible exigirle a un autor todo lo que uno
desearia que hiciese, con los temas que trata, para satisfaccién propia,
sobre todo cuando ese autor ha hecho va una contribucién tan valiosa
como la. que, al cultivo de los temas elegidos cual objetivo suyo, significa
este libro de 1945, reimpreso-ahora, veinticinco afios después de su
publicacién pristina, tal y como entonces salié de su pluma, en un in-
dudable alarde de confianza en la calidad originaria del estudio. Pero
a mi me hubiera gustado que el autor se hubiese ocupado un tanto con
Beseler, con Eichorn, con Gerber y, sobre todo, con Bluntschli. Porque
el autor se circunscribe a Gierke, quien, a mi juicio, debe ser liberado,
de modo méas radical de lo que afirma el autor, de todo contacto, o con-
taminacién, dirfamos mejor, con el positivismo en mal sentido—en va-
rios de sus escritos se ocupd, en efecto, del Derecho natural—y debe
ser, en cambio, valorado menos de lo que el autor hace como epigono
del movimiento germanista.

Yo veo a Gierke no como un epigono de la escuela germanista,'racial
y nacionalista en su tltima y profunda dimensién, sino como un precur—
sor de tiempos por venir. Gierke, 2 mi juidio, representa mucho mas
que un nuevo modo de concebir metodolégicamente la ciencia juridica.
Representa, en efecto, un nuevo modo de concebir el Derecho. Gierke,
poseido nada menos que de un sentimiento vital nuevo, reacciona contra.
la concepcién individualista del Derecho privado, heredada del Derecho
romano y fomentada intensamente por el sentimiento antropologico del
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hombre moderno, que suena ya con la claridad matutinal de una diana
en el pensamiento de Descartes, que se expresa de modo hiriente, desa-
forado y utdpico en Nietrsche y que tiene realmente la severidad lugu-
bre de un miércoles de ceniza en los escritos primeros de Heidegger.
Pero lo mds interesante es que Gierke nos previene al mismo tiempo
de la catistrofe que significaria hacer la correccién de la impureza in-
dividualista, del Derecho occidental a expensas de aquella posicién anta-
gbnica que el socialismo significa. Esto es de plena actualidad.

Tal peligro lo sefialé Gierke varias veces, Pero especialmente hay
un pasaje suyo que los menciona, digno de inscribirse en las salas de
profesores de las TFacultades de Derecho: «Acechan—dice Gierke—en
el seno de nuestra sociedad terribles peligros no conjurados. Pero tam-
bién es cierto que en la lucha que entablamos y que debemos entablar
por la continuacién de nuestra cultura, nos aguarda la esperanza en la
victoria, si cumplimos, cada vez méas, con el espiritu de comunidad y si
sabemos modelar en sentido social el Estado, el Derecho, la moral y la
economia.» Reconstruir no sélo el Derecho, la economia, la moral v el
Estado, sino reconstruir también al hombre mismo y con él reconstruir
igualmente la sociedad bajo la inspiracién del sentimiento vital de la
comunidad, evitando los dos antagbnicos extremos del individualismo
insélito y utdpico y de la compacidad y macidez de la colectividad des-
personalizada: he aqui la tarea claramente divisada por Gierke, «Por el
Derecha romano, pero méas alld del Derecho romano», fue la divisa de
Thering como tratadista del Derecho. Pero, en cambio, el lema de Gierke,
por él no consignado desde luego en esta férmula, pero que a mi me
ha parecido percibir siempre como al trasluz de lo que Gierke escribe,
serfa por este tenor: «Ni la personalidad sin comunidad, ni la comuni-
dad sin personalidad, sino mds alld del individualismo y del colectivis-

~mo, hacia nuevas formas de vida personal, mejor orientadas en la com-
prensién del vivir en comunidad.» Acaso el entusiasmo que en mi des-
perté Gierke me lleve a hacer esta afectuosa observacion al estudio que
€l profesor Hernanndez Gil le dedica. Y no porque él no capte esta di-
mensién nueva del pensamiento juridico de Gierke, sino porque, en mi
sentir, quizd no le confiere todo el relieve que el pensaminto real de
Gierke reclama.Es una apreciacién muy personal, no una objecién al
docto autor.

Un gran acierto de enfoque cientifico por parte de Antonio Her-
nandez Gil es el considerar, bajo la perspectiva del conceptualismo
juridico, aun cuando ya de lleno dentro del Derecho ptblico, lo que
ILaband y G. Jellinek significan en ese otro campo de la ciencia juridica,
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sobre todo si se tiene en cuenta que Laband ya postula una ciencia ju-
ridica pura en el sentido que luego habia de hacer famoso Kelsen, es
decir, una ciencia juridica purificada de toda referencia a ingredientes
éticos, sociologicos, politicos, teolbgicos, es decir, una ciencia juridica
circunscrita no sélo al Derecho positivo, en voluntaria autolimitacién
empirista, sino circunscrita a lo puramente l6gico de las normas juridi-
cas, esto es, a su forma y no a su materia: orientacién que vino a re-
pristinar en el campo del conocimiento juridico la vieja distincién kan-
tiana llevada a cabo en el campo de la gnoseologia general, entre forma
v materia. Laband es asi certeramente considerado—con mucha mas
penetracién de la que frente a él han revelado los tratadistas de Derecho
publico—por el autor como un continuador de la «Begriffsjurisprudenz»
en el campo del Derecho ptiblico.

Y asi también enjuicia el autor, a la luz de esta orientacién, al mis
formidable tratadista de teoria general del Estado que ha habido des-
de 1800: a G. Jellinek, un jurista que recuerda, mucho mas vigorosa-
mente ya que Laband, la influencia deliberadamente aceptada de Kant
en el pensamiento juridico, aun cuando los comentaristas y criticos de
Jellinek no siempre hayan acertado a verlo claramente, y un jurista que
incorpora también, ciertamente, al Ambito del conocimiento juridico una
riqueza de elementos gnoseolégicos que faltd en otros jﬁristas: anterio-
res a €l (muere en 1911), como la distincidn entre ciencias naturales
v ciencias sociales, la discriminacién de un grupo especial dentro de
éstas, constituido por las disciplinas normativas, y, sobre todo, que posee
la clarisima conciencia de que unos nuevos métodos estaban naciendo
para las ciencias sociales y normativas y de que hasta entonces el saber
juridico habia venido trabajando sin un método propio, adecuado, por
tanto, a su especial género de trabajo.

Cuando el autor, después de efectuada la publicacién del tercer tomo
de la obra cuyo primer volumen es éste que comentamos, desarrolle
acaso, sin necesidad de tocar sus lineas maestras, algunos temas que es
natural que dejare truncados en la primera edicién de 1945 (es decir, en
aquel momento en que el autor tenia otros trabajos que realizar en vistas
a la oposicién de la primera catedra de Derecho civil que obtuvo en 1943,
la de Granada, poco después de cumplir los veinticinco afios) y se ocupe
de éste capitulo, entonces seria de desear que con su fina penetracion -
se adentrase més, siguiendo los certeros criterios a cuya luz lo enjuicia,
en las concepciones juridicas fundamentales que son el basamento de la
formidable obra de Jellinek, que el gran jurista aleman, como es sabido,
no llegd a concluir, ya que su Allgemeine Staatslehre, esto es, lo que
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hoy se conoce como Teoria del Estado, de Jellinek, es sblo el primer
volumen (aun cuando dividido en dos en las ediciones francesa e ita-
liana), de los dos magnos volimenes que compondrian la obra toda.

12. Dentro de la interesantisima excursién que en el mismo capi-
tulo cuarto el autor hace al pensamientd juridico italiano posterior a la
publicacion del Codigo civil albertino (1865), exposicién en la que Her-
nandez Gil nos habla, con gran donaire, de una recepcién de la ciencia
juridice romanista alemana en Italia, semejante a la «recepcién del De-
recho romano en Alemanias, subdistinguiendo una primera orientacién
de cufio semejante a la escuela francesa de la exégesis y una direccién
ulterior, conceptualista y dogmatica, que renueva por completo el pen-
samiento juridico italiano (Serafini, Fadda y Bensa, Scialoia, Ferrini,
Bonfante, Brugi, Filomusi-Guelfi, Ascoli, Pacchioni, Ruggiero, Polacco,
Chironi, Venezian, los Coviello, Pusi, Ferrari, Barassi, etc.), encuentro,
por motivos personales de admiracidén, extremadamente simpaticas las
consideraciones que dedica a Francesco Messineo, cuyo pensamiento es
sugerentisimo por muchos aspectos, singularmente por sus acertadisimos
puntos de vista sobre el trabajo técnico del jurista, como tal jurista, y
especialmente por su postulado—que realmente ya estd en Ihiering—de
que todos los ordenamientos juridicos son equivalentes desde aquella
perspectiva (16gico formal) bajo la cual Jos trata la ciencia del Derecho.

Asimismo pone el autor de manifiesto su mentalidad arquitecténica
insertando en esta linea el famoso movimiento de las «partes generales»
de las diversas disciplinas juridicas especiales, una vez que estas se defi-
nieron merced al imperio de la ley de progresiva diferenciacién de la
ciencia, asi también como la aspiracién a una «teoria general del De-
rechos, que aun cuando representaba una superacién de la idea de las
«partes generales», no pasaba de ser en sus inicios una especie de lugar
de citas de los principales personajes o figuras conceptuales con domi-
cilio en las llamadas partes generales, pero no la ansiada teoria funda-
mental del Derecho, de que habria de dar tan original versién Hans
Kelsen, que es el dltimo de los grandes colosos del pensamiento con quien
dialoga en este capitulo Herndndez Gil: autor para el que, aun cuando
perfecta y magistralmente presentado desde lo que pudiéramos llamar
principios fundamentales del kelsenismo, el profesor Hernandez Gil, ha-
bida cuenta de que su obra tiene en el orden universitario un cometido
didactico indiscutible, debiera ampliar ad exters el estudio.

Y me permito hacer esta observacién precisamente al tomar en cuen-
ta los excelentes puntos de vista criticos adoptados por el autor en torno
a Kelsen: @), su positivismo va mds alld del atenerse a lo dado del po-
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sitivismo vulgar (es, en verdad, un ultrapositivismo); &), su realismo
se hace tan radical que se transforma en nominalismo; ¢), el Estado no
puede ser igual zl ordenamiento juridico porque aun cuando el Estado
1o sea un ser substante, sin embargo, tras el ordenamiento juridico, como
soporte v objeto del mismo, estin ciertas conductas humanas; d), la ma-
teria que se recoge en la norma como contenido suyo, aun cuando tenga
una preexistencia juridica, sin embargo, desde el momento que adquiere
una expresién juridica (esto es, que pasa a ser contenido de una norma)
no es ya en absoluto materia extrajuridica de que el conocimiento juri-
dico pueda prescindir; e), la forma juridica no es mera cobertura de
una realidad’ social, ni el Derecho un mero ropaje de lo dado, por el
modo como lo es la tinica que viste al cuerpo humano, porque la forma
del Derecho conforma, esto es, configura, y esta conformacién o con-
figuracidén implica teleologia (vale decir tendencia a o hacio algo, es decir,
hacia la justicia) v constituye un momento de la realidad auténtica del
Derecho que, sin amputacién o deformacién caprichosa de la realidad,
no podemos eliminar del dmbito del conocimiento si éste no ha de
ser confundido con el imaginar libremente; de modo que un ciencia ju-
ridica que todo lo reduzca a esquemas 16gicos no estd conociendo la rea-
lidad del Derecho, sino sélo la demencia del mismo, una irreal imagen
suya o s6lo su sombra, porque regula est, quae rem, quae est, breviter
enarrat (regla es la proposicién que expone brevemente la cosa tal cual
es) non ex regula tus sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat (el De-
recho no se toma de la regla, sino que, antes bien, la regla se configura
sobre la base del existente Derecho); f), si la totalidad escalonada del
ordenamiento juridico («esa linea quebrada ascendentes, dice el autor)
pende, en definitiva, de un juicio hipotético, entonces la ciencia juridica
no tendria razén de ser y en su lugar debiera recomendarse la no-ciencia,
ladyv@otg con su inevitable consecuencia del imperio de la fuerza;
g), todo lo juridico tiene una objetividad incompatible con la decisién
puramente subjetiva; k), la pretendida depuracién ético-politica-sociold-
gica de Kelsen implica, en realidad, una criptometafisica kelseniana, la que
supone la ideologia liberal, cuya es expresién la «teoria pura del De-
rechoy ; 4), la sociologia que Kelsen repudia por su identificacién con las
ciencias naturales sera, si acaso, la pseudo-sociologia del positivismo,
pero no la que quiere «comprender» y <«explicars el fendmeno social
como unidad de realidad y sentido.

13.  El capitulo quinto (119-230) inicia el tratamiento de lo que el
autor llama «revisiény «de los métodos tradicionaless. El autor llama po-
siciones metodoldgicas tradicionales a las que representaron la Escuela de
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la Exégesis, la Escuela histérica, el movimiento germanista, el conceptua-
lismo, Otto Gierke, la llamada direccién de las «partes generaless, la
«teoria general del Derecho» y el kelsenismo. El autor opina—y tiene en
ello plena razén—-, que estas direcciones ejercieron una <«primacia indis-
cutible en la ciencia juridica modernas y, que después de ellas, han sur-
gido orientaciones nuevas. Estoy en lo fundamental conforme con el au-
tor, pero desearia hacer dos observaciones: la primera, que Gierke es yo
una renovacién del germanismo, considerado como posicion tradicional,
y que, en cuanto tal, Gierke no ha sido superado: la segunda, que Kelsen
es, a su vez, una renovacién del conceptualismo—entendido éste como
posicion tradicional en el sentido que habla el autor—, y esto sentado, hay
que admitir, en cambio, que ha habido una cierta superacién del kelse-
nismo por el propio kelsenismo precisamente a partir del afio 1945, en
que se publica la primera edicién del volumen que el autor reimprime
intacto ahora y que, por tanto, el libro de Herndndez Gil no ha podido
alcanzar. Cuando hablo de una superacién del kelsenismo por el kelsenis-
mo, me refiero a la variacién que para el kelsenismo significan, por una
parte, la publicacién de la Gewneral Theory of Law and State, Cambrid-
ge (Mass.), 1945, pensada por Kelsen ya un poco a lo anglosajén, pero
escrita por él en aleméin aun cuando publicada en inglés por medio de
la traduccién del filésofo sueco Anders Wedberg, Profesor de Filosofia
de la Universidad de Stockholm; y por otra, la nueva reelaboracién de
la Reine Rechtslehre, publicada en 1960 en Viena y que es una segunda
edicion completamente reelaborada y ampliada.

Estas modificaciones del kelsenismo que se producen a partir de 1945
y que tienen como fechas claves los afios 1945 y 1960, no las puede al-
canzar, claro estd, un libro cuya fecha originaria de publicacién es
el afio 1945, Sin embargo, bien estd afadir que para unos autores, el
kelsenismo tal comu se produce desde los Hautprobieme der Staatsrechis-
lehyre entwickelt aus der Lehve vom Rechtssatz, Titbingen, 1910, a la All-
gemeine Staatslehre, Berlin, 1925, que es el kelsenismo difundido estereo-
tipicamente por el mundo, subsiste esencialmente intacto pese a las obras
citadas de Kelsen de 1945 y 1960. Y este argumento opera casualmente
en favor del autor.

Esto supuesto, cabria indicar que a partir del capitulo quinto, inclusi-
ve, ya todo este volumen se ocupa con orientaciones que son la revision
de las posiciones consideradas como tradicionales. Y este capitulo quinto
comprende: @) la nueva orientacién de Thering (ciencia juridica teleolé-
gica frente a conceptualismo y aun antes frente a Escuela historica); b)
la llamada orientacién histérico-evolutiva francesa; ¢) el llamado método

1o
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del Derecho comparado; d) el «método naturalistico» de Bonfante, y e}
los nuevos rumbos sefialados para la ciencia juridica por Stammler desde
su posicion de filésofo del Derecho.

El autor trae a colacién a Stammler—sintesis feliz, nos dice, del fi-
l6sofo jurista y del jurista filésofo—porque entiende acertadamente que
su posicién filoséfico juridica—él ‘es quien pone nuevamente a flote el
barco de la filosofia juridica después de ser duramente cafioneado por el
positivismo-—repercute notablemente en la ciencia del Derecho. Y esto,
seglin el autor, por las siguientes razones: a) distingue claramente entre
ciencias de la naturaleza y ciencias de los fines, entre las cuales, incluye
la ciencia del Derecho; &) distingue entre teoria del Derecho, investiga-
cién de los conceptos juridicos condicionantes del conocimiento juridico
v que constituyen su @ priori légico, y técwica del Derecho, cuyo cometido
es el estudio de un Derecho histdrico hic et nunc, mediante la ordenacion
conceptual y sistematica, sobre base empirica; ¢) distingue entre mate-
ria del Derecho (los afanes econdémicos y sociales de los hombres que
conviven) y forma del Derecho, esto es, no la proyeccién de la ma-
teria en sentido materialista, sino la configuracién ordenadora de ésta
en sentido realista espiritualista; d) critica a fondo el materialismo eco-
nomico y el positivismo y el empirismo, englobando bajo este tltimo in-
cluso a la Escuela histérica; e) distingue entre councepto (adiaforo) del
Derecho e ideq (regulativa) del Derecho; f) contrasta Derecho justo fren-
te a Derecho injusto; g) emprende la reordenacidén con arreglo a una se-
vera arquitectura l6gico-gnoseolégica de toda la Grbita de lo juridico desde
los primeros peldafios de la practica hasta las mas elevadas torres de la
filosofia, sin olvidar, claro es, las estancias intermedias de la ciencia del
Derecho.

En cuanto a Thering, el autor de nuevo vuelve en este capitulo a ocu-
parse de ¢él, atendiendo al enérgico viraje que en la orientacién de la cien-
cia juridica se produce en la mente de dicho autor a partir de 1877 en que
se publich el primer tomo de su famosa obra E! fin del Derecho (Zweck
um Recht), cuyo segundo tomo supuso siete afios mas de trabajo para
el famoso jurista. El autor hace algunas consideraciones de gran acierto.
Subraya, asf, que la nueva orientacién finalista que Thering imprime con
juvenil entusiasmo, desde entonces, no obstante frisar en los sesenta afios,
a la ciencia juridica, marcando con ello radicalmente una etapa diferente
de la anterior en su pensamiento, apuntaba, sin embargo, ya en la obra mas
representativa del periodo anterior (El espiritu del Derecho vomanc). El
autor amonesta al lector para que no crea que la critica a fondo que de la
«Jurisprudencia de conceptos» hace Thering, llevado del entusiasmo de la
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nueva orientacion (El fin en el Derecho), en una de sus obras mas ce-
lebradas (Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 1884, la Jurispruden-
cial en broma y en serio), supone que Ihering reniegue de la orientacion
conceptualista, sino sélo de sus abusos, que llevaron a divorciar la cien-
cia juridica de la vida. Hace ver el autor que mediante la orientacién te-
leoldgica de la ciencia juridica, Thering es el verdadero precursor de la
ulterior «jurisprudencia de intereses». Seflala la importancia que para
la comprensién del pensamiento de Thering en esta época de su evolucidén
espiritual tiene—cosa que han pasado por alto los filésofos del Derecho
al ocuparse del gran jurista aleman—su estudio sobre la voluntad en la
posesién, con-la critica del método juridico reinante (Der Besitzwille,
zugleich eine Kritik der herrschenden juristischen Methode, 1899) que es,
como dice Hernindez Gil, la obra en que Ihering aplica de manera es-
pecial sus ideas finalistas a uno de los temas mas interesantes del Dere-
cho, la posesién.

A las magistrales consideraciones del autor, séame licito afiadir a mi
en sefial de afecto y admiracién por el volumen que comento, que toda-
via hay una dltima etapa en el pensamiento de Thering, a saber, los tltimos
diez aflos de su existencia (muere a los setenta vy cuatro en 1892) en que
amainan las preocupaciones de socidlogo, que habia significado E! fin en
el Derecho, v se reavivan otra vez las del romanista. Asi escribe su historia
del desenvolvimiento del Derecho romano (Entwickelungsgesichte des Ro-
mischen Rechis, 1894) y su prehistoria de los pueblos indoeuropeos (¥ or-
geschihte der Indo-Europdaer, 1894). La publicacién de ambas obras es
postuma. Fueron editadas por el yerno de Ihering, Victor Ehrenberg. De
ellas, la segunda constituye el presupuesto de la primeramente menciona-
da, pues Thering quiere rastrear en las fases mis remotas de su génesis
la vida de ese pueblo genialmente creador en el orbe del Derecho, que
fue el pueblo romano. Sus estudios sobre la prehistoria de los indoeuro-
peos nog presentan al Thering de orientacién sociologista mis radical, tan
radical, que nos habla a veces con la crudeza materialista de un geopo-
litico.

14. Otra de las corrientes revisionistas en este capitulo estudiadas es
lo que el autor llama, de acuerdo con otros tratadistas, método histérico-
evolutivo, que Hernindez Git hace arrancar de 1880, esto es, de un mo-
mento histérico en que se apaga el resplandor de la famosa Escuela fran-
cesa de la exégesis. Segtn el autor, se caracteriza por su postergacién del
conceptualismo en aras de la observacién de Ja realidad vital renovadora
de la sociedad, que reclama soluciones més a tono con los cambios que
la historia misma va pidiendo a los textos atin pervivientes de otrora.
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Labbé, Laferriére, Baudant, Bufnoir, etc., son los precursores. Y Esmein,
en el campo del Derecho publico, y Saleilles, en el del Derecho privado,
dos figuras rutilantes de la nueva orientacidn. :

En el proceso de revision del método dogmatico que vivia no sdlo ce-
fiido al Derecho positivo, sino a un. #nico Derecho positivo, el autor con-
cede certeramente un puesto sefialado a la orientacién comparativa o co-
rriente del Derecho comparado. El autor cree que dentro de esta orien-
tacién deben diferenciarse tres cosas completamente distintas: 1) el mero
método de investigacién o estudio comparativo de diferentes ordenamien-
tos juridicos, cuyo fin es Ilegar a un mejor conocimiento de las institu-
ciones propias; 2) una ciencia del Derecho comparado propiamente dicha,
como ciencia auténoma, que aspira al conocimiento de todos los sistemas
juridicos vivos o muertos, antiguos o modernos, primitivos o civilizadi-
simos, con objeto de penetrar precisamente, mediante la comparacién, las
causas generadoras y los fines motores de las instituciones juridicas, las
leyes de su evolucién e involucién, de su comunicacién o aislamiento, y
que, en definitiva, abriga la confianza en que la humanidad desembo-
cara en un wus cosmopoliticum; 3) finalmente, la comparacidén histdérico-
etnoldgica, que apunta especialmente a la fase de los origenes. Como re-
presentantes tipicos de ésta ltima manifestacidn, sefiala el autor a Post,
a Summer Maine y a Bachofen. Como representantes de la segunda, a
Kohler y a Del Vecchio. Como representantes de la primera, la mas fre-
cuente, a Zacharie, a Mittermaier, a Lerminier, a Lambert, a Saleilles,
a De Francisci, a Pollock, etc.

Y como una posicion aislada en este movimiento de revisién del con-
ceptualismo y del dogmatismo juridico, destaca el autor el «método» lla-
mado «naturalisticos por el gran romanista Bonfante, quien pretendi6 le-
vantar sobre su base, animado por una especie de «monroismo» juridico
profesional, una ciencia juridica auténoma propiamente dicha, no desacre-
ditada por la visién «terre 3 terre» de los practicos, ni desfigurada por
los altos vuelos especulativos y metafisicos de los filésofos del Derecho.

15. El capitulo sexto (231-264) estéd dedicado a la Escuela cientifica
francesa, cuya culminacién es Geny y de la que el autor considera tam-
bién como representantes ilustres a Planiol en el campo del Derecho civil
v a Thaller en el del Derecho mercantil. Las preferencias del autor van
para Geny, figura realmente colosal, que Hernindez Gil compara con la
de un Savigny o un Ihering para la ciencia juridica alemana.

El estudio de Hernandez Gil sobre Geny es de gran penetracién y deja
ver el entusiasmo que en el autor despierta el mas insigne de los maestros
franceses. Parece como si Herndndez Gil viese reflejado un poco en él
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su propio destino. No osa compararse, ni semejantes pretensiones son
propias de su auténtica personalidad cientifica. Pero sefiala el autor, con
una cierta dolorosa solidaridad, cémo un jurista, dedicado por princi-
pio al Derecho privado, se vio forzado, no obstante, en vista del estado
de la ciencia juridica, a dedicar su esfuerzo en beneficio de la totalidad
de ésta, cuya regeneracién postuld a expensas de una inspiracion filosé-
fica de la mentalidad del jurista, precisamente porque Geny estd dominado
por una especie de conviccién fatalista de que las ciencias juridicas y so-
ciales en general, padecen una cierta insuficiencia insuperable respecto de
las demas ciencias, Nadie como él—seflala Hernandez Gil—estuvo tan per-
suadido de que para hacer progresar a la ciencia del Derecho, es preciso
removerla y reconstruirla de arriba abajo, partiendo de puntos de vista
fundamentales que atafien a la concepcién del mundo y a las cuestiones
fundamentales de la esencia, de la naturaleza y del destino del hombre,

El afio 1899, e} dltimo del siglo x1x, es la fecha de la publicacién de
la magistral obra de Geny Méthode dinterpretation et sources en dvoit
privé positiv, o sea, el ataque decisivo contra el estado de cosas produ-
cido en el campo del pensamiento juridico por el método de la Escuela de
la exégesis. Primeramente Geny expone qué fue el método tradicional de
la ciencia juridica. Luego hace su critica negativa de él, esto es, la
critica de sus limitaciones y vaguedades. Después bosqueja una nueva
teorfa del método y una nueva teorfa de las fuentes, porque el legalismo
de la Escuela exegética habia empobrecido el fenémeno real del surgi-
miento v de la manifestacién del Derecho y, por tanto, la teoria de las
fuentes. La riqueza espiritual y de conocimientos con que Geny expone
la misidn que como jurista se siente llamado a realizar en pro de una re-
generacién de la ciencia del Derecho, capta, claro es, y seduce al autor
entonces recién salido de las aulas de la Universidad como alumno y que
se prepara para entrar en ellas como catedratico.

El encanto que Geny causa en el autor aumenta, claro es, cuando éste
considera la obra fundamental del gran jurista francés que, como al pro-
pio Hernindez Gil le sucedié toda su vida, tiene como divisa «por el Co-
digo civil, pero mas alld del Cédigo civily». Me refiero a la obra ma-
gistral no solamente del propio Geny, sino de [a ciencia juridica francesa,
«Science et Tecnique en droit privé positif». El titulo es frio, pero en
sus paginas palpita todo un movimiento renovador de la ciencia del De-
recho que por entonces se estaba como esperando que brotase de la pluma
de un salvador. Este fue Geny, que fras quince afios de estudio, de me-
ditacién, de labor constante después de la primera edicién de 1889 de
Methode d’interpretation et Sources en droit privé positive, comienza en
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1914 1a publicacién de esta otra su segunda gran obra. La guerra europea
impide, de momento, que se aprecie toda su importancia. Pero cuando la
conflagracién termina en medio de ruinas materiales, y el mundo del es-
piritu se dispone a levantar de nuevo su vuelo, se encuentra ya instalada
en la conciencia de todos, como muestra de su inextinguible fecundidad,
la obra de Geny. ‘

Geny distingue entre «science» y «tecnique». «Sciencie» es la ciencia,
€l conocimiento, €l saber. Y su misién esta en atenerse a lo dado. Pero se
trata de atender a «le donné total du droit positifs. El empirismo, el po-
sitivismo, el dogmatismo y el conceptualismo han reducido miserablemen-
te la esfera de lo dado, segiin Geny. Por tanto, con su miopia han em-
pobrecido la ciencia del Derecho. Pero el dominio de lo dado en Derecho
positivo, a lo cual ha de atenerse la «science juridique», es mucho mds
vasto de lo que a primera vista puede creerse. En primer lugar, tenemos
«les données reélles, strictement naturelles» los datos empiricos y de he-
cho, los mas elementales, pero los mas fuertemente condicionantes. Des-
pués tenemos, «le donné historique», que no son elementos brutos y pa-
sivos, sino aportaciones vivas de la humanidad, que varian de pueblo a
pueblo, que nacen y mueren, y sobre cuya base se mueve toda la existencia
histérica v se cumple el ciclo incesante de renovacion de la vida de los
pueblos. En una capa mas alta de esta visién estructural de lo dado en el
mundo del Derecho, tenemos «le donné rationnely. «En réalité, ce donné
rationnel représente—escribe Geny—Ile fonds essentiel du droit naturel
classique, nettement dégagé de tout alliage. Sinon le us naturale des Ro-
manins, du moins celui qu’ont élaboré les philosophes modernes, en pre-
nant le plus pur de leurs conclusionsy. «Il est, en effet, des regles de
conduit, que la raison dégage de la nature de I’homme et de son contat
avec le monde. En tant qu’elles son véritablement imposées & 'esprit et
qu’elles correspondent, pour lui, aux exigences les plus évidentes des cho-
ses... elles présentent un carictete de nécessité, en méme temps que d’uni-
versalité et d’inmutabilité... bien que la nécessité qui les domine ne soit
pas phisique (comme celle issue du donné réel) mais purement morale...
I1 doit rester bien entendu, en vue d’assurer & ce donné rationnel la valeur
éminente dont il est digne, qu’il ne comprend que les précepts que la rai-
son nous montre impérieusement postulés par la nature de ’homme... De
sa nature donc, le donné rationnel doit étre cantonné au champ d’applica-
tion strict de la raison; et, cest une erreur trop fréquente chez les théori-
ciens du droit naturel, que de prétendre en trover des larges applications
en toutes matiéres juridiques.» '

Y en un grado todavia mis elevado de lo dado, objeto de la «science
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juridigue», se halla «le donné idéals, que estd por encima de las otras
ires especies de datos objetivos, con una capacidad de accién que le per-
mite influir sobre cada una de ellas y que, aun cuando de caricter sub-
jetivo y fluctuante, constituye la expresién de las aspiraciones humanas en
orden al perfeccionamiento del Derecho positivo. «Données reéllesy, «don-
né historique», «donné rationnel», «donné ideal», son, en su conjunto, el
datum, lo dado al conocimiento de la ciencia. Sobre esa base surge el
ideatum, lo «construity frente a lo «donnés. Es el objeto no de la «scien-
ce» sino de la «techniquey. EI concepto de «technique» tiene aqui su
aceptacién mis sublime: es el arts boni et aequi de Celso, la «prior scientia
tusti atque iniusti» de Ulpiano, que sobre la imposicién a que le sujeta el
datum en sus varias manifestaciones (real, histérico, racional, ideal)—cual
la materia que se impone al escultor haciéndole respetar sus propias im-
posiciones, que el artifice, empero, sabe emplear al servicio de un fin
mas alto por el que actta inspirado—forja, para un pueblo y un tiempo
determinado, el Derecho mejor que ha sido posible obtener.

16. El séptimo capitulo (265-290) estd dedicado a los «métodos so-
ciologicos». Como siempre, al comienzo de cada capitulo, el lector queda
gratamente sorprendido por el acierto de los puntos de vista fundamen-
tales desde cuya perspectiva resultan enfocados los autores que se van
a tratar. Hernandez Gil distingue entre sociologia y sociologismo, lo mis-
mo que—dice—se puede y se debe distinguir entre historia e historicis-
mo. La sociologia del Derecho es licita. El sociologismo, en cambio, cons-
tituye una aberracién. Nadie puede discutir ni negar que el Derecho sea
objeto de estudio por parte de la sociologia. Pero tampoco—dice el autor—
nadie puede aceptar que—como pretende el sociologismo—Ia tinica inves-
tigaci6n licita acerca del Derecho sea la investigacién sociolégica.

Pero el punto de vista certerisimo y magistral, es el que aprecia que
€l sociologismo no es sélo una consecuencia de la expansién de.la socio-
logfa, sino efecto también de la situacién penosa de empobrecimiento a
que la ciencia juridica habia quedado reducida por obra de la alianza del
positivismo con el conceptualismo. «La alianza del positivismo juridico
con el dogmatismo constructivo—escribe el autor—, acentuaba cada dia
més la rigidez del normativismo y el formalismo. Era palpable—dice Her-
nandez Gil—el divorcio entre la regla y los hechos, como era insuficiente
la 16gica para evitarlo. Se siente la necesidad de la liberacién. Y he aqui
uno de los caminos utilizados: el sociologismo juridico, el cual al positi-
vismo juridico (de la norma) opone un positivismo ‘sociolégico (de los
hechos) y al conceptualismo (16gico), un realismo (fictico). En tanto que
unos juristas consideran necesario levantar la mirada y ascender, por el
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conducto de la filosofia del Derecho, vy especialmente del Derecho natu-
ral, a las regiones de la razén absoluta y de los principios superiores, otros
—los partidarios del sociologismo—se esfuerzan—concluye el autor—en
calar més y mas en 1a realidad de los hechos.»

Ante todo, €l autor se fija en el «sociologismo antimetafisicos de Du~
guit. En realidad, Duguit, no es un positivista, como nos pone de mani-
fiesto Herndndez Gil. Es un roméintico de los hechos y gracias a ese ro-
manticismo saco a la ciencia juridica de su suefio dogmatico. El problema
que precisamente cautivé a Duguit durante toda su vida y que concentré
lo mejor de su actividad juridica fue el de la limitacién de los gobernan-
tes por el Derecho; y si Duguit fuere en verdad un positivista, entonces
tal problema no deberia haberle pasado por la mente. Otro tanto puede
decirse de lo que Duguit llamé la «regla de Derecho» que es, segiin él,
expresion inmediata de la solidaridad social. Se trata, pues, de un positi-
vismo sublime ciertamente que comienza por afirmar que la regla de De-
recho es expresion de la realidad social y que todos los detentadores del
poder deben someterse al Derecho. Herndndez Gil lo califica incluso de
escoldstico v de conceptualista sin saberlo, A lo que todavia hay que afia-
dir—seguin Hernindez Gil-—la plena consciencia que Duguit tenia de que
ni los hechos sociales son del mismo orden que los hechos fisicos y bio-
14gicos, ni las leyes de la causalidad pueden suplantar las de la finalidad.

Otra de las figuras que Hernandez Gil estudia dentro de las orienta-
ciones socioldgicas es Hauriou. Certeramente dice que Hauriou estd mu-
cho mas inmerso que Duguit en el seno de la orientacidén socioldgica en
cuanto al estudio del Derecho, aun cuando no sea, en medo alguno, so-
ciologista a lo Duguit. Y fruto de semejante orientacién es la teoria de la
institucién, que desde el punto de vista de la renovacién de los métodos
tradicionales de la ciencia juridica constituye, a juicio del autor, una apor-
tacién realmente preciosa, por cuanto que frente al normativismo desarrai-
gado de la realidad y frente al realismo de los hechos obliterado a cuanto
no fuere mera facticidad, la teoria de la institucién destaca una zona don-
de se funden lo fictico y lo normativo en unidad dual.

Con Jéze—otra de las figuras estudiadas por Hernindez Gil—, tene-
mos, en cambio, como nos dice el autor, un sociologismo de otra indole.
Ni es el ingenuo entusiasmo roméntico por los hechos del genial Duguit,
ni es la ponderada conviccidn de Hauriou acerca de la necesidad de to-
mar también en cuenta el enraizamiento social del Derecho si se quiere
la plena comprensién de éste. Es el de Jéze—dice Hernindez Gil-—un so-
ciologismo escéptico y materialista, que llama quimera al Derecho natural,
que cree que solo son Derecho las reglas de conducta social que en cada
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momento se imponen en una sociedad, que condena como obra de imagi-
nacién todo tratado de la ciencia juridica que no se limite a exponer las
normas hic et nunc vigentes: un escepticismo que, como todo escepticismo,
implica una contradiccién interna y que, como todo positivismo, entrafia
una actitud dogmatica, pues incurre al fin en un cripto o pseudoiusnatu-
ralismo, cuando, insatisfecho de si mismo, termina—en el caso de Jeéze—
defendiendo la critica de lo contingente por lo contingente.

Para el autor, la gran figura de la sociologia juridica es, con plena
razén, Ehrlich. Su pensamiento es tan inmensamente rico y tan extraor-
dinariamente interesante que rebosa e impide todo intento de hacer un
esquema de su doctrina. El autor trata de enfocarlo desde tres puntos de
vista: 1) que fue el verdadero precursor del movimiento del Derecho li-
bre, entendiendo por tal el Derecho no estatal que nace espontineamente
en el seno de la sociedad; 2) que subray6, como ningdn otro autor de la
época a cuyo estudio se contrae el libro, incluso Gierke, que el Derecho
es un producto social (Gesellschaftsrecht) y que el Derecho estatal no es
més que una fraccién minima del vasto dominio del Derecho y para colmo,
segtin Ehrlich, la menos efectiva y eficaz; 3) que la tesis de la estatalidad
del Derecho es un error que sdlo cuenta unos doscientos afios de vigen-
cia; 4) que el Derecho normificado es sélo como una sombra o espectro
del Derecho verdadero que estd siempre en retardo cultural, ademas, res-
pecto al Derecho social auténtico; 5) que el monopolio del estudio del
Derecho desde el punto de vista 16gico-normativo, esto es la jurispruden-
cia de conceptos en todos los sentidos—no en el sentido de una escuela
determinada—constituye una aberracién, ya que el verdadero estudio del
Derecho es el sociolégico, esto es, el que adectia el método al objeto; en
tanto, que la ciencia juridica al uso, al utilizar la légica, cuyo objeto es el
pensamiento puro, con respecto a un objeto, el Derecho, que es de na-
turaleza social, fuerza la l6gica verdadera y auténtica, aplicandola no al
chjeto que pretendia indagar, sino a una sombra o a un espectro suyo;
6) que si el Derecho no es un producto del Estado—por cuanto el Estado
es un producto del Derecho—sino de la sociedad—que entre sus muchas
instituciones cuenta una que es precisamente el Estado—, entonces la mas
genuina forma de estudiarlo sera no circunscribirse a esa forma momifi-
cada del mismo que son las normas estatales escritas sino dirigir la aten-
¢ion directamente a las relaciones sociales y a los intereses de que el De-
recho emerge y surge; 7) que, de esta suerte, Ehrlich aparece también
como el precursor de la llamada jurisprudencia de intereses. Esto explica
que la m4s dura critica que a la obra de Ehrlich se dedicé, saliese preci-
samente de la pluma de Kelsen, el cual replicé a Ehrlich alegando que una
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sociologia del Derecho es tan imposible como una concepcién matemética
de la vida o como una concepcién moral de las leyes de la gravedad fisica.

En intima conexién con la orientacién sociolégica, el autor incluye en
este capitulo a Kantorowicz (Gnaeus Flavius). Significa otra actitud de
reaccién ante la insuficiencia del Derecho legislado, actitud que se atri-
buye en este caso—dice el autor—, «ademés de una funcién rigurosamente
creadoras (el descubrimiento del Derecho libre, esto es, el Derecho atin
no normificado, «non scriptum in literis»), «la de extinguir los elementos
muertos de las leyes y contribuir a la madurez de los que florecens. El
estudio que el autor hace de esta corriente, como siempre penetrante y
cristalino, tiene su mayor acierto—a mi modo de ver—cuando sefiala la
ingenuidad e incautela que por parte de ella significa el renunciar a la
objetividad ya lograda institucionalmente en orden a la aplicacién del
Derecho y el llamamiento a la subjetividad del Juez, habida cuenta sobre
todo de la actitud voluntarista—en estricto sentido filoséfico—de que
arranca Kantorowicz.

17, El capitulo octavo (291-314) estd dedicado a los métodos teleols-
gicos. Como dice el autor, Thering, casi como un visionario, exalté en las
postrimerias del siglo x1x, la consideracién del fin en el Derecho, que
luego habria de dar motivo a la configuracién de las dos direcciones me-
todoldgicas distintas aun cuando estrechamente relacionadas entre si—pese
a que hayan discurrido por caminos separados—que constituyen el tema
del capitulo octavo, esto es, el método teleoldgico, en sentido estricto, y la
llamada «jurisprudencia de intereses». Esta tltima es més antigua que
€l método teleoldgico y se halla proyectada casi exclusivamente en el cam-
po del Derecho privado, en tanto—dice el autor—que el método teleold-
gico tiene su escenario propio mas bien en el plano del Derecho piiblice
y estd casi exclusivamente orientado de manera polémica contra Kelsen.
Los penalistas Schwinge, Tesar, Griinhunt, los iuspublicistas Leibholz y
Triepel y el iusprivatista Nipperdey, son los principales representantes del
método teleolégico: elaboracién e interpretacién de los conceptos juridi-
cos, no como si fuesen entidades puramente 1égicas, sino en cuanto refe-
ridos a un fin o valor cultural y, por tanto, con sentido histérico-social.

Mientras que la consideracién del fin del Derecho, antes del llamado
método teleoldgico, se enderezaba al finis operis o fin intrinseco esencial
del Derecho, en cambio—mnos hace ver el autor—el método teleolégico se
orienta hacia el finis operantis o fines extrinsecos y contingentes, en cada
caso, de las instituciones y de las normas.

El método teleolgico tiene una vocacdn ‘iloséfica bien definida,
mientras que, por el contrario, la llamada «jurisprudencia de intereses»
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—como el autor subraya—alardea de su desentendimiento especulativo.
Dirfamos que es un movimiento eminentemente profesional. Es el maés
autéctono de los métodos juridicos—nos dice el autor—surgidos como
reaccién contra el método tradicional. El autor nos presenta la Jurispru-
dencia de intereses como una critica de la jurisprudencia de conceptos y
como un método nuevo, de impronta empirica, cuyo criterio fundamental
se cifra en orientar todos los problemas del Derecho hacia los «intereses»
(materiales o espirituales, econdmicos, artisticos, cientificos, éticos, reli-
giosos, etc.), cuya proteccién y ordenacién se busca mediante las normas
Jjuridicas. '
Como posiciones con rasgos peculiares dentro de la Escuela de Juris-

prudencia de intereses o Escuela de Tubinga, el autor considera: 1) Ia
de Stoll, que, mas idealista y conservador que Heck, quiere atender

también a la misién teérica pura de la ciencia del Derecho en contraste
con el practicismo exagerado de que ha hecho gala el fundador de esta
orientacién; 2) la de Miiller-Erzbach, el «enfant terribles o nifio indis-
creto de la jurisprudencia de intereses, que quiere radicalizar los puntos
de vista de la «jurisprudencia de intereses», liberandola de los restos de
los métodos exegético y conceptualista que aun laten en ella y orientin-
dola en un sentido etiolégico—como la medicina—hacia la investigacion
de todos los «por qué» (determinaciones: el iusgentium es la consecuen-
cia de la vocacidén marinera de Roma: la sociedad andnima es expresion
de la naciente industria y de la incrementacién del comercio, etc.), lo cual
le lleva a este autor a cruzar el Rubicén hacia el campo de la filosofia,
donde toma por idolos a un Demécrito, a un Kepler o a un Galileo y a re-
avivar, en consecuencia, la consideracién de la ciencia del Derecho como
ciencia de la naturaleza; 3) la de Dnistrjanskyj, o método de las «rela-
ciones de dependencia», con su distincién entre intereses y valores, y su
afan de penetrar las relaciones de dependencia entre las actividades vi-
tales v las instituciones y normas juridicas; 4) la de Miillereisert, que
entiende que Heck dejé su doctrina en un plano estatico, es decir, que
es una «jurisprudencias de los «intereses in factusn esse», en tanto que
Miillereisert aspira a una <jurisprudencia» de los «intereses im fieris,
o sea, teniendo en cuenta el momento dindmico.

Los nuevos retofios de la jurisprudencia de intereses aparecidos des-
pués de la terrible experiencia en Alemania del positivismo prictico de
una dictadura, la «nazi», que no se sentia vinculada a nada y que decia
concebir el Derecho cual un medio puesto exclusivamente al servicio de
jos intereses del pueblo, como son brotes de pensamiento juridico poste-
riores al afio 1945, quedan excluidos de la contemplacion: del autor, el
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cual tampoco vibra—como lo hace, en cambio, en otros capitulos de la
obra—con esta orientacién. La «Jurisprudencia de intereses» acenta en
la ciencia juridica el color gris que ya de suyo tiene toda ciencia, en tan-
to que Antonio Hernandez Gil (tanto el muchacho del afio 1945 como el
provecto del afio 1972) quiere—desde una actitud realista—iluminarla con
las irisaciones que los rayos de la espiritualidad extraen incluso de las
condensadas nubes que forma el interés. Se niega el autor a reducir al
jurista a mero «libripens» que equilibra intereses. El Derecho—dice—na
es, en modo alguno, la superestructura de los intereses. Resolver conflictos
de intereses no es, por otra parte, como subraya Hernandez Gil, operar
con las reglas exclusivamente derivadas de los mismos. Y eso, ni siquiera
en el Derecho mercantil donde la «jurisprudencia de intereses» deberia
vivir como el pez en el agua. Los intereses—observa—mno marcan la di-
recién de la norma. El equilibrio de intereses—afiade--no tiene por qué
ser el interés que busca el Derecho. Y la facilidad de adaptacion a cual-
quiel clima histérico de que, comc su gran mérito, hace gala la «juris-
prudencia de intereses» es—dice Hernindez Gil—su mayor reproche.

18. El capitulo noveno (314-335), bajo la ribrica de «realismo juri-
dico en generaly, auna orientaciones juridicas de diversa estirpe o sig-
nificacién espiritual, con que el autor se ha encontrado, que le resultan
extrafias o substraidas al alcance de los criterios de clasificaciéon hasta en-
tonces por él empleados en la distribucidén interior de su libro. Y, por
tanto, necesitdé agruparlas bajo un denominador comin, siquiera fuese tan
genérico como el de «realismo juridicos. Permitame el autor la bien in-
tencionada ironfa de observar que a mi me pareceria més adecuado el ti-
tulo de «plurirrealismo», con lo cual quiero decir que si las doctrinas es-
tudiadas son «realismos»—y asi lo reconozco—, lo son mediando entre
ellos las mas detonantes diferencias.

En primer lugar, el autor se ocupa de la «concepcidn juridicas ingle-
sa, ejemplo perdurable y vivo—nos dice—de culto a la realidad v a la
practicidad, a la que repugnan las construcciones tedricas y cuyo estilo
bajo tantos aspectos recuerda la mentalidad romana por su tendencia al
caso y su repudio de la generalizacién dogmatica.

Después aborda la orientacién fenomenoldgica entroncada con Hus-
serl, tomando como representantes de la misma .a Reinach y a Schapp,
que indudablemente son realistas en cuanto sostienen un realismo de las
esencias o de las ideas semejante al de Platon v se oponen a todo subje-
tivismo del Derecho, incluso al subjetivismo del legislador positivo como
ommnipotente creador. Su tesis fundamental es, como subraya con gran
acierto el autor, el reconocimiento de «leyes objetivas del sers, asi como
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aquella proclamacién fundamental, tan tipica de la fenomenologia, seglin
ja cual, sostener que las formaciones juridicas son creaciones del Derecho
positivo y, por tanto, del legislador, no sélo es falso sino sin sentido, tan
sin sentido cual lo seria considerar a la fundacidén del imperio aleman, o
a cualquier otro suceso histérico, como una creacién de la ciencia histo-
rica, pues la verdad es que el Derecho positiva encuentra los conceptos
juridicos con que opera, y que de ningtn modo los produce o crea.
El autor no incluye en su estudic de la orientacién fenomenologica ni
a Félix Kaufmann, ni a Fritz Schreier, ni a Gerhart Husserl. Dejando
aparte que no esta obligado a agotar en todas sus manifestaciones las di-
recciones que se preocupa de sefialar, hay que tener en cuenta que los dos
primeros, o sea Kaufmann y Schreier, suponen una peculiarisima alianza
de los puntos de vista fenomenoldgicos con los principios del kelsenismo;
v que, a su vez, Gerhart Husserl tratd de cohonestar las directrices de la
filosofia de su propio padre bioldégico (E. Husserl) con los puntos de
vista del hijo prddigo, doctrinalmente hablando, de la fenomenologia
{M. Heidegger). También es magistral el estudio del autor en este punto.
Otra corriente que el autor incluye en este capitulo es la escuela de
Upsala. Si en la fenomenologia nos encontramos con un «realismo de
las ideas», aqui en la escuela de Upsala estamos ante lo que pudiéramos
Tlamar un «ultrarrealismo empirico», que el autor estudia con referencia
:a tres de sus mds tipicos representantes, Higerstrom, Lundsted y Jaehner.
Es una lastima, por una parte, que, dentro de este capitulo, dedicado al
«realismo juridico», el autor no se haya ocupado del llamado «realismo
juridico norteamericano», y lo es también, por otra, que no haya llevado
‘mas adelante el examen del realismo nérdico en que se inscriben Hagers-
" trom, Lundsted y Jaehner, extendiendo el estudio a otros autores tales
.con Karl Olivecrona y Alf Ross, porque realmente pudiéramos conside-
rar como realismo juridico ingenuo el de los juristas norteamericanos,
-dado que, pese a cuanio blasonan, detienen toda su atencién en el as-
pecto mas superficial v fenoménico de la vida del Derecho, sin penetrat
-en el nlicleo mas intimo de su verdadera realidad ; mientras que, en cam-
‘bio, para la orientacion de los juristas suecos mencionados habria que re-
servar la denominacién de <ultrarrealismos, en cuanto que tal orientacién
aspira a llevar a cabo como un analisis espectral de lo juridico gue, por
-debajo de todas las apariencias, descubra su profunda y verdadera esen-
«<ia, realizando la depuracién radical jamas intentada hasta ahora en la
ciencia del Derecho, ante la cual la de Kelsen resulta juego de nifios.
A continuacién, el autor estudia dentro de este capitulo—dedicado al
realismo juridico—el anticonceptualismo v el antiformalismo de algunos
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juristas italianos que, sin llegar a constituir escuela—dice—se han dado
cuenta de los excesos que se cometieron en aras del método de la cons-
truccién dogmatica, autores como de Francisci, Maggiore, Pagano, Pu-
gliati, Jemolo, Antolisei v Mossa. Significa la posicién de estos autores
un movimiento de simpatia en favor de la llamada légica de lo concreto.
La antinomia «concretos y «abstracto», que hinca sus raices en ¢! plaro
primario no sblo de fa légica, sino también de la ontologia, ha tenido
ciertamente una interesantisima proyeccién en el campo del pensamiento
juridico, en cuyo seno se despliega con gran riqueza, precisamente como
una orientacién de época a partir de 1945, Pero, por razones cronoldgicas
(ya que el libro que estoy comentandc es, en realidad, una reimpresion
de una obra editada en 1945, que el autor asume ahora, dejandola intacts,
como primer tomo de la que, dividida en tres tomos, de los cuales estd
ya preparado incluso el tercero, tiene actualmente entre manos) esas nue-
vas manifestaciones de tal orientacién quedan fuera del horizonte de con-
templacién del autor. Ello es lastima, porque tieren un alcance tal que
afectan no sélo a la elaboracién de los conceptos y a la teoria de la
ciencia del Derecho, sino a la praxis juridica misma, a la cuestién crucial
-de la realizacién del Derecho.

Una de las manifestaciones de ese movimiento es la ilamada <«juris-
prudencia de los sentimientos», de Dahm, que es clerfamente la dltima
de las orientaciones que €l autor estudia en el capitulo noveno: una orien-
tacién que, como el autor muy bien dice, va mis alla de la repulsa del
Logos abstracto, es decir, que se produce ya en el sentido de la negacién
de lo racional y de una fuga hacia el irracionalismo y el contingentismo.

Por eso el autor concluye este capitulo con algunas consideraciones en
torno a los excesos que implica 1a llamada logica de lo concreto. Y aun
cuando el libro, por razén de su fecha, queda cerrado, como se ha dicho,
al despliegue que, con posterioridad al afio 1945, tuvo el movimiento doc-
trinal sobte el principio de lo concreto en la ciencia juridica, sin embargo
hay que destacar que sus admoniciones en ese sentido acerca de que el
concepto no tiene ningdn substitutivo o subrogado y de que el mmperio
de lo concreto llevaria a la aniquilacién del sistema e impediria aquella
visi6én unitaria que precisamente—reconocida incluso por los pragmatis-
tas-—es la funcién més importante no sélo de la ciencia, sino del cono-
cimiento mismo, contintian—a pesar del desarrollo, no tenido en cuenta
en el libro, de la 16gica de lo concreto—teniendo el mismo vigor que las
que andlogamente hizo Julius von Gierke dos afios después, es decii,
en 1947,

19. El capitulo décimo (337-352) lleva como titulo el de «Politicismo
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juridicos. Con certera diagnosis, el autor denomina asi cierta corriente
de pseudo-pensamiento juridico, cuya actitud fundamental es—mnos dice
Hernéndez Gil—el considerar el ordenamiento juridico como proyeccién
de lo politico: y esto no s6lo en el momento cdlido y exalitado de la crea-
cidn—Ilo cual podria tener justificacién—, sino siempre, en todo momento,
durante todo el proceso de su vida y en toda clase y fase de la actividad
juridica, ya sea legislativa, administrativa o judicial, ya cientifica o me-
tédica. Naturalmente, el autor rechazd ya entonces—en 1945—semejante
actitud y se siente, claro esti, muy satisfecho de ello. No quiere, pues,
el autor, que esto le pase desapercibide al lector, Y por eso se lo sefiala
al comienzo del capitulo mediante nota especial.

En Italia, el autor menciona como representantes de esa posicidn a
D. Grandi y a A. Rocco. En Alemania, que es donde tal orientacién, er
su manifestacién més estridente y de mala factura-—como literalmente
el autor dice—-, ha producido los mayores estragos, las figuras destacadas
por Herndndez Gil son Schmitt y Hoehn, a los que critica abiertamente
por la supresién en el organismo social de todo diafragma entre la regidn
superior de lo juridico y la zona inferior de lo politico. Su exaltacion de
la «comunidad populars es—dice Hernandez Gil—la piel de cordero
bajo la que se oculta el decisionismo de poder més aplastante, con olvido
de toda vinculacidén al espiritu de esa comunidad y al sistema de exigen-
cias fundamentales que, por encima de todas las contingencias de situa- .
¢iéon de un pueblo, emanan de la comtGn naturaleza humana. Esa exalta-
cién de la comunidad, por otra parte, no es tanto—afiade—el recuerdo
de valores olvidados o postergados que el individualismo no debié poner
nunca a un lado, cuanto el retroceso, inconcebible en el progresivo orden
de la civilizacion, a momentos en que el valor de la personalidad alin no
habia emergido. Y bajo ese aspecto, tal orientacién parece—dice el au-
tor——una ideologia emanada de una intimamente contradictoria fobia hacia
el hombre. El Derecho—subraya Hernandez Gil—tiene una intrinseca le-
galidad propia, posee una peculiar contextura, un ser determinado, ur
reino propio que no puede resultar sojuzgado por lo politico como si fuese
tan s6lo un instrumento suyo. Esto no es, ni mucho menos, negarle 2 lo
politico sus propios fueros, sino reivindicar los que al Derecho pareja-
mente le correspondan de manera inabolible. Es curioso advertir—afiade
Hernandez Gil—que presumiendo esta orientaciém, en el plano metddico,
de ser antiformalista, viene a caer en el formalismo més descarado, pues
realmente no cabe un formalismo mayor—concluye—que el reducir lo ju-
ridico a mera investidura de lo politico.

Respecto a Koellreuter, el autor se siente movido de cierta simpatia
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por cuanto que, como contrapartida de las exageraciones desaforadas e
iconoclastas de otros autores del momento, ante las cuales los demds ju-
ristas callaron como pajaros asustados, sin reaccionar ni siquiera con la
‘palabra a las afrentas que a la comunidad, tan insinceramente exaltada
en la doctrina, se inferfan de continuo en el plano de la realidad por parte
del modo més autocratico de ejercicio del poder que conoci6 la historia
(Hitler), dicho autor representé al menos un minimo de su impugnacién
bajo el marco de la propia ideologia. Hernindez Gil le reprocha, sin em-
bargo, a Koellreuter el creer que los conceptos son puras formas, como
los numeros, mediante los cuales lo mismo se cuentan guisantes que
rosas, pues los conceptos—dice Hernandez Gil—y mucho méis los princi-
pios del Derecho, postulan siempre un «deber ser» axiolégico en funcién
del cual es tnicamente licito su empleo. «Al meditar sobre los problemas
que suscita el politicismo juridico o, mejor dicho, al contemplar como se
debate en encrucijadas sin salidas posibles, se despierta y reafirma en
nuestro interior—escribe Hernidndez Gil—la idea de que el mejor servi-
cio que cualquier organizacion politica puede prestar al Derecho y pres-
tarse a si misma, no es el pretender realizarse como Derecho, sino pura
y simplemente aspirar a la realizacién del Derechos.

20. El capitulo undécimo (353-407), que es el Gltimo del primer vo-
lumen de la obra de Hernidndez Gil a que me estoy refiriendo, estd des-
tinado al examen de las corrientes u orientaciones que en la época en
que el autor concibe y compone su libro (1942-44) entrafiaban, desde el
punto de vista metodoldgico, algin rumbo nuevo. El autor atendié a las
direcciones mas salientes y significativas de ese momento histdrico. Todas
ellas coinciden—sefiala Hernindez Gil-—en aspirar a la superacién de las
las posiciones que representaban, ya el positivismo sociolégico, va el
irracionalismo, ya el anticonceptualismo, ya el antinormativismo, que se
advierten en el periodo inmediatamente anterior.

Por una parte, el autor destaca el neohegelianismo de un Julius Bin-
der, de un K. Larenz, o de un 'W. Schonfeld. Son los filésofos del De-
recho del nacionalsocialismo aleman, o aquellos que, como particularmente
sucede en el caso de Binder, los pensadores nacionalsocialistas invocan. Su
auge en la época en que el autor escribfa aquellas paginas era enorme.
Sin embargo, el autor manifiesta no estar captado por ellos. Lo que al
autor desilusiona en cuanto al pretendido valor de futuro con que esas
doctrinas se presentan es, precisamente, su contingentismo histérico, su
circunstancial politicismo. Ademas, buscar Ja racionalidad en lo real empi-

. rico—meollo de todo neohegelianismo—es, en definitinva, algo discordan-
te, por no decir repugnante, con la personalidad del autor, claramente
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dualista (naturaleza y espiritu), al que consideramos colocado—al menos
asi parece en este momento de su evolucién espiritual—en una actitud
>plato’ni(:a, con la mirada levantada al cielo de las ideas (zdapog voytds),
idealista, pues, en el sentido del idealismo subjetivo o personalista dentro
de la clasificacién de Dilthey.

Uno de los mas acertados puntos de vista del autor en torno a Binder
consiste, a mi juicio, en la contracritica que Hernindez Gil hace a la
critica de R. Treves, inspirada, como siempre, por el rencor politico, se-
glin la cual la «concrecién» que los autores nacionalsocialistas contraponen
a la «abstraccién» no tiene nada que ver con las ideas hegelianas, como
esos autores pretenden, sino que es expresion de la tendencia y de la
conveniencia tocante a construir la ciencia juridica sobre ciertos datos
o elementos sociclégico-politicos, ya que, como muy bien dice Hernin-
dez Gil, esto podria ser cierto de varios autores o de un nutrido grupo
de autores nacionalsocialistas, pero nada tiene que ver con Binder o con
Larenz, que~—dice Hernindez Gil-—representan posiciones que—en cuanto
2 su orientacién nechegeliana—merecen alta estimacién, e incluso apare-
cen como concienzuda y seriamente elaboradas en cuanto exponentes de
la ideologia nacionalsocialista. Y, a su vez, es certerisima la critica que
Hernandez Gil hace a Binder, reprochindole el obligar a la filosofia ju-
ridica a la misma humillacién de servidora de una realidad histdrico-po-
litica concreta y determinada a que el sociologismo somete a la ciencia
juridica propiamente dicha. La calificacién de «metafisica de lo concretox»
que Larenz aplica a la posicion de Binder es tan expresiva como exacta
—dice Herndndez Gil—y «de ella misma se infiere—escribe el autor—el
porqué de nuestra reprcbacidons.

Otro de los representantes del movimiento neohegeliano, que estaba
en pleno auge en la época en que el autor concibe y escribe la obra que
comento (1942-44), y a quien éste destaca, es Larenz, de cuyo pensamien-
to se ocupa especialmente en referencia a la cuestién que mis interesa
a su libto, esto es, la contraposicién entre «jurisprudencia» y «ciencia ale-
mana del Derecho», dualismo inspirado, en definitiva, por la insuficiencia
con que la «jurisprudencia de intereses», muy en boga durante aquellos
afios, se presentaba ante la vocacidén especulativa de Larenz y su noble
aspiracién, desenfocada por su orientacidén politica nacionalsocialista de
construir una ciencia del Derecho filos6ficamente fundada.

_ En otro sentido, le llaman la atencién al autor Gurvitch y Sauer. El
primero de ellos no es originariamente jurista, sino socidlogo. Pero en su
dedicacién al estudio del Derecho ofrecié—dice Hernéndez Gil—la pro-
metedora perspectiva de superar una serie de antinomias tocante a lo

17
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-juridico, pululantes en el clima de la época, como ser 'y deber ser, nor-
mativismo y sociologismo, realismo e idealismo, derecho y fuerza, auto-
nomia y heteronomia. Especialmente feliz—y con razén—le parece al
autor la tesis de Gurvitch acerca del <hecho normativos, es decir «el De-
recho como forma de la realidad espiritualizada de la culturas. El autor
piensa que estamos—y es verdad—ante una nueva versién- del concepto
de institucién de Hauriou. La posicién metddica de Gurvitch viene de-
terminada precisamente por la idea o nocién del hecho normativo, ya que
si el Derecho no se integra de lleno ni en la esfera de lo real ni en la
de lo ideal, entonces sblo un «método ideal-realista» puede satisfacer en
el tratamiento del Derecho en su verdadera realidad. Particularmente acer-
tada le parece al autor—y a nosotros también—Ila posicién que Gurvitch
adopta frente a lo que podriamos llamar «descomposiciony del cometido
verdadero del jurista en ciencia del Derecho o estudio del Derecho en
su aspecto l4gico-formal, sociologia del Derecho o estudio del Derecho
en su funcién social, v filosofia del Derecho o estudio de sus estructuras
ideales, ya que, segin él, la misién del jurista estriba mas bien en la
integracién o fusién de esos tres puntos de vista que metodoldgicamente
han quedado’ disociados.

Dentro del capitulo undécimo, el autor estudia también la posicién de
Sauver, cuyo pensamiento es—dice el autor—como una sintesis de orien-
taciones distintas, tales como la filosofia de los valores y de la cultura,
la sociologia de nuevo cufio, el normativismo, el idealismo de Leibniz, el
sentimiento de la comunidad, tan en moda en aquellos afios, etc., y que
también metddicamente adopta una posicién conciliadora. Es evidente que
el autor siente simpatia hacia Sauer y que esta simpatia obedece a que,
en medio del enrarecimiento espiritual de aquel momento histdrico, Sauer
denuncia la insuficiencia de la idea del pretendido «orden concretos, de
que hablaban los autores nacionalsocialistas, y hace, en definitiva, la cri-
tica de las concepciones de Schmitt, el mis famoso de los juristas nacio-
nalsocialistas en el plano académico, pues, pese a que acepta algunas de
sus ideas, proclama—contra Schmitt—que el Derecho, por encima de sus
fines contingentes histérico-politicos, aspira a objetivos més altos, a saber:
el bien de la comunidad toda entera, sin discriminacién alguna, y la jus-
ticia sin acepcién de personas.

21. Este capitulo XI se cierra con el estudio de la obra de Carnelutti,
«autor—como dice Hernindez Gil—de vasta obra que, sobre la base del
Derecho procesal, se extiende no sélo a las doctrinas generales del De-
recho, sino a aspectos particulares de determinadas disciplinas y que se
ha adentrado también en la zona sugestiva de la metodologia v, en ge-
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neral, de la problematica juridica». A pesar de la abigarrada masa hetero-
génea y multicolor de ideas y de pensamientos que componen la obra
carneluttiana, el autor trata de caracterizarla desde una serie de puntos
de vista fundamentales, ya que es imposible reducirla a patrones conocidos.
~ En primer lugar, dice el autor, destaca en Carnelutti su realismo, don-
de realismo significa, mas que una actitud filosdfica precisa como tal, una
orientacién hacia lo dado, que Hernindez Gil Hlama una «cierta orienta-
cién fenomenoldgica sin confesionalismos de escuela», por cuanto que
Carnelutti proclama como primera exigencia de la ciencia juridica la aten-
cidn a lo dado, en el doble sentido que lo dado tiene, seglin él, para la
clencia juridica, a saber: la norma y el acto que se refiere a la norma,
entendiendo por acto tanto aquel del que se deriva la norma como aguel
que ha de atenerse a la norma. El que Carnelutti Hama «principio de la
realidad», domina, segin él, toda la ciencia juridica, hasta el punto de
que ¢l famoso jurista italiano cree que gracias a ese principio la ciencia
juridica puede ser rescatada de la posicién de inferioridad en que se en-
cuentra. Ni siquiera la norma misma, expresidon del pensamiento v de la
voluntad del hombre, puede ser plenamente captada si su consideracion
se limita al plano 16gico o intelectual, porque la norma es una regla de
vida y, por tanto, es en el momento de su insercién en ésta cuando més
interesa al jurista. El Derecho, segin Carnelutti, no estd encerrado en
los codigos como las piezas de museo en una vitrina, sino que se halla
informando la realidad social y formando parte de su facticidad.

La orientacién factica o socioldgica aparece también—segiin destaca
Hernandez Gil-—como rasgo principal del pensamiento de Carnelutti. Pero
esta orientacién socioldgica—dice Hernindez Gil—no es sociologismo, ni
positivismo, en sentido estricto, ni mucho menos materialismo, ni tampoco
anticonceptualismo, sino sencillamente y de modo muy particular, con-
secuencia de que el Derecho, ademas de su aspecto normativo, tiene tam-
bién un enraizamiento social y de que esta dimensién social pertenece cons-
titutivamente al ser del Derecho. Particularmente subraya el autor que
esta orientacion sociolégica o realista, lejos de significar una postura an-
ticonceptualista, més bien reclama la necesidad de ser cohonestada con el
sistema conceptual, pues—como dice Carnelutti—realismo y conceptua-
lismo «antes que para guerrear, como el capital y el trabajo, estin hechos
para vivir en paz». Los conceptos son, segn Carnelutti, como una cari~
catura de la realidad, pero sirven al mismo tiempo de instrumento nece-
sario para la captacién de ésta en orden al conocimiento. Reinventando la
concepcidn instrumental del conocimiento (Dewey) dice Carnelutti que si
el dato juridico (normativo v social) se compara con la tierra (madre)
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~entonces los conceptos son como los instrumentos que sirven para cul-
. tivarla y para obtener de la misma sus mejores frutos. Carnelutti—dice
" Hernandez Gil—«no pone frente a frente, en conflicto, realidad y con-
cepto, ser y razdn, sino que, al contrario, confia plenamente en o racio-
nal y lo conceptual, con una sola condicién: que tengan como punto de
partida la realidad juridica en su integridad».

Lo que Carnelutti repugna—dice Hernindez Gil—es una ciencia juri-
dica conceptualista, pero no el empleo del sistema conceptual en la ciencia
juridica. Antes bien, Carnelutti se muestra partidario de €l. Los conceptos
son ciertamente como caricaturas, en todos los sentidos, es decir, como es-
quemas abreviados y expresivos sintéticamente de la realidad. Una vez ob-
tenidos, tienen que ser primeramente expresados o definidos y luego
«denominados», esto es, tienen que recibir como su peculiar etiqueta. El
trabajo que mediante los conceptos lleva a cabo el jurista se realiza merced
a la comparacién, no la comparacién externa de que se vale el Derecho com-
-parado—dice Carnelutti-—, sino aquella otra comparacién que el maestro
italiano llama comparacién interna y que tiene lugar entre los diferentes
elementos de un mismo ordenamiento juridico. A la comparacion sigue la
clasificacion v a la clasificacién, que es descomposicion, subsigue la recom-
posicién mediante la cual se obtienen los «génerosy. Todo operar con con-
ceptos estd finalmente sujeto al principio de la simetria, exigencia que,
como observa Hernindez Gil, otorga al pensamiento de Carnelutti cierta
tonalidad de logicismo matematizante, poniéndole en algin contraste con
su realismo de principio.

Otro rasgo que Hernindez Gil destaca en el pensamiento de Carne-
lutti es su practicismo. Este practicismo no significa, en modo alguno, el
considerar la clencia del Derecho como inadecuada o incapaz de levantar
su vuelo del plano de la empirie, logrando para la clase de conocimientos
que 1a constituyen el grado y la jerarquia de la ciencia. Quiere decir, antes
bien, que la ciencia juridica arranca del terreno de la practica, del terreno
de la observacién para elaborar sus conceptos y sistemas de conceptos,
y que una vez conseguidos estos instrumentos conceptuales el valor que
pueda corresponderles se mide precisamente en funcién de su aplicacién
practica, con lo cual el pensamiento de Carnelutti muestra una vez mas
su grado de afinidad y su semejanza con el instrumentalismo o concepcién
instrumental del conocimiento de Dewey, ignorado por Carnelutti.

Asimismo, como rasgo caracteristico de la concepcién juridica de
Carnelutti, estd también—dice Hernindez Gil—la idea de la «institucio-
nalidad del Derecho». Esto no significa—dice Hernandez Gil—ni que
Carnelutti acépte de modo especifico la «teoria de la institucién» propia-
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mente dicha de Hauriou y Renard, ni que aporte a ella especiales con-
tribuciones. Lo que con el principio de la institucionalidad del Derecho.
quiere expresar Carnelutti es su oposicion a la concepcién atémica, par-
ticularista e individual, propia de la orientacidén positivista y algo muy
semejante a lo que Savigny puso de manifiesto con su tesis del caricter
organico del Derecho, esto es, con la tesis de que la verdadera vision de
lo que es el Derecho no nos la proporciona la consideracién aislada de sus
diferentes elementos ni tampoco el conjunto de todos ellos como mera
agregaciéon mecanica, sino la captacién de la armonia y del conjunto de.
relaciones que imperan en todo el sistema y que precisamente explican
la significacién de cada elemento en virtud de su relacién con la totalidad
de que forma parte; si bien con.la diferencia—apunta Hernindez Gil—-
de que con la idea de la institucién Savigny designa un organismo 16gico
e histérico, en tanto que Carnelutti se réfiere a un organismo mas bien-
social que mas que normas logicas o sucesos histéricos engloba fenémenos
sociales reales. : '

El «principio de la unidad del Derecho», intimamente relacionado con
los demds rasgos caracteristicos del pensamiento juridico de Carnelutti,
hasta aqui destacados, sirve también para definirle e identificarle, segtin
Hernéndez Gil. Conforme a este principio, el Derecho se muestra como
una sola e inmensa institucién v, en su consecuencia, la ciencia del Dere-
cho es unitaria, si bien, por exigencia de la limitacién humana, la unidad
de la ciencia se descompone en una pluralidad de ciencias, que como tal
pluralidad sélo tiene una significacién relativa y provisional.

Finalmente, otro rasgo muy acusado del pensamiento de Carnelutti
—segtin Hérnandez Gil—es la distincién entre «funcién» y «estructuras,
cuyo antecedente proximo es la distincién ya utilizada por Bonfante, en
relacién con su «método naturalista», asimismo entre funcién y estruc-
tura, basada, a su vez, en la contraposicién, destacada en las ciencias na-
turales por el «lamarckismo», entre las funciones y los érganos llamados
a satisfacerlas. Mediante esta distincién—que en Bonfante asumia un ca-
racter predominantemente histérico v se hacia fecunda al considerar que
permaneciendo invariable la estructura podia variar, en cambio, la funcién
que una institucién desempefiase en la actualidad en relacién con el mo-
mento de su aparicion—Carnelutti expresa un personal punto de vista para
la consideracion de la realidad juridica social actual que le permite tomar
en cuenta su momento dinamico y teleolbgico.

22. Digamos ya finalmente, para concluir este detenido estudio del
valiosisimo tomo primero de la obra del profesor Hernindez Gil a que
este trabajo se refiere, que el autor de la misma se confiesa captado por
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la cuestién del método, pero no a titulo de personal susceptibilidad suya,
sino por obra de la misma situacién histérica de las cosas. «Con un gra-
fismo tan bello como peligroso—escribe—se ha dicho: «Asi como los
hombres que suelen atormentarse observandose excesivamente a si mismos
estan enfermos la mayoria de las veces, asi también las ciencias que tie-
nen que ocuparse demasiado con la teoria de su propio método suelen
ser ciencias enfermas. La ciencia sana y el hombre sano suelen saber
poco sobre si mismos.» Pero estas palabras, que me parece—no recuerdo
bien—que son de Gustavo Radbruch, no convencen a Antonio Hernandez
Gil. El cree—con razén—que el método es lo que «al jurista le hace ju-
risconsulto». Asi, ««como hay también una mirada, una vida interior
—escribe Antonio Hernandez Gil—que tienden al perfeccionamiento, un
conocerse bien para saber conducirse mejors, de igual modo—afiade—
existe para la ciencia «el deseo de perfeccionarse a través del conocimiento
de si misma para el mejor cumplimiento de sus fines», «y tal es—conclu-
ye—el sentido que yo doy a la cuestién metodoldgicas.

«Se trata—-prosigue el autor—de un tipo de investigacién que arranca
propiamente de mediados del siglo XIX y que se extiende a nuestros dias,
periodo de tiempo al cual se contrae esta obra». «Vivimos—afade—en la
época de las preocupaciones metodoldgicas. Me declaro—confiesa—victi-
ma de tal preocupacion. Y aspiro—dice—a hacerla revivir en otros.»
Y «bueno seri recordar—alega el autor—que en Espafia—respecto a esta
cuestibn—no se han cometido excesos de los que proceda enmendarse.
Excepcién hecha de algunas aportaciones de muy contados, si bien ilus-
tres juristas, es incuestionable que la acuciosidad metodolégica no ha
cundido». «... Estoy convencido... de que no sélo nuestra ciencia juridica -
necesita reflexionar sobre si, sino que los espafioles no debemos regatear
diezmos y primicias al patrimonio de la universal ciencia del Derecho.»

«La metodologia, como disciplina del método a seguir en el operar
con una materia cientifica, bien sea sélo con fines de investigacion, bien,
ademas, con fines de aplicacidn, entrafia—dice el autor-—un autoconoci-
miento. Autoconocimiento de la ciencia de que se trate y autonocimiento
de su cultivador.» «En la investigacién metodolégica, la ciencia misma
—dice Hernindez Gil—se torna objeto de nuestra reflexién.» «La meto-
dologia, infeial y elementalmente, es—dice Hernandez Gil—una parte de
la légica... Pero... la especial contextura de los objetos de cada ciencia,
sus diversos fines y su peculiar problematica, ha dado lugar al nacimiento
en torno a ellas de metodologias particulares. Tal, la metodologia del De-
recho,» _

El método le parece al autor el aliento vital mismo de la ciencia, aque-
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llo sin lo cual ésta no puede existir, ni actuar. «Llega un momento—es-
cribe con indudable belleza—en que el caminante precisa cerciorarse de la
transitabilidad del propio camino y reparar su equipo... Reflexionen sobre
ello los que tal vez juzguen a los metoddlogos excesivamente preocupados
en la instrumentalidad de los medios.»

A mi modo de ver, hay aqui un tema importante de meditacién que
va no pertenece a la ciencia del Derecho ni a la metodologia juridica, ni
tampoco a la filosofia del Derecho en su sentido mis estricto, sino a la
filosofia de la historia del pensamiento juridico. Desde el albor mismo del
siglo x1x hasta hoy, la cuestion del método no ha perdido actualidad y es
siempre un tema candente del pensamiento juridico. ¢ Qué significa esto?

23. Lo que a mi modo de ver significa es que en el siglo XIX nace,
ni mas ni menos que nace la ciencia juridica europea propiamente dicha.
Anteriormente no la hubo, y, por tanto, si no habia ciencia del Derecho
propiamente dicha, no habia tampoco metodologia. ;Y los juristas roma-
nos, entonces? Los juristas romanos fueron juristas, pero no cientificos
del Derecho. Preclaros romanistas, como Schulz, convienen en ello,

Los romanos crearon el Derecho, lo inventaron e hicieron de €l un
simbolo de su vida como pueblo, esto es, como sujeto de la historia, al
modo como otros pueblos inventaron otras cosas e hicieron asimismo de
ellas una expresién genuina del alma de su respectiva cultura, Otros
pueblos tuvieron santos y profetas. Grecia tuvo filésofos. Roma, juristas.
Antes de los griegos no hubo filésofos, ni filosofia, como antes de los
romanos no hubo juristas propidamente dichos, ni tampoco Derecho en
cuanto forma cultural social tan especifica y perfectamente cristalizada
cual nos la ofrecen los romanos. Pero aun cuando los romanos crearon
el Derecho como forma de vida y como instrumento de la més perfecta
organizacion colectiva, sin embargo, no lo cultivaron cientificamente. Y esto
no por falta de madurez histérica, sino por ausencia en ellos de verdadera
vocacion tedrica. Les faltd fuerza de abstraccidn, perfeccidn conceptual,
conciencia metddica, espiritu problematico, rigor sistemaitico... Sin ellos -
acaso no pudiera concebirse la posterior historia occidental del Derecho.
Pero con ellos tan sélo, no hubiera habido ciencia juridica. Pese a todas
sug excelencias, el pensamiento juridico romano es un rudimentario pre-
ambulo de la cultura juridica occidental, al modo como la filosofia occi-
dental es un débil remedo, una palida copia de la filosofia griega, mero
producto de imitacién.

24. Nuestra civilizacién occidental, que no es una civilizacién autéc-
tona, sino una civilizacién derivada, filial de las civilizaciones griega y
romana, heredé de éstas, por un lado, la idea del Derecho natural, invento
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genuinamente griego, y, por otro, el sistema de las instituciones juridicas
positivas del Derecho romano. Y la verdad es que, a expensas de ambas
creaciones culturales ajenas, heredadas por ella del mundo cultural greco~
romano, vivid hasta el siglo xvii1, inclusive, sin llegar a expresar por cuen-
ta propia su peculiar inspiracién en el campo del Derecho hasta comien-
zos del siglo xix. El pensamiento juridico de la civilizacién occidental,
esto es, de la nuestra, derivada de la greco-romana, de cuyo claustro ma-

: terno se desprendi6, como se desprende el individuo humano del cuerpo
de la madre, en la llamada «edad tenebrosas, fue, hasta el siglo X1X, roma-
nismo: y iusnaturalismo tan sélo, cosas ambas que no eran creacidén oc-
cidental, sino, tal como insisto en decir, herencia o legado de la antigiiedad
romana. En el rigor de los términos ni siquiera el Derecho candnico sig-
nifica un elemento nuevo, una creacidén peculiar de Occidente. El Derecho
candnico es también romanismo por su origen. Aceptamos que los princi-
pios esenciales le vinieron dados por la Sagrada Escritura. Pero, en cam-
bio, la mayor parte de los elementos occidentales que componen el Derecho
candnico son de origen romano, aun cuando no pueda negarse, en pro-
porcidon notablemente inferior, también una influencia germénica. Hasta
tal punto es dependiente el Derecho candnico respecto del Derecho ro-
mano que por sus propios cultivadores hubo de ser afirmado «Ut wumms
sine altero vix intelligi possits. '

25. Jusnaturalismo, romanismo y ius camowicum resumen, de esta
suerte, toda la historia del pensamiento juridico de la civilizacién occi-
dental hasta comienzos del siglo x1x. Se trata (con el romanismo y el
iusnaturalismo del mundo occidental) de un fendmeno muy préximo a la
pseudomorfosis cultural, entendiendo por tal aquella anomalia historica
—admitida primero por Spengler y luego, a Gitima hora, por Toynbee—
consistente en que una civilizacién ve impedida la fuerza morfogenética
de su propio espiritu para forjar sus peculiares creaciones y formas expre-
sivas, por causa de haber heredado o de haber adoptado creaciones cul-
turales maduras y con un notable grado de perfeccidn, procedentes de otra
cultura superior, que fa seducen y cautivan. Una anomalia semejante puede
mantener inhibidas o sofocadas para siempre las auténticas fuerzas crea-
doras del espiritu de una civilizacién. Pero tal inhibicién puede cesar
también, mas tarde o més temprano, si al fin ese espiritu logra sacudir
el yugo histérico-cultural extrafio que cohibe sus peculiares energias es-
pirituales.

Y esto @ltimo es lo que ha ocurrido a la civilizacién occidental en
el plano del pensamiento juridico desde comienzos del siglo x1x. Por

’ €s0 la eclosién de la propia inspiracién juridica occidental en el siglo x1x.
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se manifiesta como movimientos de rebelidn, como anti-iusnaturalismo
y como anti-romanismo. Todas las direcciones del pensamiento juridico
del siglo XIX, en mayor o menor medida, estuvieron a mal con el Derecho
natural. Y asimismo en el siglo xix y dentro del marco general de la
propia escuela histérica, que tan elevado tributo pagé al cultivo det De-
recho romano, se produjo también un movimiento de rebelién contra el
yugo del romanismo, movimiento de rebelidn cuya importancia £s—como
puede comprobarse leyendo los textos de la época—mucho mas trascen-
dente y significativa de lo que de ordinario se cree. Ciertamente hubo en
el siglo X1X no una marea, sino una verdadera marejada anti-romanista,
lo mismo que hubo una marejada anti-iusnaturalista.

26. Al amparo del movimiento historicista—que constituye una de
las revoluciones espirituales mas trascendentes en el desenvolvimiento
espiritual de Occidente y que arranca de la segunda mitad del si-
glo xviir—, el iusnaturalismo y el romanismo, esto es, dos formas
mentales heredadas del mundo espiritual greco-romano, gque sujetaron
servilmente la propia inspiracién juridica de Occidente, cayeron en pro-
funda crisis, y la genuina inspiracién juridica occidental sintié el impulso
de crear formas de expresion mas adecuadas a su genio. La tendencia
codificadora, oriunda del creciente y progresivo sentimiento de la na-
cionalidad y del clima racionalista entonces imperante en Europa y que,
como proceso cultural e histérico, cuaja decididamente en la mitad del
siglo xviii—aun cuando tiene ya precedentes clarisimos en los primeros
decenjos setecientescos—, tendencia que, a comienzos del siglo x1x, es
ya un movimiento plenamente desplegado..., vino ciertamente a enri-
quecer en incentivos el panorama juridico europeo, dando una mejor y
mayor ocasién a que la inspiracién juridica autéctona de la civilizacion
occidental actuase en virtud de su propio fuero.

A lo largo del siglo x1x cabria ir sefialando el momento preciso en
que temiticamente van surgiendo—merced a un movimiento de progre-
siva diferenciacién—Ilas distintas ciencias del Derecho por contraste con
el romanismo, el iusnaturalismo o el Derecho candnico hasta entonces
dominantes. Se trata, unas veces, de disciplinas, como el Derecho inter-
nacional privado, que contaban desde muy antiguo con un cultivo que
data de la Edad Media, irradiado de la escuela de Bolonia desde sus pri-
meros tiempos, en alianza con los estudios del Derecho romano, o a su
sombra, pero que es entonces, a comienzos del siglo x1%, cuando se trans-
forma en ciencia juridica nueva. O de disciplinas como el Derecho in-
ternacional publico, que desde el siglo xvi se habia desprendido del tronco
del Derecho natural y que a partir de entonces, cada vez mas decidida-
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mente, se habia movido hacia su emancipacién, no conseguida, sin em-
bargo, hasta el siglo x1x, precisamente. O como la teoria del Estado
v la teoria general del Derecho, que habian venido gestindose paulati-
namente desde el siglo xvi, englobadas en el seno del ius naturae ac gen-
#um, aun cuando en el siglo Xx1x quedasen configuradas como disciplinas
independientes.

Casi siempre, en el proceso de constitucion de las diferentes ciencias
juridicas especiales que tiene lugar en el siglo x1x, puede descubrirse el
vinculo o nexo genético que las pone en relacién con el Derecho romano
0 con el Derecho natural, como sucede incluso con el Derecho penal, en
cuya emancipacién juega un papel importante la reaccién (Paul Anselm
von Feuerbach) contra el monopolio de que el romanismo habia hecho
abjeto al Derecho privado, o como sucede también con el Derecho proce-
sal, cuya configuracién como ciencia auténoma arranca de una polémica
—ulteriormente desarrollada en mdltiples direcciones, entre un romanis-
ta, Windscheid, y un germanista, Muther, acerca del concepto de «accidéns.
Aun cuando-—asi. debe ser reconocido—también hay ciencias del Derecho
que surgen relativamente ex nove, como la ciencia del Derecho universal
<comparado—para la que pueden buscarse, sin embargo, precedentes en
Leibniz y hasta en Aristételes—o como la sociologia del Derecho y la
etnologia juridica, las hijas predilectas del positivismo, o como el Derecho
constitucional o como el Derecho administrative, cuyo nacimiento se re-
gistra clarisimamente en el siglo XIX, sin esas conexiones de derivacion.

26. Incluso la misma filosofia del Derecho, con su fisonomia mo-
derna, si no nace—porque su origen remonta a la antigua Grecia—, se
configura, al menos, como disciplina independiente en esta misma co-
yuntura histérica que comprende el siglo x1x y la primera mitad del xx.
Desde los més remotos tiempos de la especulacién griega hasta el siglo x1x,
el pensamiento juridico o saber acerca del Derecho se manifiesta bajo la
forma del Derecho natural y recibe el nombre de Derecho natural. Pero
en el siglo x1x el iusnaturalismo, bajo el empuje del historicismo y de su
forma degenerada, el positivismo, experimenta una ruda crisis. No obs-
tante, ‘desde los tiltimos afios del siglo x1x la temética del Derecho natu-
ral, dando muestras de una maravillosa vitalidad, resurge como la fabulosa
ave fénix, de sus propias cenizas, de las cenizas en que parecia haberlo
dejado convertido el historicismo y el positivismo, que considerados a la
luz de la filosofia de la historia fueron como fuerzas necesarias del es-
piritu para que la ciencia juridica europea naciese v se constituyera fir-
memente y con autenticidad.

27. Hasta el siglo x1x, seglin se ha dicho, sélo hay dos corrientes
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dominantes de pensamiento juridico, que son el romanismo y el iusnatu-
ralismo. En cambio, durante el siglo x1x surge otra forma de pensa-
miento juridico perfectamente definida, a saber, la ciencia del Derecho
propiamente dicha. Hasta entonces sélo habfa habido ciencia propiamente
dicha referente al mundo de la naturaleza. Desde entonces, en cambio,
se dibuja el nacimiento de las ciencias sociales (ciencias histéricas, cien--
cias del espiritu, ciencias de la cultura, ciencias humanas) y entre ellas,
fa ciencia del Derecho.

La ciencia del Derecho presenta varias formas fundamentales: @) dog-
mética o sistematica del Derecho; &) historia nacional del Derecho; ¢) his-
toria universal del Derecho; d) ciencia :del Derecho comparado; ¢) so-
ciologia juridica; 7) etnologia juridica. Estos son los productos princi-
pales que se manifiestan en el siglo XIX.

Y sobre la base del renacido Derecho natural se constituye, a fines
del siglo x1x y en los comienzos del XX una disciplina nueva, no cienti-
fica, sino filosofica, a saber, la filosofia del Derecho, dentro de la cual ¢l
Derecho natural pasa a ser solamente un tema, si bien, es cierto, a mi
juicio, que el tema nuclear, al lado de otras cuestiones gue, en torno a €él, o
junto a él, o ademds de él, o sin perjuicio de ¢, se definen como come-
tidos de 1a filosofia del Derecho. Ciertamente gue el nombre de «philoso-
phia iuris» procede de la antigiiedad, y asi lo vemos empleado muy cons-
ciente e intencionadamente por Cicerdn. Pero hasta el siglo xix, la de-
nominacién que campea para designar la especulacién juridica es la de
Derecho natural, En cambio, desde los mismos inicios del siglo xx se
afirma y adquiere hegemonia el nombre de filosofia del Derecho, que
sirve para denominar una disciplina nueva, la cual engloba la antigua
temética iusnaturalista junto con otros cometidos filosoficos en torno al
Derecho. Ciencia del Derecho, en sus varias formas, v filosofia del De-
recho, componen desde entonces el orbe del saber juridico.

28. Lo que en su libro—en este primer tomo que comento de su
formidable obra-—hace Hernindez Gil, es presentarnos el gran espectcu-
1o, el maravilloso amanecer de la ciencia juridica europea. Como estrellas
va para siempre fijas en el cielo del saber surgen los Savigny, los Ihering,
los Gierke, los Windscheid, los Kantorowicz, los Ehrlich, los Laband, los
Jellinek, los Kelsen, los Delvincourt, los Merlin, los Duranton, los Demo-
lombe, los Troplong, los Geny, los Esmein, los Haurlou, los Renard, los
Planiol, los Duguit, los Ferri, los Lombroso, los Garofalo, los Ardigo, los
Fragapane, los Vaccaro, los Miceli, los Loria, los Stammler, los Bonfante,
los Carnelutti, etc. Ellos instrumentan o realizan la lucha por la cien-
cia del Derecho, la lucha que acompafia al nacimiento y a la constitucidén
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de la ciencia del Derecho. Es una gigantomaquia, una pugna de colosos.
Hernandez Gil es el testigo ingenuo, esto es, el testigo. puro, que nos
relata fidedignamente y de una manera preciosa este precioso fragmento
de la historia del espiritu en Occidente. Sinceramente entiendo que la lec-
tura de su relato es provechosisima para quien de veras aspire a tener una
auténtica formacién juridica, y también para quien ya la tenga, sin duda
alguna. Lei este libro en 1945. Me parecié muy bueno. Al releerlo hoy,
me parece mejor.

Evusraguio GaLAN v GUTIERREZ.
Catedrético de Derecho natural y Filosofia
del Derecho en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid.



