ARIEL DERECHO -

KARL LARENZ

METODOLOGIA
DE LA CIENCIA
DEL DERECHO

Traducei6n y revisién de
MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO

" Catedrético de la Facultad de Derecho
_dela Universidad de Salamanca

EDITORIAL ARIEL. S. A.
BARCELONA



DOCTRINA DE LA NORMA JURIDICA 265

5, Fl esquema Iogico de la aplicacion de la ley

Las normas juridicas son, como hemos dicho, reglas de conducta o de
decision expresadas en forma lingtiistica. Para cumplir esta funcién suya,
tienen que ser aplicadas. ;Cdémo se aplica una norma juridica?

La respuesta a esta pregunta parece ser facil. Como marco invariable,
dentro del cual se lleva a cabo toda aplicacién de una norma juridica, se
dispone de un esquema logico aparentemente simple. La duda de si este es-
quema es suficiente, tiene, sin embargo, que surgir del conocimiento prepa-
rado en las reflexiones hasta ahora hechas, que no solo aplicamos normas
juridicas individuales, sino que, 1a mayoria de las veces, aplicamos una re-
gulacién en conjunto, con inclusion de las decisiones “negativas” que en
ella se encuentran, La principal dificultad resulta, sin embargo, de la natu-
raleza de los medios de expresién lingiiistica y de la inevitable discrepancia
entre la regulacién proyectada para una realidad determinada y la variabili-
dad de esta realidad, es decir, el caracter “fluyente” de la mayor parte de
los hechos regulados. De ello nos ocuparemos detenidamente en ¢l proximo
capitulo, Aqui dejamos de lado de momento estas dificultades y nos limita-
mos ante todo al armazén dgico, cuya importancia, en orden a la aplica-

cion del Derecho, no convienc exagerar, pero que tampoco debe desaten-
derse.

a) EBL SILOGISMO DE DETERMINACION DE LA CONSECUENCIA JURIDICA.

Hemos visto antes que una norma juridica completa, segin su sentido
16gico, dice: Siempre que el supuesto de hecho S esté realizado en un hecho
conereto H, vale para H la consecuencia juridica C. El supuesto de hecho
S, generalmente comprendido, estd realizado .en un hecho determinado, si
H, visto ldgicamente, es un “caso” de S. Para conocer qué consecuencia ju-
ridica vale para un hecho —cuya procedencia me ¢s siempre dada— tengo,
por ello, que examinar si este hecho es subordinable como un “caso” a un
determinado supuesto de hecho legal. Si esto ocurre, la consecuencia ju-
ridica resulta de un silogismo que tiene la siguiente figura:

Si S esté realizado en un hecho cualquiera, la consecuencia juridica C
vale para este hecho (premisa mayor).

Este hecho H determinado realiza S, es decir, es un caso de S (premisa
menor).

Para H vale C (conclusion).
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Se puede también expresar este silogismo, sin la formulacion hipotética
de la premisa mayor y, por ello, méis brevemente, asi:

S = C (es decir, para todo caso de § vale C)
H=8 (H es un caso de 8)
H- C (Para H vale C).

Yo llamo a esta figura 16gica el “silogismo de determinacion de la con-
secuencia juridica”, En €, la premisa mayor constituye una norma juridica
completa 3* v la premisa menor la subordinacién de un hecho concreto
como un “caso” bajo el supuesto de hecho de la norma juridica. La conclu-
sion afirma que, para este hecho, vale la consecuencia juridica mencionada
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te a la negacidn de una determinada consecuencia juridica —es decir, por
gjemplo, de un deber de indemnizacion de dafio— el que aplica ia norma
tiene, por ello, que estar seguro de que no entra en juego ninguna otra nor-
ma juridica que disponga la misma consecuencia juridica. Asi, a modo de
ejemplo, una obligacion de indemnizacion, debido a solvencia deficiente del
causante def dafio, no puede fundamentarse ni por la lesion del contrato
ni por el § 823 del BGB, pero si por €l § 829 del BGB cuando los presupues-
tos especiales precisamente de esta disposicion estan presentes en el caso
dado. Para 1a solucién de un “caso juridico™ se sigue de aqui la necesidad
de examinar las normas juridicas que, segin él, entran realmente en con-
sideracion para su supuesto de hecho.

en la norma juridica.

Con ello se ha caracterizado, ciertamente, sélo el caso mis sencillo. Un
mismo suceso de vida puede realizar, aunque quizé no er todos sus rasgos
particulares, los supuestos de hecho de diferentes normas _|ur1d1cas que son
aplicables conjuntamente. Asi, como hemos visto, una misma conducta
puede realizar el supuesto de hecho de una lesién de contrato y de una ac-
cidn ilicita. La consecuencia juridica es, segiin ambas reglas, el nacimiento
de un deber de indemnijzacion de dafios. Esto lo podemos caracterizar asi:

St -C 52 - C
H =8 H=g
H -'C(8) H -C(%®)

S designa aqui el supuesto de hecho de lesion del contrato; $? el del
acto ilicito. C se basa tanto en §' como en S2, es decir, en ambas normas.
Pero también es posible que, de dos supuestos de hecho que entran en con-
sideracion, sdlo uno esté realizado en el hecho; asi, cuando.el acto ilicito no

es, al mismo tiempo, una lesion del contrato. Entonces resulta el siguiente
esquema:

Sl "-*C Sz—rc
‘H no=§! H=8

H no—+ <€ (de 8Y H - C (de 89

Estas figuras nos ensefian * que, de la negacién de la integracién de un
hecho en un supuesto de hecho de una determinada norma juridica, no se
sigue ain necesariamente la negacidn de la consecuencia juridica, ya que
ésta, posiblemente, se basa en otro supussto de hecho. Para llegar realmen-

33. Cir. Engisch, Logische Siudien zur Geserzanwend:uxg, pp. 8 e

34, " Mds exaciamente: una proposicidn enunciativa cuyo contenido es ‘que ests norma joridica vale,
35. A ello hace referencm también Engisch, op. cir. p. 13.

Como xncxxloﬂ—sm—lrlmesmmamente—tmnb' c

de consecuencia juridica, concebida demasiade ampliamente, merced a
que, mediante una orden negativa de validez, excluye de su aplicacion una
parte de los casos afectados por el supuesto de hecho de la primera norma.
La norma juridica completa solo es entonces la resultante de tomar en con-
sideracion también la norma restrictiva. Por tanto, no es suficiente la com-
probacion de si un hecho cae dentro del supuesto de hecho de la norma tan
ampliamente concebida; tiene también que examinarse si cae dentro del su-
puesto de hecho de la norma restrictiva. La consecuencia juridica mencio-
nada en la primera norma sdlo vale para tal hecho cuando cae dentro del
supuesto de hecho de la primera norma, pero no cae dentro del supuesto de
hecho de la norma restrictiva.

b} LA OBTENCION DE LA PREMISA MENOR: )
LA PARTICIPACION, SOLO LIMITADA, DE LA “‘SUBSUNCION

13 problemitica del procedimiento silogistico expuesto estriba princi-
palmente, como desde hace tiempo se ha reconocido,’ en la recta forma-
cion de las premisas, en especial de [a premisa menor. Por lo que atafic a la
premisa mayor, no se debe, clertamente, admitir que pueda ser simp}e—
mente tomada del textd de la ley. Mas bien toda ley necesita interpretacion,
¥y no toda norma juridica estd, en modo alguno, contenida en la ley.
De ello se hablara en los caps.4.° y 5.° La obtencion de la premisa menor,
es decir, del enunciado: H es un caso de S, se denomina cominmente pro-
ceso de “subsuncion”, cuyo micleo se considera también un silogismo. El
esquema de este silogismo se representa de Ia manera siguiente:

S esta plenamente caracterizado por las notas distintivas N!, N2, N?,
H presenta las notas distintivas N, N2, N?,
Luego H es un caso de S.

36. Cir. Engisch, op. clt., p. 13, (8.
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En la Légica se entiende por silogismo de subsuncion un silogismo
“que se lieva a cabo de modo que los conceptos dé menor extension se
subordinen a los de mayor extenxion, que se subsumen bajo ellos”.¥
Esto solo puede ocurrir definiendo ambos conceptos y- estableciendo
luego que todas las notas distintivas del concepto superior se repitan
en ¢l concepto inferior; éste, por ello, tiene una extensién menor, porque,
ademas de eso, atin esta caracterizado por lo menos por una nota distintiva
ulterior. Asi, por ejemplo, €l concepto “caballo™ puede ser subsumido bajo
el concepte “mamifero”, porque todas las notas distintivas requeribles para
la definicion de “mamifero” se repiten también en el concepto plenamente
definido de “caballo™ Sin embargo, en el silogismo que sirve de base a la
aplicacion del Derecho no se subsumen conceptos mas reducidos bajo con-
ceptos més amplios, sino que se subsumen hechos —al menos asi parece—
bajo el supuesto de hecho descrito en la ley.*® Exactamente considerado, no
se subsumen los hechos —;como habria de ser posible esto?—, sino enun-
ciados sobre un hecho como hecho acaecido. El hecho en cuanto enun-
ciado, tal como aparece en la premisa menor del silogismo de determing-
ci6n de la consecuencia juridica y también en el silogismo de subsuncién,
tiene que ser distinguido del hechlio en cuanto fendmeno vital al que tal
enunciado se refiere. La premisa menor del silogismo de subsuncidn es el
enunciado de que las notas distintivas mencionadas en el supuesto de he-
cho de la norma juridica estin todas realizadas en el fendmeno vital, al que
tal enunciado se refiere. Para poder hacer tal enunciado, tiene que ser antes
enjuiciado el hecho enunciado —es decir, ¢l fendmeno vital— en lo que res-
pecta a la presencia de las notas distintivas respectivas. En este proceso de
enjuiclamiento —del que se ocupard mas detenidamente el proximo ca-
pitulo— estriba, en verdad, el peso principal de la aplicacion de la ley. Por
cierto que aqui pueden interponerse nuevos silogismos de subsuncidn, a sa-
ber: cuando una determinada nota distintiva del supuesto de hecho —por
ejemplo, 1a nota distintiva “cosa mueble”— puede, por su parte, definirse
también por medio de nuevas notas distintivas. Pero, como quiera que el
proceso de definicion —y, con ello, el de la derivacion logica por la via del
silogismo— no puede ser proseguido infinitamente, se necesitan, mis
pronto o mas tarde, ciertos juicios elementales que, por su parte, no son
proporcionados por el silogismo, sino que o bien se basan en percepciones
—propias o extrafias— (juicios de percepcion) o en determinadas experien-
cias, en especial las que pertenecen al-campo de Ias experiencias sociales.
No se trata, por ello, de que el juicio: H es un caso de S, se lleve a efecto
cada vez solo por la via de la definicién de S por sus notas distintivas y
conceptuales y por la via de un silogismo de subsuncion. Mas bien la sub-
‘suncién presupone, por su parte, un enjuiciamiento del hecho enunciado se-

37, Holfmeister, Wdrterbuch der philosophiscken Begriffe, 2* d., 1955.
38. A este respecte Engisch, Loglsche Studlen..., pp. 22 ss.
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g0n criterios a los que, por cierto, todavia puede dérseles un nombre lin-
gliisticamente, pero que no pueden ser ulteriormente definidos. Ya por es-’
tos motivos es arriesgado calificar la formacién de la premisa menor solo
como “subsuncion®, pues, con ello, se oculta la participacién decisiva del
enjuiciamiento. .

Pero a ello se afiade otra cosa. En la Logica se’ habla, no casualmente,
de la subsuncién de conceptos bajo conceptos. El esquema de subsuncion
presupone que el concepto superior —al que responde el supuesto de hecho
de la norma juridica— pueda definirse con la indicacion de todas Ias notas
distintivas, cuya presencia es, no sdlo necesaria, sino suficiente para subsu-

" mir bajo él. Por ello, la subordinacién de un determinado hecho H bajo ei

supuesto de hecho S por la via de un silogismo de subsuncion es solamente
posible si S puede ser definido plenamente mediante la suficiente indicacién
de ciertas notas distintivas; con otras palabras, cuando en la caracteriza-
cion de S mediante las notas distintivas N! hasta Nx se trata de la defini-
cion de un concepto. Pero éste, como antes hemos visto, de ningiin modo es
siempre el caso. Los tipos y las pautas de valoracion que precisan ser llena-
das de contenido se substraen a una tal definicion, incluso si pueden delimi-
tarse y esclarecerse mediante la indicacion de puntos de vista directivos, de
rasgos caracteristicos, y mediante ejemplos. La integracion de un fendmeno
vital en el tipo o en la esfera de sentido de una pauta que precisa ser llenada
de contenido, no es una subsuncion, sinoc una integracion valorativa. En lu-
gar del juicio que dice que las notas distintivas indicadas en el supuesto de
hecho estin aqui presentes, existe el juicio que dice que €l hecho enjuiciable
se equipara o aproxima a otros en todos los aspectos decisivos para el en-
Juiciamiento, y que este otro hecho ha de enjuiciarse asi sin duda alguna.
Esto tiene también validez cuando una nota distintiva conceptual es una
pauta “movil”. Por ello, en lugar del proceso de subsuncion, se debiera ha-
blar de la integracion del hecho en el supuesto de hecho de la norma ju-
ridica. ) ’

Esto no equivale a negar que los silogismos de subsuncidn jueguen un
papel importante en la aplicacion de las normas juridicas, Muchos, no to-
dos ni mucho menos, de los supuestos de hecho son configurados concep-
tualmente de modo tan amplio —bien sea ya por el legislador o con ayuda
de la Jurisprudencia cientifica— que permiten efectuar la integracion, en la
mayoria de los casos, en la forma 1dgica de un silogismo de subsuncion,
También entonces sigue siendo vélido, ciertamente, que la subsuncion pre-
supone un enjuiciamiento del hecho, el cual, por su parte, no se refiere ya,
en iltimo término, al silogismo, sino sdlo a juicios de percepcion v expe-
riencia,

39, Querer negar esto seria tan equivecado, en mi opinidn, como |a tesis de que la integracién sucede sfem-
pre por la via de una subsuncion. Acertadamente Ryffel, Grundprobleme der Rechus- und Steatsphilosophie, p.
413,
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o A esto no se opore, naturalmente, el que todavia hayan de calificarse
d

e “subsuncion” también aquellos juicios simples como: “este auto eg
rojo”. Pero entonces, puesto que *10jo” no puede ser definido; no se trata,
en todo caso, de un silogismo por medio de una definicion conceptual, Se
trata de un juicio referido a la percepcion, que lo lleva a cabo el sujeto que
percibe comparando el objeto por él contemplado con otros objetos que &)
sabe que ha de considerar “rojos”. Pero, si el término “subsuncidn” ha de
designar precisamente un determinado proceso silogistico, entonces tal tér-
mino estd aqui fuera de lugar —lo mismo que en los casos de integracion en

la esfera de sentido de un tipo o de una pauta que precisa ser llenada de
contenido—,

c) LA DERIVACION DE LA CONSECUENCIA JURIDICA
POR MEDIO DE LA CONCLUSION

Tampoco la conclusion del silogismo de determinacion de la conse-
cuencia juridica es suficiente, muchas veces, para la determinacion de la
consecuencia juridica en el caso particular. También aqui el esquema del si-
logismo simplifica el proceso de manera desacertada. “C” en la premisa
mayor significa [a consecuencia juridica abstracta, generalmente delimi-
tada; en cambio, “C” en la conclusion significa la consecuencia juridica
concreta de este hecho. Por cierto que, de vez en cuando, puede conse-
guirse la averiguacion de Ia consecuencia Juridica de modo que se incluyan,
en las variables de la formulacién abstracta de la premisa mayor, las co-

trespondientes indicaciones sobre personas, lugares, tiempo. Si, por ejem-

plo, estin realizados los presupuestos de la usucapion en la persona A con

respecto a la cosa B, entonces es suficiente esta comprobacidn, que se ha
de encontrar ya en la premisa menor del silogismo, para determinar, por
medio de la conclusion, la consecuencia juridica concreta: la adquisicién de
la propiedad de la cosa B por parte de A. Sin emb

argo, esto no siempre es
tan simple. Tomemos como cjemplo el deber del arrendador de conservar

la cosa (§ 536 del BGB). Si un determinado arrendador no ha cumplido
esta obligacion en opinién del arrendatario, éste no demandara simple-
mente ¢l curnplimiento del deber de la conservacion, sino que demandaré
que el arrendador tome ciertas medidas que, en opinidn del arrendatario, se
requieren para la conservacion de la cosa. A fin de comprobar que este
arrendador determinado Al estd obligado a la conservacion de la cosa para
¢l arrendatario A2 al que le ha sido arrendada, tiene que afiadirse, por ello,
—Para concretizar esta consecuencia juridica— el Juicio ulterior de que la
medida solicitada por el arrendatario se requiere p

re para conservar la cosa
arrendada en el estado adecuado al uso conforme al contrato o para po-

DOCTRINA DE LA NORMA JURIDICA 271

nerla en tal estado. Se puede también considerar este juicio el resultado de
un silogismo, que tenga la siguiente figura:

A! tiene que conservar la cosa arrendada en el estado adecuado al

uso conforme al contrato. .

Para la conservacion de la cosa arrendada en este estado se re-
quiere la medida M. . ,
Al esta obligado a tomar la medida M.

La premisa mayor de este silogismo se 'iden_tiﬁca con la concluanr; dsz
primer silogismo: del silogismo de deterrmnamor} 5:11? la_conseméegcllo Jue
ridica. La premisa menor es el resu}tado de un enjuniciamiento sio iado gﬂ_
aqui se requiere para la conservacion c}e l?. cosa arrenda.da en e esc a0 o
gido. Este juicio se basa en un saber téenico y en experiencias so X -eStE.
conclusion proporciona sdlo la consecuencia juridica concreta par
hed&m frecuencia, cuando la consecuencia ju{idica dice que A eséta oblf:
gado a indemnizar a B el dafio sobrevenido a éste a causa de un tlaiter(rirzs
nado suceso, s¢ requieren investigaciones muy minuciosas y comp dc;all Jas
para averiguar la magnitud del dafio y, con ello, el contenido prec1slct> e
ber de indemnizacion de dafios por parte de A Pm: t'anf’o, el resu %ﬁ -
“silogismo de determinacion de la consecuencia juridica®™ (A esta oélog o
a indernizar a B por ef dafio a él sobyc.wemdo) es, en estos casos, § ° 31? o
visional; para la determinacion deﬁmtn_ra y precisa de la consecuen oli‘Jas
ridica se necesitan ulteriores investigaciones, con fr§c}1.enc1a muy pr ; c;| in:
Bsto se expresa juridico-procidentalmente con_l}el p051b111daq de u;ll juic ol
termedio sobre el fundamento de la pretez'lsmn, al que sigue cl pro o
miento sobre Ia cuantia de la cantidad debida (§ 304 .d'el Codigo proc;:en_
civil). En el proceso penal, el “silogismo de determinacion dle latcorllf:ieali—
cia juridica” solo puede conducir a la conclusion de que el au orble -
zado el dafio y el supuesto de hecho penal de modo respons;i : 2; -
acuerdo con ello, ha de ser penado. El j_uez se ve apor'a solo antr;e:li a Ellll' o
fijar la pena concreta mirando a los dlfere.ntes.c’:rltenos de me c;crnl e
pena. Por tanto, el “silogismo de determinacion de.la 99nsecu_sa 2
ridica” no aporta anun, en muchos casos, una detgrrmnacmn pr§c1 oo
consecuencia juridica, sino sélo un marco que precisa ser ¢olmado ul
mente.




CarituLo IV

LA INTERPRETACION DE LAS LEYES

1. La misién de ia interpretacion

a) LA FUNCION DE LA INTERPRETACION
EN EL PROCESO DE APLICACION DE LA LEY

La aplicacién de la ley, como hemos visto
un proc¢eso alterne en cuyo curso se forma del “hecho bruto®, atendiendo a
las normas juridicas posiblemente aplicables, ¢! hecho definitive en cuanto
enunciado, y se precisa el contenido de las normas aplicables, también aten-
diendo al hecho, tan ampliamente como sea necesario. “Interpretar”,
habiamos dicho (cap. 1, en 3 a), es “un hacer mediador, por el cual el
intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en pro-
blemético”. Fl texto de la norma es problematico para quien lo aplica aten-
diendo a la apiicabifidad de [a norma a un hecho de tal clase. F] que ¢ sig-
nificado preciso de un texto legal sea constantemente problematico, de-
pende, en primer lugar, de que el lenguaje usual, del que la ley se sirve am-
pliamente, no utiliza, a diferencia de una Logica matematificada y del Jen-
guaje de la ciencia, conceptos cuyo ambito esté exactamente fijado, sino
términos mas o menos flexibles, cuyo posible significado se balancea den-
tro de una ancha cinta, y que puede ser distinto segiin las circunstancias, la
relacion objetiva y el contexto del discurso, la posicion de la frage v el acen-
to de una palabra. Incluso cuando se trata de conceptos en alguna medida
1ijos, éstos contienen con frecuencia notas distintivas que, por su parte,
carecen de una defimitacién tajante. Recuérdese la nota distintiva de las
“cosas pertinentes a 1a construccion de un edificio” (§ 94, ap. 2 del BGRB) y
de la “novedad” de una cosa (8 950, ap. 1 del BGB).! Muchos conceptos
Juridicos, v precisamente log mas importantes como, por efemplo, “negocio
juridico®, “pretension®, “antijuridico”, no estan definidos en la ley; otras
definiciones legales, como ia de “negligencia” en el § 276 del BGB, resultan

anteriormente {cap. 3, 1), es

1. Supra, cap. I, 4 a ¥y cap. 3,3 e,
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incompletas o equivocas. Con frecuencig. un mismo térming «3&;_dl.lsla.tzﬂ;c:i eig
diferentes leyes, e incluso en la misma ley, con diferente sgg%; doi o L
expresion “gestion de negocios”, de un lado en los 8§ 662, e| s
de otro en el § 675.

Cuan poco claro es frecuentemente el uso gengral del lsnguaje, lo del:nsesltra: 1:;1& ﬁst‘;-
lucidn del Tribunal Administrativo Feczierla; g;t)anu ;9573 gl;el :i:;l:lioco; ;eg;agi% ot
cién del concepto “hijos™ en el sentido del , ap. 2, 0. 3, L e o

uede entenderse por tales, preguntaba el tribunal, los hijos pohn'c':ns olos

fiaefgt':fl'egilo titular de la cé]mpensacién de cargas, al menos cuando los hijos cag:izs g}::
no viven? El tribunal estimo que el concepto “hijos” no es enteramente claro afgs ol o 8
neral del lenguaje. Designa, por cierto, en primera lmea' solo los hijos carn tale’sp od;ian
vez en cuando, es usado también en un sentido mas amplio, de ino@o que ?dmd delpcirculo
entenderse también los hijos politicos y las personas tomadas _pajo el cuidade ot
familiar™, Sin embargo, el juez que se ocupa de la'mterr‘etaEu_m’J’ de dngOS;flOI:] s e
especiales tiene que investigar “qué contenido y qué dehnu?acmn !‘1& da % aligentepi o
legislador, en general, pero particularmente en la ley especial a aplicar y, él;s et o
norma pariicular aplicable”. Con base en f:'[ uso de fas palabras ?‘?n (_Jtrish ge o
la ley, el tribunal llega luego a la conclusion de que el concepto “hijos™ ha

A ! g hitos
en sentido estricto en la disposicién en cuestién, en la que él sole comprende los hij
carnales.

La necesidad de la interpretacion pufede, ademas, resqltax: dfidgue dz:
normas juridicas ordenan, para un hecho igual, consecuencias Ju:;x 1ca:1 cc,l o
mutuamente se excluyen. Incluso cuando las consecuencias _]ur; 1czr1s >
excluyen, surge la pregunta de si deben sc?t')revemr una al lat'l'o de o t;,m S
una norma “desplaza” a la otra (::uestlon d_e’ concurrencia _&;. nla conj
supra, cap. 2, en 4). La mision de la interpretacion de la ley es evitar a cor
tradiccion de normas,? contestar a las cuespones sobre concurre:l 2
normas y concurrencia de regulaciones, medir de modo rm;y gerg‘.r e
cance de cada regulacion y delimitar unas de otras las esferas de reg

ion, siempre que esto se requiera. , ]
0 ﬁl objc]io dg la interpretacion es el texto legal como “portador éitf;lcf;‘grrll
tido en &l depositado, de cuya comprension se trata e:l lz mtelra]‘m:‘separa:
“Interpretacién” es, si nos atenemos al s:enudo de las palabras, separa-
cion”, difusion y exposicién del sennflo dispuesy’) e el texto, Eerbula, o clerto
modo, todavia oculto. Mediante la interpretacion “se ha’ce 1 a arex oo
sentido,* es decir, éste es enunciado con otras palabras mas c atra's,t.cg s
do mas precisamente y hecho comumgab:le. Al efe:cto es caratllc eris l-lablgr 2
el proceso de la inferpretacion que ¢l intérprete solq quiere hacer ablar 2l
texto, sin afiadir o preterir cosa alguna. Sabemos ciertamente qpea e
prete jamas se comporta al respecto Fle manera puramc:lte %as?:s bt gdei
cap. 1, en 3 b). El texto nada dice a quien no entiende ya algo de

2. NIW, t 57, 1963,

. s tedungs-
3. Cfr. al respecto Engisch, Die Einhelt der Rechisordnung, p. 46 ss.; Coing, Die juristischen dustegung:

thaden..., 1959, p. 23 s
e 4. CIn Hruscll:ka, Das Verstehen von Rechistexten, p. 5 ss.
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que ¢l trata. S6lo contesta a quien le interroga rectamente. La pregunta es
previameate dada, a aquel que quiere aplicar una ley, por el hecho bruto y
por su transformacion en hecho definitivo. Para formularla rectamente, es
preciso conocer ¢l lenguaje legal y la conexion regulativa en que la norma
se encuentra, Al menos en el modo de formulacién de la pregunta radica la
participacion, que no se debe pasar por alto, del intérprete también en el re-
s1._1'ltado de. la mtf:-rpretacién. Pues la formulacién de la pregunta limita tam-
bién, al Mismo tiempo, las posibles respuestas. Més adelante veremos que
cada nueva interpretacion de una norma por un tribunal, en cuaito servira
d_e modelo, hace variar la aplicacion efectiva de la norma, la praxis norma-
tiva, Ma_s esto no es, por regia general, la intencion del intérprete; & no
quiere ni menos ni mas que conocer lo que la norma, en su sentido recta-
mente entendido, “propiamente dice”. No sélo quiere dar su interpretacién
—aunque naturalnllfente €8 siempre también la suya—, sino la que requiere la
norma y la conexion regulativa; él sélo quiere, por medio de su enunciado

dejar ha}alar”- a la norma. De aqui hemos de partir; acerca de la variaciér;
que, en cierto modo a espaldas del intérprete, se puede realizar, y con fre-
cuencia se realiza, por medio de la interpretacion, en la norma como efecti-
vamente vigente, s¢ hablard en el proximo capitulo.

La tarea de .la lnterpretacion se la reparten la jurisprudencia de los tri-
bunaies y la Ciencia del Derecho, de modo que ésta facilita, en cierto
modo, €l trabajo a la jg:isprudencia de los tribunales, al mostrar los proble-
mas de la interpretacion y las vias para su solucién; pero aquélla somete a
p_rueba los resultados en la confrontacion con la probleméticei del caso par-
ticular y, por tanto, necesita constantemente de la Ciencia del Derecho
para la verificacion. Pero, aunque el juez sea inducido por el caso que ha de
resolver a Interpreétar nuevamente un determinado término o una determi-
nada norma juridica, debe interpretarlos, por cierto, no solo precisamente
para este caso concreto, sino de modoe que su interpretacion pueda ser efec-
tn:a para todqs_lps demds casos similares. Si los tribunales interbrctaran la
misma disposicion en casos similares, ora de una manera ora de otra, esto
estaria en contradiccién con el postulado de justicia que las cosas ig’uales
deben ser 1gua1mentc:, tratadas, asi como con la seguridad juridica ambicio-
ng'da por la ley —asi, por ejemplo, el término “hijos” en la misma disposi-
cion de la Ley de compensacion de cargas, una vez con el significado es-
tricto y otra en el amplio, segiin cual fuera ¢l resultado que consideraran
freg1sa:nente deseable en el caso concreto—. Por ello, el Tribunal Adminis-
ei;&gngsgei: uslf.taac&puso corn razon, en e! caso mencic':nado, a causa de la
s do Ta o re‘tJ en el caso que precisamente hg.bm de resolver, a des-
Jindododyie ge 1 :.tlzé;n chlil:'t gener:llmente se habia rec_on'ot?ido ser con-
nales no estén vinculados a la inT:rr;fét:.téiggelslgcl!Prdm e Daon

HES I ] ia aceptada. Pueden, es
mas, tienen que desviarse de ella cuando, segin la conviceidn del tribunal
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que cada vez conoce, existen las mejores razones para otra interpretacion.
Pero tales casos son relativamente raros; la relativa inseguridad juridica
existente en la posibilidad de una modificacion de la jurisprudencia de los
tribunales tiene que tomarse en cuenta para hacer posibles sentencias obje-
tivamente rectas. :

Si bien es cierto que toda interpretacion particular, debida a un tribunal
0 a la Ciencia del Derecho, abriga, necesariamente, la pretension de ser in-
terpretacion “recta”, en el sentido de conocimiento adecuado, suficiente-
mente apoyade en razones comprensibles, no existe, sin embargo, una in-
terpretacion “absolutamente recta” en el sentido de que sea tanto definitiva
como valida para todos los tiempos. Nunca es definitiva, porque Ja inabar-
cable variedad y el continuo cambio de las relaciones de la vida ponen
constantemente al que aplica las normas ante nuevas cuestiones. Definiti-
vamente valida tampoco puede serlo, porque la interpretacion, como ain
hemos de ver, tiene siempre una referencia de sentido a la totalidad del or-
den juridico respectivo y a las pautas de valoracion que le sirven de base. Si
una interpretacion de las disposiciones sobre el estado de necesidad, que
permite al atacado, a causa de un perjuicio patrimonial insignificante que le
amenaza, poner en juego la vida o salud del atacante si no es capaz de re-
chazar el ataque de otro modo, pudo ser recta a principios de nuestro siglo
en virtud de las ideas entonces predominantes, compartidas por el legisla-
dor, hoy ya no lo seria, El concepto de “patria potestad” ha de interpre-
tarse hoy seguramente de otro modo que en tiempo del nacimiento de la
ley, a saber, como el derecho y el deber de los padres a la asistencia y pre-
vision respecto al hijo, un derecho que ya no es inherente a un derecho de
dominio en propio provecho® Toda interpretacion legal esta, hasta un
cierto punto, condicionada por el tiempo. Con ello no quiere decirse que el
intérprete deba seguir de inmediato toda corriente de época o de moda. La
continuidad de la jurisprudencia de los tribunales, la confianza del ciuda-
‘dano, basada en ella, de que su asunto serd resuelto de acuerdo con las
pautas hasta entonces vigentes, es un valor peculiar. S0lo a un cambio fun-
damental de la conciencia valorativa general no debe substraerse el intér-
prete, sobre todo cuando aquél ha hallado expresion en leyes més o menos
nuevas o se basa en un amplio consenso.

La cuestidn de si la interpretacion jurisprudencial es una “ciencia” o un
“arte” es superflua, porque estd mal planteada. Si se pone como base el
concepto “clentifitista” de ciencia, no puede ser una ciencia. Su procedi-
miento no es, como hemos visto (supra, cap. 1, 3 b), el de un pensamiento
lineal que camina en una sola direceién, sino el de un esclareciniiento reci-
proco v de la confirmacién o rechazo, resultante de ello, de la concreta
conjetura de sentido. Un tal procedimiento requiere constantemente la en-

5. Cfr. Gernhuber, Learbuch des Famillenrechts, 2.* ed., 1971, p, 530
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trada en accion de las fuerzas creadoras del espiritu. En esto se asemeja
al del artista. Sin embargo, no se trata de modelacién o configuracidn, sino
de enunciados adecuados sobre el contenido y alcance de las normas. Tales
enunciados estan, como todos los enunciados, bajo la exigencia de la “rec-
titud”. El que no siempre sean capaces de cumplir esta pretension, nada
cambia al respecto. “Rectitud” no significa aqui una verdad intemporal,
8ino rectitud para este orden juridico ¥ para este rnomento, En cuanto acti-
vidad metodicamente dirigida, que est4 oricntada a conseguir enunciados
“rectos”, es decir, adecuados, la interpretacion es una actividad cientifica
s6lo si se libera de la estrechez del concepto cientificista de ciencia.

Cuando Savigny ¢ califica primero la interpretacion de un “
pio y base de [a Ciencia del Derecho”, y poco después de un “arte”, que, como tal, no se
puede “comunicar ¢ adquirir por medic de reglas”, esto no es, a su juicio, contradiccidn
alguna. Pues la ciencia, segin la concepeion de Savigny, para quien el concepto positivista
de ciencia estaba todavia lejos, es una “actividad libre del espiritu™ que, como &l dice, coo-
pera en la creacion del Derecho. Debido al cardcter creador a ella inherente, esta ciencia
es muy afin al arte, Savigny subordina expresamente los enunciados de la Ciencia del De-

recho al concepto de verdad al decir que se puede determinar la actividad libre del espiritu
contenida en la interpretacion en ef sentido de que “conocemos Ja ley en su verdad, es de-
cir, tal como su verdad nos es cognoscible mediante la aplicacion de un procedimiento re-
gular”,

quehacer clentifico, princi-

Pero: ;Qué quicre decir “conocer en su verdad®

la ley? Con ello llega-
mos 2 la cuestion relativa a la meta de la interpretacion.

b) LA META DE LA INTERPRETACION: ;LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR
O EL SENTIDO NORMATIVQ DE LA LEY?

En la Parte histérica hemos visto que en la literatura juridico-fllosdfica
y metodolégica se formaron, ya en la segunda mitad del siglo XIX, dos teo-
rias sobre la meta de la interpretacion de Ia ley,” de las cuales, la primera, la
teoria subjetiva o “teoria de la voluntad”, considera meta de la interpreta-
¢idn la indagacidn de la voluntad histérico-psicologica del legislador: la se-

gunda, Ia “teorfa objetiva® o teoria de la interpretacién inmanente a la ley,

la apertura del sentido inherénte a la ley misma. Como representantes de la
teoria subjetiva de la inter

pretacion hemos sefialado sobre todo a Wind-
scheid y Bierling y, en cierto sentido, también a Philip Heck; como repre-
sentantes de la teoria objetiva a Kokler, Binding y Wach, asi como poste-
riormente a Radbruch, Sauer y Binder. La contraposicién de ambas teorias

6. System des hentigen Réntischen Rechts, t. I, p. 206 5., 211,

7. Cr. las indicaciones bibliograficas en la 1.2 parte al cap. 2, 4; Engisch, Einfithrung..., P. 88 s3.; Liideritz,
Auslegung von Rechtsgesehdfien, 1966, p. I1 ss.
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subsiste en el presente, con frecuencia incluso en la misma obra y en los
dictamenes de los més altos tribunales.

:Asi, en el Tratado de Enneccerus-Nipperdey,® se dice prit.ne;o. qu!;c la meta dela lnr}lger-
pretacion es a “aclaracion del sentido decisivo de una norma Junqwa . §e§un estt};l eteo;?a'l
tado parece ser partidario de la teoria objetiva. Pero, acto seguido, afia ; que e
subjetiva, que puede apoyarse en la idea jur;d}ca del § 1_33 del ?GB, ya éa q::decisiva
hoy hay que atenerse, indaga la “idea preceptiva ‘del legislador”. Se':gun1 t_:sl 0, e ei
en orden a la interpretacidn, “la voluntad del legislador .expresada en la ey_,d esenwﬂ,tI :
sentido que el legislador otorgé a sus palabras, presup?’mer'xdo que este lssll‘mt :do Sonta
también expresion {aunque incompleta) en las palabras™. Si, con esto[,)e ; ral o adogt:
claramente el punto de vista de la teoria subjetiva, ?sta vuelvF a ser aban otna @ cuane ;
al final, se dice que nosotros nada en absoluto habx:1'amos tenido que pregun m;map'naria-
qué pensod este 0 aquel colaborador de la_elaboracwn de la'ley; t_a‘x‘npc’:co nssnido 301-1119.-
mos al legislador como ser viviente (1), sino que pr?guntanamos “que co; eni o norme
tivo de voluntad (en el sentido de fundamento, senudp y fin} llegd a ser %n}mo o en o
acto de legislacidn” y encontrd expresion, aunque sea imperfecta, en la lctlay. _c;n'; o gerse
compaginarse esta afirmacién con la teoria subjfaf.lva, a la‘ que el Tl'?.ta o a:;u:3 n1' atens pri:
sigue siendo enigmatico para el lector. La splpclon dgl enigma podnsf. ver? ¥ ;1_ o el P
mer autor, Enneccerus, fue de hecho un decidido p_arhfiano dela teoria su Jt?e:iv; cam
bio, el posterior reelaborador, Nipperdey, que se inclinaba por 15-1’ tegna o ll-edec;.sor EI'I
sin embargo, de manifestar claramente su ruptura con la concepeidn de su p . m;.les— .
consecuencia, intentd coordinar ambas concepeiones, lo que, sin embargo, como
tran los lugares citados, apenas se consiguid.

A cada una de estas teorias corresponde parte de verdad'; por e}lq, nin-
gung puede aceptarse sin limitaciones. La verdad de la teoria SL};bjet;v: es
que la ley juridica, a diferencia de la ley natll.l‘.al,: es hecha por. cilm I s; IZ
para hombres, es expresion de una voluntad dirigida a la_creacmn le Ism -
den justo, en cuanto sea posible, ¥ adecuadg a las' pecemdades dela Socie
dad. Detras de la ley esta una determinada intencion reguladora, estan va:
loraciones, empeiios y reflexiones objetivas, que han hallado en gilz} urtla e;a
presion mas o menos clara. Pero esto no es tado. La'verdad I3 a_e.cénd
objetiva es que una ley, tan pronto es ap]icadg, desphega’uqa efectéw Ea
peculiar a ella, que va mas alla de lo que el leglsladpr habia mteillta. ’la'dor
ley interviene en relaciones de vida diversas y cambiantes que el elg;s a:sla-
no podia tenerlas todas a la vista; ella responde a preguntas que el legisla
dor aln no se habia planteado. Con €l paso del tiempo, la ley corllsggu; a151;
s y mas, en cierto modo una vida propia y, de este modo, se algja etra
ideas de sus autorgs. En esto ocurre con una {ey no otra cosa ¢ue con o d.as1
obras del espiritu. La ley que esta siendo aphc:ada pertencce al Zstr;t'oolzi
ser del espiritu objetivo (en el sentido de lg teoria dellos estratos de Nic ol
Hartmann).? Este hecho no lo justificara una teoria de la interpretaci
puramente “subjetiva”.

8. Allgemeiner Teil des birgerlichen Rechts, 15.7 ed.,‘ § 54, )
9. Ct‘f Heinrich Henke!, Elnfithrung in die Rechtsphilosophie, 2% ed,, p. 550 ss.
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Que la teoria subjetiva Gnicamente contiene una parte de verdad, se ex-
plica por el hecho de que no puede salir adelante sin el apoyo de la teoria
objetiva. Windscheid quiso ver la voluntad “auténtica” del legistador detras
de'la empirica, considerando aquélla la consecuencia razonable de lo pen-
sado por el legislador. En la teoria psicoldgica de Bierling se afiadia un cri-
terio normativo al factico con la referencia a la “buena fe”’ como principio
subsidiario de interpretacion, Stammnler, que asimismo dio preferencia, en
principio, al método subjetivo o histérico, no quiso, sin embargo, renunciar
a acomodar, mediante la interpretacion, las leyes anticuadas a las necesida-
des y concepeiones del presente. Por este motivo ensciiaba que “el conte-
nido de un querer juridico que ha legado a nosotros de una época ante-
rior”, solo puede pretender validez en el presente “como un querer de quien

_ actualmente establece el Derecho”® La misma idea la defiende también
Nawiasky: lo decisivo es “la tltima voluntad cognoscible del dador de la

norma”.!! Al ponerse aqui, en lugar de la voluntad empirica del legislador
histérico, [a solo presunta voluntad hipotética del legislador actual, se ha
abandonado ya el terreno de una teoria de la interpretacion estrictamente
historica. Ciertamente, de ello resulta solo gue la indagacion de la voluntad
del legislador histérico no puede ser la meta i#ltima de la interpretacion. Se-
ria ir mucho mas lejos denegar a la intencion reguliadora del legislador his-
tdrico y a sus ideas normativas conocidas toda significacion en orden a la
interpretacion. Quien esto hiciera, desconoceria la parte de verdad conte-
nida, en todo caso, en la teoria subjetiva.

En la ley, como objetivacion de una voluntad de su autor dirigida a la
creacion de una regulacidn —o regulacién parcial— juridica, confluyen

_tanto sus ideas “subjetivas” y metas volitivas como ciertos fines e imperati-

vos juridicos “objetivos”, de los que el propio legislador no precisa ser
consciente o no en toda su amplitud, Quien quiere comprender plenamente
una ley, tiene que prestar atencion a unas y otros. Todo legislador tiene que
partir de las ideas juridicas y también de las posibilidades de expresion de
su tiempo; a él se le plantean determinados problemas juridicos que, por
otra parte, resultan de las relaciones de su tiempo. Con el transcurso del
tiempo, ciertas cuestiones pierden importancia y sobrevienen otras nuevas,
Quien interpreta la ley ahora, busca en ella una respuesta también para las
cuestiones de ests su tiempo. La interpretacion tiene esto en cuenta; de este
modo, la ley misma participa, hasta un cierto punto, de la corriente del
tiempo (historico).!? No cbstante, queda ligada a su origen. La interpreta-
cidn no debe ir mas alla de la intencidn reguladora cognoscible v de las de-

10. SBtammler, Theorie der Rechiswissenschaft, p. 617,

11, WNawiasky, dligemeine Rechislehre, p. 130.

12, Dice acertadamente Gerhart Husser! (Rechr und Zelt, p. 26): 'Si una norma juridica ha de ser interpre-
tada hoy diversamente al momento de su entrada en vigar hace 30 ajios, esto esta justificade por su estructura

histdrica temporal. Las aormas del Derecho contienen el efecto adecuado a su sentido en cuante y en tanto sinto-
ficen con su tiempa™.
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cisiones valorativas subyacentes a la regulacidn legal.!? Si esto hiciera, no
se podria ya seguir hablando de *interpretacion”, sino sélo de “intromi-
sién”. La vinculacién constitucional del juez a la ley, que significa la pree-
minencia del Poder legislativo sobre los otros “Poderes” en el proceso de
creacion del Derecho —lo que no excluye la cooperacion del Poder judicial
en este proceso—, no tendria entonces significado, En este punto se entrela-
zan ponderaciones metodolégicas vy juridico-constitucionales.

La meta de la interpretacion, segiin esto, sélo puede ser la averiguacion
de io juridicamente decisivo hoy, es decir, de un sentido normativo de la
ley.™* El sentido de la ley que se ha de estimar decisivo juridicamente, no ha
de identificarse con el querer o las concretas ideas normativas del legislador
historico, ni hacerse totalmente independiente de ello. Mas bien es el resul-

. tado_de un proceso de_pensamiento_en el que todos los momentos susodi-

chos; es decir, tanto “subjetivos” como “objetivos”, han de estar incluidos
y el cual, como ya se ha dicho, en principio nunca termina, Algunos ca-
lifican el sentido normative de la ley, con una reminiscencia lingiiistica de
la teoria subjetiva, de “voluntad de la ley”. Péro una voluntad solo corres-
ponde a una persona o, en tode caso, como voluntad comun, a una plurali-
dad de personas. La expresion “voluntad de la ley” implica una personifi-
cacion injustificada de la ley, que s6lo es adecuada para encubrir la rela-
cion de tension que siempre puede surgir entre la intencidn originaria del le-
gislador y el contenido, “que se sigue escribiendo”, de la ley, contenido que
hoy se ha de considerar decisivo. El “sentido normativo de la ley” no ex-
cluye sino que incluye esta relacion de tensién; ésta, por tanto, siempre
referido también a la voluntad del legislador. s

Si la interpretacién no ha de quedar abandonada al arbitrio del intérpre-
te, sino realizarse garantizada y comprobadamente, precisa determinadps
criterios de interpretacién conforme a los cuales pueda orientarse el inter-
prete. Tales criterios han sido desarrollados en Iz Metodologia juridica. Se-

13. En esto coincido con Engisch, Einfithrung In das juristische Denken, T4 2d., p. 249 (nota 104 b).

4. Coing, Grundziige der Rechisphilosophie, p. 316, sefiala camo meta de la interpretacién juridica_“com-
prender las normas juridicas dadas en su significado como normas del orden juridico, es decir, del orden jusio y
oportuno de la convivencia flumana”. B .

15.  Esto lo subraya también Betti, quien tipifica la interpretacion juridica como “interpretacion con mision
normativa® (4 gemeing Auslegungslehre..., p. 600 s5.), No obstante es indiscutitle, dir.:e € (op. cit., p. 632), ‘.‘que
Ia interpretacion juridica no puede renunciar a tomar en consideracion el procese de génesis de la ley, &5 decir, la
manera y mode cémo la normatizacion fue originariaments pensada y cémo fueron valorados y Pgndcrad?s los
tipos de interés que estan en juego. Esto hay que mantenerlo, a pesar de la contradiccion paraqajlcn' de ciertas
formulaciones que parecen afirmar lo contrario, E} conocimienta de la valoracion originaria que inhabita latente-
mente en las letras de [a ley y ofrece o} fundamento juridico {ratio iuris) a la norma, es imprescindihle. para esta-
blecer en qué medida se han introducido.variaciones de sentido con la aparicién de cambios en el ampmnt_e .SOCl.al
o de nuevas direcciones dentro del orden juridico. Pugs sélo mediante 12 averiguacion de la valoracion originaria
y 1o, por ejemplo, inmediatarnente, s admisible y esta justificade pasar a una adaptacion y ac_umodacmn del
texte de la ley al presente vivo. Para ello es necesaric equilibrar el interés estitico con Ja constancia, salvaguard?
y seguridad de la normacién juridica, con la exigencia dindmica de adaptacion y configuracion ajustada a lal i
teccion de la evolucion social, pero sin perjuicio de fa continuidad”, Estas argumentaciones merecen adhesion.
Ponen en claro que una interpretacidn, dirigida 2 la averiguacidn del sentide normativo {actual) de ia ley, no
puede pasar por alto la intencidn del legistador historice, y evitan zsi acertadamenie las vnilateralidades tanio de
la teoria subjefiva de la intarpretacidén como de la objetiva.
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gun lo dicho, ya no puede sorprender que entre ellos se hallen, tanto aque-
llos que estdn orientados a la voluntad del legislador histérico, como
aquellos que se orientan a una conexion normativa de sentido que va mas
alla de aquélla. Ya Savigny distingui6 el elemento “gramatical”, el “|ogico”,
el “histdrico” y el “sistematico” de la interpretacidn. Ademas hizo notar
que estos diferentes elementos no deberian ser aislados, sino que tendrian
que cooperar siempre. En los criterios de interpretacion, que vamos a discu-
tir ahora y que solo parcialmente se identifican con los elementos puestos
de relieve por' Savigny, no se trata de diferentes métodos de interpretacion,
como constantemente se ha pensado, sino de puntos de vista metddicos que
han de ser todos tenidos en cuenta si el resultado de Ia interpretacién puede
deber abrigar la pretensién de rectitud (en el sentido de un enunciado acer-
tado). Ciertamente que diferentes criterios, como el sentido literal y tam-
bién, frecuentemente, la conexién de significado de la ley, dejan siempre
abiertas todavia diférentes posibilidades de interpretacion; otros, frecuente-
mente, fallan, porque, por ejemplo, la comprensién de la norma por parte
del legislader histérico ya no puede constatarse. No raras veces se precisa
una “ponderacion” de diferentes puntos de vista. La importancia que haya
de atribuirse aqui a los diferentes criterios solo debe esclarecerse una vez
que hayan sido expuestos en particular. Sélo después entraremos en la
cuestion de hasta qué punto la justicia objctiva del resultado, en relacion
con ¢l caso particular a resolver, es un criterio legitimo.

2. Los criterios de interpretacién

‘@) EL SENTIDO LITERAL

Toda interpretacion de un texto ha de comenzar con el sentido literal.
Por tal entendemos el significado de un término o de una unidn de palabras
en el uso general del lenguaje o, en caso de que sea constatable un tal uso,
en el uso especial del lenguaje de quien habla, aqui en el de la ley respec-
tiva. El enlace con el uso del lenguaje es el mas evidente, porque se puede
aceptar que aquél, que quiere decir algo, usa las palabras en el sentido en
que comunmente son entendidas. El legislador se sirve del lenguaje general
porque y en tanto se dirige a los ciudadanos y desea ser entendido por ellos.
Ademas de ello, se sirve ampliamente de un especial lenguaje técnico-ju-
ridico, en el que se puede expresar més precisamente, cuyo uso le ahorra
miltiples aclaraciones circunstanciales, También este lenguaje técnico se
apoya, sin embargo, todavia en el lenguaje general, ya que el Derecho, que
se dirige a todos y a todos atafie, no puede renunciar a un minimo de com-
prensibilidad general. En los campos en que cada uno entra en contacto
con el Derecho, asi, por ¢jemplo, en los negocios de cada dia, los términos
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del lenguaje juridico son parte integrante del lenguaje general, incluso aun-
que en éste se utilicen con menor precisién. Debido a ello, cada uno tiene
un acceso inmediato al mundo del Derecho,'® del que precisa para poder
orientarse en un ambienie social al que justamente pertenece también el
momento presente del orden juridico. Por este motivo, el lenguaje de las
leyes no puede alejarse tanto del use gencral del lenguaje como ocurre con
el lenguaje de algunas ciencias. El lenguaje juridico es un caso especial del
lenguaje general, no es un lenguaje de sipnos totalmenge desligado de aquél,
Esto tiene como consecuencia, como hemos subrayado reiteradamente,
(ue no es capaz de alcanzar la exactitud de un tal lenguaje de signos, que
sus términos siguen necesitando interpretacién.

La flexibilidad, la riqueza de matices y la capacidad de adaptacion del
lenguaje general es, a.la vez, su punto fuerte y su punto débil, Esto tiene
como consecuencia que del uso del lenguaje solamente no se obtiene un
sentido literal claro. En lugar de elflo hallamos un nfimero més o menos
grande de posibles significados y variantes de significado, de los que el con-
cretamente pensado se obtiene, las mas de las veces, de la conexion del dis-
curso, de la cosa de que se trata o de las circunstancias acompafiantes, A
estos criterios responden, con respecto a la interpretacion de la ley, la cone-
xion de significado, la intencién reguladora del legislador v el fin cognosci-
ble de Iz ley. No obstante, la conexién de significado de Ia ley y también, al
menos en parte, el fin de una regulacidn, se inferiran, por su parte, de la su-
cesion y de la combinacion de aquellos significados que corresponden a los
términos particulares y a las uniones de frases del texto legal precisamente
conforme al uso general del lenguaje o conforme a un nso especial del len-
guaje por parte de la ley. Se trata, al respecto, del proceso del mirar hacia
adelante y hacia atras, del esclarecimiento reciproco, que ¢s conocido con
el nombre de “circulo hermenéutico” (supra, cap. 1, en 3 b). Cuanto menos
el sentido literal, conforme al uso general del lenguaje o también conforme
a un especial uso juridico del lenguaje, sea capaz de fijar ya definitivamente
el significado de una expresion precisamente en este contexto, en este lugar
de la ley, tanto menos se ha de prescindir de su conocimiento, ¢l proceso del
comprender mediante el interpretar ha de ponerse en marcha en absoluto.
Esto es 1o que se quiere decir cuando decimos que toda interpretacion tiene
que comenzar con el sentido literal.

Los términos que han obtenido un significado especifico en el lenguaje
juridico, como, por €j., contrato, crédito, impugnabilidad, nulidad de un ne-
gocio juridico, herencia, legado, se usan en las Jeyes, las mas de las veces,
en este su significado especial. De este medo se eliminan numerosas varian-
tes de significado del uso general del lenguaje; el circulo de los posibles sig-
nificados, entre los cuales se ha de elegir en virtud de otros criterios, s¢ es-

16, Cfr. a este respecto Gerhart Husserl, Recht und Zeit, Pp- 72 88
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trecha en gran medida. Con la clarificacion del preciso uso juridico del len-
.guaje, la interpretacion, de vez en cuando, puede ya finalizar, a saber:
cuando nada habla en favor de que la ley se ha desviado de aquel uso preci-
samente en este pasaje. Tales desviaciones nunca estan, sin embargo, total-

mente excluidas. El BGB ha definido el concepto “cosa™” en el 8 90, en |

cuanto que, segiin &, solo un “objeto corporal” es una “cosa” en ¢l sentido
de la ley. A pesar de ello, existe unanimidad respecto a que el término
“cosa” en el § 119, ap. 2, no ha de entenderse en este sentido estricto, sino
en ¢l sentido de “objeto de negocio™, lo que esta totalmente en concordan-
cia con el uso general del fenguaje. La definicién del § 90 del BGR se refiere
claramente a aquelios objetos sobre los que son posibles derechos reales;
en cambio, en el caso de las “cualidades esenciales del trafico™ del § 119,
ap. 2, del BGB, se irata de cualidades del objeto de negocio, el cual, las mas
de las veces, sera una “cosa” en el sentido del & 90, pero no precisa serlo
necesariamente. En el § 184, ap. 1, el BGB califica de “autorizacion™ el
consentimiento adicional para un negocio juridico. Al efecto el legislador
sdlo ha pensado en el consentimiente gue otorga una persona privada; el
consentimiento del tribunal tutelar (88 1821 ss. del BGB) se califica tam-
bién de “antorizacion” cuando es otorgado previamente. Lo mismo vale
respecto a otras autorizaciones por una autoridad pablica. Por tanto, tam-
poco un use del lengunaje de la ley fijado por medio de una definicién ofrece
siem_pre garantia de que el término respectivo ha de ser entendido en ese
sentido en cada pasaje de la ley. Se precisan solo especiales razones para
de:inostrar que, justamente en ese pasaje, ha de entenderse con otro signifi-
cado,

Si, segln esto, un uso especial del lenguaje por parte de la ley prevalece,
por regla general, sobre el uso general del lenguaje, sin embargo, hay que
recurrir de nuevo a éste cuando es patente que la ley se ha desviado aqui de
su uso especial del lenguaje. El uso general del lenguaje no se presta cierta-
mente a mucho en estos casos. Pero sefiala, como siempre, el marco dentro
del cual tiene que radicar el significado buscado. Lo que estd mas alla del

sentido literal lingiiisticamente posible y es claramente excluido por él ya

no puede entenderse, por la via de la interpretacion, como el significado
aqui decisivo de este término. Dice acertadamente Meier-Hayoz 17 que “el
tenor literal tiene, seglin esto, una dobie mision: es el punto de partida para
la averiguacién judicial del sentido y traza, al propio tiempo, los limites de
su actividad interpretativa”, Una interpretacion, que ya no radica en la es-
fera del posible sentido literal, ya no es interpretacion, sino modificacion
del sentido, Con ello no se dice que ésta esté siempre prohibida al juez:
pero precisa especiales presupuestos y pertenece a la regidn del desarrollo
. abierto del Derecho, a discutir en el proximo capitulo. En todos los casos

17, Meyer-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, p. 42.
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en que los tribunales subrayan que el sentido y el fin de una disposicién
prevalece también sobre un tenor literal “lingfiisticamente evidente” y que
la interpretacién no esta limitada por el sentido literal, se trata en verdad,
caso de que el resultado no quede por cierto en el marco del sentido literal
lingiiisticaments posible, de integracion de lagunas, de analogia o de reduc-
cion teleoldgica. Puede ciertamente ser dudoso en algunos casos, dado que
los limites del sentido literal lingiiisticamente posible tampoco estan siem-
pre exactamente trazados, si se trata atn de una interpretacion muy “am-
plia” o se trata ya de una integracion de lagunas mediante analogia. La im-
posibilidad de una delimitacién tajante no impide, sin embargo, una distin-
cion, entendida ésta no tanto conceptualmente cuanto tipologicamente.
Pero la distincion entre interpretacion y desarrollo de! Derecho comple-
mentador o modificador de la ley, tiene que hacerse justamente porque di-
cho desarrolio tiene que estar ligado a especiales presupuestos si es que la
ley ha de garantizar el papel que, como regulacion primaria, le corres-
ponde. A este respecto no necesitamos hacer referencia, en primer lugar, a
la especial problematica de la prohibicién de la analogia en ¢l Derecho pe-
nal. Prohibiciones de analogia existen también en otros campos del Dere-
cho.'® No son, en principio, absurdas y, por ello, no tan carentes factica-
mente de cficacia como la mayoria de las prohibiciones de interpretacion.
Mas no es posible hallar otro limite entre interpretacion y desarrollo del
Derecho complementador o modificador de la ley que el del sentido literal
lingiiisticamente posible. Pues tal limite es reconocido también predomi-
nantemente en la literatura ¥ y, ahora, también en la jurisprudencia de los
tribunales.?®

:Se ha de partir, al averiguar el posible, y aqui, por ‘asi decir, decisivo,
sentido literal, del uso del lenguaje en el momento del nacimiento de la ley o
del uso actual? El legislador parte del uso del lenguaje de su tiempo. Si se
trata de un término del lenguaje técnico-juridico, que el legislador ha usado
en ¢l sentido en el que fue entendido en su tiempo, hay que partir del signifi-
cado del término en aquel entonces. Si se partiera, sin mas, del significado
actual, habria de falsificarse probablemente la intencion del legislador. Con
razon el Tribunal Supremo Federal examind —en una resolucion en la que
se trataba de si por “poseedor de una mina”, en el sentido del § 148 de la
Ley General prusiana de minas del afio 1865, sdlo podria entenderse el
propietario de la mina o también un arrendador o usufructuario— si el le-
gislador de entoncés distingnid o no entre propietario de una mina y posee-

18. Sobre las prohibiciones de analogia, cfr. Canaris, Die Feststeffung von Liicken im Geselz, pp. 183 ss.
19. Asi de Enneccerus-Nipperdey, 4 Hgemelner Teil, § 57, 11 y 111, especialmente nota 4: Dabm, Dettisches
Recht, 2.0 ed., p. 661 Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 7.2 ed., pp. 82 s. y 249 (nota 106 b): Henkel.
Strafverfahrensrecht, 22 ed., p. 68; Feiedrich Miiller, Juristische Methodik, pp. 140 ss. (especialmente para lain-
terpretacion de la Constitucion); Krey, Studien zum Gresetzesvorbehalt im Strafrechs, 1977, pp. 127 ss., 146 ss.
20. BGHZ 46, 74, 76,
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dor.™ Si el legislador de entonces hizo asimismo esta distincidn, tal como
nosotros la entendemos hoy, resulta de ello que no quiso, en todo caso, ex-
cluir la responsabilidad de un arrendador o usufructuario. Tendrian enton-
¢es que existir a favor —lo que el Tribunal Supremo Federal vio asimismo
acertadamente— especiales razones, como el fin o Ia idea fundamental del
precepto, para entender aqui el significado de la expresion “poseedor de la
mina” en un sentido estricto, a saber: como equivalente al “propietario de
una mina”. Otra cosa ocurre cuando el significado de un término no estaba
fijado en un determinado sentido en el momento del nacimiento de la ley,
sentido que el legislador se apropi6. Entonces es recomendable tomar como
limite de la interpretacidn el sentido literal hoy posible, en caso que, de este
medo, se posibilite una interpretacién que llegue a ser mas conforme al fin
o idea fundamental de la norma. Pues, de todos modos, el lector de hoy
capta el sentido de la norma segiin su actual comprension del lenguaje, de

manera que no le sucede nada insospechado si aquel se pone ahora como
base a la interpretacién. :

El caso siguiente constituye en verdad el limite. Una lesidn corporal sera mas grave-
mente penada si fue perpetrada por medio de un arma o de otro instrumento peligroso. El
Tribunal Supremo Federal considerd el emples de acido clorhidrice, como medio de ata-
que confra una persona, uso de un “arma™ en el sentido de la ley penal.?? Estimé que el
anterior uso del lenguaje entendia por “armas”, ciertamente, solo los medios que actuan
mecnicamente; pero que <l uso def lenguaje se modifico por el influjo de la evolucion téc-
nica, de modo que ahora también podrian considerarse *armas” medios que actdan quimi-
camente. Entender el concepto “arma” en este posible sentido amphio, segin el uso actual
del lenguaje, esti de acuerdo con el sentido y fin del precepto juridico-penal en cuestion.
La resolucion ha sido criticada sobre todo por G. y D. Reinicke,” quienes argumentan
que el concepto juridico-penal de “arma® no es un concepto en blanco que pueda ser relle-
nado segin la comprension respectiva del lenguaje; més bien tendria que ser interpretado
del modo en que fue entendido en el momento de creacién de la ley. Al trasladarla a me-
dios de ataque que operan de modo distinto al mecdnico, se trata, en realidad, de una ana-

logia (prohibida). Engisch 2 considera la resolucién “al menos problematica®, Yo todavia
la considero legitima.

Por consiguiente, el sentido literal inferible del uso general del lenguaje
o, siempre que exista, del uso especial del lenguaje de la ley o del uso del
lenguaje juridico general, sirve a la interpretacion, en primer lugar, como
primera orientacion; en segundo lugar sefiala, en cuanto posible sentido Ii-
teral —bien sea segin el uso del lenguaje de entonces, bien segin el actual—
el limite de la interpretacion propiamente dicha. En cierto modo amojona el
campo en el que se lleva a cabo la ulterior actividad del intérprete.

2l. BGHZ 52, 254, 262
22, BGHSt 1, 3.

23. Bn NIW 51, 633.
24.  Einfitrung..., p. 153.
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b) LA CONEXION DE SIGNIFICADO DE LA LEY

Cual de las multiples variantes de significado que pueden corresponder
a un término segin el uso del lenguaje hace al caso cada vez, resulta, por
regla general, aunque no siempre con toda exactitud, del contexto en que es
usado. La conexion de significado de la ley determina, en primer lugar, que
se comprendan de la misma manera las frases y palabras individuales;
como también, al contrario, la comprension de un pasaje del texto es code-
terminado por su contenido. Hasta aqui no se trata de otra cosa que de la
forma mas simple del antes mencionado (en ¢l cap. 1, 3 b) “circulo herme-
néutico”. Una ley consta, como hemos visto anteriormente (cap. 2, 2),.las
mas de las veces, de normas juridicas incompletas —a saber: aclaratorias,
restrictivas y remisivas— que sdlo juntamente con otras normas se coplple-
mentan en una norma juridica completa o se asocian en una regulacién. Bl
sentido de la norma juridica particular sélo se infiere, las mas de las veces,
cuando se le considera parte de la regulacion a que pertenece (sugm,.cap.
2, 3). Para comprender la regulacion de la adquisicién de propiedad de
buena fe ¢ non domino, se tiene que poner en relacion el 8 935 del BGB con
el 8 932, si no se quieren sacar conclusiones apresuradas. Cuando la ley re-
mite a otra disposicion, se tiene que poner ésta en relacion para conseguir
claridad acerca del alcance de’'la norma remisiva. Quien quiera hacerse: una
idea de lo que la ley entiende por “posesion®, no debe limitarse a leer s'olo el
§ 854 del BGB. En seguida ha de rectificar l1a iden, que él se hace iinica-
mente en base a este precepto, en el sentido de que la ley no considera “po-
secdor” al denominado servidor de la posesion {8 855 del BGB), pero si al
poseedor mediato {§ 868 del BGB), Al principiante le resulta dificil, de vez
en cuando, llevar a cabo plenamente la distineién que la ley hace entre"‘pq-
sesion” y “propiedad®, porque, en el uso general del lenguaje, ambos térmi-
nos se usan con frecuencia como equivalentes. Para llegar a la recta com-
prension de la distincion se precisa la contraposicién comparativa de am-
bos complejos de regulacién. Algo semejante ocurre con conceptos como
capacidad juridica y capacidad negocial, capacidad de ser parte y capaci-
dad procesal, obligacion y disposicién. Solo en su contraposicidn sera cada
una plenamente comprendida. :

Por encima de esta funcion general del contexto, fomentadora de }a
comprension, Ia conexion de significado de la ley juega todavia un amplio
papel en arden a su interpretacion, con tal gue pueda admitirse una concor-
dancia objetiva entre los preceptos legales singulares, Entre varias interpre-
taciones posibles segin el sentido literal, obtiene por ello preferencia aque-
lla que posibilita la percepcion de concordancia objetiva con otra disposi-

cidn. Bmr-buenejempleo-de-una-interpretacion-tsistematicaZ, que-se-apaya
: e Lemcia-objetive-de-des-disposicioncs fo-of
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La cuestion relativa a la conexidn de significado de la ley nopuedeni T
desprenderse plenamente de la relativa al posible sentido literal, ni contes-
tarse con la relativa a otros criterios de interpretacion. La conexion de sig-
nificado de la ley, y también la sistematica conceptual a ella subyacente,
solo es comprensible si se atienden también los fines de la regulacién, La
distinta regulacion de la posesion y de ia propiedad solo serd comprensible
debido a que la ley permite otorgar una proteccion provisional a la pose-
sion en interés del aseguramiento de la paz y, ademas de esto, le atribuye
ciertas funciones en la transmisién de derechos teales, asi como en relacién
con la situacién de la prueba, mientras que enl la propiedad contempla el
dominio, plenamente asegurado juridicamente, de una persona sobre una

26. Cfr. al respecto Herschel en BB 1966, p. 791
27. Respecto a éstos ln Gerohuber, Lehrbuch des Familienrechis, 20 ed, 88 2, IL 5 ¥ 6; 49, 111, 1-3.
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cosa. El significado del 8 933, ap. 1, del BGB, sélo sera plenamente com-
prensible si se conoce la valoracién de la ley ahi existente en relacidn con
los intereses en pugna del propietario (a la conservacion de su propiedad) y
del ‘adquirente de buena fe, que confia en la legitimacidn del enajenante.
S86lo partiendo de esta valoracion puede determinarse qué significa “per-
der” en ¢l sentido de este precepto.?® También aqui es de observar otra vez
lq peculiaridad del proceso del comprender como un movimiento que va y
viene: por de pronto sabemos, por la conexién de significado de ambas dis-
posiciones, que la regla expresada en el § 932 del BGB es restringida por el
§ 935, ap. 1. La pregunta sobre e} fundamento de esta restriccién, conduce
a %a concepcidn legisladora y a la valoracion en ella contenida de la situa-
cion ‘de intereses; desde aqui, la consideracidn retorna al significado de un
termino particular, aqui el de “perder”, y lo delimita del significado mas
proximo. El ecirculo se cierra con el conocimiento de que la interpretacién
ha_liada estd situada en el marco del posible sentido literal y que por lo de-
mas tampoco se le opone objecién alguna,

El criterio de la conexidn de significado exige, en primer Iugar, prestar

atencion al contexto, cual se requiere para la comprensidn de todo discurso
o escrito coherentes. Ademas de ello expresa la concordancia objetiva de
las disposiciones dentro de una regulacion y, mas ain, €] prestar atencién a
la ordenacion externa de la ley y a la sisteméatica conceptual a ella subya-
cex}te, a la que, sin embargo, solo corresponde un valor limitado en orden. a
[a interpretacion, La conexién de significado de la ley, por su parte, solo
puede comprenderse muchas veces plenamente cuando se retorna a la te-
leo_logia de la ley y al “sistema interno” subyacente de las decisiones valo-
rativas y principios determinantes. La cuestion relativa a Iz conexion de
significado conduce entonces a los criterios teleologicos. Con ello se con-
ﬁrma la observacion de Friedrich Miiller 2 que “Ias reglas tradicionales de
interpretacién™ no podrian ser aisladas como “métodos” independientes en
si. Mas bien se manifiestan en el proceso de concretizacién, “no sélo com-
plementandose y apoyandose unas a otras, sino entretejidas siempre objeti-
vamente unas con otras ya desde un principio™. Esto debia dar que pensar
a quienes opinan que el intérprete puede elegir entre diferentes métodos.

28 Di_ce aqertadame;:lte Westermann (Sachenrecht, § 16, 4} que 1a delimitacidn entre abandono voluntario
g extravio tiene importancia sobre todo para el § 935 y por ello tiene que deducirse de la situacion de intereses
ecisiva para el § 935, Partiendo de &ste, es decir, de su valoracion legal por medio de una combinacion del prin-

cipio de “apariencia juridica” y del “principio de causacion®, califica fue i
iplo de : d 2o (2n el § 49, I) el extravio
perdida involuntaria de la posesitn inmediata. ' b ceme

29, Friedrich Mller, Juristische Methedik, p. 151.
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¢} INTENCION REGULADORA, FINES E IDEAS NORMATIVAS
DEL LEGISLADOR HISTORICO

S8i, como ocurre con frecuencia, el sentido literal resultante del uso ge-
neral del lenguaje o de un uso especial del lenguaje por parte de Ia ley, asi
como la conexion de significado de la ley y la sistematica conceptual a ella
subyacente, dejan siempre abijertas diferentes posibilidades de interpreta-
cion, es obvia Ia pregunta acerca de qué interpretacion responde mejor ala
intencién reguladora del legisiador historico o a su propia idea normativa. -
Con ello llegamos al elemento “histérico” de la interpretacion, el cual,
como hemos expuesto al principio, ha de tenerse en cuenta al averiguar ¢l
sentido de la ley normativamente decisivo. Sobre todo la intencion regula-
dora'del legislador y las decisiones valorativas por €l encontradas para con-
seguir manifiestamente esa intencién siguen siendo pauta vinculante para el
juez, incluso cuando acomoda la ley —por la via de la interpretacion teleo-
légica o por la via del desarrollo del Derecho— a nuevas circunstancias no
previstas por el legisiador, o cuando la complementa. Aqui surge, por de
pronto, la cuestion acerca de qué personas se trata cuando preguntamos
por la voluntad o las ideas normativas “del legislador”.

En los Estados modernos el legistador no es una persona individual,
sino, por regla general, una Asamblea, el Parlamento, en algunos Estados
una Corporacion legislativa compuesta de dos Camaras; de vez en cuando
hasta lo es la totalidad de los cindadanocs con derecho a voto. Seria eviden-
temente inlitil investigar las ideas que, del significado de esta o aquella dis-
posicion legal, se formaron todas las personas que tomaron parte en la
adopeidn del acuerdo o al menos aguellas que aprobaron el Proyecto de
ley. Tales ideas no pueden averiguarse, y si pudieran averiguarse: ;Cudles
debian ser determinantes cuando son divergentes? Por este motivo, algunos
se contentan con 1a suposicidn de que los miembros de una Corporacion le-
gislativa, por regla general, hubieran “aceptado aquel sentido que los ver-
daderos autores de la ley dieron conjuntamente al texto legal por ellos ela-
borado y que manifiestan en la Exposicion de motivos™.?° Como *voluntad
del legislador” hubieran valido, seglin esto, las ideas normativas de la Co-
mision asesora o de los relatores ministeriales que tomaron parte en la ela-
boracion de la ley v, en todo caso, las de los miembros de la Comisidn par-
lamentaria competente. De este modo la cosa se hace, por cierto, demasia-
do simple, Ciertamente, la mayoria de los miembros de la Corporacidn
legisladora se abandonan, respecto a los pormenores de la ley por ellos
aprobada, a la pericia, la perspicacia y la téenica de formulacion, ya sea del
autor del Proyecto, ya sea de los diputados pertenecientes a la Comision

30. Asi Engisch, Eigfifhrung.., p. 95,

/
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parlamentaria competente, Ellos mismos, ante la extension de la legistacion
actual, en modo alguno estan en situacion de formarse una opinion propia
acerca de los pormenores de fa ley. Lo Unico sobre lo que se forman una
opinién, y lo inico que en verdad aprueban, es |a intencidn reguladora v fos
fines de la ley, las repercusiones socio-politicas (en especial, en caso de le-
yes dispositivas), la “tendencia” total de la ley. Ademaés de ello, toman
quiza posicion aun sobre ciertas cuestiones particulares antes controver-
tidas. En lo demés se contentan con dar su consentimiento a la ley en su
totalidad, confiandoe al respecto que el texto esté de acuerdo con los fines
por ellos aprobados y con los puntos de vista que, en su opinién, se han de
tener en cuenta, y que seran interpretados en este sentido por los organos
llamados a aplicar la ley, por las autoridades administrativas y por los
tribunales. Su aprobacidn vale, por tanto, solo para el texto como tal, no
para una determinada interpretacion del texto.

Resulta de aqui que se tiene que distinguir, de un lado, la intencion re-
guladora, los fines y su jerarquia, asi como las decisiones fundamentales
del legislador, y, de otro lado, las concretas ideas normativas de las perso-
nas participantes en el asesoramiento y redaccion del texto legal. S6lo los
fines, establecimiento de valores y decisiones fundamentales acordados en
la intencion reguladora o que de ella se siguen, sobre los que de hecho han
tomado posicion los participantes en el acto de legislacion, pueden ser de-
nominados “voluntad del legislador”, que se realiza mediante la ley. La in-
terpretacion ha de orientarse, en primer lugar, a ellos, pues solo asi puede
garantizarse el papel preeminente de los 6rganos legislativos dentro del to-
tal proceso de creacion y de concretizacién del Derecho, En cambio, las
ideas normativas concretas —es decir, ideas claras sobre el significado y al-
cance precisos de una disposicion particular o de un término particular—
pueden esperarse, a lo sumo, de los autores del texto legal y de los miem-
bros de las Comisiones asesoras. Pero éstos no son, ni individualmente ni
en su totalidad, “el legislador”. Sus opiniones son, no obstante, de gran va-
lor para la interpretacion, pues se puede suponer que, en la eleccidn de tér-
minos, habrén pensado su alcance, y que trataron de elegirlos de modo que
se aproximaran en lo posible a la intencién reguladora del legislador por
ellos compartida y ulteriormente examinada. Sin embargo, estas opiniones
no representan pauta alguna vinculante para el intérprete, quien més bien
se ha de apartar de ellas no raras veces, porque las ideas normativas de los
autores de Ia ley, por regla general, quedan rezagadas frente a las posibili-
dades de aplicacidn de la norma incluso cuando no se apoyan de antemano
en una evaluacién equivocada de la situacién normativa.

La jurisprudencia de los tribunales utiliza las ideas normativas de las
personas participantes en la preparacion y redaccion de la ley, por regla ge-
neral, en union con otros criterios de interpretacion, en especial el fin de la
ley. Sobre las ideas normativas de los autores de la ley da informacion con
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frecuencia la historia de la génesis de la ley.?! Segtin el § 197 del BGB, pres-
criben a los cuatro afios, entre otros, las pretensiones de atrasos de intere-
ses, canones de alquiler y arrendamiento, rentas, subsidios de manutencion
“y todas las demas prestaciones que regularmente se repiten™. Ahora bler},
seria cuestionable si, dentro de las “prestaciones que regularmente se repi-
ten” en el sentido de esta disposicion, se incluyen también los derechos de
participacién en los beneficios, que, por cierto, vencen en plazos que regu-
larmente se repiten, pero en cuantia variable, y que, por falta de un benefi-
cio, podian incluso no existir una o mas veces. El Tribunal Sup_remo Fede-
ral respondi¢ afirmativamente a esta pregunta.’? El sentido literal no se
opone a ello; de Ia historia de la génesis del § 197 del BGB’resulta que en
los primeros proyectos se habia hablado de “todas las deméas prestaciones
que han de satisfacerse en piazos que regularmente se repiten”. En esta re-
daccion la palabra “regularmente” fue referida evident?mente splo a los
plazos, no a la cuantia de las prestaciones. Con el posterior cami?lo' de for-
mulacion no fue intentado por los autores ninglin cambio objetivo. La
cuantia variable no es obstaculo, por ello, para la clasificacion de los dere-
chos de participacion en los beneficios dentro de las “prgstaciones que re-
gularmente se repiten”. Pero, si no se trata de la cuantia proporcmpada,
tampoco es obstaculo para esa clasificacion el que en un determmad_o
plazo no pueda eventualmente resultar derecho alguno en absolutt?. Fjl Tri-
bunal Supremo Federal habria podido todavia indicar que aqui s.o'lo se
trata de un caso limite, porque tipicamente se contara con la obtencion de
un beneficio, si bien de cuantia incierta.

Con una argumentacidn simitar fundamenta Trenk—l—ﬁnterbe_rger Bla dgctrma domi-
nante, segiin la cual el derecho de prenda del arrendador se extingue también cuando el
arrendatario separa una cosa de la finca, por cierte sin conocimiento dt?l' arrendador,.peru
éste, segan ¢l § 560, inciso 2, del BGB, no puede oponerse a la separacion. El tenor 11ters§1
de la disposicion permite, por cierto, la interpretacion de que una separacion, sin conaci-
miento del arrendador, impide la extincion del derecho de ?renda siempre; mclu§9, por
tanto, cuando el arrendador no puede oponerse a la separac_:i_on. Una tal interpretacion, sin
embargo, apenas podria ponerse de acuerdo con la valoracion .de laley, a consecuencia (_ie
la cual el interés del arrendador, en los casos del segundo inciso, no enge_la persistencia
del derecho de prenda. Trenk-Hinterberger demuestra ahora que, en el primer Proyecto,
en lugar de las palabras “sin conocimiento del arrendador”, se habia usadp la p'ftlab:'ia
“clandestinamente”, y que, cn las consultas para el primer Proy;ctcjz se habia partido de
que la patabra “clandestinamente”, en concordancia con el uso hng_mspco de entonces en
la teoria tanto de] Derecho prusiano como del Derecho comtin, significaba tanto como
“sin conocimiento de aquel que estaba legitimado para opon;rge”. En ¢l segundo Pi:?yecto
se sustituyd la patabra “clandestinamente” por “sin conocimiento del arrendador”, para

31. A pesar de algunas proposiciones que pareeen contradictorias, Ja jurisprudencia de los mas altos tribu- .
nales ha invgcado luegcg) cunsFantz?neme como decisiva 1a historia de la génesis, cuando de ella habia de extraerse
algo esencial para la interpretacion de un precepto legal; asi BGHZ 46, 30.

32, BGHZ 28, 144, 149 5.

33, Trenk-Hinterberger, JR 73, [39.
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expresar que sélo se-trataba del conacimiento del arrendador ¥ 1o de un tercero. Pero, por
lo demés, no se quiso veriar de esta manera el contenido de la disposicion. Esto resulta
ademds de que, en el Memorandum final de la Camara de Justicia del Reich, que fue en-
viado juntamente con el Gltimo Proyecto al Reichstag, se dice expresamente que, en los
casos citados en el segundo inciso del actual § 560 del BGB, la ¢osa queda exenta de la
responsabilidad pignoraticia, aun cuando la separacion haya tenido lugar sin conoci-
miento del arrendador € incluso contra su voluntad, De acuerdo con la idea normativa del
autor de la ley, el § 560, inciso 1, del BGB, ha de leerse por tanto como sigue: “El derecho
de prenda del arrendador se extingue con la separacion de las cosas de la finca, ya sea
pues, que la separacion tenga lugar sin conocimiento del arrendader legitimado para opo-
nerse, o con oposicion legitima del arrendador”. El segundo inciso dice, entonces, cuande
el arrendador no esta legitimado para oponerse. Segiin ¢l sentido literal, es posible enten-
der la disposicién del modo indicado, ¥, considerando Iz situacién de intereses valorada
por la ley, es objetivamente razonable. Al argumento historico, conseguido de las ideas
normativas comprobadas de los autores de [z ley, habra de concederse, bajo estas circuns-
© tanciss, una importanciz de todo punto decisiva.

Como fuentes de conocimiento de las ideas normativas de las personas
participantes en la preparacion y redaccidn de la ley entran en considera-
cion, en primer lugar, los diferentes Proyectos, los protocolos de consulta y
las Exposiciones de motivos afiadidas a los Proyectos; para las ideas de las
personas participantes en el propio acto legislativo, las Actas de las sesio-
nes parlamentarias. Estos testimonios han de interpretarse, ademas, desde
¢l trasfondo de la comprension del lenguaje de entonces, asi como de la
doctrina y jurisprudencia de los tribunales de entonces, siempre que los au-
tores de la I€y quisieran admitirlos expresamente o estuvieran visiblemente
influidos por ellas; asimismo, de la situacion normativa encontrada por el
legislador de entonces, es decir, de aquellos datos reales de los que él quiso
dar cuenta. Aqui estd el punto en que las investigaciones historicas, en el
mas amplio sentido, se convierten en un medio auxiliar de la interpretacion
juridica.

Las mismas fuentes de conocimiento sirven también para averiguar la
intencion reguladora y los fines del legisiador, siempre que éstos no sean ya
evidentes por la misma ley, por un preambulo, por las disposiciones intro-
ductorias, por los epigrafes, la conexién de significado en 1a ley y las de-
cisiones de valor de ello resultantes. Con frecuencia una regulacion puede
racionalmente tener s6lo un tinico fin. Asi, a modo de ejemplo, es evidente
que la Ley sobre venta de bienes muebles g plazos quiere proteger al com-
prador a plazos contra ciertos peligros que pueden resultar de la configura-
cion de las condiciones del contrato; por gjemplo, de perder, en caso de
falta de puntualidad en el pago, tanto la cosa comprada como el precio, o
tener que pagar de inmediato la suma total a causa de un insignificante re-
traso en el pago, Las reglas sobre la posicién juridica de las personas con
capacidad de negociar limitada (88 107 ss. del BGR) tienen como fin, en
primer lugar, la proteccién de estas personas frente a las consecuencias po-
siblemente desfavorables de sug propios actos. Pero, al mismo tismpo, les
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restringe aquella medida de posibilidad de propia qctuacién Juridico-nego-
cial que, segin la opinidn del legislador, es compatible con este fin y es so-
cialmente deseable. A esto sirven sobre todo los 88 110, 112, 113 del BGB.
Finalmente, la ley tampoco deja de considerar el “interés opuqsto” de la
parte que negocia con €l menor de edad, que sobre todo desearia saber a
qué atenerse. De ello se ocupa en los §§ 108, ap. 2, 109 y 111. La. ley no va
en esto tan lejos como para tratar como eficaz el contrato concluido por un
menor de edad sin autorizacion en beneficio de la parte actuante c}e buena
fe que no.conocia la minoria de edad y la falta de autoﬂ;acién; limita el de-
recho de revocacion de la parte actuante de buena fe solo hasta la acepta-
cion del contrato por el representante legal del menor de edad: La protec-
cién de la parte contratante es mayor en un negocio juridico unilateral cele-
brado por el menor de edad. N
Si se ponen en claro por el legislador estos diferentes fines de regulac1_9n
Yy la valoracion de ellos expresada en la regulacidn, pueden sacarse tam_bl_en
de esto ciertas consecuencias en orden a la interpretacion de las disposicio-
nes particulares. Asi, el fin preferente de la proteccion al menor de edad ha-
bla claramente en favor de que el concepto de negocio, por el que ¢l menor
de edad “no consigue Unicamente una ventaja juridica"’, enel 8 197 _deI
BGB ha de interpretarse estrictamente. No se trata, segin esto, de si e% ne-
gocio juridico concreto es ventajoso o no para el menor de edad, por cjem-
plo en su resultado econdmico total. Enjuiciar esto, y Ia pregunta de si su
celebracion redunda realmente en interés del menor de edad, debe dejal:se
al representante legal. Segin esto, el menor de edad solo puede_ 'ceiebrar in-
dependientemente aquellos negocios juridicos, cuy_ra_celebracxon no lleva
aparciadas ninglin tipo de desventajas juridicas para €1, de modo que no sc
plantea en absoluto la pregunta de si las ventajas superan a ]a-s' desventa-
jas.** Pero, de otro lado, los preceptos relativos a la proteccion del que
tiene capacidad negocial lmitada tampoco necesitar} ser aplicados en
mayor extension de la que estd justificada por su fin. Si un menor de edad
dispone, sin consentimniento del representante legal, .de una cosa que no le
pertenece, no perdida por el propietario, en beneficio d_e un adquirente de
buena fe, la disposicion del menor de edad puede considerarse eficaz. Por
cierto que esto a €] no le aporta ventaja alguna, pero tampoco puede apor-
tarle desventaja, puesto que, en el caso de su eficacia, no afecta a su patri-
morio, sino al del hasta entonces propietario. Se trata del den_ommado ne-
gocio juridico “indiferente”, que no aporta al menor d_e edad ni ung ventaja
ni una desventaja juridicas. En contra del estricto sentido material del §_10375
del BGB, la doctrina dominante considera)\por ello, eficaz un tal negocio.

1 indeciso si ja juridi Ite del conte-
34, Puede quedar aqui indeciso si s¢ ha de tener en cusnta toda desventaja jusidica que resulte del cor
nido del negocio, o si, como recientemente prapone Stirner (AcP 173, 40(12)&, sdle aquellas desventajas juridicas
ue suponen tipicamente un peligro para el patrimonio del menor de eda . .
K 35.p Asi von Tuhe, Aligemeiner Teil, t. 11, 1, p. 341, nota 49; Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil,
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No obstante, aqui ya no se trata de una interpretacion en sentido estricto,
sino de una correccion del tenor literal de 1a disposicion, de acuerdo con la
idea de proteccion a ella subyacente. Esta correccion halla un apoyo en la
disposicién del 8 165 del BGB, que se refiere a otro nuevo caso de “negocio
indiferente”, Tales correcciones del tenor literal de la ley conforme al fin de
la ley, pertenecen a la esfera de la reduccidn o extension teleoldgica, es de-
cir, a un desarrofio del Derecho “inmanente a la ley” (infra, cap. 5, 2 d).
La interpretacion teleologica quiere decir interpretacion de acuerdo con
los fines cognoscibles e ideas fundamentales de una regulacion. La disposi-
_ cion particular ha de ser interpretada en el marco de su posible sentido lite-
ral y en concordancia con la conexién de significado de la ley, en ¢l sentido
que dptimamente corresponda a la regulacion legal v ala jerarquia de estos
fines. Al respecto, el intérprete ha de tener siempre ante la vista la totalidad
de los fines que sirven de base a una regulacién. Por cierto que estos fines
habran sido, las més de las veces, tenidos en cuenta también por el legisia-
dor, pero éste no necesita haber examinado todas las consecuencias deriva-
(das de eflo en particular. Al partir, por cierto, el intérprete de los fines esta-
blecidos por el legislador histérico, pero examinando ulteriormente sus.con-
secuencias y orientando hacia cllos las disposiciones legales particulares,
va ya mas alla de la “voluntad del legislador™, entendida como hecho his-
térico, y de las concretas ideas normativas de los autores de la ley, y en-
tiende la ley en su propia racionalidad.

Ernst Steindorff propone * reconacer, al lado del fin de [a ley, “la politica de la ley”
"como un criterio de interpretacion, especiaimente en Derecho econdmico. “Las construe-
ciones juridicas y los supuestos de hecho conformados” deberian situarse, en cuanto a su
importancia para la interpretacién, detras de la “politica de la ley”. Ahora bien, los fines
de muchas leyes seguramente residen en el terreno politico, delimitese como se quiera el
evanescente concepto de *“Politica™. En mi opinidn, “politica de Ia ley” no puede guerer
decir otra cosa que los objetivos politicos de la ley. Si el objetivo de una ley reside en el
campo econdémico-politico, la “interpretacion teleoldgica” de la ley ne quiere decir otra
cosa que que la ley debe itterpretarse de manera que este objetivo ecandmico-politico se
alcance del mejor modo posible, Estimo, por ello, que “politica de la ley” y fin (politico) de
Ia ley no son criterios de interpretacién diferentes. La pretension de Steindorff quedara
mas clara con los ejemplos por &l aducidos. Se trata de la “sentencia relativa a los colo-
" rantes & base de anilina” de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal Supremo
Federal. Se trataba, al respecto, de la cuestion de si una conducta, que quizd puede carac-
terizarse como un convenio aislado de los participantes sin vinculacion juridica, puede ser
considerada un “contrato” en el sentido del § 1 de la Ley contra restricciones a la compe-
tencia. La Sala de Defensa de la Competencia lo negd en atencion al congepto de contrato

§ 151, nota 7; Flume, Allgemeiner Teil, § 13, 7 b: asi como Ja mayoria de los Comentarios, A esto no se opone el
que el menor de edad que dispone sin autorizacidn, esté expuesto a reclamaciones par enfiquecimicnto septn el §
816 det BGB y posiblemente 3 responsabilidades por delito. Estas consecaencias, desventajosas para €l, no se si-
guen del eontenido del propie negocio juridico por €| celebrado, sino de otras disposiciones legates en virtud de
las circunstancias acompariantes.

36, Steindorff, en el Festschrift fiir Karl Larenz, 1973, p. 217,
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del BGB. Steindorff censura, con 1azon, que la Sala volviera sin mas al concepto general de

* contrato, sin haber preguntado si aqui la palabra “contrato”, en la conexidn de significado

de la Ley contra restricciones a la competencia, no pudo quiza ser usada en un sentido
mas amplio. El “posible sentido kiteral® no necesita ser absclutamente contrario a esto,
pues, en el uso del lenguaje cotidiano, aqui, como en general, extremadamenlte vago, se
puede por cierto calificar también de “contrato” en primer.lugar un ac‘:uerdo sin voluptad
de vinculacion juridica. Ademds de esto, quedaba la posibilidad de equiparar, por la via de
la analogia, tales convenios a un contrato en el sentido del concepto gene'rgl c’l’e contrato,
Por tanto, sélo puede ser decisivo el fin, o, come dice Steindn_rff, “lfx politica” de la Ley
contra restricciones a la competencia. Ciertamente queda por investigar Ia vo]untad COB-
noscible del legislador respecto a si, al elegir ef término “contrato™, quiso excluir conscien-
temente todos los convenios sin vinculacion juridica; es decir, si adop}o una decisién de
valor que luego estuviera incluida en el objetivo politico de la ley_. Sin emb_a:go, como
entretanto no ss ha presentado una tal decision valorativa del leglsla_dor, mientras que,
por otra parte, el fin de la [ey hace exigible incluir tambié.n_ tales qom:emgs, el Tnbgnal Su-
premo Federal debia haber interpretado afui, en mi opimon‘, ¢l término contrato™ excep-
cionafmente en un sentido amplio que comprendiera también tales convenios. Entretanto
el legistador ha colmado a laguna surgida prohibiendo la “conducta mutuamente concer-
tada”. Lo mismo podia haberse alcanzado mediante una interprgtaclop teleologica de !a
ley. Cuando no existe una clara decision voluntaria del legisiador tiene siempre prefergncga
la interpretacion teleoldgica, En mi opinién no es preciso al respecto introducir un criterio
adicional de interpretacion, el de “politica de la ley”.

d) CRITERIOS TELEOLOGICO-ORJETIVOS

Los fines que el legislador intenta realizar por medio de Ia ley som, en
muchos casos, aunque tampoco en todos, fines objerivos del Derecho,
como ¢l aseguramiento de la paz y la justa resolucion de los h'tigios,_ ’el
“equilibrio” de una regulacidn en e} sentido de prestar la maxima atencion
a los intereses que se hallan en juego, la proteccion de los bienes juridicos v
un procedimiento judicial justo. Ademas de ello, la mayoria de las leyes as-
piran a una regulacion que sea “conforme con la cosa”. Solo cuando se su-
pone esta intencidn en el legistador, se llegara, por la via de la interpreta-
cibn, a resultados que posibilitan una solucién “adecuada”.

De este modo resultan dos grupos de criterios de interpretacion teleo-
logico-objetivos, que tienen que ser decisivos en todos aguellos casos en
que los criterios hasta ahora discutidos no sean-eapaces ain de dar una
respuesta fuera de dudas. Los llamo teleolégico-objetives, porque, en ellos,
1o se trata de que el legislador ha sido consciente de ellos siempre que se
puede comprender condicionada por elios s6lo su regulacién en conjunto.

La pregunta acerca de qué interpretacién es “conforme a la} cosa” solo
pueds ser contestada si se toma en consideracion en su singularidad y en su
especial estructura la cosa de cuya regulacion se trata en la norma a inter-
pretar. Esto esta claro, sobre todo, cuando una norma (o un complejo de
normas} quiere regular un extenso sector de la vida, sin que puedan obte-
nerse de la ley indicaciones mas concretas sobre Ia delimitacion de este sec-
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tor. A modo de ejemplo, de esto se trata en la norma que frata de “la
prensa”, “la ciencia®, “el arte” “la competencia®, las “profesiones libera-
les” “el régimen de seguros . Friedrich Miiller ** ha acufiado la expresion
“sector normativo” para estos sectores a los que esta orientada una norma
o regulaciéon. Por tal entiende el “apartado de la realidad social en su es-
tructura fundamental, que el programa normativo ha ‘escogido’ o ha
creado en parte como su sector de regulacion”. La norma juridica no es,
observa, “ninguna forma encasquetada autcritativamente en la realidad,
sino una consecuencia ordenadora y reguladora desde la estructura objetiva
del propio sector regulado”. Esto se manifiesta con especial claridad en el
Derecho constitucional. Como justificante podrian ser aducidas aqui las
detenidas consideraciones que el Tribunal Constitucional Federal hizo so-
bre la esencia del arte en la sentencia “Mephlsto” 3 Las estructuras objeti-
vas previamente dadas del “sector normativo™ son, de hecho, criterios ob-
jetivos de interpretacion. Son criterios tfeleoldgico-objetivos, porque su
atendibilidad en orden a la interpretacion resulta de que la ley respectiva
—que en caso de duda ha de aceptarse— se propone una regulacion ade-
cuada a la cosa. Cuando el legistador, debido por ejemplo a un fin conside-
rado provisional, ha querido consciente y perceptiblemente sobreponerse a
tales estructuras, ellos no son criterio alguno de interpretacion,

En conexidn con esto surge la pregunta de si, y hasta qué punto, las es-
tructuras objetivas del “sector normativo” se identifican con la denomi-
nada “naturaleza de la cosa”, de lo cual se tratard todavia prolijamente en
otro contexto (cap. 5, 4 b). De hecho ambos conceptos coinciden en amplia
medida. Sin embargo, el jurista, por regla general, une al concepto de
turaleza de la cosa” la idea de un orden instalado en las “cosas” —es decir,
en las mismas relaciones de vida—, si bien todavia sdlo esbozado y frag-

mentario, es decir, un elemento normativo extraible del ser mismo. La idea

de una estructurabilidad objetiva del “sector normativo™ no contiene toda-
viza este elemento; es, por tanio, mas amplia que la de “naturaleza de la
cosa”, No esta todavia predeterminado por su estructura objetiva —pense-
mos por ejemplo ¢n el arte o en la ciencia— si un cierto sector de vida preci-
sa en absoluto regulacion v en qué respecto. Pero si es regulado, la regula-
cidn solo es “de acuerdo con la cosa” en cuanto.es adecuada a su estructu-
ra objetiva. Cusando el jurista se orienta por la “naturaleza de la cosa”,
piensa en una regulacidn disefiada ya por la naturaleza de la cosa, si bien
todavia susceptible de variacion en particular. Aqui el “si” de una regula-
cidn no puede ser cuestionable, sino sdlo —dentro del marco disefiado— su
“como”. Cuando la “naturaleza de la cosa™ disefia una regulacion, también
ella es criterio teleoldgico-objetivo de interpretacion.

37. Friedrich Miiller, Normstruktur und Normativitat, 1966; Juristische Merthodik, pp. 107 ss.
38. BVerfGE 30, 173; cfr. respecto n esta sentencia infka, cap. 5, 3.
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Dentro de los criterios de interpretacion telecldgico-objetivos que re-
sultan de los fines objetivos del Dereche, corresponde una importancia pro-
minente al principio de igual trato de lo (segin las valoraciones generales
del orden juridico) igual (o de igual sentido). La distinta estimacién valora-
tiva de supuestos de hecho andlogos aparece como una contradiccidn de
valoracion, que no es posible compaginar con la idea de justicia en el sen-
tido de “igual medida®, El evitar tales contradicciones de valoracion es, por
ello, una exigencia tanto para el legislador como para el intérprete. Para
éste significa que ha de interpretar las normas juridicas en el marco de su
posible sentido literal y de 1a conexion de significado, de modo que se evi-
ten, en lo posible, las contradicciones de valoracion.?® Esto, ciertamente, no
siempre es posible; se trata de un postulado ético-juridico que sdlo es reali-
zable aproximadamente.®® Las “contradicciones de valoracién” no deben
ser confundidas con las contradicciones de normas, que existen cuando las
norimas ordenan para el mismo hecho consecuencias juridicas gue se ex-
cluyen entre si. La contradiccion de normas fiene que ser eliminada, ya sea
porque se¢ reconoce preemtinencia a una norma, ya sea porque ambas se

" restringen, puesto que logicamente es impensable que, consecuencias juridi-

cas, que reciprocamente se excluyen, sobrevengan conjuntamente. Contra-
dicciones de valoracion dentro del orden juridico tienen que ser, por cierto,
aceptadas de vez en cuando; pero estan en pugna con €l principio del trato .
igual de lo igual y que, por ello, se ha de evaluar 1gualmente ¥, por este
motivo, deberdn ser evitadas en lo posible.

3i se quisiera interpretar ¢l § 107 del BGB en el sentido de que un menor de edad tam-
poco pudiera celebrar independientemente los denominados negocios “indiferentes”, resul-
taria una contradiccién de valoracion con el § 165 del BGB, que se refiere a un caso espe-
cial y, por cierto, particutarmente importante, de negocio “indiferente” de un menor de
edad. La contradiccion de valoracion puede evitarse si el § 107 del BGB se interpreta
como hoy lo hace la doctrina dominante. También se trata de evitar una contradiccion de
valoracion en Ia interpretacion de los §§ 987 ss. del BGB respecto al deber de un poseedor de
buena fe de restituir los beneficios por él conseguidos al propietario. Segun estas disposi-
ciones, ¢l poseeder de buena fe tiene que restituir log beneficios por ¢l obtenidos antes de
iniciarse la litispendencia de la pretensidn de restriccidn, excepto-Jos frutos excesivos, solo
cuando hubiera conseguido 1a posesion gratuitamente, y, por cierto, segin los preceptos
acerca de la restitucion de un enr:quecmnento ilicito (3§ 988, 993, ap. 1). El poseedor de
buena fe, que ha conseguido la posesion onerosamente, puede, por elle, conservar los
beneficios obtenidos, En cambio, el § 818, ap. 1, del BGB, sobre la extension de la preten-

39, Hagen (Festsehrift fiir K. Larenz, 1973, p. 368) habla de una “regla de interpretacion en el sentido de
una suposicion de conformidad de las valoraciones juridicas para la solucién dogmatica de problemas objetivos
que se correspenden entre 5",

40.  Advierts acertadamentc Engisch (Die Einkelt der Rechisordnung, p. 63) que las contradicciones de va-
loracidn no siempre pueden ser eliminadas por la interpretacion y que tampoce tienen que ser eliminadas necesa-
riamente como las “contradicciones de normas®, De hecho las contradiceiones de valoracion entre regulaciones
que se refieren a materias diferentes, muy dispares entre si o que han surgido en diferentes épocas, nunca pueden
evitarse totalmente. CIr. también Engisch, pp. 163 ss.; Canaris, Systemdenken und Systembegrifl in der Juris-
prudenz, pp. 113 ss., e infra, p. 480,
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sidn de enriquecimiento, dispone que la obligacion de restitucion de lo obtenido se extiende
también a los beneficios obtenidos. Si, por tanto, ¢l poseedor de buena fe ha conseguido,
en virtud de un contrato de compraventa nule, tanto la posesién como —debido 2 Ia “natu-
raleza abstracta® de la tradicién— la propiedad de la cosa, queda sujeto a la pretension de
enriquecimiento y, con ello, también al deber de restitucion de los beneficios por €l obteni-
dos segiin el § 818, ap. 1, del BGB. Por el contrario, si no sélo el contrato de compraventa,
sino también la tradicién, fueron nulos, entonces hubiera podido conservar los beneficios,
si se ve, como lo hizo el Tribunal del Reich (RGZ 163, 352), en las reglas de los §8 987 s5.
del BGB en relacidn con los beneficios, una regulacion especial exhaustiva, que desplaza
£n su sector 2 todos los demés preceptos, incluidos los preceptos sobre enriquecimiento. El
poseedor que, si bien sin causa juridica, por lo pronto ha conseguido ante todo la propie-
dad, habria de estar, por tanto, en relacidn con la restitucién de los beneficios, en peor Si-
tuacidn que un poaseedor que, sin causa juridica, ha conseguido la posesién y nunca ia pro-
piedad. Esto seria una contradiccion de valoracion, pues, si realmente hubiera que hacer
una distincién entre ambos casos, tendria que resultar en verdad antes en favor del posee-
dor que al menos ha conseguido la propiedad. Para evitar esta contradiceién de valora-
cidn, el Tribunal del Reich declard la adquisicién sin causa juridica come un caso de ad-
quisicion geatuita, y asi, haciendo un rodeo en torno at § 988 del BGB, ha vuelto a poner
en juego las reglas sobre enriquecimiento, Sin embargo, la equiparacion del negocio sin
causa juridica al gratuito no es sostenible. Es mucho mas correcto por ello, para evitar la
contradiceion de valoracion que en otro caso resultaria, no ver en los 5§ 987 ss. del BGB
regulacion alguna que desplace en su sector a todos los demas, interpretando mas bien res-
trictivamente el § 993, ap. 1 (iltimo inciso), de modo que deje & salvo las pretensiones de
enriquecimiento y, con cllo, también el § 818, ap, 1.9

A evitar contradicciones de valoracién sirve el que la interpretacion se
oriente a los principios éico-furfdicos que estan por encima de las regula-
ciones particulares, como al principio de proteccion de la confianza y al
principio de responder por las insuficiencias del propio circulo comercial.
Tales principios han experimentado, por clerto, en las regulaciones particu-
lares, una configuracion distinta y no siempre consecuente; pueden chocar
con otros principios o fines juridicos de igual rango —como la proteccion
del menor de edad o de ciertos bienes juridicos—. En la interpretacion es
siempre preciso, por ello, examinar hasta qué punto la regulacion legal
ofrece margen a uno y otro principic. Para el alcance y la armonia de los
principios es decisivo el “sistema interno” del Derecho.*? Del “sistema in-

41, Asi la doctrina boy dominante: Wolt- Raiser, Sachenrecks, § 85, 11, §; Westermann, Sachenrechr, £ 31,
[11, 1; comp. también ¢l BGB, LM, nim. 15 al § 812 del BGB. Hay que tener £ cuenta ademnds lo siguiente:
Aparte la condicion de prestacion debido & Ia entrega Sin causa de la cosa principal —que, segin el 813, ap. 1.
se extiende a los beneficios conseguidos y gue, segdn o dicho, no esta excluida por Ta regulacion de los 8 987 ss.—
pueds corresponder al propiétario, debido & Jos benelficios conssguidos por el poseedor, todavia una pretension
directs de condicion desde e punto de vista de adquisicién por intromisién (Cfr. von Cammerer, Festschrift fir
Rabel, . 1, pp. 352 s5.). Pero esta pretension esta de hecho excluida por el 993, ap. 1, del BGR, puesto que, camo
ha mostrado i emente von C . op. cil., se basa ¢n la funcién de coordinecién de la pro-
piedad y, Jo mismo que l2 vindicacion, sirve a la proteccion del contenido adjudicativo de la propiedad. En rela-
ciGn con esta prelension, los §§ 987 ss. del BGB suponen de hecho una regolacidn especial, Esto tiene importan-
cia cuando ¢l poszedor ha obtenido la cosa no del propietaria, sino sin causa de un terceso, por lo que ¢l propicte-
rio ne dispone d¢ la condicidn de prestacién. En este caso, el poseedor no precisa restituiz los beneficios {excepto
las frutas excesivos) 2l propietario; inicamente tiene que arreglérselas con el tercero.

42, Sobre esta igfra, cap. 6, 3.
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terno” resulta también, con frecuencia, la “ratio legis”. Esta expresién es
equivoca. Quiere decir tanto el fin como el “fundamento racional”, el prin-
cipio de una regulacion; éste no siempre es conocido de antemanc por el
propio legislador, sino que, de vez en cuando, s4lo posteriormente es elabo-
rado por la ciencia. Asir-en-los-comienzes-de-la-mederna-responsabilidad

* - - . . B e



g) EL PRECEPTO DE INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION

Entre los principios ético-juridicos, a los que ha de orientarse la
interpretacion, corresponde una importancia considerable a los principios
elevados a rango constitucional. Estos son, sobre todo, los principios y de-
cisiones de valor que han hallado expresion en la parte de derechos funda-
mentales de la Constitucion, es decir, la preeminencia de la “dignidad de la

47, BGHZ 71, 152, 155,
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persona” (art. 1 de la Ley Fundamental); la total proteccion del marco per-
sonal de libertad, con sus concretizaciones en los arts. 2, 4, 5, 8, 9,11, 12
de la Ley Fundamental; el principio de igualdad, con sus concretizaciones
enel art. 3, ap. 2y 3, de la Ley Fundamental; ademas, la idea de Estado de
Derecho, con sus concretizaciones en los arts. 19, ap. 4, 20, ap. 3, de la
Ley Fundamental, y, en el titulo sobre la Administracion de justicia, la De-
mocracia parlamentaria y la idea de Estado social. Esta reconocido que es-
tos principios han de tenerse en cuenta incluso en la interpretacion del sim-
ple Derecho'legal y en la concretizacion de “clausulas generales”. Como
las normas constitucionales preceden en rango a todas las demés normas
Juridicas, una disposicion del simple Derecho legal, que esté en contradic-
cién con un principio coustitucional, es invalida, Ademas de ello, sdlo el
Tribunal Constitucional Federal puede decidir si una disposicion del Dere-
cho posconstitucional contradice la Constitucién, En muchas resoluciones
ha declarado #* que una disposicién sélo es anticonstitucional y, por tanto,
invalida, crando no puede ser interpretada “conforme a la Constitucion”.

Si una interpretacion, que no contradice los principios de la Constitucién,

es posible segin los demds criterios de interpretacion, ha de preferirse a
cualquier otra en la que la disposicion hubiera de ser anticonstitucional. De
ello se sigue, sin embargo, que, entre varias interpretaciones posibles segiin
los demas criterios, siempre obtiene preferencia aquella que mejor con-
cuerda con los principios de la Constitucién, La “conformidad con la
Constitucidn” es, por tanto, un criterio de interpretacién.®®

La interpretacion conforme a la Constitucion, si quiere seguir siendo in-
terpretacion, no debe traspasar los limites que resultan del posible sentido
literal y de la conexion de significado de Ia ley. Bl Tribunal Constitucional
Federal ha dicho reiteradamente que una interpretacién conforme a la
Constitucion no es posible “ante el claro tenor literal” de la disposicién. La
interpretacién conforme a la Constitucion tampoco debe desatender el fin
de la ley.*® Sin embargo, si el legislador habia intentado un efecto mas
amplio de lo que es permitido segiin Ia Constitucion, la ley puede ser inter-
pretada restrictivamente “conforme a la Constitucion”. De un caso tal se
frata, segiin la opinion del Tribunal Constitucional Federal,! sélo si “de la
intencién del legislador se conserva el méaximo de aquello que segin la
Constitucion puede conservarse”. Para ello se presupone que la interpreta-
cion restrictiva se mantiene avin en el marco del posible sentido literal, pues,

48. BVerfGE 2, 166, 282; 8, 28, 34; 9, 194, 197 su.; 12, 45, 49 55.;
18, 18, 343 19, 1, 5, 242, 247; 268, 281; 21, 292, 305; 33, 52, 65.
49.  Cfr. al respecto Spanner, AGR, 1966, p. 503, 507 ss.; Friedrich Miller, Juristische Methodik, pp. 64
" . T

ss.; Priimm, Perfassung und Metkodik, 1977, Zippelius, en B if igsgericht und Grundg pp. 108
y siguientes.

50.  Expresamente se dice en el BYerfGE
conforme a la Constitucion eq
51 BYeriGE 33, 52, 70.

14, 56, 73; 16, 306, 329; 17, 306, 518;

8, 34: “En ningln caso, sin embargo, puede una tal interpretacion
uivocar o falsificar ¢n un punto esencial 1a meta legislativa™. :
F
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en otro caso, ya no seria interpretacion, sino que, sin duda, existiria una co-
rreccion de la ley.5? o i

En los principios etico-juridicos de rango cons'ntucmnal, c‘omfo.el prin-
cipio de Estado de Derecho y de Estado social, asi como ¢l principio gene-
ral de ignaldad del art. 3, se trata, por cierto, de un Derecho inmediata-
mente vigente, pero que todavia nio esté, o solo parcialmente, formulado en
normas juridicas en las que se delimiten claramente supuesto de heclgo y
consecuencia juridica.®® En cuanto “principios”, son Jpautas que precisan
ser llenadas de contenido, a cuya concretizacion estan llamados tanto el
simple legislador como la jurisprudencia de los tl‘it?l'lnalE-S. Al respecgg rige,
segin la Constitucion, un primado de concretizac}on del legsllac_ic.n'. Esto
significa que, cuando’ el principio deja abijertas diferentes pos1b1hc‘lades de
concretizacion, los tribunales estan vinculados a la elegida por €l s1mp}e le-
gislador, no les es licito substituirla por otra —por ejemplo_,'por la via de
una interpretacién “conforme a la Constitucipn” o correccidn de la 133‘('—,
que, en su opinion, haya de preferirse. 86lo si —y en tanto— _la‘ regulac_mn
encontrada por el legislador contradice sencillamex‘ate e_l’pnncnpu? cc'm_stltu-
cional, es decir, no representa ya ninguna concretizacion del principio, se
ha de negar validez a la ley por anticonstij:ucioz}al. Esto vale también para
el Derecho preconstitucional. Por tanto, solo existe margen para la concre-
tizacion inmediata de un principio constitucional por los tribunales ‘cuando,
o bien una laguna legal no puede ser colmada de otra manera que por esta
via, 0 la ley misma, en especial mediante el empleo de conceptos ,que preci-
san ser llenados de contenido, como el de “buenas costumbres”, concede
al juez un margen de libre- concretizacion. ‘ . .

El Tribunal Constitucional Federal ha hablado repetidamente de un or-
den de valores inmanente a la Ley Fundamental, al que, ocasionalmente,
incluso ha calificado de “orden jerarquico de valores”.®® Respecto a larevi-
sion de sentencias firmes de los tribunales ordinarios se considera llamado
a resolver cuando la sentencia infringe el Derecho constituc_ior{al_. E}ste es el
caso sobre todo “cuando se apoya en una concepeion en principio inexacta
acerca de la significacién y alcance de un derecho fundamental, o cgapdo
el resultado de la interpretacién no es compatible con las _norm:ts Jjuridicas
fundamentales y con el orden de valores en ellas establecido™’ La expre-
sion “orden de valores” o, quizds, “orden jerdrquico de valores™, es cierta-
mente equivoca. No debe representarse por tal a!go asi como un cgtalo_go
completo de valores validos “en si* {con inclusién del puesto jerarquico

53, CFr. a este tespecto Gdldner, Ferfussungsprinzip und frivqtrechrsnarm in der verfassungskonformen
Auslegnng und Reclhigfortbtidung, 1969, p. 214; al respecto Zippelius, op. ¢it., pp. 112 5.

33. Cfr. Géldner, op. clt., pp. 24, 30 ss., 4Q.

54,  Asi ncertadamente Géldner, op. ¢it., pp. 182 s., 208, 237.

55. BYerfGE 7, 198, 215; 27, 1, 6; 30, 173, 193,

56. BVer[GE 32, 311, 316,
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que en cada caso les corresponde).” Una cosa tal, si es que hubiera de ser
posible en absoluto, sobrepasa las facultades y también la competencia de
un legislador constitucional. Pero es verdad que a la Ley Fundamental
subyace el reconocimiento de determinados valores humanos generales,
como, sobre todo, la dignidad humana o el valor de la perscnalidad hu-
mana, y que, para la proteccion de estos valores, ha limitado derechos fun-
damentales del individuo ampliamente protegidos, asi como ha elevado a
Derecho vigente de rango constitucional ciertos principios ético-juridicos y
politico-constitucionales —como el principio de igualdad, el principio de Es-
tado de Derecho y de Estado social—. Es también verdad que estos dere-
chos fundamentales y principios no estan unos al lado de otros sin cone-
xion, sino que se relacionan unos con otros conforme al sentido, y, por ello,
pueden tanto complementarse como Limitarse entre si reciprocamente. No-

ofra cosa opina el Tribunal Constitucional Federal, cuando habla de la_

Constitucién como de un “todo con sentido” o de la “unidad de este sis-
tema fundamentante de valores”.’® En modo alguno se quiere con ello decir
que se pucda leer en la Ley Fundamental, en cierto modo como en una ta-
bla, el “valor posicional” de cada uno de los derechos fundamentales o
principios constitucionales. Que ésta no es la opinién del Tribunal Consti-
tucional Federal, se manifiesta claramente por ¢l hecho de que, en caso de
una colision de derechos fundamentales o bienes Juridicos protegidos por la
Constitucién, como hemos de ver (infra, cap. 3, 3), se sirve preponderante-
mente del método de “ponderacion de bienes en el caso particular®.

El Tribunal Constitucional Federal saca una consecuencia peculiar de
la exigencia de “interpretacién conforme a la Constitucién” cuando se
trata de determinar més concretamente los limites de un derecho funda-
mental que, seglin la Constitucion, puede ser restringido por las “Leyes ge-

nerales”. Segin €1 dice, la “Ley general” que restringe el derecho funda- .

mental, tiene que ser, por su.parte, interpretada también a la luz de este de-
recho fundamental y del alto rango de valor que le corresponde; de modo
que, por tanto, el derecho fundamental sigue manteniendo un cierto rango
preeminente, Tiene lugar, como dice el Tribunal Constitucional Federal,®
una “accion reciproca, en el sentido de que las ‘Leyes generales’, seglin el
tenor literal, imponen, por cierto, barreras al derecho fundamental; pero
ellas, por su parte, tienen que ser interpretadas sobre la base de conocer la
significacién valorativa de este derecho fundamental en el Estado liberal
democritico siendo asi también restringidas ellas mismas en su propia ac-
cion limitadora del derecho fundamental”. E]l Tribunal Constitucional Fe-
deral habla de una “accién irradiadora” del derecho fundamental en el sim-

37, Criticamente a este respecto Friedrich Miiller, Juristische Methodik, pp. 40 ss,; Zippelius, Wertungs-
probleme im System der Grundrechte, pp. 193 s5 (s

d uprd, pp. 145 s.); Bickenfede, NIW 74, 1529, 1534
58, Ast en BVerlGE 30, 193 (sentencia “Mephisto™).
39, En BVerfGE 7, 209 (sentencia “Lith”). Asimismo BVerfGE 12, 124; 25, 55; 42, 150,
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. . « )
ple Derecho legal que le restringe.®® Esto es compr_ensﬂ_ale si end!la Ilegﬁ-
neral” se trata, como en la primera de las sentencias C{t'adas, :1: En e
sula general (8 826 del BGB); pues, en su concretizacion, no. deded clertar
mente dejar de prestarse atencidn a la preeminencia \_raioratwa Jereeto
fundamental. Por lo demas, la interpretacion restrictiva que se e:;:g > de 2
“T gy general” segin la importancia y el grado de valor_del ﬁréc otitucio-
mental restringido de ese modo, conduce de auevo al Tribun S onzho oo
nal Federal a una “ponderacién de bienes” —a saber, entre ¢ eree1 0 e
damental y ¢l bien protegido por la lcy.restncm'ra—. Es cla;o g;wel o
nal Constitucional Federal tampoco quiere c.onmderar al respecto el p sibe
sentido literal de la “Ley general” como hnyte de una mterp{'fetacllon a% o &
restringe; mas bien la ley serd cor_regnda siempre queefo emjfaleetrlnel tent-
miento de la preeminencia valorativa det derecl_lo fun a.ment o
particular. Entonees ya no se trata sélo de una s‘ifnple interpretas n (con
forme a la Constitucién™), sino de una correccion dela l_ey grlfinternﬂlil o
las normas constitucionales y por Ia preeminencia valorativa de de!

dos bienes juridicos que de ellas se deducen.

f) LA RELACION DE LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION ENTRE Sf

En los criterios expuesios no se trata, co_qlosfue ya rciter:cliamfi-.t;;?
subrayado, de diferentes métodos de intﬂrpl‘.eté.lClOI:l, entre los cg g?s fa o
térprete pudiera, por ejemplo, elegir a su arbitrio, sino de puntos ' E:) tsta o
rectivos, a Jos que corresponde distinta importancia. No esdprecns ,los yer-
dad, volver a decir que éstos en modo alg}mo se corresponden colilo 05 Cua-
tro elementos de la interpretacion de Sawgny,islnq que ;r;m muc!

j i0 i iguiente:
os. Sobre su mutua relacion hay que decir lo s ) )
! 1. El sentido literal, a extraer del uso genf:ral de} lqnguaje, f:onstl::t):
¢l punto de partida y, al mismo tiempo, deter:ql;;a el hggte Lcilgs igl m;&;r}:l ot
i6 5 mas alla del posible sentido ,
cion, pues aquello que esta“mas del : i yano .
i é : lia” de las interpretaciones, 1o p
compatible con €l aun en la “mas amplia” de puect
i literal no es, por regla ge s
valer como contenido de la ley. El sentido . ] 23
evidente, sino que deja margen para NUMErosas varjantes fie mte{%rtiiac?o&
La afirmacién, que se oye con frecuencia, que Jos tenm;;fs ;‘1,116;: e
isan i ion, i rror, en cuanto que, |
precisan interpretacion, induce a g y que, © e anaie
( i te de los-términos del lenguaj
nimeros y nombres propios, la mayor parte guae
i¢ i dentes. Ya la constatacio
usual, vy también del lenguaje legal, no son evi 2 le °
que d,e{ sentido iteral resulta “evidente” este 0 aquel s1gn.1.ﬁcad<(:i elsl, 113101"3 :?e
gla general, ¢l resultado de una interpretacion.s? Al uso general del lengua)

. BYerfGE 27, 79 : .
gClI puih emh'argo. i Theoriedtf;r Recmsge;:??'?I‘%dgpa;p%isc:csi-én de la ley & ya interpretacios,
62, Asi tambidn Esser, Grundsatz und Normt..., p. :
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precede un especial uso del lenguaje por parte de la ley, a no ser que resulte
de otros criterios que la ley se ha apartado de su propio uso del lenguaje, El
significado tenido en cuenta en cada caso puede lograrse, con suficiente
certeza, del especial uso del lenguaje por parte de la ley; en este caso la in-
terpretacion termina con la averiguacion del uso legal del lenguaje y de
la constatacion que la ley no se ha apartado aqui de él. Por regla general,
también un uso fijo del lenguaje por parte de la ley permite aun diferentes
variantes de significado; en ese caso son decisivos los otros criterios.
2. La conexidn de significado de las leyes es indispensable en cuanto
“contexto” para comprender el significado especifico de un término o de
una frase precisamente en este contexto textual. Esto vale también para
averiguar un uso especial del lenguaje por parte de la ley y para constatar
que la ley no se aparto de él aqui. Ademds de ello, permite esperar que las
diferentes normas de una misma regulacion concuerden objetivamente en-
tre si. Por ello, en caso de duda, la norma individual ha de interpretarse de
modo que se garantice esa concordancia. La sistematica externa delaley y
el sistema conceptual que le sirve de base pueden ofrecer indicios acerca de
Ia homogeneidad objetiva de los preceptos. Pere estos indicios no deben ser
exagerados, porque la ley en modo alguno se atiene siempre a esta siste-
matica y porque algunas regulaciones no permiten en absoluto, o no plena-
mente, ser clasificadas en el sistema conceptual.

3. Siempre que el posible sentido literal y la conexion de significado de
la ley dejen margen a diferentes interpretaciones, se ha de preferir aquella
interpretacion que mejor se ajuste a la intencidn reguladora del legistador y
al fin de ka norma respectiva (interpretacion historico-teleologica). La inten-
cién reguladora y los fines del legislador pueden averiguarse en base a la si-
tuacion histérica, al motivo de la regulacidn, a las declaraciones de inten-
cion del legislador, a una declaracion oficial de motivos, asi como en base
al contenido mismo de la regulacién en cuanto ésta esté claramente orien-
tada a un fin. En la interpretacion de la ley, el juez esta vinculado, por prin-
cipio, a los fines de la ley y a las decisiones de valor del legislador a ellos
subyacentes.

4. Bsto no vale, sin embargo, para las concretas ideas normativas de
las personas participantes en la preparacidn y redaccién de la ley. Siempre
que estas concretas ideas normativas puedan extraerse de los Anteproyec-
tos, Actas de sesiones y Exposiciones de motivos, suponen muy valiosos
auxilios en orden a la comprension del contenido de la norma. Pero, por re-
gla general, no todas ellas son tenidas en cuenta por la voluntad del antén-
tico legislador y, por ello, tampoco son vinculantes para el intérprete. Ade-
més, como estas ideas, por regla general, no se extienden a todos los aspec-

pues ya la decisidn de que el tenor literal del texto es tan evidente que hace superflua una interpretacién se refiere
Y& a una interpretacion™. Asimismo Weinscheimer, NIW, © 59, p. 566; Rittmer, Versteher tnd Auslegen,
1967, p. 63.
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icacion, si 0 nos, el
tos de la norma y a sus posibles casos de aplicacion, sino sol;v:; :liu‘u- 11:12'15
interprete se ve precisado con frecuencia, ya por estos mo .
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que representan en ¢l caso particular. Frecuentemente pueden apoyarse re-
ciprocamente, para lo cual recuérdese otra vez como ejemplo la resolucion
del Tribunal Supremo Federal sobre el “poscedor de una mina”. Pueden
surgir resultados contradictorios sobre todo cuando, debido a la amplitud
de tiempo, a un cambio de la situacion normativa o de los principios juridi-
€Os que ya no son decisivos, ya no parece sostenible la interpretacion origi-
naria orientada al fin del legislador histérico o a las ideas normativas de los
autores de la ley. Acerca del cambio de situacién normativa hemos de decir
algo todavia. En el caso del cambio de los principios de valoracion decisi-
vos, vale lo ya dicho sobre la evitacion de contradicciones de valoracion. Si
la interpretacion més antigua estd en contradiceion con un principio consti-
tucional, ha de examinarse si es posible una interpretacion conforme a la
Constitucion; si lo es, ha de preferirse ésta; st no lo es, ha de negarse vali-
dez a la norma como contraria a la Constitucién, En suma, la mayoria de
los problemas de interpretacion pueden asi resolverse metddicamente,

No debiera sorprender el que no pueda decirse, con precision definitiva,
cuando un argumento obtenido de la historia de la génesis de la ley ha de
situarse detras de los criterios teleologico-objetivos, asi como en qué mo-
mento una interpretacion originariamente legitimada ha de ceder ante una
que se orienta por las pautas actuales. La interpretacion no es, como he-
mos subrayado siempre, un ejemplo de célculo, sino una actividad crea-
dora del espiritu. No de otro modo que en el enjuiciamiento de un hecho
particular en base a una pauta de valoracién que precisa ser llenada de
contenido o a una coordinacion tipoldgica, al intérprete le queda, también
en casos limite —éstos son los que particularmente llegan a la resolucién de
los tribunales mas altos—, un margen de libre enjuiciamiento, dentro del
cual son “defendibles” diferentes resoluciones. Lo mismo que, por lo de-
mas, no estd justificado declarar carente de valor el procedimiento me-
tddico y totalmente arbitraria la “eleccion del método™ a causa de este
margen remanente de libre enjuiciamiento. Del intérprete se ha de exigir,
ciertamente, que tenga en cuenta los diferentes criterios de interpretacion y
que fundamente por qué considera a uno decisivo aqui. Los tribunales con
frecuencia de hecho no lo hacen. Si esto se explica en parte por la premura
de tiempo bajo la que estan, esta disculpa no vale para la labor interpreta-

tiva de la Ciencia del Derecho. Su credibilidad depende de que sus resulta-
dos resistan la critica metddica.
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3. La interpretacidon de factores co-determinantes
a) LA ASPIRACION A UNA RESOLUCION JUSTA DEL CASO

El juez que interpreta una ley, lo hace en relacion con un “caso” con-
creto que ha de resolver. Los jueces alemanes ven en la mayor parte su mi-
5idn, al menos en el campo del Derecho civil, en resolver “justamente” el
caso a ellos sometido. Esta aspiracion la hemos calificado (supra, cap. 2,
3 ¢) de legitima. Todo el orden juridico esti bajo la exigencia obligatoria de
justicia, solo desde la cual es capaz de justificar en dltima instancia su pre-
tension de validez (¢ el sentido norativo). Es licito someter la ley a la
tendencia de posibilitar soluciones que satisfagan a la justicia. Fl juez civil
entiende por una resolucion “justa” del caso aquella que rinde cuenta della
peticion justa de ambas partes, que establece un ponderado equilibrio Qe in-
tereses y, por ello, puede ser aceptada por cada parte en fanto considera
también adecuadamente el interés de la parte contraria. Aunque tampoco
esta meta pueda siempre ser alcanzada, aspirar a ella constituye para el
juez su ethos. )

Para algunos jueces es obvia la tentacion de dejar de lado, debtdq a
esta meta, el complicado y no siempre satisfactorio camino relativo a la in-
terpretacién y aplicacion de la ley, y tomar su resolucion inmediatal}lente
de su “pronunciamiento” judicial, de su sentimiento de justicia agud:'zado
por las experiencias de su actividad judicial, de su propia comprensipn dt?
lo que es “justo” y “equitativo”. La fundamentacidn de la resolucion asi
obtenida se efectia posteriormente, con lo cual, la meta, justamente la reso-
lucion antes anticipada, determina el camino. Este procedimiento lo hemos
calificado antes (cap. 1, 3 b) de no legitimo, porque la ley no lo toma como
pauta dei hallazgo de Ia resolucion y comperta el peligre de manipulacion
de la ley. No puede, ciertamente, impedirse al juez que se forme una pre-
opinién en relacién con la resolucion que ha de encontrar. El puede esperar
hallarla confirmada por la ley. Pero esta fidelidad a la ley, a la que esta
obligado, exige de él la disposicion a permitir que su preopinion sea rectifi-
cada por la ley. No le es licito introducir en la ley lo que &l desca extraer de
ella. Un tal proceder no ofreceria ningin inconveniente, incluso en el sen-
tido de aspiracién a la justicia, sélo cuando el juez pudiera saber de ante-
mano, en cada caso particular, cual es aqui la resolucién justa._No es asi
ciertamente, Ni el sentimiento juridico (Isay), nila precomprensior} del juez
(Esser), mi las “consideraciones juridico-racionales” generales (Kriele), son
un seguro indicador del camino, que pudiera hacer innecesario el “rodeo”
en torno a la ley rectamente entendida. A ello se afiade que la le}r, en algu-
nas materias, da preferencia fundadamente a la seguridad junqlca, ala
oportunidad y a la practicabilidad, frente a 12 justicia del caso, Al juez tam-
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poco le es licito sobreponerse simplemente a la decisién valorativa del legis-
lador, alli existente,

La justicia de la resolucién del caso es, por cllo, ciertamente una meta
descable de la actividad judicial, pero no un criterio de interpretacion.
Ahora bien, esto tampoce quiere decir, no obstante, que la aspiracién a una
resolucién “adecuada al caso” no deba desempefiar papel alguno en la in-
terpretacion. Incluso es de gran importancia. Pues de ella parte continua-
mente el impulso para examinar detenidamente de nuevo la interpretacion
de la ley y para hallar nuevos puntos de vista. El juez espera de la ley, y le
es licito esperar, que en general le posibilite una resolucion justa o por lo
menos “defendible” bajo el punto de vista de la justicia. Si se ve defrandado
en &sta esperanza, esto es para él motivo suficiente para poner en tela de
juicio y para examinar de nuevo la interpretacion por & hasta entonces
aceptada. Cuil sea la solucidn “justa” en el caso concreto, es algo que
puede ser muy dudoso; para algunos casos no existe, en absolute, solucion
alguna que sea la tnica justa. Pero existen resoluciones que son evidente-
mente injustas. Si le fuera necesaria una determinada interpretacion para
pronurnciar una resolucién tal, eso tiene para el juez el significado de una
sefial de alarma. El juez se preguntara entonces si, en las premisas por él
aceptadas, no se ha incurrido en alguna parte en un error,

Esto ciertamente nada cambia respecto a que ¢l juez ha de resolver se-
gun la ley, concebida ésta como una parte del orden juridico fotal, y no
segiin una “conviccién de rectitud” ya no respaldada por la ley. A no ser
que Ia misma ley deje al juez un margen libre al propio enjuiciamiento y a
la propia valoracion en relacion con su interpretacién y con la concretiza-
cion de las pautas de valoracién en ella contenidas, el juez tiene que ate-
nerse a lo que la ley y el Derecho proveen con una interpretacién adecuada
al método. La aspiracién a una justicia del caso es asi un factor legitimo en
el proceso de interpretacion de la ley y del desarrollo judicial def Derecho,
en tanto no induzca al juez a manipular la ley segin sus convicciones.
Como estimulo continuo para un siempre renovado examen, es imprescin-
dible; como tentacion continua para el juez de sortear el Derecho legal, de
sustituir con su propia idea de justicia las pautas legales, es peligrosa. Las
indicaciones metddicas ayudan poco aqui; en caso de conflicto, continua-
mente posible, entre la fidelidad a la ley, que le esta preceptuada, y la justi-
cia del caso, por €l buscada, el juez solo puede, en Tiltimo término, Fallar
segin su propia conciencia. Si hoy el péndulo se inclina mucho cjaramente
hacia el lado de la justicia del caso, esto tiene también relacion con la pér-

63, Es significativa al respeeto [a sentencia del Tribuna! Constitucional Federal sobre la admisibilidad de
una “indemnizacion por daiio personal” en los casos de lesion del derecho a lz personalidad; NI'W 73, 1221, E]
Tribunal Constitucional Fedéral, comparandolo con un supuesto “menoscebo de la justicia en e caso particu-

lar™, que de lo contrario se daria, no receld afiadir aqui ef epiteto peyorativo “formal”. CFr. sobre esta resolucién
mi articalo en “Archiv fir Presserecht”, 1973, p. 450.
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dida de autoridad del legislador actual, que solo raras veces se toma aun el
tiempo necesario y se toma la molestia de volver a examinar cuidadosa-
mente sus formulaciones, y no raras veces omite en absoluto una regula-
cion, cuando ésta puede y tiene que esperarse de él. Ambos fendmenos son
graves en gran medida. El Estado de Derecho no puede renunciar, al me-
nos en las complicadas relaciones de nuestro tiempp, ni a }as leyes bien
pensadas, ni a una Judicatura que toma en serio su vinculacion “alaLeyy
al Derecho”.

b) EL CAMBIO DE LA SITUACION NORMATIVA

. Entre los factores que dan motivo a una revision y, con ello, frecuen-
temente a una modificacion de Ia interpretacion anterior, corresponde una
importancia destacada al cambio de la situacion normativa. Se trata al res-
pecto de que las relaciones de hecho o costumbres que el legislador his-
torico tenia ante la vista v conforme a Ias enales habia proyectado su regu-
lacion, para las cuales la habia pensado, han variado de tal modo, que la
norima nueva ya no se “ajusta” a las nuevas relaciones. Es el fas:tpr tempo-
ral quien se hace notar aqui. Toda ley estd, como un hecho historico, en re-
lacidn activa con su tiempo. Pero el tiempo no esta quieto; lo que en ¢l mo-
mento del nacimiento de la ley operaba de un modo deternlinad9, descado
por el legislador, puede operar posteriormente de un modo que m.el legisla-
dor ha previsto, ni, si & hubiera podido preverlo, hubiera estado dxspues.to a
aprobar. Pero, como quiera que la ley, debido a que pretende tener validez
para una multitud de casos también futuros, busca también garaniizar una
cierta constancia en las relaciones interhumanas, la cual, por su parte, es ¢l
presupuesto para muchas disposiciones orientadas al futuro, por eso no
todo cambio de relaciones comporta también de inmediato una modifica-
cion del contenido normativo. Mas bien existe primeramente una relacion
de tension, que solo impele a una solucién —por la via de una interpreta-
cion modificada o de un desarrollo judicial del Derecho— cuando la insufi-
ciencia de la comprension pretérita de la ley ha llégado = ser “evic_lente.”.s“

La nueva interpretacion, si quiere seguir siendo interpretacion, tiene
que radicar todavia en el marco del sentido literal {de entonces o de ahora)
y también del contexto de ia ley, y tampoco le es licito sobrepc_inferse., por
regla general, al fin de la ley. Otra cosa ocurre cuando ¢l fin originario ha
llegado a ser inalcanzable o superfluo. Entonces se ha de preguntar, por de
pronto, si la ley es capaz de cumplir otro fin racional en.el marco del orden
juridico actual y atendiendo a las relaciones actuales. Si no es este el caso,

64. Cuando el denominado por Diederischen (en ¢ Festschrift ftir Karl Larenz, 1973, p. 177) "argumento
de insostenibilidad™ actia convincentemente,
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es decir, si la aplicacion de la ley hubiera de conducir a un resultado com-
plctamente carente de fin y de sentido, entonces la ley es inaplicable. Para
este caso cxtremo vale el axioma “cessante ratione legis, cessat lex ipsa®.53
Una situacion tal puede producirse si una norma fue establecida precisa-
mente solo atendiendo a determinadas relaciones existentes de vez en
cuando, y éstas no existen ahora. En cambio, cuando es aun pensable un
fundamento o fin racional para una norma, aunque no sean los det legis-

lador histérico, ésta sigue siendo aplicable con una interpretacidn adecua-
da a él. ’

Mas frecuente es ¢l caso en que precisamente también el fin originario,
si sigue siendo alcanzable, exige, a la vista de las nuevas relaciones, otra in-
terpretacion, ya sea mas “amplia”, ya sea “mas estricta”. La jurispruden-
cia de los tribunales ofrece sobre esto una serie de ejemplos. Aducimos al-
gunos en lo que sigue, que se refieren a la situacidn actual en el trafico vial,
completamente distinta en comparacién con €l comienzo de nuestro siglo.

En el primer caso se trata de la interpretacion de las palabras “en el manejo” de un ve-
hicylo de traccion mecdnica, en el § 7 del Cédigo de circulacién. Bl Tribunal ded Reich ha-
bia adoptado una interpretacién estricta de estas palabras, en cuanto considerd que exis-
tia, en lo esencial, una relacién con el manejo del vehiculo sdlo cuando ¥ en tanto el ve-
hiculo se moviera en virtud de una fuerza motriz. Sélo considerd condicionada afin por el
manejo una interrupeién muy breve del movimiento continuo. Segiin la opinidn del Tribu-
nal Supremo Federal,% esta interpretacion ya “no se ajustaba, en vista del poderoso au-
mento de vehiculos de traccién mecénica y sus pelipros, al sentido y fin del § 7 del Cadigo
de circulacién”. También un vehiculo, que permanece con el motor apagado y durante
largo tiempo en la calzada de una via destinada a la circulacién rapida, supone un peligro
tipico para la circulacion de los otros usuarios de la via, En una autopista, el peligro de un
vehiculo parado es incluso mayor que el de uno que circula, *“Pero, entonces, €5 también
necesario”, declard el Tribunal Supremo Federal, *y estd justificado segiin el sentido y fin
de las disposiciones sobre responsabilidad del Cédigo de circulacion, imputar un accidente
que ccurre por choque con un vehicwlo parado, no sélo al manejo del vehiculo que choca,
sino también al del parado, y por ello-imponer el deber de indemnizacién por daitos a los
tenedores de ambos vehiculos bajo el punto de vista de responsabilidad por riesgo”. In-
cluso si el legislador en el afio 1908, sigue diciendo, hubiera visto el peligro principal del
vehiculo de traccidn mecénica en su rapido movimiento basado en su fuerza motriz, esto
no habria de excluir el ajustar el concepto “en el manejo” a las experiencias y exigencias
de Ias relaciones actuales de tréfico. El juez “no habria cumplido su misién si se hubiera
aferrado, bajo estas circunstancias, al excesivamente estricto concepto técnico-mecanico
de manejo®. '

En el segundo-case se trata de la interpretacion de las palabras “desde un espacio ce-
rrado”, en el § 243, ap, 1, n. 2, del Codigo penal. Aqui se trata de rendir cuenta, mediante
una interpretacion modificada de estas palabras, de la reforzada necesidad de proteccion
que se ha originado por el aumento de robos en vehiculos de motor, El Tribunal def Reich
s6lo habia considerado “espacio cerrado” una parte acotada de la superficie de tierra o de
agua, de modo que las construcciones moviles, como automéviles, coches-vivienda y aero-

65. Sobre la procedencia de la Canonistica de este afi
cfr. H. Krause, SavZKanA 46 (1960), p, 81.
66. BGHZ 29, 163,

rismo ¥ su vigencia n el Derecho comiin antiguo,
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naves, no se incluian en él. El Tribunal Constitucionat Federal hg a})fandonado estalr%st‘gc—_
cién, no exigida por el sentido literal,” Como quiera «que la restriceion, hecha por el Tribw
nal del Reich, no era exigida ni por el sentido literal ni por el ﬁp del precepto, en la inter-
pretacion nueva, “moderna®, se trata todavia de hecho de una interpretacion y no de una
analogia, aqui prohibida. . . .

Cgmo i?ltim% ejemplo, puede citarse la interpretacion restrictiva, que el Tnbunga.l'?%%-
premo Federal permite ahora conceder al privilegiq de r_esponsabmdad de los E ; ctaz
1359, del BGB, para los casos en que la culpa del socio o conyuge s¢ rei_iere 4 81U Con u'S
en el trafico vial® El criterio de responsabilidad del § 708 del BGB, dice el 'I!“nbunal u-
premo Federal, es “generalmente inadecuado para el Derec;?o dfal tra.ﬁf:o v_lal . Afl- pl;los?-
guir que esta regla podia “no ser querida” para este sector “segun la genesis y el m1 e la
ley” ¥ que se trata de una norma “que sélo ticne ante la vista la regulqmon de las n; actmca1
nes juridico-patrimoniales entre los socios”, entonces argumenta aqui con una volui ao
hipotética del legislador histdrico, respecto 2 lo cual adeuda toda Prueba_. De ma?-or _ges
es la alusion al peligro, ligado a una conducta equivocada en el tra.ﬁcg vial, para la vi 31.5 y
la salud, no solo de los demds socios {o del otro conyuge), sino tamb}:_en de un _terce'roi n
mi opinidn, lo decisivo s que 1a conduccién de un vehiculo de traceién mecdnica, incluso
cuando sucede exclusivamente en propio interés, nunca puede ser considerado um%a-
mente, dentro de las actuales relaciones, como “asunto pmpm”_ d_el conductor en el seﬁu o
que la ley tiene en cuenta.® Pues toda negligencia en esta ‘agu\rl‘dad. eXpone a un peligro,
no stlo al propio agente, sino también a un tercero, Una pr,wﬂeglzacmn de tal neghﬁencga:
aunque s6lo sea en la relacidn con otros socios y con el conyuge, no puede, por edo, 3
sarse en el sentido de la ley. Si se sigue este razonamiento, entonces se tr:lta todaviade una
interpretacion restrictiva (a saber, de las palabras “en asuntos propios”); en otro caso se
tiene que admitir una reduccion teleoldgica.

Junto al cambio de la situacion normativa existen, sobre todo, estos
hechos: cambios en la estructura de todo el orden juridicn.,’r“ una clara ten-
dencia de la legislacion mas reciente, una nueva CoMprension d_e 1a ratio le-
gis o de los criterios teleoldgico-objetivos, asi c_orr!o_de la negesxc}ad de a;le—
cuacion del Derecho preconstitucional a los principios constitucionales, los

cuales pueden ocasionar una nueva interpretacién. De ello se ha hablado

ya. Los tribunales pueden dejar su interpretacion anterior,. porque se han
convencido que no era recta, que s¢ apoyaba en una suposiclon falsal 0 en
conclusiones ne suficientemente seguras. Pero, al tomar en cc>_1351derac1on el
factor temporal, puede también resultar que una mterpretacion, que antes
era correcta, ahora ya no lo sea. El preciso momento, en que ha.dejado de
ser “correcta”, no se puede fijar. Esto se basa en que 10§ cambios subya-
centes se efectlian en su mayor parte de una manera continua, no de golpe.
Durante un “tiempo intermedio” pueden ser © defendlb!es” ambas. cosas: t?l
mantener tna interpretacion constante y el paso a una interpretacion modi-
ficada, adecuada al tiempo.

47. BGHZ |, 167,

68. BGHZ 46, 313; 53, 352 et fir Pestermann, 1974, pp. 299

69. Cft. al respecto mi articulo er el Festschrlf) fiir Harry Westermanr, 1974, pp. s

0, Asiel Trihfnal Constitucional Federal —E 7, 342, 350— ha riegado la aphcab_mdad def “principio de
codificacidn” del art. 3, 55, 218, de la EGBGB, al Derecho del Trabajo, porque éste ha s:c}‘o desgajado de] Dere-
cho privada “por 2 evolucion socio-furidica acaccida desde la promulgacion del BGB™,

e e

ety
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Sj se trata de un precepto constitucional fundamental para la organiza-
cidn del Estado democratico de Derecho o del orden de valores que ha de
expresarse en los derechos fundamentales, sc tiene gue ser especialmente
cauto en la adopcion de un “cambio.de significado”. A tales normas co-
rresponde una alta funcion de estabilizacion, por 1o cual su modificacion en
el procedimiento legislativo estd ligada a presupuestos dificiles. También
existen limites a su modificacion por la via de una interpretacion nueva. El
reelaborarlos, ya no ¢s asunto de la Metodologia, sino tarea de la'Ciencia
del Derecho constitucional.™

4. Problemas especiales de la interpretécién

g) INTERPRETACION “ESTRICTA” Y “AMPLIA";
LA INTERPRETACION DE “DISPOSICIONES EXCEPCIONALES”

Con frecuencia se habla de que una disposicion se ha de interpretar 0
“estrictamente” (“restrictivamente”) o “ampliamente” (“extensivamente”).
Lo que se quiere decir con ello, no siempre esta claro. Engisch " ha mos-
trado nada menos que cuatro significados diferentés de este par de concep-
tos. El mismo se decide por una interpretacion que parte de la teoria subje-
tiva de la interpretacion. Segun él, vale, dentro del posible sentido literal, el
significado del término que se ajusta a la “voluntad del legislador” que estd
detras de &1 —en nuestro modo de expresion, a las ideas normativas de los
autores de la ley—, Segin esto, es necesaria una interpretacion “restrictiva”
cuando un significado concebido como relativamente estricto responde ala
“yaluntad del legislador”; una interpretacién “extensiva’, cuando un signi-
ficado amplamente concebido responde & tal voluntad. No obstante, las
idess normativas de los autores de la ley son, como hemos visto, solo un
criterio de interpretacion entré otros; no son, €n modo alguno, vinculantes
para el intérprete. La meta dltima de la interpretacion no es averiguar la
“yoluntad real” del legislador histdrico, sino averiguar el significado de la
ley hoy juridicamente decisivo. Por cierto que este significado, como hemos
subrayado constantemente, tiene todavia que inscribirse dentro de la posi-
ble esfera del sentido del término. Pero el posible sentido literal es, como sa-
bemos, variable. Entre los diferentes significados ha de denominarse es-
tricto” aquel que, en relacién con otro posible, tiene un ambito de aplica-
cién estricto; y “amplic” aquel que tiene un ambito de aplicacion amplio.
Tratandose de términos que son tomados del lenguaje usual, el significado
estricto, por regla peneral, se identificar con la denominada esfera nuclear,

71. A respecto Lerche, Stiller Verfassung. del als akuelles Politikum, en Festschrift fir Mounz, g
285; cfr. también BVerfGE 2, 380, 401; 3, 407, 422,
72, Einéhrung in das juristische Denken, pp. 100 ss.
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la cual se tiene en primer lugar en cuenta al usar este término; “amplic” es

entonces aq}lel significado que, en mayor o menor medida, comprende
también fendmenos de la esfera marginal, que en el uso general del lenguaje
solo alguna_s veces se tienen también en cuenta. Sobrepasar la esfera margi-
na'l, concebida tan amplia como fuese posible, ya no seria interpretacion, lo
mismo que excluir aquellos fendmenos que indudablemente se inscriben en
ia esfera nuclear. En ¢l primer caso podria tratarse solo de una analogia; en
el segundo, de una reduccidn teleclogica de la ley. :

Tors

i
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4. El desarrollo def Derecho mas alla del plan de la ley
(el desarrollo del Derecho superador de la ley)

Habiamos dicho que una laguna legal es una “incompletez contraria al
plan” de la ley. El juez tiene que colmarla para aplicar la ley conforme al
sentido, y esto quiere decir en el sentido del plan subyacente a la regulacion
y en el de las valoraciones a &l inmanentes. Pero la jurisprudencia de los tri-
bunales asimismo ha desarrollado el orden juridico en muchos casos en los
que, por cierto, no puede hablarse de una incompletez de la ley “contraria
al plan”. Esta jurisprudencia ha creado nuevos institutos juridicos, que no
estaban presentes en el plan originario de la ley, es mas, eran contrarios a
€l; ya sea en atericion a una necesidad ineludible del orden juridico, a un
principio juridico cuya significacion sélo fue conocida posteriormente o a
un principio constitucional, Incluso si, por regla general, ain pudieran ha-
llarse en la ley ciertos puntos de apoyo para un tal “desarrollo del Derecho
superador de la ley”, éste trasciende en verdad el marco de una mera inte-
gracion de lagunas. Tal desarrollo ya no se orienta solo a la ratio legis, a la
propia teleologia inmanente a la ley, sino, ademas, a una idea juridica tras-
cendente 2 ella. Se comprende que, también un tai desarrcllo del Derecho,
tiene que seguir estando en consonancia con los principios generales del or-
den juridico y con el “orden de valores” constitucionales; es mas, solo 12
puede justificarse por esa consonancia. Se trata, por tanto, de un desarrollo :
del Derecho ciertamente “extra legem”, al margen de la regulacion legal,
pero “intra ius”, dentro del marco del orden juridico total y de los princi-
pios juridicos que le sirven de base. Si, al respecto, tampoco son ya sufi- ks
cientes los medios auxiliares metddicos antes discutidos de interpretacion
de la ley y del desarrollo del Derecho inmanente a la iey, entonces un tal de- B
sarrollo del Derecho precisa también ser fundamentado con consideraciones
juridicas. En las paginas que siguen debe discutirse de qué clase son estas
consideraciones y donde residen los limites de un tal desarrollo del Derecho.

8) EL DESARROLLO DEL DERECHQ ATENDIENDO
A LAS NECESIDADES DEL TRAFICO JURIDICO

En el campo del Derecho civil haliamos hoy algunos institutos juridi-
cos, que no estan previstos en la ley misma, pero que la jurisprudencia de
los tribunales, en parte s6lo después de algunas vacilaciones, ha admitido y
desarrollado ulteriormente, porque existe manifiestamente respecto a ellos
una necesidad del trafico. i i 1518 {

Eonviene-mencionarla-transmisién-depurantia,
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; ribunales en un “desarrollo de] Derecho superador C[Lla_leyz:
Para nosotros o5 cetal-jnters
14

.la_‘—natupaieza'cm_l??os_a’g——m

—S-CONCXIUI Con esto, Ja alusidn

b) EL DESARROLLO DEL DerecHO
ATENDIENDO A LA “NATURALEZA DE LA COSA™

Precisamente en los dltimos aiios se ha vuelto a escribir muchisimg
acerca del concepto de “naturaleza de la cosa”, sin que sobre 4l se haya
conseguido hasta ahora un general acuerdo o una delimitacidn clara,'10 [ 5
discusion incide ampliamente en cuestiones fundamentales Juridico-flosofi-
cas; se trata de la relacion entre ser ¥ deber ser, ser material ¥ espiritual,
realidad y valor. Quicn en esto no sdlo ve elementos distinguibles de] ser
humano, en el sentido més amplio —al cual pertenece también el Dereche
como “espiritu objetivo®—, sino antitesis reciprocamente excluyentes, no le
sirve para nada la “naturaleza de la cosa”. Pues, quien divisa en la “natura-
leza de la cosa™ una ayuda orientadora, tanto para el legislador como para
¢l juez que desarrolls el Derecho, le atribuye ya con ello una importancia
que trasciende la mera facticidad ¥ que penetra en la esfera de lo que es ¢a-
paz de sentido y de valor. Lo que con esto se quiere decir es, en primer lu-
gar, que ciertos datos fundament

ales pertinentes a la naturaleza corporal o
a la animica y espiritual del hombre, que no son variables o lo son sélo di-

ficilmente y en amplios periodos, tienen que ser tenidos en cuenta por el
Derecho; si sirven al hombre, no se les debe pedir un precio excesivo. Se
quiere decir, ademds, que ciertas instituciones, creadas ¥ usadas por los

hombres, precisan, cuando ¥ mientras existan, ciertas reglas, si es que han

ir su fin y funcionar e acuerdo con él. No se quiere decir que de
ello resulte ya un orden Jjuridico acabado, algo asi como un “Derecho natu-
ral con contenido cambiante”, La “naturaleza de la cosa® deja constante-
mente margen para las mas diferentes posibilidades de configuracion, pero
también excluye algunas por plena

mente “ajenas a la cosa”, inadecuadas a
la cosa. Aquélla contiene, para hablar con Henkel,'!! “{injcamente elemen.
tos de orden y estructuras

como pre-formas del Derecho, que, por cierto,’
operan decisivamente en e| proceso de formacion del Derecho, pero dejan
todavia abierta, mas o menos ampliamente, Ia normacidn juridica respecto
& uiteriores factores conformadores™. Aqui no es posible adentrarse mas en
el discutido problema,

La naturaleza de la.cosa es de gran importancia en conexién con la exi-

HO. Cfr. ai respecto las in

dicaciones en la Primera Parie, cap. 5. 1 {p. 150, nota 35).
11, Einfithrung In die Reclusphilosaphie, p- 381
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cia del caso de las farmacias,? el Tribunal Constitucional Federal distin-
gue entre las restricciones a la libertad de asuncion de la profesion, que se
siguen de la exigencia de una cualificacion profesional comprobable de
modo determinado, y las “condiciones objetivas de la admisién, que no tie-
nen que ver con la cualificacion del aspirante a la profesién y en las que él
no puede ejercer influencia alguna™, Sélo respecto a las Gltimas restriccio-
nes considera que se puede dar un conflicto con el derecho fundamental a
la libre eleccion de profesion; en cambio, las restricciones de la primera
clase se legitiman “partiendo de la cosa”. Estas se basaban en que muchas
profesiones requieren determinados conocimientos técnicos y habilidades,
que solo se adquieren por la instruccion tedrica y practica, y su ejercicio.
sin tales conocimientos, “seria o imposible o inadecuado a la cosa”. Fl Ie-
gislador concretiz6 y formalizé aqui sélo este “requisito resultante de una
relacion de vida previamente dada”. En Ia sentencia “Mephisto” (BVerfGE
30,133} se trata también de la naturaleza de la cosa “arte”. Si pertenece a
la naturaleza, es decir, a la estructura espiritual de una obra de arte, que las
personas en ella descritas tiemen una existencia propia, inconfundible
frente, por ejemplo, a un modelo preexistente en la realidad historica, en-
tonces es muy pequeiia la posibilidad de que Ia representacion en la obra de
arte afecte al honor o memoria de una persona historica.

Cuando Ia regulacion legal falsifica burdamente la naturaleza de la
cosa, la jurisprudencia de los tribunales [a ha corregido, de vez en'cuando,
mediante un desarrollo del Derecho superador de la ley. Un caso de esta
indole lo constituye la jurisprudencia de los tribunales con respecto a la re-
gulacién de la asociacion sin capacidad juridica. Heinrich Stoll hizo notar
sobre ello ya en el afio 1929: 1" “Pero si el legislador pasa por alto o des-
precia la naturaleza de las cosas, y cree poder configurar el mundo segin
sus deseos, pronto tendra que experimentar la verdad de la maxima. hora-
ciana: naturam expelias furca tamen usque recurret”,

El legislador del BGB sometid las asociaciones sin capacidad juridica a las reglas so-
bre la sociedad (§ 54, ap. 1 del BGB). Con ello menosprecio la fundamental diferencia es-
tructural que existe entre una tipica sociedad del Derecho civil ¥ una asociacion sin capa-
cidad juridica. La sociedad del Derecho civil es tipicamente una wnicn que solo com-
preade a pocas personas, que estan unidas por una relacion de confianza reciproca. Por
ello, Ia subsistencia de 1a sociedad depende en principic de que precisamente pertenczcan a
€lla estas personas determinadas; hacia el exterior se manifiesta también coma pluralidad
de personas, no como unidad; la defensa de los asuntos comunes compete, en principio, a
todos los socios juntamente, En cambio, la asociacidn, aunque ne tiene capacidad ju.
ridica, ¢s, seglin su tipo estructural, una agrupacidn de personas que, independientemente
de los miembros que cancretamente tenga, persigue un determinado fin con ayuda de la
organizacidn creada para ello. Una agrupacion tal de personas precisa una regulacion del

112, BVerfGE 7, 377, 406,

13, Enr su articulo Gegenwdirtige Lage der Verelne ohne RechisfGhigkeir, en & Festschrift fiir das Reichs:
gericht, 1929, ¢, 11, p. 49.
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ingreso y salida de los miembros, de Ia formacion de voluniad ¥ de la representacion hacia
afuera. Por cierto que la mayoria de los preceptos sobre la sociedad son Derecho disposi-
tivo y, por ello, pueden ajustarse hasta cierto purnte, por medio de los estatutos y de suin-
terpretacidn por la jurisprudencia de los tribunales, a la estructura de una asociacion. Pero
aqui se trata, al menos parcialmente, sélo de un artificio. Gustav Boehmer ha observado
acertadamente '™ que en realidad se trata también aqui de una creacion judicial del Dere-
cho, que ha sustituido los preceptos legales inadecuados por otros creados por ella misma.
Tampoco por esta via pueden solucionarse todas las cuestiones.!'s Entre ellas estan la
cuestion de la responsabilidad por culpa y la respensabilidad de Ia asociacién poi actos le-
sivos de su Consejo directivo y de sus representantes segin los estatutos. En la cuestion de
la capacidad de ser parte activa, ] Tribunal Supremo Federal ha corregido claraments Ia
ley, si bien fimitdndose provisionalmente a los sindicatos con la forma juridica de una aso-
ciacion sin capacidad juridica.t¢ La facultad para ello la dedujo de que la negacion de la
capacidad de ser parte activa en el proceso civil ya no es compatible, por lo que respecta a
los sindicatos, con su importancia actual, reconocida en la Constitucidn, El Tribunal dejo
expresamente sin decidir si la plena capacidad de ser parte, de acuerdo con la naturaleza
de la cosa, se ha de afirmar de todas las asociaciones sin capacidad juridica, o en todo
caso de aquéllas con gran nimero de miembros.

Un desarrollo del Derecho superador de la ley, con el que la jurispru-
dencia de los tribunales ha intentado ajustarse a la naturaleza de la cosa, es
la denominada teoria del saldo en el Derecho sobre enriquecimiento.!? Si
un contrato bilateral, que ahora resulta nulo, ha sido cumplido total o par-
cialmente por ambas partes, existen para cada parte, segiin la regulacion le-
gal, pretensiones de enriquecimiento en caso de retroliquidacion, cada una
de las cuales es independiente de la otra. Esto puede conducir a que una
parte tenga que devolver lo recibido, incluso cuando ella no recupere su
propia aportacion porque la otra la ha consumido sin sustituirla ¥ se apoya
en la desaparicién de su enriquecimiento (§ 818, ap. 3, BGB). Este resul-
tado es inadecuado, porque ambas partes no se han hecho una aportacion
cada una a si misma, sino que, segin su entender, se han intercambiado las
aportaciones reciprocamente. La teoria del saldo quiere dar cuenta de esto
al considerar en principio s6lo enriquecido a aquel que, en el resultado fi-
nal, ha recibido por saldo mas de lo que ha aportado. Ciertamente, tam-
poco la teorfa del saldo conduce siempre a resultados satisfactorios. No fal-
tan, por tanto, intentos tedricos de sustituirla por una solucién mejor.!2® No _
hay por qué entrar aqui en ello. Asi como el BGB no ha encontrado pre-
ceptos adecuados a la cosa sobre la retroliquidacidn de contratos bilatera-
les nulos, asi tampoco sobre la liquidacion de una sociedad defectuosa que
ya ha entrado en ejecucion. Aqui la jurisprudencia de los tribunales ha se-

14, Boehmer, Grundiagen der beirgeriichen Rechtsordnung, t. IE, 2, p. 173,

V15, Cir. mi Learbuch des Aligemelnen Teils, § 10, VL

V6. BGHZ 42, 210; 50, 325,

117, Cfr. mi Lekrbuch des Schuidrechts, 12 ed, § 70, IIL.

U18.  Asi Flume, en Festschrift fiir Niedermeyer, 1953, p. 103; NIW 70, 1161; Diesselhorst, Die Natur der
Sache, verfolgt an der Rechtsprechung zur Seldo-Theorte, 1968, Fundamentalmente para la teoria del salda -
Honsell, NIW 73, 350. CF. ademas Medicus, Birgerliches Recht, 82 ed., 1978, nota marginal 224 ss.
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guido el camino de una reduccion teleolégica de los preceptos sobre nuii-
dad (efr. supra, 2 d). No entra en consideracion aqui “hacer un saldo” de
todas las aportaciones particulares de los socios, porque los socios no han
hecho las aportaciones unos a otros, sino al patrimenio de la sociedad co-
min a todos, han obtenido con él ganancias y han recibido de él prestacio-
nes. Pertenece a la naturaleza de la cosa que, para la liquidacion, tanto de
un contrato bilateral nulo como de una sociedad, son precisas en cada caso
regulaciones adecuadas a la peculiaridad de las relaciones juridicas subya-
centes, inclusd defectuosas; respecto a esto, la ley no hizo todo lo posible.
En la ausencia de una tal regulacion puede verse una laguna de la Iey; esta
laguna no es posible colmarla sin trascender la ley.

¢} EL DESARROLLO DEL DERECHO
ATENDIENDO A UN PRINCIPIO ETICO-JURIDICO

Los principios ¢tico-juridicos son pautas orientadoras de normacion ju-
ridica que, en virtud de su propia fuerza de conviccion, pueden “justificar”
decisiones juridicas. Se distinguen de los principios técnico-juridicos, que se
basan en razones de oporturiidad, por su contenido material de justicia; por
este motivo pueden ser entendidos como acufiaciones y especificaciones es-
peciales de la idea del Derecho, tal como ésta se muestra en la “conciencia
juridica peneral” en este grado de evoluci6n historica. En cuanto “princi-
pios”, no son reglas inmediatamente aplicables a los casos particulares,
sino ideas directivas, cuya transformacion en reglas, que posibiliten una re-
solucidn, tiene lugar en parte por la legisiacidn, en parte por la jurispruden-
cia de los tribunales segiin el proceso que hemos descrito anteriormente de
la concretizacion y del perfeccionamiento de principios mas especiales me-
diante la formacion de grupos de casos, Algunos de ellos tienen, como he-
mos visto, el rango de normas constitucionales; otros, como e principio de
“buena fe”, estin expresados en las leyes, o se infiere de ellas, retornando
a la ratio legis, el fundamento justificante de una regulacion legal. En
cuanto “criterios teleoldgico-objetivos” codeterminan la interpretacion y
también la integracion de lagunas; aqui constituyen la base de una “analo-
gia general” y de vez en cuardo también de una reduccidn teleologica.

Se trata de un desarrollo del Derecho superador de la ley, atendiendo a
un principio ético-juridico, cuando un tal principio, o también un nuevo
ambito de aplicacion de tal principio, es conocido por primera vez y expre-
sado de modo convincente. Bl motivo para ello lo constituye las mas de las
veces un ¢aso, que no puede ser solucionado de un modo que satisfaga la
conciencia juridica con los medios de la interpretacién legal y de un desa-
rrollo del Derecho inmanente a la ley, o bien una serie de tales casos. Segan
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Esser,!!? los principios juridicos, que todavia no estin po.sitiv.izados., irrum-
pen “en el pensamiento juridico por el umbral de la conciencia debido a un
caso paradigmatico”. Un dia seran formulados por la doctrina o por un tr-
bunal, y hallan Iuego, mas o menos pronto, debido a la fuer_za.de. convic-
cién a ellos inherente, reconocimiento general en la conciencia juridica del
momento. Muchas veces contribuye a ello la comprobacion de que, 2 pesar
de ser desconocidos, han servido ya de base a la jurisprudencia de llos: tpbu—
nales anterior. Lo que Délle 120 ha llamado un “descubrimiento juridico”,
no es en verdad otra cosa que la formulacion, por primt?r?. vez, dt? un tal
principio (o de un nuevo ambito de aplicacién del principio), mediante el
cual se hizo apto para convertirse en parte integrante- fiel Derecho act}1'al
(como un “todo con sentido™). De él forma parte tambien la cqmprobacmn
de su compatibilidad con-los principios ya reconocidos,' e':specxalmen_tg con
los de rango constitucional. Al conocimiento y formulacion del principio va
unido su esclarecimiento mediante casos paradigmaticos, la dei!{rutamqr} de
su alcance en relacién con otros principios y con una regulacion positiva,
su concretizacion respecto a grupos de casos ¥, finalmente, la p.lasmacmn
en una “doctrina” bien estructurada. Asi, en los ultimos decenios se han
desarrollado en el Derecho civil, las més de las veces apelando al principio
fundamental de “buena fe”: las doctrinas del abuso de derecho, dq la c,z}du-
cidad, de la desaparicion de la base del negocio, del “deber de ﬁgehdad del
socio, del “deber de asistencia” en la relacién laboral, de los . debere:s de
proteccion” v de la responsabilidad por “culpa in contrahendo :'Por cierto
que, para todas estas doctrinas, se encuentra el' punto de conexion legz}l en
el § 242 del BGB; pero, de hecho, ¢llas van mas all?. de lo que puede infe-
rirse por la via de la interpretacion y concretizacion casuistica de la ley.
En el ejem\ﬁib‘de_ la “culpa in contrahendo” se puef:le conocer, con espg.cia! clal_-idad,
como se realiza la formacion de una tal doctrina, Ihering, que la desarrolio por primera
vez en el afio 1861,12! describe, al principio de su estudio, como llegd a ella. Ya desde hace
afios, dice, le habia ocasionado grandes dificultades, al interpretar la doctm_'la del error, ]a
cuestion de si la parte que yerra no “responde frente a la otra parte de la indemnizacion
del dafio que por su culpa le ha causado™. Las fuentes parecian exigir una contestacion ne-
gativa a la pregunta; pero “es evidente la falta de equidad y el desconsuelo practico de un
tal resultado®. La sensibilidad &tico-juridica de Ihering no s¢ conformaba,‘por.tanto, con el
resultado de las reglas de las Pandectas. Pues bien, él se aclar_c’) su insuﬁclenc}g con varics
casos paradigmaticos y se preguntd en qué se basaba su peculiaridad en relacion con olros
casos. Halld que ésta se basaba en que la culpa es cometida “ con ocasién de una relacion
contractual intentada”. Con ello habia conseguido el conocimiento decisivo para‘l‘su valo-
racion: se trataba de casos de una culpa en la conclusion de contratos, de una culpsg in
contrahendo™. Sélo ahora —y esto es especialmente notable en su relato— acudi6 a la fite-
ratura del Derecho romano y encontrd en ella “una serie de otros €asos enl los que se repe-
tia el mismo supuesto de hecho, y entre ellos, para mi alegria, también uno en el que la ne-

119, Esser, Grundsatz und Norm..., p. 53
120. En su ponencia en el 42. Deutscher Jusistentap.
t21. En JhlL t. IV, p L
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cesicdad de una accidn judicial, ciertamente sin suficiente fundamentacion, habia sido ya
reconocida por la teoria. Pero el hallazgo mas importante de todos para mi fue, sin em-
bargo, el de que el mismo Derecho romano habia declarado en dos casos, el de la venta de
una res extra conmerciun y el de una herencia inexistente, la obligacion de indemnizacién
por daiios™. Con esto, Thering crefa haber haltado suficientes puntos de apoyo en el Dere-
cho positivo de su tiempo para, mediante una interpretacion de las fuentes ¥ de una analo-

gia general, “sacar a la luz el contenido més bien oculto que declarado en las resoluciones
de las fuentes, tal como ahora ha de intentarse”.

El relato de Ihering sobre este origen, tan digno de agradecimiento, no
deja lugar a dudas respecto a por qué via llegd a conocer el principio de
una responsabilidad especial por una “culpa in contrahendo”. Al principio
tuvo lugar su valoracion ético-juridica; a ella siguid un anélisis de los casos
a que se referia y su comparacion con otros casos; sobre esto formuid &l el
principio. Sélo después buscod casos de aplicacion de este principio en el
Derecho romano vy en la Jurisprudencia de su tiempo. No obstante, los ca-
505 de aplicacién hallados por €, escasos v en cierto modo remotos, no le
satisfacian; por ello intent6 “comprobar y fundamentar, con la generalidad
que le correspondia, el concepto de culpa in contrahendo, hasta entonces

_ desarrollado tinicamente aplicandolo a los dos casos transmitidos por las
fuentes™."? Buscé la fundamentacion interna, o justificacién de la respon-
sabilidad por &l 'postulada, y la halld en esta idea: “El que contrata, pasa
con ello desde el &mbito de deberes puramente negativos del trafico extra-
contractual al positivo de la esfera contractual”. Esto quiere decir, moder-
namente expresado, que, quien mantiene negociaciones contractuales con
otro, acepta ya por ello altos deberes, no sdlo los relativos a la omisidn de
actos lesivos, sino también los relativos a un hader positivo, siempre que la
otra parte pueda, segin las circunstancias, esperarlo de él. Esto ciertamente
no era, en primer lugar, otra cosa que la manifestacion de una idea juridica,
cuya validez general para el Derecho positivo de entonces no pasaba de ser
una afirmacién, Pero la idea se fue imponiendo paulatinamente en la litera-
tura y también mas y més en la jurisprudencia de los tribunales, A pesar de
que el BGB a su vez s6lo la habia recogido en algunos pocos preceptos par-
ticulares dispersos, pero de ningiin modo con la generalidad a ella corres-
pondiente segin Ihering, la jurisprudencia de los tribunales se esforzd en
realizarla por medio de un precontrato fingido o de otros artificios, hasta
que Heinrich Stoll la asocié en 1923 al principio de confianza ¥ pensd que,
de ese modo, la habia formulado tan convincentemente 122 que la doctrina
sobre la responsabilidad por culpa in contrahendo se impuso generalmente
en adelante. Esta doctrina ha experimentado, entretanto, un desarrollo
cada vez més amplio debido a su enlace con los “deberes de proteccion™
procedentes de la “buena fe” y a su aplicacion a distintas configuraciones

122, L. e, pp. 41 ss.
123, En LeipzZ 23, 532,
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de casos.? Lo que fuera iniciado por Ihering, lo prosiguisron autores pos-
teriores, sobre todo Heinrich Stoll y Ballersterdt.!?* También el enlace de la
idea de una responsabilidad por culpa in contrahenc!g con el prznmplobd.e
confianza y con la doctrina de los deberes Eie_ Protcccmn, fue un degclu D1'17
miento juridico” con el que se logrd la pomb;l}dad de un cl.esarro].lo- g Ij:-
recho que trasciende con mucho el planteamiento ‘contemdo en lalley. a
jurisprudencia de los tribunales ha seguido la dqc_trma en esto, conlo que a
la vez se aclara la gran importancia de la Dogmatica —entendida ésta como
“pensamiento orientado a valores”— para el desarrollo d§l DE{echo.
Algo similar ocurre con los hoy generalmente reccnocidos “contratos
con efectos beneficiosos para terceros™. ! S@vtrata al respecto de que los
deberes de proteccion, fundados en una relacion contractual o en una rela-
cion de confianza precontractual, pueden extenderse a ‘aquellos terceros
—que no han tomado parte por si mismos en la cgpcluswn del contrato?
que entran en contacto manifiesto con la prestac!on contrac.tual 0 con la
preparacion de la conclusion del contrato pret_endlda, ¥y que 1:_1§ne§l un Tt::
rés, cognoscible por la otra parte, en ser lIlC:].LIl.dOS enla .l'claCIOI’l e pro af;
cion de una de las partes contratantes, La jurisprudencia df: los tribunales
ha intentado alcanzar una tal proteccion de terceros, en primer lugar, pgr
Ia via de que, en casos particulares, se interpretaba el.contrato conclui 10
como un contrato de prestacion a un tercero en el s?ntldo del & 328, ap:d ,
del BGR. Pero una tal interpretacion no corresp_o’ndia al acuerdo obtenido
por las partes, pues éste en modo alguno pre:t’endm otorgar al tercero protg—_
gible también el derecho a exigir la prestacién contractual. No ?JEE trata ez
interpretacion contractual, sino de un desarrollo cle! j.")erechc:ﬁ 0 ljet}\rro, -
especial de la doctrina sobre los debt?res de proteccion y su st:lnmontec_
deber de prestacion. El tercero, incluido en la rela'c:on de _ch?ber e ptro o
cién contractual o precontiractual, no puede,~por cierto, exigir la preil acull
contractual, pero si la indemnizacion de .c’lanos_m él sufre, a causa de ¢ ccljé
un dafio que lesiona un deber de proteccion, existente a su fayor_, a ungon-
los participantes en la conclusion del contrato o en las negocmmlmg:s som
tractuales. El resuliado estd claramente de acuerdo con un postulado de B
justicia distributiva; la fundamentacion no procede de la l‘ey, pero t?st:ll .
consonancia con el principio de “buena fe” y con Ia doctrina a partir de €
desartollada sobre los deberes de proteccion contre}ctual. o
El Tribunal Constitucional Federal ha derivado d1fer_entes principios ju-
ridicos generales del principio de Estado de Derecho, sin haber lhecho p91r
cierto demasiado esfuerzo para demostrar que estaban cont.emdos en ei
Los considerd claramente evidentes. A éstqs pex:tcnace, en primer fugar, €
principio, varias veces citado, de la proporcionalidad, en sus diferentes acu

124. Respecto al estado actual, ofr. mi Lehrbuch des Sehuldrechts, 10%; ed., § 9.
125. En AcP 151, 501. *
126, Cfr. respecto a ellos mi Lehrbuch des Sehuldrechis, 11.* 'ed.. § 17, 1L
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fiaciones, en cuanto exigida por la debida medida, de la adecuacion entre
medio y fin, del medio “mas idoneo™ o de la “menor restriccion posible” de
aquel derecho o bien constitucionaimente protegido que, en el caso particu-
lar, tiene que ceder el puesto a otro bien juridico igualmente protegido. De
hecho, Ia idea de la “justa medida™ estd en una relacion estrecha con la
idea de justicia, tanto en el ejercicio de derechos como en la imposicion de
deberes y cargas, de equilibrio de intereses reciprocamente contrapuestos en
la linea de su menor perjuicio posible, Pues aquélla, en ¢l fondo, no quiere
decir otra cosa que precisamente la justa medida en la relacién de los hom-
bres entre si y con las cosas sometidas a su disposicion. Esto ciertamente es
s6lo una descripeién muy general y vaga, en relacion con la cual el princi-
pio de proporcionalidad, tal como lo entiende el Tribunal Constitucional
Federal, supone ya una cierta concretizacion.

Otro principio juridico, que el Tribunal Constitucional Federal ha deri-
vado asimismo del principio de Estado de Derecho, es el principio de con-
fianza en la relacion del ciudadano con la Legisiacion, Tal principio pro-
hibe en general una retroactividad de las leyes a supuestos de hecho ya
concluidos, cuando y en tanto €l ciudadano debiera confiar en la perma-
nencia de la posicion juridica que de ello se origina para é1.'¥" El princi-
pic de confianza es un principic inmanerite, sobre todo de nuestro orden ju-
ridico civil, que, dentro de los limites que en cada caso le correspondan,
puede pretender que se le tenga en cuenta en todas las ramas juridicas. No
toda confianza logra proteccion, sino solo aquella que parece estar justifi-
cada por las circunstancias. Ademds de ello, el principio de confianza
puede entrar en colision con otros principjos juridicos, a los que puede co-
rresponder primacia, bien en general o big'l en el caso particular, De ello ha
dado también cuenta el Tribunal Constitucional Federal. La proteccion de
confianza, ha dicho,'”® no puede ser tenida en cuenta cuando la confianza
en una determinada situacidn juridica no estuviera objetivamente justifi-
cada. Por ello, la confianza no es digna de proteccién “si el ciudadano, se-
gun la situacion juridica en el momento con el que la ley relaciona la en-
trada de la consecuencia juridica, tenia que contar con esta regulacion”, si
el Derecho hasta entonces vigente “es oscuro o confuso®, o si la ley, hasta
entonces aparentemente vigente, a la que el ciudadanc creia poder con-
fiarse, no era vilida. El legislador tiene que poder sustituir una disposicién
retroactiva nula por una norma a la que no puedan oponerse reparos juridi-
cos. Finalmente, podrian “justificar una disposicidn retroactiva razones de
bien comun que obligan a ello, que estan supraordenadas al precepto de se-
guridad juridica”. De la retroactividad “propia” de las leyes, ¢l Tribunal
Constitucional Federal distingue la “impropia”, en la que Ia ley no actia

127. BYerfGE 7, 89, 92; 11, 64, 73; 13, 261, 271; 31, 222, 225 ss.
128. BYer[GE 13, 27t 5.
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sobre supuestos de hecho ya terminados, pero st sobre aquellos supuestos
de hecho cuya realizacién ha comenzado ya. También cn estos Casos, es-
tima el Tribunal Constitucional Federal,'* es pensa}:le que se lesione l'a
proteccion de confianza, cuando la ley efectda una intromision desvalori-
zante con la que no pudo contar el ciudadanp, es decir, que €l no pu_dg te-
ner en cuenta con sus disposiciones”. Pero, mientras que una retroact'xvxdad
propia sélo es admisible cuando “la justifican razones c}el 'bl.en ,E:omun que
obligan a ello, supraordenadas al precepto de seguridad j_ur:!jl_ca , en el caso
de una ley con retroactividad impropia la confianza glel individuo en la per-
manencia de una regulacion legal ha de ponderarsq junto con 1§ _1mportan—
cia del interés legal en orden al bien de la generalidad; es decisiva al res-
pecto, “de un lado, la dimension del dafio a la t_:onﬁanza y, de otro ’l’agg,]éa
importancia del interés legislativo en orden al bien dela ge:_ie_rahdad s n
lugar de atender a la magnitud del dafio a l‘a c_onﬂanza, originado al ciuda-
dano particular, que con frecuencia serd d]ﬁcﬂ{nente demaostrable, hubiera
sido msjor, por cierto, atender a la conveniencia de proteger la conf'}anz?.
Quien —como en ¢l caso ultimamente resuelto—‘- f:onﬁa en que persiste la
posibilidad de acordar una clausula en las condiciones generales del ncgol-
cio, que con frecuencia comporta injusticias_y, por ¢llo, ya desde hzfce al-
gin tiempo se la estima problematica, no ob’ue_ne esta co:_lﬁanza. Tenia que
contar también con la posibilidad de que un tribunal hubiera fie_negar vali-
dez a esta clausula por la via de un control del 'contf.'mdo. Bl limite del prin-
cipio de confianza resulta ya, por tanto, de €l mismo._



Como tiltimo ejemplo de un desarrollo de] Derechio aténdiendo & pan-

tas ético-juridicas, podemos citar el control del contenido de las condicio-
nes generales del negocio, ejercido ya desde hace tiempo por la jurispruden-
cia de los tribunales.!* Se trata al respecto de la restriccion de una libertad
contractual, sélo formalmente entendida, a favor de un minimo de Justicia
contractual material. La restriccion se justifica por el hecho de que también
la libertad contractual, como principio ético-juridico, solo se puede justifi-
car el tiempo que ambas partes contratantes estn en situacién, al menos
tipicamente, de proteger igualmente sus intereses respecto a la conclusion

132. Cir. BGHZ 26, 349; 35, 363; 39, 124,
133. JZ 73, 662.

134. Cfr. al respecto mi asticulo en el “Archiv for Presserecht™, 1973, p. 450,
135, Cir. al respecte mi Lehrbuch des Allgemeinen Teils, 4. ed., § 29 a.
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del contrato. Esta situacidn no cousiste precisamente er_l_uuhza.r tipica-
mente las condiciones generales del contrato. Aquel que utiliza condiciones
generales del contrato determina solamente su cont.emdo; e'l otro, el 'chente
de quien las utiliza, no esta en situacion de cjt:}'cer influencia sobre‘ élenla
mayoria de las veces; solo le queda Ia aceptacion glqbal o‘la'a renuncia a una
conclusion del contrato. Existe el peligro de que quien utiliza las cpndmo—
nes las establezca unilateralmente en provecho propio y de que el cliente sea
inicuamente perjudicado por ellas. Los tribunales se han opuesto art_a1§s
condiciones inicuas ante todo apelando al § 242 del B(?B 0 auna analog;la
con ¢l § 315, ap. 3 del BGB; la literatura les h'a seguido en esto genm:z -
mente, Finalmente, el fruto de esta jurisprudencia de los tnbur_la'les ha sido
recogido en la Ley para la regalacion del Derecho de las condiciones ger;le—
rales del negocio de 9-XII-1976. Con eilo hz_i hal]lg.do en'trafia en ¢l Derec 0
legal-de la Republica Federal la idea de la “justicia equitativa Qel contrato
~como correlato de la libertad contractual existente por principio—.

d) LiMITES DEL DESARROLLO DEL DERECHO SUPERADCR DE LA LEY

Hemos sefialado como limite de la interpretac;ién, en el sentido es-
tricto, €l posible sentido literal; como condicién previa de un desarrollo qil
Derecho inmanente a la ley, una laguna de la ley; y como limite de' este ul-
timo, la posibilidad de colmar la laguna de_acucrdo conla te}eologla mm::
nente a la regulacién legal, en concordancia con las valo;acmnes exg{es’
das en la ley. Para ello se dispone, sobrq to_dc?, Qe los medios de la a:in lOng:
particular y general, del recurso a un principio inmanente 2 }a leyl, 61.‘,‘ a é:.
duccidn y extension teleoldgicas, asi como de una correceion, teleo 0131[)
mente Fundamentada, de la ley. Condicion previa dp un ldesarrollo del De-
recho superador de la ley es, en primer ngar, la exxstencm_de. una C]I:.l)estl(:;:I;
juridica, es decir, de una cuestion que exige una respuesta Jjuridica. de. es °
modo se eliminan aquellas cuestiones que son urelevaﬁtes parael ;ur en _1;-
ridico, porque inciden en el “espacio libre de I?erecho . La segunda c?n ut
cién es que fa cuestion no pueda ser resueita ni por la via de una s:m]Ip el
terpretacion de la ley, ni de un desarro]lo_ del ]Z')e.recho inmanenie ada ey,
de una manera que satisfaga las exigencias minimas que resx_ﬂtaq ‘de cllnclla
necesidad irrecusable del trafico juridico, de la requerida pfacltic.:ablp_ ad de
las normas juridicas, de la naturaleza dt’.’. l‘a cosay de 10; ;_n_-mmpéos CthO-_]l 11.;:
ridicos subyacentes a todo el orden juridico. La imposibilidad de una ;o -
¢ion por la via de un desarrollo del Derecho inmanente a la ley, que a}((l
de ajustarse a estas exigencias, tiene que estar fuera de dudas. El I:m:te'b e
un desarrollo del Derecho superador de la ley, levado a cabo por los tri :—
nales, radica alli donde ya no es posible una respuesta desdella basf: 2
todo el orden juridico vigente y, por ¢llo, no es posible con consideracione.
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especificamente juridicas; en especial, por tanto, cuando sélo se trata de
cuestiones de oportunidad o cuando se requiere una decision politica del le-
gislador porque la Constitucién deja abiertas al respecto diferentes posibili-
dades, ninguna de las cuales, solamente por razones Juridicas, ha de ante-
ponerse a las demas.
El limite asi expuesto que resulta de la division de funciones entre Le-
gislacién y Administracion de Justicia lo ha reconocido también el Tribunal
Constitucional Federal. Se puede ciertamente, ha dicho,'¢ declarar nulo el
Derecho que no est4 de acuerdo con la Constitucion, Pero no se puede “es-
tablecer por st mismo un Derecho nuevo, que solo habria de realizar un
precepto constitucional, pero que no tiene ningin contenido determinado
claro —que necesita, por tanto, ser precisado mas concretamente por el le-
gislador— resolviendo un caso que se le somete, como si este Derecho fuera
¥ya vigente, Esto significaria anticiparse a la libertad de configuracion de] le-
gistador. El Tribunal Constitucional Federal puede, en todo caso, constatar
que el legislador no ha cumplido su deber de crear tal Derecho™. Que el le-
gislador dispone de un margen, relativamente mas amplio, también res-
pecto a la concretizacion del precepto constitucional de igualdad, lo ha re-
canocido el Tribunal Constitucional Federa] 17 con las siguientes palabras:
“El legislador puede elegir, en prineipio, por si mismo los hechos a los que
enlaza las mismas consecuencias Juridicas, es decir, que quiere considerar
iguales en sentido juridico, En principio
positivamente a unos grupos profesionales ¥, en cambio, dejar sin imposi-
¢ién a otros. La finica condicion previa para la conformidad con el princi-
pio de igualdad es que la diferenciacion ¢legida se apoye en consideraciones
adecuadas a las cosas”. Lo que son consideraciones “adecuadas a las co-
sas” solo puede decirse atendiendo a la “naturaleza de la cosa™. Pero ésta
contiene siempre Uinicamente ciertos elementos de una regulacién, no mas.
Ei Tribunal Constitucional Federal puede, por ello, constatar en determina-

dos casos que la regulacién encontrada, por apoyarse en consideraciones
ajenas a [a cosa, no es com

patible con el principio de igualdad y, por ello,
es anticonstitucional; pero dificilmente puede constatar que solo una deter-
minada regulacién es adecuada a Ja cosa, Siempre que se precise una regu-
lacion general para la concretizacidn de un principio constitucional, aquélla
compete al legislador; los tribunales tienen, por tanto, que tener en cuenta
el “primado de concretizacion” del legislador.®® Mas alla de este imite estd
permitido en todo caso a los tribunales un desarrollo del Derecho, cuando,
debido a una negativa permanente del legislador, ha sobrevenido un ausén-
tico estado de necesidad juridico. Bl ejemplo ya clasico al respecto lo cons-

136, BVerfGE 20, 162, 219,
137, BVerfGE 26, 1, 8.

[38. Cfr. al respecto el libro de Géldner, Verfassungsprinzip und Privatrechisnorm in der verfassungsion-’
JSormen Auslegung und Rechigfortbildung, 1969. .

es, por tanto, libre para grabar im-
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tituye la resolucion, que ha liegado a ser famosa, del Tnbuna‘.lii d;:l Re;cl;;té
con la que, al final de la inflacion después dela I Guer}'a Mun ial, searg o
del principio “un marco = un marco”, y con ello abria f.l c_:armnlodp ua
revaluacion. Prescindiendo de tales casos extremos, e} 1_1rmte de gsarr °
Jjudicial del Derecho radica alli donde la r.esgh'lcmn g:mguia 1o puede seg Zi-
fundamentada solo con consideraciones juridicas, sino que exige 1ina laees
sion politica, orientada a puntos de vista de oportumdad_. El encontrar! »
en ¢l Estado democratico, en principio asunto del_ le:glsl.ador. -

Los tribunales debian tomar muy en serio este hx:mte, incluso en 1‘?1 rés
de su propia autoridad. En otro caso existiria el peglgro de gug sgs iJniL los
fueran interpretados como toma de partido ante la d1ve1.'genc1tz_1 t:l o gos ones
politicas, y de que ya no fueran aceptados como enunmado;s uré dos on el
Derecho. No precisa explicacion alguna que, con ello, el lt;:\. o S oeTe
cho habria caido en una crisis de confjlanza. En toda }oable ucelan; & 53 -
cion para desarrollar el Derecho creativamente, los tnbt}ngiesd e |i o
siempre ante los ojos este peligro, para no traspasar e_:l limi ; iels ns1ente os
tencia, que en particular con frecuencia no es, por cierto, fac
nosr;;:v l:c.:hamos una ojeada a los casos expuestos, la junsgr.ucclﬁncaa Ciﬁ: 1:1):1
tribunales se ha mantenido en general dentro del limite aqui indica _o_('m -
desarrollo del Derecho superador de la ley. En el caso de la transx(t;lals;idera_
garantia, esto es dudoso. Aqui hubiera sido mejor, por cierto, znlc isidore-
cion a los inconvenientes juridico-politicos a tener en cuenta, dejar ug >
lador la decisi6n sobre la admision y la configuracion mas concreta. Q e
necesidad del rafico juridico era tan urgente que no p'od1la esRera:ir:fI:a L2
decisién del legislador, tiene que ponerse en d_uda. La lad;u@cg.g;g;l dolncar
pacidad de ser parte activa a la asociacion sin capacidad _]unc1 e clara
mente “contra legem®, aunque solo en el caso en que se trate de sind decir.

Pues el 8 50 del Cddigo civil procesal, to-qavu‘s. vigente —no, 1:\5:;dri as18610 1;
anticonstitucional— concede a la asocia:qon sin capqmdad jurt lcaig a
capacidad de ser parte pasiva, En principio, el juez, vmculacio ala Pchsi(sa
Derecho, no esta facultado p;lra ccllar unatr?lssléllc;zﬁ tfgga;’tezl :fgg'juridico’

azones especiales, basadas en to i »
gg;aelé:t’ai excepcioﬁalmente jusﬁﬁcg.da. No es suficiente c.orlt queézrnz%:_
cidn de la capacidad de ser parte activa, a la vista de la estruc ura1 copsa :
tiva de la asociacion sin capacidad juridica, no sea conform'e ablz. cosa ¥
que, en asociacioned con gran nimero de s0cios, no sea practica .n:rseguia
esto se afiade que Jos fines politicos, que el legi§1ador de entonce: fl')orma Y
al obligar a la asociacion sin capamdad' juridica a a}ceptardunh e
ridica no adecuada a su estructura, no solq h?.}l perdu'io desde hac empo
su importancia, sino que estan en contradiccion precisamerte con

139, RGZ 107, 78, 87 ss.
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Ciertamente, se ve obligado, debido a la formulacion en forma de norma
juridica de las maximas por €l halladas y a las generalizaciones, con fre-
cuencia inoportunas, que en ellas se contienen, a restringir 0 modificar pos-
teriormente la regla establecida.!*? Como quiera que, a pesar de todo, existe
una gran probabilidad factica de que los tribunales inferiores sigan los pre-
cedentes de los tribunales superiores y éstos generalmente se atienen a su
jurisprudencia, los asesores juridicos de las paries litigantes, de las Firmas y
de las asociaciones cuentan con esto y en esto confian. La consecuencia es
que los precedentes, sobre todo los de los mas altos tribunales, al menocs
cuando no topan con una contradiccidén demasiado grande, seran conside-
rados, después de largo tiempo, “Derecho vigente”. De esto se forma en
creciente medida, como complemento y desarrollo del Derecho legal, un
“Derecho judicial”.
A pesar de ello, 1a cuestion de si los precedentes son fuentes del “Dere-
cho vigente”, si el “Derecho judicial” se equipara al Derecho legal, no
puede sencillamente responderse de modo afirmativo.!*? Tampoco los tri-
bunales, segun nuestra organizacidn juridica, estan indubitablemente “vin-
culados™ a los precedentes como, por ejemplo, a la ley. El “precedente”
como tal no vincula, sino solamente ia norma en é] rectamente interpretada
y concretizada. Pero todo juez que ha de enjuiciar de nuevo la misma
cuestion, puede ¥ debe en principio decidir independientemente, segin su
conviceion formada en conciencia, si la interpretacion expresada en el pre-
cedente, la concretizacién de la norma o el desarrollo judicial del Derecho
son-acertados y estan fundados en el Derecho vigente. Por tanto, el juez no
debe aceptar, en clerto modo “ciegamente”, el precedente, No solo esta fa-
cultado, sino incluso obligado a apartarse de €] si llega a la conviceion de
que contiene una interpretacion incorrecta o un desarrollo del Derecho no
suficientemente fundamentado, o si la cuestion, en él rectamente resuelta
para su tiempo, tiene que ser hoy resuelta de otro modo a causa-de un cam-
bio de la situacién normativa o de todo ¢l orden juridico. Con aferrarse a
los precedentes, “a pesar de saber que contradicen la interpretacion de la
ley segiin su sentido, que quizd incluso se apoyen en una inadmisible pro-
duccidn valorativa e independiente del Derecho”, dice acertadamente Ger-
mann,'* “habria de originarse el peligro de desdefiar claramente Ia ley y
minar su funcién como garante de la igualdad y seguridad juridicas”. Las
interpretaciones defectuosas, las concepciones no rectas, las valoraciones
no suficientemente fundamentadas, que también se encuentran en las reso-
luciones de los mas altos tribunales, habrian de exigir entonces vigencia le-
gal sin esperar a la proxima correccidn. Ante este peligro, que acecha a una

142.  Cfr, al respecto supra, pp. 337-358. !

143. Cfr., para lo que sigue, mi articulo sobre el efecto vincutante de Jos precedentes, en el Festschrift fiir
Hans Schima, 1969,

144, Germaun, Prjudizien als Rechisquelle, p. 43.
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jurisprudencia judicial obligada a la idea de la rectituq n‘_laterial de la reso-
lucién, los puntos de vista que hablan a favor del seguimiento de los prece-
dentes —la salvaguarda de la seguridad juridica— tienen que pasar a se-
gundo plano, Los precedentes pueden contar a su favor con una c.:erta Su-
posicion de rectitud; 4% pero el juez no debe abandonarse a ellos sin el me-
nor reparo, sino que tiene que formarse un juicio propio, al menos cuando
abriga dudas respecto a la rectitud del precedente, ) o

Cuando se han formado nuevas reglas, e incluso institutos Jurld1co§,
por la via del desarrollo judicial del Derecho, esto no ha sucedido las mas
de las veces de modo que fuera dada de inmediato la regla acabada o acaso
una regulacion detallada, sino poco a poco, en cierto modo experimen-
tando. Primeramente fue expresado sélo el principio, que luego fue concre-
tizado en resoluciones posteriores; o bien, la regla primeran:'lente expresada
para un grupo de ¢asos rigurosamente limitados, fue posteriormente exten-
dida a otros grupos de casos. El tribunal ha de ocuparse siempre de un
caso determinado y tiene que conformarse con los casos que le son someti-
dos a resolucion; no puede pasar por alto de inmediato las repercusiones
que un principio por él aceptado habra de tener en grupos de' casos compa-
rables, pero a la vez distintos, asi como qué restricciones, dl_ferencmcw'nes
o también correcciones pueden, por ello, ser necesarias. $c tiene que evitar
que el proceso de ulterior aclaracion, desarrollo y precisién, que solo pgede
tener lugar en relacion con otros grupos de casos, se rompa dcrpasm_@o
proato por el rapido acatamiento de un precedente, o tome una direccion
falsa. Pero esto tendria que suceder, si se quiere atribuir a todo precedente
la autoridad y vinculabilidad de una ley.

Los precedentes, y el “Derecho judicial” de ffllg;s procedente, pueden,
por ello, si los siguen los tribunales y el tréﬁc9 Jjuridico se orienta por ellqs,
conseguir Ja misma vigencia factica o efectividad que una ley. En can_'nblo,
fa validez normativa, en el sentido de vinculabilidad —es Flec1r3 una exigen-
cia que deben cumplir los tribunales, los érganos administrativos y, final-
mente, los individuos— por regla general no les corresponde. El cal_lﬁcarlqs
de “fuente del Derecho”, depende de lo que se entienda por tal. Si se cali-
fica de fuentes juridicas todos aquelios factores que cooperan a la creacion
y al desarrollo posterior del Derecho, entonces la jurisprudencia de los tfi;
bunales, pero también la Ciencia del Detecho, son fuente del Derecho.

145.  Kriele, Theorie der Rechisgewinnung, pp. 160, 163, 245, 247 88, 258 s5., ha.'nla. de una suplomcmr;. qst:le
domina Ja praxis, a favor de a rectitud del precedente, y, £n ¢l curso pasterior de sus fxphcamq:}es. eleva esta. -
posicign  una “vinculacion presuntiva™ de los tribunales a log preceden'(es. Una v:ncu%amon |:|ru:5|.1rtw.-au‘lrD
considero superflua y petigrosa. El peligro radica en que los tribunales podnan_ verse compelidos. po:]_esle an::ente.
a aceptar precedentes sin examen cuando los molivos de su l‘alula de rectitud flo se imponen 1rectb eello-
En cambio, la "suposicion™ de rectitud del precedente ya no es suficiente cuando existen serias dudas sol Tr G=r:

146. La opinién de que los precedentes son una fuente de.Derecho es defendida espet:lal.rnct’-‘rn:;1 1]1:ifzer "
mann, Préjudizien als Rechisquelie, pp. 45 55 Liver, Der Begrlff fier Rechtsquelie, pp. 36 ss..h thcr No‘w "
Festsehel) 21 Hundertjahrfeler des dsierreichischen Obersten Gerichishofes, I9§D. Centra Gschnil z r Pl
kowski. OIZ. 1955. | 1, Han de citarse ademas: Less, Vorn Wesen und Wert des Richterrechis: Wieacker.
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En cambio, si por “fuente del Derecho™ se entiende solo el fundamento del
nacimiento de una norma juridica que pretende validez normativa en &l
sentido de vinculabilidad, en ese caso fuentes del Derecho estatal interno
solo lo son la Legislacion y el uso originado de una conviceidn juridica ge-
neral {como fuente del Derecho consuetudinario). Pero, en este caso se
tiene que afiadir que las normas sdlo pueden desplegar su eficacia tal como
sean entendidas por los llamacos a su aplicacion. Los precedentes contri-
buyen a ello en gran medida y son, por ello, en todo case, una fuente de co-
nocimiento juridico. Dice acertadamente Esser 47 que no constituirian nin-
gin tipo de fuente juridica propia, no tendrian ningin “contenido norma-
tivo al margen de la adecuada comprension de la ley originada por la con-
viccidn de rectitud de cada juez particular”, sino que s6lo serian un “medio
de conocimiento judicial”, Por clerto que los tribunales entienden las leyes
y los principios pertinentes al orden juridico y las normas juridicas comple-
mentarias, en general tal como se les muestran por medio.de la jurispruden-
cia judicial, por mediacion de los precedentes. Pere el precedente, como tal,
no es “vinculante”, sino la maxima de decision en ¢l expresada sdlo y en
cuanto se refiere a una interpretacion “acertada” o complemento de nor-
mas, o coneretiza un principio juridico de modo paradigmatico. Si se trata
o no de este caso, habrd que comprobarlo siempre; ningin juez esta obli-
gado a seguir un precedente, ya sea suyo propio, ya sea de otro tribunal,

Una jurisprudencia judicial constante puede, ciertamente, conseguir
vinculabilidad si se convierte en base de un Derecho consuetudinario. Pero,
para esto en modo alguno es ya suficiente con un periodo considerable de
tiempo en ¢l que se manifieste constante; el factor tiempo no debe, en pri-
mer lugar, considerarse decisivo. El fundamento de la validez del Derecho
consuetudinario es la conviccidn juridica general, que se manifiesta en un
uso constante. Para ello no es suficiente con que una determinada Judica-
tura sea aceptada sin contradiccidn o casi sin contradiccion; més bien se
precisa la formacion de una conviccién juridica en los circulos participan-
tes, es decir, no solo entre juristas. Por “conviccion juridica” no se ha de
entender solo la esperanza de que los tribunales procederdn segln esta
maxima, sino, ademés de ello, la conviccion de que esto tiene que ser asi se-
gin Derecho, de que se trata de una exigencia que indudablemente es la del
Derecho. No siempre, ciertamente, es facil enjuiciar si existe una tal convic-
cién juridica. Dependera de si Ja jurisprudencia judicial en cuestidon halla
preponderante aceptacion, o también contradiccion, en la literatura y en la
“opinién piblica®, de cuan rapidamente se impone y de en qué medida esta
de acuerdo con convicciones ya anteriormente manifestadas. Cuando mas
pronto podria afirmarse la formacion del Derecho consuetudinario por la

und Richterkuinst: Meyer-Ladewig, AP, t. 161, p. 974 Esser, Grundsatr und Norm.., 137 ss.i Festsehrift fiir
Frltz von Hippel, p. 95.

147.  En et Festschrift fir Fritz von Hippel, pp. 113 s.
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via de la jurisprudencia de los tribunales s cuando se trata de una concreti-
zacion de principios -ético-juridicos que han tenido acogida hace tiempo
como tales en la conclencia juridica general; en cambio, cuando menos en
el ambito de regulaciones preponderantemente técnico-juridicas, como, por
ejemplo, la realizacion de la redhibicién ¢ o de los preceptos sobre la pres-
cripcion, Hoy se han de considerar vigentes por Derecho consuetudinario
la responsabilidad por cuipa in contrahendo, el derecho general a la perso-
nalidad y también la indemnizacion pecuniaria a causa de una grave lesion
del derecho a la personalidad. Una vez que ha surgido un Derecho consue-
tudinario, tampoco importa ya si la jurisprudencia judicial, de la que sur-
gi6, era originariamente compatible con el Derecho establecido; es sufi-
ciente con que el Derecho consuetudinario, ahora surgido, no contradiga la
Constitucion u otros principios juridicos de rango superior. Sobre la inter-
pretacién de los precedentes y de un Derecho consuetudinario de ellos sur-
gido. se ha dicho va lo necesario (supra, cap. 4, 4 b).



