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l. La solucion de las antinomias, de los conflictos y de los
problemas singulares en el estudio y la aplicacion de las normas
juridicas se reconduce inevitablemente por el operador juridico hacia
uno o varios motivos centrales que garantizan ia unidad de su trabajo
intelectual. Estos motivos o criterios generales que orientan la actividad
interpretativa podran ser ignorados o plenamente conscientes, pero
siempre estaran presentes en la actividad intelectual del jurista debido
a la logica espontanea que se deriva de la formacion académica, de
tas influencias de los maestros o de las escuelas y, especialmente, de
las lecturas y reflexiones personales. Por tanto, cuando existan
antinomias, cuando un caso concreto ofrezca soluciones variadas y
alternativas, o, cuando una institucion sea susceptible de varias
sistematizaciones conceptuales, por poner ejemplos muy claros, la
eleccion novendra dictada por el capricho del interprete, sino porsu
orientacidbn metodologica.

Consecuentemente, la exposicion de los criterios metddicos
a utilizar en la aproximacion a las normas y en el estudio del
ordenamiento juridico debe de ser expresamente abordada, ya que
constituye una reflexién imprescindible sobre los instrumentos y sobre
los resultados, retrospectivos y programaticos, del propio trabajo de
interpretacion y aplicacion del Derecho.

" Conferencia pronunciada no Programa de Pos-Graduagdo em Direito, da
Faculdade de Direito da Universidade Federat do Rio Grande do Sul, no mes de
novembro de 2003, como parte das atividades da Disciplina: Metodoiogia do
Ensino e do Trabalho Cientifico.
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H. El punto de partida puede buscarse en el analisis del trabajo

a desarrollar por el jurista para pasar de la esfera de los conceptos a
la realidad social, en cuyo proceso intelectual, en una aproximacion
simplificadora, pueden individualizarse siguiendo a Natalino IRTI*:

a)los métodos de analisis y las operaciones interpretativas
y constructivas, que representan la actividad material desarroliada por
el operador juridico para entender el sentido de normas singulares,
para coordinarias entre si y para integraras dentro del sistema juridico.

b) el método, que esta constituido propiamente por el
conjunto de criterios que orientan el desarrollo por el operador juridico
de las operaciones antes resefiadas.

c)lametodologia que es la disciplina que enuncia y estudia
los diferentes métodos, y que, por tanto, tiene por objeto el estudio y
analisis de los criterios que orientan las operaciones de interpretacion
y sistematizacion.

I1l. Los métodos de analisis y las operaciones interpretativas
y constructivas a que nos estamos refiriendo son amplisimas, y casi
todas derivan de la especial naturaleza de su objeto: el ordenamiento
juridico positivo.

No hay que olvidar, sin embargo, que nos encontramos con
un patrimonio heredado de anteriores generaciones, integrado por
modos de discurrir, experiencias, técnicas, normas, principios y valores
gue reguieren una actualizacién constante para seguir subsistiendo
como Derecho vivo, y, a la inversa, que las nuevas experiencias, los
nueves principios, los nuevos preceptos legales y las nuevas normas
producen a menudo una conmocion en el sistema de normas
precedente, que requerird una permanente adaptacién de signo
contrario a la anterior. Estos fendmenos, como apunta mi maestro, el
Prof. José Luis DE LOS MOZQOS?, nos ponen en contacto conlaidea
de fiuidez del ordenamiento juridico que exige, no sélo un proceso de
constantes actualizaciones, sino de continuos retornos. De ahi ia

LIRTI, N., Scuole e figure dei Diritto civile, Milano, 1982, p. 10.
2 DE LOS MOZOS, 1.L., Metodologia y ciencia en el Derecho privado moderno,
Madrid, 1577, pp. 169 y ss.
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importancia del método historico-dogmatico para llenar los vacios de
sentido que se forman entomo a los conceptos juridicos, cuando estos
pierden toda conexion ldgica y teleologica con la realidad social y las
circunstancias que les vieron nacer. Todo esto da un sentido de
continuidad en el proceso de evolucidn, una sucesiva acumulacion de
experiencias, que enriguece lo que se puede llamar el “progreso del
Derecho”. Continuidad que facilita la absorcion o el rechazo det jius
novum por el sistema juridico.

Hecha esta observacion general, puede recordarse que 1as
operaciones metodologicas fundamentales de la ciencia del Derecho
se reconducen a las siguientes®.

1. Determinar, sefialando su jerarquia intema, los principios
y las ideas rectoras del orden juridico. Practicamente esta idea se
manifiesta en la necesidad de formulacion de los principios juridicos
generales, en su determinacion, precision, ordenacion y clasificacion,
o que es tarea concreta de las distintas ramas o ciencias
especializadas del Derecho.

2. Determinar el material normativo aplicabie. Tarea esta
gue se manifiesta en los siguientes aspectos:

a) Busqueda y definicion de ias fuentes juridicas, asunto que
comprende el analisis de su enumeracion y de su jerarquia, con
independencia de que exista una expresa determinacion del sistema
de fuentes, como hace el articulo 1° del Cédigo civil espafiol al
establecer que constituyen las fuentes del ordenamiento juridico “la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho™, o de que
exista un silencio legal sobre el particular.

b) Determinacion del &mbito de aplicacion y eficacia de
cada tipo normativo (por ejemplo, Derecho general y Derecho
particular, Derecho comun y Derecho especial, sucesién de normas
en el tiempo, etc.).

3 DE LOS MOZO0S, Metodologia y ciencia., cit,, pp. 171-171, siguiendo en lo
fundamental DE CASTRO, F,, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984 (reimpresion),
pp. 490-491,

* Em parecido sentido puede mencionarse ef articulo 4° de la Ley de Introduccién
al Cédigo Civil Brasiterio, que dispone: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a anafogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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¢)Averiguacion del sentido de las normas juridicas, es decir,
de fa ratio legis, mediante la técnica interpretativa que comprende las
siguientes operaciones, o si se prefiere la utilizacion de los siguientes
procedimientos o criterios: interpretacion gramatical, légico-material,
l6gico-sistematica, histérica y, sobre todo, finalista, pues Ia
interpretacion debe atender a la consecucion de los fines sociales a
los que la norma se dirige y a las exigencias del bien comin. Asimismo,
segun requiere el actual articulo 3° del Codigo civil espafiol, deber
tenerse siempre en cuenta la realidad social del tiempo al que las
normas han de ser aplicadas®.

d) Forma de aplicar las normas juridicas, en la esfera de fa
autonomia privada, en la esfera administrativa y en {a esfera judicial.

Setrata, portanto, de comprendery de apreender ias diversas
operaciones y técnicas que permiten definir cuales son las fuentes
formales y materiales a las que acudir en cada caso, que ayudan a
identificar y elegirfa norma o normas aplicables, que ofrecen subsidios
para valorar las distintas soluciones materiaies ofrecidas por cada
unade ellas, y que hacen posible adoptar, ilegado el caso, la decision
més apropiada para resolver el problema juridico planteado.

3. Conocer y dar a conocer el ordenamiento juridico en
sus diversos grados: técnico, interpretativo y sistematico, donde entra
en juego de un lado, el conocimiento tedrico y pragmatico de la realidad
social, incluyendo aquellas técnicas interdisciplinarias que pueden ser
utiles para ello y, por otro, las técnicas de expresion cientifica, como el
lenguaje gramatical, el lenguaje juridico y el lenguaje ogico. Siendo
aqui donde entra en juego la ldgica formal, la argumentacion y la retérica
juridica, en sus diversas especies de razonamiento (inductivo,
deductivo, analdgico, reductivo, etc.), algunos de los cuales llegan a
alcanzar cierta eficacia normativa (como el argumento a fortiori, el
argumento analdgico o ad simile, o €l argumento a contrario).

® Debe advertirse que, como sefiala FREITAS, J., A interpretagdo sistematica do
Direito, Sdo Paulo, 1998 (22 ed. revista e ampliada), p. 19, hablar de
interpretacion sistematica del Derecho es notar que “as fases exegéticas (literal,
auténtica, histdrica, gramatical, i6gica, teleoldgica e outras) sac apenas momentos
de uma mesma atividade cognitiva, construtiva e relacionat”.

5 ORESTANO, R., “Metodologia e Diritto”, Diritto. Incoritri e scontri, Bologna,
1981, p. 156.



218

Las consideraciones realizadas, en ningun caso, debe
hacernos olvidar la primacia del criterio juridico que habra de
encontrarse en los principios y en la concepcion objetivay realista del
Derecho, basada en los datos de la experiencia y en la tradicion juridica.
A ello ha de quedar supeditado todo procedimiento y toda operacion
metodoldgica encaminada a construir el sistema juridico como meta
final de toda especulacion cientifica, ya que, el Derecho como ciencia,
en su conjunto, o en sus diversas ramas, 0 en la mas minimay elemental
construccion técnica, no es mas que un conjunto de conocimientos y
de saberes, o un saber localizado, que tiene como finalidad Gltima
suministrar un punto de vista adecuado scbre |a justicia.

[V. Por su parte, el estudio de la metodologia, esto es de la
“tecrizacion de la estructura intema y de las aplicaciones de un conjunto
de proposiciones fundamentales constituidas por la concepcion del
Derecho de la que se parte™, aparece imprescindible para ayudar a
configurar la propia actitud metédica. La importancia de |la investigacion
historica sobre el método juridico es notoria. Ademas de enunciar las
constantes relaciones entre ciencia e historia del Derecho, permite
redescubrir permanentemente la continuidad existente en el ambito
del estudio del Ordenamiento juridico, continuidad que no es,
evidentemente, una perezosa fidelidad a las elecciones tradicionales,
sino un didlogo con el pasado para profundizar en las razones del
presente, enriqueciendo el problerna metodolégico con fa dimension
temporal que pone de relieve la permanente unidad de su objeto.

En este orden de cosas, la historia de las teorias sobre el
metodo juridico se configura como uno de los momentos fundamentales
del discurso metodolégico, el cual permite trazar las lineas del trabajo
futuro a través de un proceso de critica y seleccion de las distintas
opciones’.

7 Una comptleta resefia de las corrientes metodoldgicas relevantes puede verse
en LARENZ, K., Metodologia de la ciencia dei Derecho, Barceiona, 1980 (trad.
esp.). Pueden consultarse igualmente HERNANDEZ HIL, A., Metodologia de la
ciencia de! Derecho, Madrid, 1971-1972, 3 vois, ahora en Obras Compfetas, T.

V,_Madrid, 1988, DE LOS MOZOS, Metodologia vy ciencia en el Dereche privado
modemo, cit.; y, VALLET, 1.B., Metodologia juridica, Madrid, 1988.
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Aunque no pueden olvidarse aqui, de ningdn modo, las
fundamentales aportaciones metodolégicas de la furisprudentia
romana de la época clasica, que a través de la conexion de problemas
logré construir un sistema juridico tan interesante como el de la Instituta
de GAYO?; del mos italicus de los Glosadores y los Postglosadores;
del mos galficus del Humanismo, que introdujo en los estudios juridicos
el método histdrico y los avances de la filologia®; y, de la escuela
racionalista def Derecho natural, que tiende a introducir en la ciencia
del Derecho positivo el método filoséfico racionalista, esto es, un
método deductivo compuesto por categorias interconectadas
logicamente, que da lugar a un sistema axiomatico, construido, segin
suele decirse, more geomeétrico.

La moderna historia del método se caracteriza, a grandes
rasgos, por la irresistible ascensién, a partir sobre todo de la publicacién
del Code civilfrances, del positivismo legalista de la llamada Escuela
de la Exégesis, cuyo método se basa en el analisis atentode laleyy
en el uso de |a logica formal y deductiva en la aplicacion de fa norma al
caso concreto, y por la crisis que éste sufre hacia finales del s. XiX; por
el briltante surgimiento y expansion del positivismo cientifico apoyado
en el método sistematico o dogmatico™ que introduce la ciencia juridica
alemana del siglo XIX, especialmente SAVIGNY, IHERING vy
WINDSCHEID™, y que ha llegado a tener una completa realizacion
como tratamiento cientifico del Derecho, y, por Gltimo, la profiferacion
de orientaciones metodoldgicas surgidas en el siglo XX, que han

8 vid, KASER, M., El mélodo de los juristas romanos, Valladolid, 1965 {trad.
esp.), pp. 15 vy ss.

® DE LOS MOZOS, “Humanismo y mos gallicus en la Escuela de Salamanca”,
Metodologia., cit., pp. 281 y ss.

o E} término “método dogmatico” se utiliza en este trabajo deliberadamente
comao sindnimo del método expositivo que, en contraposicion al exegético,
organiza Ins estudics juridicos en torno a principios doctrinales comunmente
admitidos por la ciencia del Derecho y no al orden y estructura de los cédigos.
1 Cfr. HERNANDEZ GIL, Metodologia de la ciencia del Derecho, T. I1I, cit., p. 158,
que describe sus aportaciones con estas expresivas palabras: “Si Savigny es el
fundador de ia dogmatica def Derecho comun, Windscheid la remata con broche
de oro. Si Ihering es el fundador del método que propugna la hegemonia de los
conceptos para terminar retractandose, Windscheid es el realizador perfecto
def mismo..”
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abierto un amplio proceso de replanteamiento y renovacion del saber
acerca del Derecho y del conocimiento juridico, y han ido a desembocar
enlo que, sin intencion peyorativa, puede calificarse de una crisis de
metodo, aunque sugiere indudablemente unas perspectivas de
renovacion y transformacion del pensamiento y de a ciencia juridica™.

V. Hechas estas precisiones basicas pero imprescindibles
sobre las aportaciones mas importantes desarrolladas alolargo de la
historia sobre el método juridico, la opcién metodolégica que aqui se
propone, y se asume a efectos practicos, responde al concepto de
ordenamiento juridico como un tode, como un sistema al que son
inmanentes las ideas de unidad y de orden intemo®, ya que el problema
del objeto y el problema del método estan mutua e intimamente
implicados y no es posible establecer claramente una prioridad l6gica
entre ellos. El objeto conforma los modos y procedimientos de analisis,
y esto, a su vez, delimita y circunscribe la materia de estudio.
Congruentemente la eleccion personal del método, comao no podria
ser de otro modo para un estudioso del Derecho civil, va a serla misma
que fue asumida de forma generalizada desde finales del s. XIX, es
decir, el método sistematico 0 dogmatico at que responde el modelo
cognoscitivo de la ciencia juridica tradicional™, y que pese a todo no
ha podido ser abandonado, sinoc que se ha hecho solamente mas
elastico y flexible, mas ductil y sensible. Método este que implica, de
una parte, el reconocimientoy aceptacion de la existencia de un sistema
racional y ordenado compuesto por una serie de categorias abiertas
alos nuevos datos de larealidad, especialmente a aquella partede la
misma que se asoma en {a Jurisprudencia. De otra, la utilizacion de
unas técnicas constructivas que escapan de la pura logica. formal,
deductiva o inductiva, capaces de asimilar los datos que nos

12 HERNANDEZ GIL, A., La ciencia juridica tradicional y su transformacion, Madrid,
1981, pp. 87 y ss.

13 CANARIS, C-W., Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, Lisboa, 1989 (trad. port.), pp. 12 y ss.

4 Para una descripcién y caracterizacién de la misma vid. HERNANDEZ GIL, La
ciencia juridica tradicional y su transformacion , cit., pp. 23 y. ss.
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proporcionan las disciplinas auxiliares, especialmente, la historia del
Derecho y el Derecho comparado, pues son ellas quienes permiten
abrir el horizonte de la reflexién cientifica; técnicas que se deben
caracterizar por una cierta flexibilidad que cuente con la ayuda de la
hermenéutica, de la retérica, del pensamiento problematico, de la
epistemologia, de la argumentacion topica y de la valoracion axioldgica.
Setrata, enfin, de una construccion realista del Derecho, que asume
las condiciones impuestas por la tradicion histérica, y que pretende
dar respuesta alas complejas exigencias del momento presente y, en
o pos:ble alas perspectivas de una evolucion futura.

" Esdecir, no parece oportuno ef abandono o la sustitucion del
método dogmatico o sistematico, sino que debe buscarse su
enriquecimiento, profundizando y remeditando las distintas
contribuciones del pensamiento juridico contemporaneo sobre el
particular, Por mucho que se haya avanzado en la reflexion tedrica
sobre la interpretacion y la aplicacién del Derecho, todavia el jurista se
enfrenta al ordenamiento juridico con el prisma de la misma tradicion
técnica: el mismo lenguaje, el mismo empleo de conceptos y de
categorias basicas, es lo que, endefinitiva, permite entenderse enla
resolucién de los conflictos, la transmision de los conocimientos y el
resultado de las investigaciones juridicas'®. Pero tampoco debe
olvidarse que es una tradicidn gue se renueva cadadia, que las nuevas
realidades le dan lentamente nuevas dimensiones, que es capaz de
abandonar categorias inatiles, o, sillega el caso, de retomar antiguas
ideas y formas de razonar completamente renovadas, y que siempre
se enriguece con mas y mejores conocimientos e instrumentos
tecnicos.

5 No debe olvidarse que, como sefiala R. BERCOVITZ en su prologo al Cddigo
civil espafiol, Técnos, Madrid, 1981, p. 31, los cddigos son los herederos “de
toda la dogmadtica juridica que, procedente del Derecho comun, fue trasvasada
al Derecho moderno precisamente a través de los textos codificados v, por ello,
ha sido y ja seguido siendo la base del razonamiento y de las construcciones
jurfdicas. En sus articulos se encueniran encarnadas ejemplarmente la mayor
parte de los dogmas, figuras, técnicas y conceptos, fruto de la tradicion y de la
doctrina, que constituyen el acervo comun de los juristas”
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V. Tres parecen las vias mas adecuadas para la flexibilizacion
del método dogmético tradicional sin necesidad de apartarse de una
aproximacion sistematica al ordenamiento juridico: el “retorno a la
exégesis™, la interaccion de la topica con el método dogmatico'” y la
permanente recuperacion de la perspectiva axiologica.

Se podréa decir que una opcién como ésta, fundamentalmente
ecléctica vy plural, no es aceptable por falta de rigor y de pureza
metodologica. Sin embargo es la Unica que permite enfrentar las
permanentes rupturas y quiebras de un ordenamiente juridico al que
frecuentemente se incorporan normas desprovistas de sus caracteres
fundamentales de racionalidad y de generalidad, que muchas veces
no tienen su origen, ni en los valores superiores del ordenamiento
juridico, ni en la autoritas del legislador en cuanto manifestacion del
consensus civium que traduce la realizacion juridica de los ideales de
convivencia ciudadana, sino que presuponen acuerdos de las distintas
fuerzas sociales organizadas (“aparato” de los partidos politicos,
sindicatos, grupos de presion, campafias publicitarias y de imagen,
etc) que el Estado asume como propios e impone a través del
imperium’®, normas tambien provisionales, desprovistas de cualquier
pretension de permanenciay perdurabilidad, pues ai ser dictadas en
beneficio de clases o concretos grupos de interés, se suceden rapida
y arbitrariamente, ofreciendo soluciones dispares y a veces
contradictorias, a situaciones y a problemas idénticos, en atencion a
la capacidad de infiuencia y de presion de los destinatarios de las

% Vid. particutarmente IRTI, “La proposta delia neo-esegesi”, Scucle e figure.,
cit,, pp. Iy ss; L'etd della decodificazione, Milano, 1986 (22 ed), pp. 187 y ss.,
asi como las. observaciones de GROSSI, P, “Interpretazione ed esegesi”, Riv. Dir,
Civ,, 1589, pp. 197 v ss.

7 CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito
, Cit., pp. 269 y 55;, MENGONI, L., Diritto e valori, Bologna, 1985, pp. 11 v ss.
¥ Vid. DE LOS MOZOS, J.L., Derecho civil (método, sistemas y categorias
juridicas), Madrid, 1988. Debe recordarse que actualmente muchas normas
positivas tienden a ser expresién concreta de intereses de grupo o de clase que
se hacen valer a través de ias “influencias” politicas o, si es et caso, mediante
demostraciones de fuerza en fa calle. A lo sumo, y en el mejor de los cases,
muchas normas juridicas son usadas como instrumentos de ingenierfa social
que el Estado utiliza en la blsqueda de la eficiencia, del bienestar social o para
actuar en concreto la “justicia social”
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mismas, o en el mejor de los casos, a los intereses de los grupos que
detentan en cada momento el poder politico. Asistimos, por tanto, al
renacimiento del particularismo juridico en el que fas normas han sufrido
un cambio de funcion y de naturaleza respecto del Derecho codificado
que no puede ser olvidado por los nuevos abordajes metodologicos.

Por otra parte, esta aproximacion pluralista en el enfoque
metodolbgico propuesto que nace de la praxis, de la necesidad de
enfrentar y resolver, en el trabajo diario con las normas juridicas
positivas, multiples contradicciones y numerosas antinomias, no es
ajena los valores de la cultura y del Derecho postmoderno. En efecto,
ERIC JAYME, Doctor honoris causa por esta Universidad, ha
identificado el “pluralismo” (Pluralismus), tanto pluralismo de formas
como de estilos, como uno de los valores del mundo postmoderno,
pues el saber postmoderno tiene la virtud de desarrollar nuestra
sensibilidad ante las diferencias y “refuerza nuestra capacidad de
soportar lo inconmensurable, lo inconciliable™®,

VIl. De una parte, Ph. REMY?® ha puesto de relieve con gran
brilantez, que la conocida imagen tradicional de la llamada Escuela
de la Exegesis (culto al texto legal, fetichismo por la voluntas
fegisiatoris, acentuacion de la interpretacion gramatical, apologia del
Derecho vigente, abstraccion de la realidad, etc.), largamente criticada,
no se corresponde exactamente a la realidad. En lo concerniente al
metodo, este autor ha demostrado que el culto ala ley, y sus secuelas,
es inexacto e irreat si se examinan a fondo las obras de los exegetas,
ya que se puede advertir en ellas, tras la sistematica externa del
comentario articulo por articulo, un importante cuerpo de doctrina bien
organizado en su sistema interno. Efectivamente, como resume DE

¥ JAYME, E., “Visdes para uma Teoria Pds-Moderna do Direito Comparado®,
Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito, UFRGS, Vol I, Num I,
Margo, 2003, p. 73, citando a LYOTARD, La condition postmoderne, Paris, 1979..
# Cfr. REMY, Ph., “Eloge de 'exégése”, Droits. Revue francaise de théorie juridique,
1985, pp. 115y ss.
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LOS MOZOS*, todos ellos parecen operar de la misma manera, en
dos niveles distintos: en un primer escalén van de la regla a las
cuestiones, para preguntarse, en cada una de ellas, quid iuris? Enun
segundo escalén van de la regla al sistema, teniendo en cuenta que la
regla no es mas que la solucion legisiativa de un caso de una
generalidad variable, de donde el interprete debe deducir, en un
ordenamiento coherente de soluciones, los demas componentes del
sistema juridico.

Por otra parte, el “retorno a la exégesis” como primera fase
para la reconstruccion del sistema es una necesidad histérica impuesta
por laimparable irrupcion de la legislacion especial®, porla necesidad
de interpretar y comprender nlcleos de normas extrafios a la logica
delos Cddigos. No se trata, por tanto, de escoger entre exégesis 0 no
exegesis, sino entre entender o No entender lainmensa muchedumbre
de las leyes especiales destinada a regular distintos aspectos de las
relaciones juridicas, leyes que responden auna logica y que poseen
un lenguaje y una nomenclatura propios y completamente ajenos a los
gue inspiraron la Codificacion, leyes, en fin, que exigen nuevos
abordajes y nuevos procedimientos interpretativos, y que no permiten
un recurso faci al sistema para resolver las frecuentes antinomias que
crean. Este retomo a la exégesis, sera, por tanto, el modo de
fundamentar la concrecion del propio trabajo intelectual mediante la
lectura atentay cotidiana que exige la inparable muitiplicacién de las
leyes especiales.

Ahora bien, este “retorno ala exégesis” no significa, de modo
alguno, una renuncia al método sistematico y a la vocacion constructiva,
sino una expansidn del mismo mediante su relacidon constante conia
realidad normativa, con la paciente y asidua lectura de los nuevos textos
legales®. Por eso, una seria construccion sistematica que responda a

# DE LOS MOZO0S, "Metodologia o epistemologia juridicas: refiexiones en la
encrucijada”, Derecho civil (método, sistemas y categorias juridicas), cit., pp. 30-
31. Vid. igualmente ATIAS, Ch., Epistémologie juridique, Paris, 1985, pp. 47 v ss,
2 SCHLESINGER, E, “Ti tramonto del Codice civile”, Riv. Dir. Civ,, 1980, I, p. 81,
califica a la legislacion actual muy graficamente de “inundante, torrenciat y
glefantiasica”

?* IRTI, “La proposta deila neo-esegesi”, cit., pp. VIII y XX.; CIAN, G., “II Diritto civile
come Diritto privato comune”, Riv. Dir. Civ,, 1989, p. 6.
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la tarea de definir los principios generales del Derecho y recomponer
fa unidad logica de los distintos institutos juridicos, no puede no ser
positiva, materializada por la normay edificada sobre el solido terreno
de la exégesis. Asi el método dogmatico viene restituido a sus raices
exegéticas, coadyuvado, de vez en cuando, por el contraste de los
textos legislativos y las decisiones judiciales.

VIiil. Por otra parte, el conocimiento problematico descansa
sobre una vinculacion de conceptos y de proposiciones al problema
concreto que intenta evitar cualquier implicacion que trascienda a este.
Supone, en una primera fase, una precomprension de los terminos
del problema y del marco general en el que se plantea. Enuna segunda
fase, se traduce en la busqueda de alternativas o respuestas al
problema, mediante la descripcion de los modos habituales de actuar
la practica juridica ante él, En unatercera, supone la busqueda de una
solucion o respuesta al mismo, a través de la eleccion de una de las
alternativas que ofrece la praxis juridica. Desde este punto de vista, la
topica constituye una técnica de pensamiento caracterizada por
orientarse al problema o una "técnica del pensamiento problematico™.
Su punto de arranque es siempre un problema concreto, una situacion
de la vida real, un estado de cosas que configura lo que VIEHWEG
llama una “aporia” (una cuestion acuciante e ineludible, respecto de ia
que no esta marcado el camino de salida, pero que no se puede
soslayar), y 1o que la tdpica pretende es buscar crientaciones e
indicaciones para solucionar el problema, para darle una salida.

Pues bien, cuando a efectos de su solucion el problema se
sitha en el sistema juridico a través de una autentica “conexion de
problemas”, el Derecho recupera su significado de ciencia practica. Y
asi, la interaccion entre tépica y dogmatica, entre pensamiento
problematico y pensamiento sistematico si se préfiere, conduce a la
idea de una dogmatica flexible o, mejor, de un punto de equilibric entre

2 VIEHWEG, T., Tdpica y jurisprudencia, Madrid, 1963 (trad. esp.), p. 49. Sobre
[a topica en este autor puede verse el completo estudio de GARCIA AMADO, 1.A,
Teorias de la topica juridica, Madrid, 1988, pp. 75 v ss,

% Cfr. VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, cit., p. 97
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las dos tesis en gue se condensan los polos sobre ef método juridico:
“el pensamiento juridico es topico™®; y, “la ciencia juridica es sistematica
ono es™.

Estos dos polos no sélo no se excluyen reciprocamente, y
son mayoria los autores que entienden que pensamiento problematico
y pensamiento sistematico son compatibles, que se complementany
que es legitima y necesaria la presencia de uno y otro en el trabajo con
el Derecho?, sino que integran la relacion constitutiva que subsiste
entre hermenéutica y dogmatica juridica, ya que el metodo de
pensamiento topico o problematico esta abierto a todos los puntos de
vista que definen el contenido de los problemas que crea la concrecion
del Derecho, y constituye una via inigualable para superar la separacion
entre concepto y realidad?®. En consecuencia devuelve allugardela
teoria y de la pura técnica juridica, entendida como aplicacion de
conocimientos cientificos, el mas amplio concepto de “praxis”, que
comprende, incluso, Ia justificacion valorativa de las decisiones®.

IX. Ademas, tal como destaca el profesor PErRLNGERI™, no puede
ser desestimada la influencia de los vaiores y de la realidad social en
la conformacion del orden normativo, al contrario, debe tenerse en
cuenta la reciproca influencia existente entre los valores sociales,
politicos y econdmicos, y los aspectos puramente normativos, pues
aunque los preceptos juridicos operan un inevitable proceso de

2 WOLFF, M., Typen in Recht und in der Rechtswissenschaft, apud MENGONI,
Diritto e valori, cit., p. 58.

27 Cfr. MENGONI, Diritto e valori, cit., pp. 11 y ss5. DE LOS MQZOS, Metodologia.,
cit., pp. 41 y 128; VALLET, Metodologia,, cit,, p. 158, siguiendc a LARENZ;
FREITAS,

A interpretacdo sistematica do Direito, cit., p. 49; y, ofreciendo una panoramica
general sobre la cuestion GARCIA AMADQ, Teorias de la topica juridica, cit., pp.
160 y ss.

8 FREITAS, A interpretacio sistematica do Direito, cit., pp. 132 y ss., va mas alla
intentando justificar “a identidade essencial do pensamento sistemético e do
pensamento tdpico”, y que “a técnica do pensamento problematico nac se
diferencia em esséncia da técnica da formacic sistematica”,

2 MENGONI, Diritto e vatori, cit., p. 11

* PERLINGIERI, P, Perfis do Direito Civil. Introdugdo ac Direito civil costitucional,
Rio de Janeiro, 1997 {trad. port.), p. 2.
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transformacion de la ética social, de las actitudes politicas o de realidad
econdmica, también el orden normativo es transformado, a veces
profundamente, por las pautas éticas, porios valores y por los principios
predominantes en la sociedad, por las ideas filosoficas y politicas que
se desarrollan en el su seno, y por la realidad y la praxis econdmica.

La Constitucion es el lugar donde se traduce en reglas o
normas juridicas el proyecto politico global de una sociedad, y en ela
se encuentran los valores individuales y sociales que la sustentan, por
tanto, el punto de partida de esta perspectiva se halla, no sélo en aceptar
el valor normativo de ta Constitucién como la primera de las normas
juridicas que integran el ordenamiento, sino también en la funcién que
desempefia como depdsito de valores y principios generales, bien
expresamente declarados en ella, bien extraidos de ella por el
interprete, que deben informar la interpretacion de las normas juridicas
ylaresolucion de las antinomias presentes en el sistema.

Por tanto, debe admitirse que la supremacia constitucional
genera una jerarquia de fuentes y de valores®'. La Constitucion exige
directa o indirectamente una modificacion en la interpretacién y
aplicacion de numergsas normas juridicas por el hecho de que los
principios constitucionales imponen la adaptacion de ia regulacion legal
positiva de muchas instituciones a los valores que consagra.

Todo ello obliga al jurista, sin perder de vista la actitud
metodoldgica habitual en el estudio y analisis de las concretas normas

% FALZEA, A, “La Costituzione e 'ordinamento”, Riv. Dir. Civ., 1998, pp. 261 ¥ ss.
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positivas que integran el ordenamiento juridico, o de un sector especifico
del mismo, a tener una permanente perspectiva constitucional®. Por
eso cualquier jurista debe interesarse por desvelar las normas y
principios constitucionales pues su actividad es, ante todo, actividad
interpretativa, y la interpretacion ha de ser sistematica. Es decir, el
operador juridico, el estudioso del Derecho, debe tender siempre ala
reconstruccion del ordenamiento juridico como un todo, en su unidad
organica, y como la norma constitucional se halla en la cispide de la
Jerarquia normativa, todo el ordenamiento juridico debe ser conforme
con ellay en ellainspirarse. La supremacia de la Constitucion sobre
todas las normas y su caracter central en la construccion y enla validez
del ordenamiento en su conjunto, cbligan a interpretar éste conforme
a los principios y reglas constitucionales. Corresponde al operador
juridico la tarea de, utilizando los principios de interpretacion
constitucional generalmente admitidos (unidad, concordancia,
proporcionaiidad, relevancia, eficacia integradora, etc.)®, interpretar
las normas juridicas conforme a la Constitucion, que como
consecuencia de su rango supremo debe orientar siempre ia
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico.

32 Para una aproximacién generat a esta perspectiva en relacién con el Derecho
civil, BRECCIA, U., “Costituzione e diritto privatc”, Riv.Crit.Dir. Priv,, 1984, pp.
682 y ss; GALGANO, F, 1l Diritto privato tra Codice e Costituzicne, Balogna, 1983
(22 ed); HESSE, K., Derecho constitucicnal y derecho privadc, Madrid, 1995
(trad. Esp.); LIPARI, N., “Diritti fondamentali e categorie civilistiche”, Riv. Dir.
Civ,, 1996, pp. 413 vy ss.; LUCHAIRE, F, “Les fondaments constitutionels du Droit
civil”, Rev.Trim.Dr.Civ., 1982, pp. 653 y ss; PERLINGIERY, P, I Diritto civile nella
legalitd costituzionale, Napcli, 1984. En Espafia, ademas del clasico precedente
de DE CASTRO, F, “El Derechc civil y la Censtitucion®”, RDP, 1935, pp. 13 y ss; el
propic PERLINGIERI, “Por un Derecho constitucicnal espaiol”, ADC, 1983, pp. 1
y ss; ARCE Y FLORES-VALDES, 1., El Derechc civil constitucional, Madrid, 1586;
CARRASCO PERERA, A., El Derecho civil: sefias, imagenes y paradojas, Madrid,
1988, pp. 69 y ss. En Brasil, com perspectivas distintas FACHIN, L.E,, Teoria
critica do direitc civil, Rio de Janeirc, 2000; HECK, L.A, "Direitos fundamentals e
sua influéncia no direito civil”, Revista de Direito do Consumidor, 1999, pp. 40 v
ss; TEPEDINQ, G., “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do Direlte
Ciwil”, Temas de Direito Civil, Ric de Janeiro, 1999, pp. 1y ss.; VV. AA., Problemas
de Direito civil Constitucional, Rio de Janeiro 2002 { Coord. G, TEPEDINO);

% HESSE, K., Escritos de Derecho constitucional, Madrid, 1983 (trad. esp.), pp.
48 v ss.
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No debe olvidarse tampoco que la Constitucion es la nomma
juridicafundamental. Forma parte del ordenamiento juridico y constituye
una parte substancial del mismo, pues expresa los valores supremos del
ordenamiento juridico enunciados y desarmollados en su articulado. Define
el sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que sdlo por dictarse
conforme a lo dispuesto en la Constitucion una ley sera valida o un
Reglamento vinculante®. Adernas, en la medida que la Constituciénesla
expresion de un sistema de valores, tiene pretension de pemrmanencia o
duracion, lo que parece asegurarie una superioridad sobre las normas
ordinarias limitadas a objetivos menos durables y mas concretos™®.

La Constitucién asegura asf una unidad del ordenamiento juridico
que se fundamenta en la existencia y el reconocimiento de un “orden de
valores” materiales que en ella se contienen. Ninguna de las restantes
normas gue integran el ordenamiento juridico, que evidentemente gozan
de la presuncion de su conformidad con la Constitucion, podra desconocer
ese cuadro de valores fundamentales y basicos, y todas ellas deben
interpretarse en el sentido de hacer posible la consecucion de los mismos.

De acuerdo con estas precisiones hay que entender que la
Constitucion constituye el “contexto” necesario de todas las normas
juridicas a efectos de su interpretacion y aplicacion; que dota de nuevo

3 DIEZ PICAZO, “La doctrina de !as fuentes del Derecho®, ADC, 1984, pp. 933 y
ss; HERNANDEZ GIL, A., El ordenamiento juridico v {a idea de justicia, Madrid,
1980; GARCIA DE ENTERRIA, E., “La Constitucion como norma juridica®, ADC,
1979, pp. 289 vy ss5; GARRORENA, El lugar de la ley en la Constitucion espafiola,
Madrid, 1980; DE OTTQ, I., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona,
1987, En {a Constitucion espafiola este valor normativo inmediato y directo se
deduce con toda claridad del art. 9,1,: “Los ciudadanos vy los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y a! resto del ordenamiento juridico”. Sujecion o
vinculacion que es una consecuencia de su caracter normativo,

¥ Evidentemente una buena parte de {fa Constitucidon Federal de Brasil, objeto
de sucesivas y continuas Enmiendas Constitucionales, no responde a esta idea
de permanencla. Es mas, para un observadot imparcial y atento, una gran parte
det contenido de ia Constitucién brasilefia, y especialmente de la parte dedicada
a la organizacion de los poderes del Estado, tiene exactamente la misma funcién
normativa que cualquier otra norma legal de inferior rango, diferenciandose
unicamente el procedimiento formal a través del cual es aprobada. Veanse, por
ejemplo, los articulos 37 y siguientes sobre la Administracion Plblica. Por esg,
las ideas que aqui se exponen sobre el valor de la Constitucién sdlo tendrian
sentido en refacién con fas Hlamadas “clausulas pétreas” que dan cuerpo a la
Constitucion en sentido material.



231

sentido al “espiritu y finalidad” de las normas; que el caracter nomativo de
la Constitucion prevalece no solo en la interpretacion declarativa, sino
tambien en la interpretacion integradora que colma las insuficiencias de
los textos legales y ofrece solucion a las antinomias; que proporcionan un
nuevo contenido a clausulas generales como orden publico, buena fe,
diligencia debida, abuso del derecho, funcién social y ejercicio antisocial
delos derechos, etc. Es decir, hay que desechartoda posible interpretacion
delas normas positivas cuyo resultado sea contradictorio conios principios
constitucionales.

X. En la Constitucion esos “valores basicos” a los que nos
referimos, y que constituyen los fundamentos del orden politico y de la paz
social, aparecen reflejados especialmente en el Preambulo y en el Titulo
que abre su contenido normativo, donde, por un tado, se suele proclamar
como valores supetiores 0 principios fundamentales del ordenamiento
juridico®: lalibertad, la justicia, la igualdad, el pluralismo politico, €l derecho
alavida, la dignidad de la persona, el libre desarrollo de ta personalidad,
elrespeto alaleyyalos demas, y, porotrolado, se determina el sistema
delibertades y derechos individuales y sociales que son garantizados a
las personas. También se encuentran a lo largo de su articulado otros
principios de gran relevancia que aqui no parece preciso detaliar.

Es decir, la Constitucion reafirma, en primer lugar, los principios
generales de caracter programatico que van representar los valores
superiores del ordenamiento juridico y van a incidir en el contenido de los
preceptos concretos que integran el propio sistema normativo, bien debido
a su eficacia directa en los casos previstos por la propia Constitucion,
bien sirviendo de pauta para interpretar la legislacion anterior, bien
informando la tegislacion futura.

Asilalibertad presidira, en general, las relaciones personales y
patrimoniales delindividuo y de los grupos sociales enlos que se integra,

% Como eiemplo se puede mencionar el Preambuio de la Constitucion Federal
de Brasil de 1988, que declara que el Estado Democratico que instituye esta
“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, ¢ desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma scciedade fraterna, plurajista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social”
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y debe serfavorecida entodo caso porlos poderes publicos. El principio
de igualdad es fundamental, y va a informar de modo general las relaciones
interpersonales, porio que teniendo en cuenta que lapersonaes eleje en
tomo al cual se articula todo el Derecho. El pluraiismo politico representa
la concrecion del principio democratico y significa participacion de todos
enla vida del pais y fundamenta la actuacion de 1as asociaciones, partidos
politicos y sindicatos. Presupone ademas, en la [dgica del constituyente
una economia mixta, que se deriva de la circunstancia de que tanto la
propiedad privada como |a libertad de empresa se hallen garantizadas
no de modo absoluto, sino dentro de ciertos limites, lo que hace inviable €l
mantenimiento de un Derecho puramente individualista. Por Gitimo, de
todos es sabida la pemmanente aspiracion del Derechoala seguridad y a
lajusticia, por lo que no parece necesario entrar aqui en otras precisiones.

Junto a estos “valores superiores del ordenamiento”, la
Constitucion hace referencia en'su articulado a otros principios, la mayoria
de los cuales ya estaban previamente incorporados de un modo u otro al
ordenamiento, y cumplian su funcion como principios generales del mismo.
Son de mencionar. el respeto a la Ley o principio de legalidad; la jerarquia
normativa; ios principios de publicidad e irretroactividad de las nommas
sancionadoras; el principio de proteccion judicial de los derechos e
intereses legitimos; la garantia de los derechos adquiridos, etc.

Mas difuso suele aparecer, dentro de las Constituciones
modernas, un principio que cambia sustancialmente la fisonomia de
muchas instituciones civiles y actlia una funcion antes desconocida del
Derecho, la funcién promocional. Nos referimos at principio genérico de
la justicia o la solidaridad social, que encuentra su expresion mas concreta
en la defensa del bienestar social, del interés social, ptblico o general, y,
en Ultimo extremo, en el reconocimiento explicito de la funcién social de la
propiedad y de los lamados derechos sociales.

Por uitimo, y siguiendo en el orden material, la constitucion
representa un punto de inflexion, o de confluencia si de prefiere, entre ja
configuracion tradicional de las instituciones civiles y politicas y su disciplina
constitucional, pues sdlo porley, quedebera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de los derechos reconocidos
constitucionalmente, entre los que se encuentran fa propiedad, la herencia,
el matrimonio, ia familia, la fundacién y asociacion, la responsabilidad
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civil, e incluso, el contrato y la empresa como ejes centrales sobre los que
se articula la iniciativa privada y 1a libertad de empresa. Pues bien, la
definicion del contenido esencial de esos derechos pasa necesariamente
por el reenvio a la regulacion normativa, al método de interpretaciony ala
configuracion dogmética que la cienciadel Derecho les haido dando ala
largo de un complejo proceso histérico, bien entendido, eso si, que no
puede olvidarse lanecesidad de interpretar la regulacion de estos derechos
e instituciones, siempre y en todo caso, conforme a los principios
constitucionales.

Xl. Portodo lo que se ha indicado, este enfoque metodoldgico
de corte postmoderno que se propone, y gue no tiene otra pretension que
la de servir de guia practica para enfrentarse a la perplejidad en la que
frecuentemente sume al interprete las normas positivas actuales, sevaa
caracterizar, sin abandonar nunca la idea de interpretacion sistematica
del ordenamiento juridico, por su atencion alos principios juridicos y alos
valores sociales, por su mayor flexibilidad y su menor gradode abstraccion
y, consecuentemente, por permanecer sistematicamente en contacto con
los problemas y, en fin, por intentar mantener una vision sistematica del
Derecho que tenga como Ultimo punto de referencia el conjunto de valores
consagrados en la Constitucion.

En definitiva, la tarea que la actual situacion del ordenamiento
brinda al jurista, tarea fundamentalmente de adaptacion y de actualizacion,
solo puede ser acometida con éxito a través de un método plural, abierto
y flexible. Un método que cuente con un sistema integrado poruna serie
abierta de conceptos, es decir, un sistema abierto a {a variada y cambiante
realidad normativa, y ala no menos cambiante realidad de fos hechos. Un
sistema que, para resultar verdaderamente creativo y adaptado a las
exigencias del momento presente habra de trascender la pura logica
formal y utilizar, en Io posible, los datos que suministran las disciplinas
auxiliares, como la historia del Derecho (en cuanto permite establecerlas
lineas generales de la evolucién de las instituciones juridicas, desvela su
origen y proporciona al jurista un fondo de observaciones y reflexiones
sobre los problemas juridicos acopiadas alolargo de los siglos), el Derecho
comparada (en cuanto instrumento de afinacion de las nociones técnicas
y de reforma legislativa porimitacion de modelos extrarios), la antropologia
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juridica, la sociologia juridica, la etologia juridica, ta psicologia juridica, la
economia politica, |a epistemologia juridica, ta filosofia del derecho, o el
propio analisis econdmico del derecho™.

Con ello se logra una particular aproximacion sistematica al
ordenamiento juridico, que incorpora simultaneamente los valores de la
tradicion juridica y responde alas exigencias del momento presente, como
ha ocurmdo, por lo demés, en los momentos cuiminantes de la historia del
Derecho.

Pero ademas, la aplicacién de la norma, dado que entaza un
supuesto de hecho con una consecuencia juridica, implica la existencia
de un juicio de valor, lo que supone la introduccidn de criterios extralegales,
como pueden ser los principios admitidos por la doctrina o configurados
por el arbitrio judicial, lo cual abre una importante via de superacion del
positivismo mediante la incorporacion de criterios valorativos.

En consecuencia, para aseguraraflexibilidad en lacomprension
del ordenamiento juridico, que esta integrado por normas, conceptos y
principios que funcionan como reglas generales vélidas para la solucion
de determinados casos y problemas, pero que no aspiran a tener validez
universal por medio de derivaciones logicas, hay que considerar existente
un sistera interno expresado en los textos constitucionales y compuesto
de criterios valorativos de tipo teleolégico y axioldgico, gue permiten
considerar ef conjunto como un sistema abierto.

Por todo ello, el método dogmatico o sistematico, en tanto sea
capaz de dar coherencia a las normas y principios gque integran el
ordenamiento juridico, en tanto sea respetuoso del sistema de valores
presente en la sociedad actual que restaura la primacia de la persona
integrada en el orden social, en tanto venga modulado y completado por
técnicas distintas de la logica formal, sera perfectamente valido para la
construccién de un sistema flexible y abierto, mediante la exégesis del
nuevo Derecho, laintegracion en el sistema del pensamiento problematico,
el respeto alos valores superiores del orden juridicoy, en el orden técnico,
la asimilacién de datos procedentes de las disciplinas auxiliares, constituye
sin duda un método apropiado para la tarea de permanente actualizacion
que exige el ordenamiento juridico en el momento presente.

7 Vid, CARBONNIER, 1., Droit civil, I, Introduction, Paris, 1988 (182 ed), pp. 61y
ss., sobre el papel de estas disciplinas respecto del Derecho civil,
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