RELEYENDO A...

La ponderacion de intereses como
método!
Balancing Interests as a Method

Maria José Garcia Salgado
Universidad de Oviedo

salgado@uniovi.es

Recibido / received: 04/03/2019
Aceptado / accepted: 11/03/2019

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4707

1. Los textos en su contexto: breves precisiones terminolégicas y conceptuales

En los textos de Isay y Heck, cuya traduccion se presenta, abundan expresiones como
‘obtencion de la norma”, “obtencion de la decision”, “obtencion del derecho”,
“busqueda del derecho”, etc. que no son faciles de traducir y que necesitan una
explicacion.

He traducido siempre Rechtsgewinnung por “obtencion del derecho” (y
Normgewinnung por “obtencién de la norma”, Entscheidungsgewinnung por
“obtencidn de la decision”, etc.). He mantenido esta traduccion (por la que ya habia
optado en su momento? y que volvié a plantearme muchas dudas), pese a que soy
consciente de que es extrafia en castellano. La otra opcidn que me parecia correcta
habria sido acudir al verbo “elaborar” (“elaboracion del derecho”, etc.) en el sentido
que recoge la primera acepcion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola: “Transformar una cosa u obtener un producto por medio de un trabajo
adecuado”. La descarté porque aunque “elaborar” y “crear’ tienen significados
diferentes, temi que expresiones como “elaboracion de la norma” o “elaboracion del
derecho” (o eventualmente “produccion de la norma”, que tampoco seria incorrecto)

' Este trabajo ejerce de estudio introductorio a la traduccion de los articulos “El método de la
Jurisprudencia de intereses. Una reflexion critica” (Die Methode der Interessenjurisprudenz. Eine
kritische Betrachtung), de Hermann Isay, y “La negacion de la Jurisprudencia de intereses por Hermann
Isay. Una réplica” (Die Leugnung der Interessenjurisprudenz. Eine Erwiederung), de Philipp Heck, que
puede consultarse inmediatamente a continuacion. Ambos trabajos se publicaron originariamente en
Archiv fiir die civilistische Praxis, 137, N.F. 17 (1933), pp. 36-47 (el texto de Isay) y 47-65 (el texto de
Heck). Posteriormente se incluyeron en Ellscheid y Hassemer (1974: 222-234 y 235-253) que es a partir
de donde se han hecho las traducciones. He optado por mantener el estilo de cita de los textos originales
y he incluido los datos de las obras a las que Isay y Heck se refieren en la bibliografia final de este estudio
previo, con las abreviaturas que permiten identificarlas.

2 Me he ocupado de estas expresiones (Rechtsgewinnung, Rechtsfindung) y de otras también
problematicas (Gebotsvorstellung, Ordnungsbegriffe) frecuentes en los textos protagonistas de la disputa
metodoldgica alemana de finales del XIX y principios del XX, en Garcia Salgado (2011, 1-5).
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transmitiesen al lector una imagen de “creacion judicial” en sentido fuerte que, al
menos respecto a Heck, hay que evitar?.

Respecto a Rechtsfindung, lo he traducido siempre por “busqueda del
derecho”, aunque el verbo finden signifique literalmente encontrar (y por tanto la
Rechtsfindung sea, literalmente, “el encuentro del derecho”). Buscando matices,
cabria pensar que la “busqueda del derecho” por parte del juez presupone en cierto
sentido que el legislador ya ha decidido de antemano cémo debe resolverse un
supuesto concreto, y al juez corresponde “encontrar” (finden) esa respuesta. La
busqueda del derecho es, por tanto, un “buscar” para “encontrar” algo que ya se sabe
que esta ahi. Mientras que en el caso de la “obtencion del derecho”, el juez ya no se
limita a buscar algo que esta ahi sino que debe, en cierto sentido, “conseguirlo”,
“elaborarlo”, obtenerlo, a partir del material legislativo, si lo hay, y con ayuda de todas
las operaciones que quedan englobadas bajo esa actividad de “obtencién del
derecho”. De qué tipo son esas operaciones, cual es su finalidad y eventualmente
desde qué parametros de racionalidad pueden ser controladas, es algo que
precisamente discuten Isay y Heck en los textos que presentamos.

No deja ser significativo que tanto Heck como muchos otros autores de la
época, prefieran las expresiones “busqueda del derecho” y “obtencion del derecho” a
la mas clasica Rechtsanwendung (“aplicacion del derecho”). Creo que esto es asi
porque la “aplicacién del derecho” transmite la idea de una concepcidon mas
“‘mecanica” de la actividad judicial, que desea evitarse o que, en todo caso, no cabe
identificar, sin mas, con el proceso de decision judicial®.

Tratar de establecer el significado mas correcto de estos términos no obedece
s6lo a un deseo de correccion linguistica sino fundamentalmente conceptual. Tanto
el texto de Isay como el de Heck se insertan aun, aunque con matices, en el contexto
de la Methodenstreit, la disputa metodolégica que sacudié y monopolizé el panorama
juridico aleman a finales del XIX y principios del XX y cuyo objeto era
fundamentalmente la decisién judicial de casos: cual era la relacion del juez con el
derecho, qué tipo de formacion tenia que tener el juez para afrontar su tarea, qué
sucedia cuando el derecho no regulaba o regulaba de forma insatisfactoria un asunto
que tenia que resolver el juez, por qué en muchos supuestos las sentencias judiciales
no eran comprendidas o compartidas por la comunidad en la que se generaban, qué
modelo de juez era deseable tener, a qué modelo de juez se podia aspirar, etc. No
voy a reproducir aqui las caracteristicas de esa disputa metodolégica ni de las
principales corrientes que en ella se enfrentan, entre si (Jurisprudencia de intereses
y Movimiento de Derecho Libre), o de forma comun contra la Jurisprudencia de
conceptos. Tampoco las razones (politicas) que “fabricaron” al juez autdmata de la
subsuncién o mantuvieron el dogma de la inexistencia de lagunas®. Si quiero recordar
que los protagonistas de estos enfrentamientos son juristas con fuerte vocacion hacia
la practica del derecho, que conocen y en la que intervienen con frecuencia. En el

3 En este sentido, y como ya indiqué (2011, 2), considero desafortunada —que no incorrecta— la traduccion
que hace Manuel Entenza del libro de Heck Das Problem der Rechtsgewinnung como El problema de la
creacion del derecho (aunque en el caso concreto de esta obra quiza pueda explicarse porque en ella
Heck analiza con mucho detenimiento también la “creacion de derecho” por parte del legislador). Que se
recurra al término “obtencidn” para evitar esa connotacion es algo que expresamente critica Kelsen
(1929: 1726) diciendo que es un eufemismo que oscurece mas que aclara lo que es una actividad de
produccién de normas, no de obtencion.

4 Precisamente en su réplica a Isay, Heck emplea, entrecomillada, la expresion “aplicacion de la ley”
(Anwendung des Gesetzes) para referirse a la parte del razonamiento judicial consistente en seleccionar,
del caso presente, los elementos recogidos en el supuesto de hecho de la ley, y desechar los demas.
Esa obligacion del juez de seleccionar lo que el legislador ha considerado relevante y despreciar lo
demas es lo que se denomina “aplicacién de la ley”. (Heck, 1974: 248).

5 Me he ocupado de todo ello, de forma extensa y critica, en Garcia Salgado (2011: 15-41).
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caso de Isay ese conocimiento practico es evidente porque siempre se dedicé a la
abogacia y mantuvo despacho abierto, en Berlin. También hizo carrera académica en
el sentido de que se doctord y se habilitd e impartié clases como profesor no ordinario
(auBerordentlicher Professor) en la Technische Hochschule de Berlin®. Respecto a
Heck, aunque tuvo una exitosa carrera académica en la Universidad, tampoco
desatendiod la practica juridica y tratdé de llevar sus teorias hasta sus Ultimas
consecuencias profesionales y también docentes. Muestra de lo primero son sus
dictamenes, en los que siempre aplicé el método de la Jurisprudencia de intereses
por él patrocinado’; y muestra de lo segundo son, sobre todo, sus manuales sobre
derecho de obligaciones —Schuldrechts— y derechos reales —Sachenrechts—,
disefiados para que el lector pudiese contraponer la solucion segun el método de la
Jurisprudencia de conceptos, a la solucion segun el método de los intereses, y que
admiten, ademas, distintos niveles de lectura, segun la formaciéon y madurez
intelectual del estudiante®.

Decia antes que estos trabajos de Isay y Heck, publicados en 1933, pueden
considerarse parte de la disputa por el método (Methodenstreit) aunque estan ya en
su frontera. La llegada ese afo de Hitler al poder produjo una convulsién (también)
en el mundo juridico que afectd de lleno tanto a Isay (que fue depurado de la
Universidad) como a Heck (que con 75 afos y ya jubilado, se empeid en vano en
convertir a la Jurisprudencia de intereses en la metodologia idonea para la renovacion
juridica que exigia el nuevo régimen)®. Pero ese empefio se plasmara
fundamentalmente en tres trabajos de los afios 1936 y 1937: en 1933 aun podemos
vislumbrar lo que era la Jurisprudencia de intereses sin el maquillaje de la época nazi.

La cuestion sobre la que discuten en estos escritos tiene apariencia “técnica”:
Isay se pregunta si existe el método de la ponderacion de intereses (que es tanto
como preguntarse si la Jurisprudencia de intereses tiene un método) y su respuesta
es que no. Y Heck replica reivindicando enérgicamente el método de la ponderacion
de intereses y con ello a la propia Jurisprudencia de intereses como método. La
cuestion de fondo es a qué esta (o a qué debe estar) obligado el juez cuando resuelve
un caso mediante sentencia.

Recurriré a dos supuestos practicos descritos respectivamente por Isay y Heck
para tratar de ilustrar graficamente su forma de concebir el razonamiento judicial y
después me ocuparé brevemente del papel que juega la ponderacion de intereses en
cada uno de ellos y de si efectivamente cabe considerarla un método o no.

6 Hasta 1933, en que es obligado a dejar la docencia por su origen judio. Cinco afios después moriria a
consecuencia de una enfermedad, a la edad de 65 afos. Precisamente en 1933 se publica en Archiv fiir
die civilistische Praxis el texto de la disputa con Heck.

7 Vid. por ejemplo, el dictamen sobre el suministro de cadaveres (Heck, 1914a).

8 A diferencia de Oertmann, que considera el método de los intereses demasiado dificil para principiantes
y propone que el estudiante universitario siga basandose en el sistema de conceptos del antiguo
procedimiento, dejando para las practicas el examen de los intereses, Heck considera imprescindible
que los estudiantes no tengan contacto con el antiguo método y defiende la conveniencia de utilizar,
desde el inicio, el método de los intereses (Heck, 1932: 212). Incluso en pleno periodo nazi, propone
seguir manteniendo en los planes de estudio las partes generales de derecho privado, si bien explicadas
con arreglo al método de la Jurisprudencia de intereses (1941: 426). Una bibliografia completa de Heck
se puede consultar en Garcia Salgado (2011: 272-276).

9 Respecto a las relaciones entre la Jurisprudencia de intereses y el nacionalsocialismo y a los cambios
que tuvo que hacer Heck en su método para intentar, sin conseguirlo, adecuarlo a los intereses de la
nueva cosmovision dominante, vid. Garcia Salgado (2011: 197-228) y también (2014: 211-234). Sobre
la recepcion por el franquismo del Heck nacionalsocialista, imprescindible el trabajo de Fernandez-
Crehuet (2011: 131-138).
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2. El razonamiento judicial, segin Isay y segiin Heck

En un trabajo de 1908 aborda Isay una cuestion entonces muy debatida: la
reivindicacion, por parte fundamentalmente del sector industrial, de juzgados mixtos
para los procesos de patentes, que estuviesen integrados no solo por jueces sino
también por técnicos'®. Isay es partidario de esos juzgados mixtos y de que ademas
los técnicos se integren en ellos como verdaderos jueces, con las mismas potestades
y las mismas responsabilidades (1908: 26-27). Hay que combatir, dice, la opinién
dominante de que la formacion del juez debe ser exclusivamente juridica, de que eso
es lo mas acorde con la esencia de la jurisdiccion y apartarse de ello ocasionaria
danos en la Administracion de justicia que deben evitarse (1908: 5). Y hay que
combatirlo, y es lo que interesa resaltar aqui, porque el proceso por el que el juez
llega a la decision del caso que tiene ante él es, en muchas ocasiones y
particularmente en materia de patentes, sumamente complejo y sin conocimientos
técnicos no puede construir, sobre todo, la premisa menor del razonamiento judicial'".

En este trabajo de 1908 Isay presenta el razonamiento judicial segun el modelo
clasico, pero advirtiendo que la decisién judicial no seria, en terminologia légica, tanto
un juicio (Urteil) cuanto una conclusion (Schiuf3). Una conclusion que se obtiene a
partir de una premisa mayor, que es la norma juridica aplicable (anzuwendende
Rechtsnorm), una premisa menor, que es el “juicio” que se produce al relacionar la
cuestion controvertida, con la premisa mayor y la conclusion que tiene como resultado
la aplicacion de la norma juridica a la cuestion controvertida (1908: 6). La norma
juridica, sigue diciendo en 1908, es la regla que enlaza de forma vinculante la
consecuencia juridica con un supuesto de hecho determinado. Su férmula logica
general es: “si es A, es B”. Al juez le presentan el caso controvertido X con la
afirmacion de que X es igual a A y la peticidon de que, por tanto, el juez pronuncie la
consecuencia juridica B (1908: 7). El juez debera por tanto decidir si X es iguala Ao
si X no es igual a A y en esa decision, mas incluso que en la superacion de las

10 Segun relata Isay, la cuestion habia sido debatida en sucesivos congresos organizados por la
Asociacion alemana para la proteccion de la propiedad industrial, y la conclusion habia sido siempre la
necesidad de incluir a dichos técnicos en los tribunales que debian resolver los casos de patentes. Ni el
Ministerio de Justicia, ni los propios jueces, estaban de acuerdo con dicha incorporacion,
fundamentalmente porque supondria una quiebra en la organizacién de la jurisdiccion, abriria la puerta
a que desde otros sectores se efectuasen demandas similares y porque se entiende que, para suplir su
falta de conocimientos técnicos, el juez puede recurrir por ejemplo a peritos (Isay, 1908: 1-5).

" Afios después, en 1929, en la que seguramente es desde el punto de vista de la metodologia juridica
tedrica su obra mas elaborada, Isay mantendra que hay casos en los que la decisidn se extrae realmente
de la norma y que son fundamentalmente esos casos en los que la regulacién adecuada presupone un
conocimiento muy detallado del ambito econdmico afectado, conocimiento que el juez no acostumbra a
poseer, por lo que no cabe otra opcion que obtener la decisién de la norma que se ha dado para ello.
Pero para Isay “esta forma de busqueda de la decisiéon” debe ser decididamente reprobada, por lo que
seguiria teniendo pleno sentido la apuesta por los tribunales mixtos que estamos comentando,
precisamente para evitar ese “cotejo puramente mecanico” que, para Isay, ni siquiera proporcionaria
como algunos suponen una mayor seguridad, entendida como previsibilidad del resultado (Isay, 1970:
66). Segun Isay, el procedimiento mas frecuente, de todos modos, seria otro: quien juzga, primero decide
y después busca la norma. Y como muestra cuenta el caso que también Heck recoge en el texto traducido
(vid. nota 77): un estudiante, durante el recreo, arroja una piedra a un compafiero y éste pierde un ojo.
El padre del estudiante lesionado demanda al padre del causante de la lesion y el tribunal, reunido para
deliberar, decide que no hay responsabilidad del padre porque en ese momento no tenia deber de
vigilancia respecto al hijo, que se encontraba en el centro educativo. Antes de abandonar la sala de
deliberaciones y publicar la decisién, el presidente del Tribunal pregunta quién es el padre y se entera
entonces de lo que recoge también Heck: que se cas6 tarde y tuvo a su hijo ya mayor. Al juez le parece
que cuando un hombre tan mayor trae a un nifio al mundo, debe pagar las consecuencias. Asi que insta
al tribunal a volver a deliberar y el padre es condenado. Isay vivié este episodio en primera persona,
cuando hacia practicas en dicho tribunal. Y después, afirma, no ha dejado de constatar (como otros
importantes juristas que menciona) que es la forma habitual de proceder: primero se decide y después
se “viste” la decision. (Isay, 1970: 61).
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dificultades que conlleva el establecimiento de la norma juridica'?, radica la principal
diferencia entre la concepcién de la actividad judicial segun Isay y segun Heck, como
se ve en la polémica que traducimos.

Veinte afios después de la publicacion de ese trabajo, en 1929, Isay sigue
manteniendo que las normas juridicas no necesariamente coinciden con el derecho
legislado, con las leyes (Rechtsgesetze): las leyes sélo puede hacerlas el legislador,
pero las normas juridicas las formula tanto el legislador, como el juez, como la ciencia
juridica. Y afirma que su peculiaridad radica en que las normas juridicas, como tales,
no proporcionan por si mismas una regulacion del caso singular, sino que
generalmente precisan para ello de una decisién. Una decision que es siempre
producto de un acto de pensamiento valorativo, y en ese sentido irracional, que se
fundamenta después de su adopcion. De ahi que para Isay el derecho se presente no
como un conjunto de normas sino como un conjunto de decisiones (Isay, 1970). En
este trabajo de 1929 su postura respecto a la racionalidad de la construccién de la
premisa menor del razonamiento judicial es quiza mas escéptica que en el texto de
1908. Quiza porque en 1908 le interesaba unicamente acentuar las dificultades
técnicas a las que se veia sometido un juez que tenia que decidir, en un ambito en
constante evolucion y construccion como es el de las patentes, si el complejo caso
que se le presentaba “encajaba” dentro del supuesto de hecho de una norma que le
invitaba a construir un supuesto de hecho especifico para cada caso. Si el juez
hubiese sabido seleccionar los elementos esenciales, o incluso si hubiese sabido qué
preguntas plantear a los peritos que podia llamar en su auxilio, no habria necesitado
acudir a esos peritos (1908: 20)'3. Mientras que para Isay la actividad mediante la que
el juez selecciona, de toda la variedad de elementos y circunstancias que tiene el caso
que se le presenta, los elementos esenciales susceptibles de ser eventualmente
subsumidos en el supuesto de hecho de la norma, es una actividad valorativa y por
tanto irracional, para Heck el juez esta obligado a seleccionar como esenciales los
elementos que el legislador ha incluido en el supuesto de hecho de la norma y aunque
en ocasiones puedan plantearse dificultades, esas dificultades no permiten tachar
dicha actividad de absolutamente valorativa e irracional.

Respecto a la teoria de la decision judicial de Heck, resumo a continuacion las
caracteristicas esenciales del método de la Jurisprudencia de intereses para pasar
ver después como funciona dicho método en un caso propuesto por Heck ™.

La Jurisprudencia de intereses es un método disefiado para la ciencia practica
del derecho, para que ciencia practica del derecho consiga su objetivo de hacer
efectiva en la vida diaria la ordenacién de intereses pretendida por el legislador
cuando creo la norma. Simplificandolo en exceso: quien crea el derecho pretende que

2 Respecto a la premisa mayor, pueden producirse distintas dificultades. Puede suceder y sucede con
frecuencia, dice Isay, que no haya en la ley una norma previa, es decir, que falte la regla para el supuesto
A. En estos casos el juez debe descubrir (herausfinden) recurriendo a la analogia, a la creacién del
derecho a partir de principios generales y de ponderaciones, la consecuencia juridica para A, es decir,
la norma para A. Esta actividad del juez, dice Isay, es la mas elevada y la mas bonita, ya que aqui el juez
crea derecho en el auténtico sentido de la palabra (1908: 7). También puede suceder que la norma exista
pero que deje la consecuencia juridica dentro de determinados limites a la discrecion judicial. Como en
el caso anterior, el juez debera decidir libremente lo que mejor se adecue a los intereses que entran en
consideracion. Puede suceder que la consecuencia juridica sea clara pero no lo sea el supuesto de
hecho de la norma, es decir, no estén claros los elementos de la norma a los que se vincula la
consecuencia juridica. Aqui el juez debe valerse de todos los medios de ayuda que estén a su disposicion
para intentar averiguar el supuesto de hecho de la norma (1908: 8).

3 Por eso él se ponia de parte de la industria y de las asociaciones profesionales y reclamaba tribunales
mixtos donde estuviesen integrados los técnicos expertos en esas materias sobre las que, de otro modo,
le parecia imposible que pudiese decidir con dominio de la cuestion un juez (1908: 28-29).

4 Este resumen se encuentra, mas extenso, en Garcia Salgado (2011: 7-13)
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ese derecho se realice, y la Jurisprudencia de intereses se propone como el mejor
método para que el derecho, cualquier derecho, se haga realidad.

Toda norma resuelve un conflicto de intereses -religiosos, culturales,
economicos, sociales, personales, etc.—, y ese conflicto de intereses es lo que debe
tener presente el juez que recurre a la norma potencialmente aplicable para resolver
el caso. ¢ Como se pasa de los intereses a las normas y de ahi a la decision judicial?
Mediante un correcto método de interpretacion, el de la Jurisprudencia de intereses.
Heck concluye que para una correcta aplicacién de las normas no basta con
preguntarse cual es el fin de la ley, sino que es imprescindible tener presente el
conflicto de intereses que quiso resolver el legislador. Para Heck, toda regulacion
normativa es el resultado de una decisién, de una eleccion en la que se protege un
interés contra otro, u otros, que pesan menos o son incompatibles con el preferido.
De ahi que para Heck la ley sea una resultante, una diagonal de fuerzas contrarias.
Cuando el juez aplica la norma debe verla en ese contexto de tension, teniendo en
cuenta no solo el interés que ampara esa norma, sino también cuales eran los
intereses que no merecieron ese amparo'®. El juez compara entonces el conflicto que
debe resolver con el conflicto ya resuelto por el legislador. Por esta via, los intereses
despreciados por el legislador adquieren un valor hermenéutico primordial: el conflicto
resuelto por la norma se revive en cada caso de nueva aplicacion.

De la regulacién legal, el juez obtiene informacion vinculante para la decision
judicial. Esta fase de obtencion de la informacion supone, segun Heck, el desarrollo
de una actividad cognoscitiva y, en ese sentido, objetiva. El juez tiene que conocer la
voluntad normativa del legislador, y para ello puede valerse de los medios de
interpretacion habituales. En esta tarea son especialmente utiles los materiales que
se desprenden del proceso de elaboracion de las normas, ya que permiten recrear el
conflicto de intereses real que dio lugar a la norma. Es lo que Heck denomina
“investigacion histdrica de los intereses”, que es la primera parte de la operacion que
debe realizar el juez para obtener el derecho para resolver el caso. La segunda parte,
de “ulterior desarrollo judicial”, ya no es una operacién cognoscitiva sino que, en
terminologia de Heck, se inserta en el llamado pensamiento emocional. En esta
segunda fase se procesa la informacién recogida en la primera, se ponderan los
intereses, se resuelven las eventuales lagunas y se conforma el silogismo que
permitira al juez tomar la decision juridicamente correcta. En terminologia moderna,
es una fase de argumentacion y es, desde luego, una fase creativa, en la que el juez
realiza una actividad que en modo alguno puede considerarse automatica o
absolutamente predeterminada por la ley. Pero que la actividad judicial no pueda estar
causalmente predeterminada no significa que no haya formas de controlar su
racionalidad y su sometimiento al derecho.

En el caso de la sobrina no legataria (Heck, 1933: 21-15; 1948: 538-534) se
muestra bien como funcionan en la practica estas tesis interpretativas de Heck'®. Un
pensionista deja a sus sobrinas un legado de igual cantidad en su testamento, pero
olvida a una. En lugar de rehacer el testamento, deposita en un banco una suma igual
a los legados de las demas, acordando que mientras viva solo él podra disponer de
ese dinero, que a su muerte debera pasar a esa sobrina. Cuando el pensionista muere
se descubre que la herencia tiene mas deudas que activo y se plantea la cuestion de
quién tiene derecho a reclamar esa cantidad depositada en el banco, si los acreedores
o la sobrina. Ninguna norma es directamente aplicable al caso, por lo que, segun el

5 Una idea similar se encuentra en el texto de Wachinger que Heck incluye en su respuesta a Isay. Vid.
nota 74.

6 Son también muy interesantes los casos del suministro de cadaveres al instituto anatémico (Heck,
1914a) y de la revalorizacion de hipotecas (Heck, 1924), que comento con detalle en Garcia Salgado
(2011: 163-180 y 189-195).
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método de la Jurisprudencia de intereses, lo primero que debe hacer el juez es
individuar el conflicto de intereses que debe resolver, e investigar si alguna otra norma
del ordenamiento juridico resuelve un conflicto idéntico o muy similar. Segun Heck, el
conflicto que tiene que resolver el juez es entre el interés que tiene la sobrina en
hacerse con ese dinero y el interés de los acreedores de la herencia en cobrar sus
deudas. Cierto que el caso de la sobrina no legataria no es idéntico al de las sobrinas
legatarias, porque respecto a estas el legislador ya ha resuelto legalmente prefiriendo
a los acreedores, pero aunque el caso no sea el mismo, el conflicto de intereses, para
Heck, si lo es: ninguna de las sobrinas tenia ningun derecho antes de la muerte del
causante, mientras que los acreedores si lo tenian ya. El testador no habria podido
colocar a sus herederos testamentarios delante de sus acreedores, por tanto no hay
ninguna razén para pensar que si podia hacerlo mediante el subterfugio de no
incluirlos en el testamento y dejarles el dinero en cuentas bancarias. El hecho de que
el legislador prefiera expresamente a los acreedores frente a las sobrinas legatarias
obliga, segun la Jurisprudencia de intereses, a resolver conforme a este juicio de valor
legal el supuesto de la sobrina no legataria. Un examen histérico de esta cuestion
también avala esta respuesta. Sin embargo, sigue contando Heck, el Tribunal
Supremo del Reich (Reichsgericht) prefiere a la sobrina no legataria antes que a los
acreedores y ello porque realiza un razonamiento propio de la Jurisprudencia de
conceptos. El Tribunal considera decisiva la redaccion del paragrafo 328 del BGB que
establece que si se estipula por contrato una prestacién a favor de un tercero, este
adquiere “inmediatamente” el derecho a esa prestacion. Ese “inmediatamente”
aplicado literalmente y sin ulterior reflexién sirve al Tribunal para entender que la
sobrina ha adquirido el derecho inmediatamente en virtud del contrato, y no de la
herencia, y por tanto cobra esa cantidad antes que los acreedores’”.

3. ¢Acierta Isay al decir que la ponderacion de intereses no es un método?

Lo primero que reflejan los textos de Isay y Heck es que la ponderacion, como técnica
de aplicacién judicial del derecho, ya era tendencia antes de que la pusiesen
absolutamente de moda las obras de Dworkin y, sobre todo en nuestro ambito juridico,
de Alexy. Y lo segundo es que, como sefiala Heck, ponderar es perfectamente
compatible con subsumir’®.

Segun Isay, lo Unico que cabe aprender de Heck es que, para obtener normas,
los intereses deben ser valorados y sus valores ponderados unos frente a otros. Pero:
a) ni se sabe lo que son los intereses: o mejor dicho, el concepto de interés que
maneja Heck es tan amplio que no es operativo; b) ni la conveniencia de tener en
cuenta los intereses la ha inventado la JI; ¢) ni decir que deben ponderarse intereses
constituye un método, ya que nada se dice respecto a la regla que debe utilizarse
para ponderar esos intereses. Si a esto se anade que Heck ha manifestado en
numerosas ocasiones que la suya no es una teoria material de los valores y que
renuncia a formular una teoria de los valores, podemos aventurar, concluye Isay, que
la JI ni tiene un método ni nunca lo tendra. Isay no ha sido el unico en criticar el método

7 Es lo que Heck denomina “aprovechamiento de formulas” (1932: 97; 1948: 535; 1961, 50; 1974: 251),
que realmente es una especie de abuso de las férmulas. Explicado en profundidad, respecto a la
Jurisprudencia de conceptos, en Garcia Salgado (2011: 80-92). Sobre los riesgos que comporta utilizar
directamente conceptos acuiados por la ciencia, o incluso por la jurisprudencia, para resolver casos en
sede judicial, vid. también Garcia Salgado (2017: 664 ss.).

8 Como sefiala Hernandez Marin (1989: 225), tampoco es la subsuncion lo que marca la diferencia entre
la jurisprudencia de intereses y la de conceptos: “la diferencia entre jurisprudencia de conceptos y
jurisprudencia de intereses no radica en que para la primera “la subsunciéon sea un proceso logico”,
mientras que para la segunda sea un proceso de otro tipo; para ambas doctrinas la subsuncién, o mejor
dicho, la decisién de un caso concreto, es un proceso légico. La diferencia entre ambas escuelas radica
Unicamente en lo referente a la formacién de la (cuasi)proposicion juridica general...”.
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de la ponderacion: en la Teoria pura del derecho, Kelsen se refiere a él como una
férmula que no soluciona el problema porque no da un patrén objetivo que permita
cotejar los intereses contrapuestos y resolver los conflictos de intereses. Ese patron,
afiade, no puede tampoco extraerse de la norma interpretada, o de la ley, o de la
totalidad del orden juridico porque la necesidad de una interpretacion se debe
precisamente a que la norma a aplicar, o el sistema de normas, permite diversas
opciones y por tanto no contiene ninguna indicacion precisa sobre cual de las
interpretaciones en competencia sea la de mas valor, dejando esas determinaciones
al acto que se efectue de produccién de normas, por ejemplo, a la sentencia judicial
(Kelsen, 1993: 353).

Pero también ha tenido Heck defensores, como por ejemplo Engisch, que
entiende que ya el hecho de vincular al juez a los intereses y valores “legales” y no a
sus propias valoraciones es una regla para la valoracion y ponderacién de los
intereses (Engisch, 1934: 70).

Lo cierto es que Heck si proporciona indicaciones metodoldgicas respecto a
cémo debe el juez afrontar la resolucién de los casos y en ese sentido creo que es
injusto negar a la Jurisprudencia de intereses su condicion de método para la practica
judicial. Que, segun Heck, el juez tenga que descomponer el caso que debe resolver
en intereses en conflicto; que tenga que descomponer todas las normas
potencialmente aplicables en los conflictos de intereses que cada una de ellas
resuelve; que tenga que tener presente, en la operacion anterior, no solo cual es el
interés que resulta protegido por la norma sino también frente a qué intereses se le
protegié (es decir, que el interés o los intereses vencidos mantengan su valor
hermenéutico), que esa operacion sea considerada cognoscitiva, porque el conflicto
de intereses que esta detras de la norma es algo objetivo y por tanto susceptible de
ser conocido mediante las herramientas adecuadas, etc. Todas estas indicaciones
constituyen un método en el sentido de un procedimiento que instruye al juez respecto
al modo en que debe abordar la resolucién de los casos. El problema es que este
conjunto de indicaciones constituyen soélo |la primera fase de la actividad interpretativa
(la investigacion histérica de los intereses), a la que hay que afadir el ulterior
desarrollo judicial por parte del juez. Esta fase de ulterior desarrollo judicial ya no tiene
caracter cognoscitivo sino que pertenece al pensamiento emocional®®. En ella, el juez
“procesa” la informacion que ha obtenido mediante la investigacion histérica de los
intereses y la valora conforme a parametros que aqui ya no estan tan claros y, sobre
todo, van experimentando cambios a medida que la teoria de Heck intenta adaptarse
a las consignas nacionalsocialistas. Decir que la ponderacion debe hacerse teniendo
en cuenta valoraciones del legislador y/o de todo el entramado de normas y solo
secundariamente acudiendo el juez a sus propios criterios de valoracion parece,
ciertamente, decir bien poco. Sin embargo, los esfuerzos tedricos de Heck por
someter al juez al derecho legislado a través del método de interpretacion y aplicacion

9 Heck (1914: 11). Y en Heck influyo, y mucho, la filosofia de H. Maier y su pensamiento emocional.
Heck alude expresamente a la obra de Heinrich Maier, Die Psychologie des emotionalen Denkens: “he
leido con atencion esa obra nada mas aparecer y la he trabajado profundamente. Es un trabajo digno de
mencién y fue para mi muy valioso poder confirmar mis pensamientos generales y verlos expresados en
el libro de Maier a quien estoy muy agradecido. Pero los detalles y las particularidades que eran para mi
nuevas y Utiles para mi metodologia, no las he encontrado ni entonces ni después. Lo mismo me sucedid
cuando elaboré mi método histérico. En mi investigacion sobre los problemas de traduccion no pude
utilizar ninguna “filosofia de la traduccion™ (Heck, 1937: nota 39). Krawietz (1976: 508-510) no esta de
acuerdo con la pretendida independencia filoséfica de Heck y extiende la influencia de la filosofia de
Maier no soélo a los fundamentos de la Jurisprudencia de intereses y de valoraciones, sino también a
detalles de su metodologia como la inclusion de la légica de la actividad judicial no en la légica del
conocimiento sino en la del pensamiento emocional, segun el cual la medida de correccién no es la
verdad sino el valor que el resultado pensado tiene para la vida o para los intereses, esto es, su
adecuacion a las exigencias de la vida; o en la concepcidn de la interpretacién de la ley como un proceso
de determinacion del contenido histdrico y de desarrollo posterior emocional -emotionaler Fortbildung.
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de normas no son, ni mucho menos, tan obvios ni deben ser desdefiados. En una
reciente publicacion?, Riickert hace hincapié en la importancia que tiene para Heck
la fidelidad a la ley y que el juez haga lo posible por plasmar en su decision el interés
que el legislador quiso amparar en la norma, interés que debe ser empiricamente
investigado (Ruckert, 2017: 967). En esa fidelidad a la ley marcaria también, segun
Ruckert, la diferencia respecto a la Jurisprudencia de valoraciones, que tiende a
considerarse el hijo legitimo de la Jurisprudencia de intereses y que, para este autor,
seria mas bien un hijo ilegitimo, ya que la mayoria de los juristas de las valoraciones
no toman esas valoraciones de forma tan consciente y estricta de la ley, como lo hace
la Jurisprudencia de intereses de Heck, y eso es una diferencia fundamental entre
ambas corrientes (2017: 971).

Como acertadamente ha resaltado Rickert, Heck construye su teoria en un
tiempo (la Alemania de 1871 a 1914) donde acaecen importantisimos cambios
constitucionales. El juez heckiano (que “obedece pero piensa”, que es independiente
pero que es un “ayudante” del legislador) se construye en un momento histérico de
diversas y variadas divisiones de poderes: divisién entre el poder religioso, moral,
politico y juridico y también entre el poder de crear derecho y el de aplicarlo. Con ello
también se reorganizan las competencias de los cuatro modernos agentes juridicos:
legislador, justicia, juristas profesionales y sociedad (2017: 966). La teoria de Heck
nace en un Estado constitucional que considera suprema la voluntad del legislador
plasmada en la ley, mejor dicho, en los intereses (en conflicto) que cada norma ha
decidido proteger. De la ponderacion de intereses se ha ido pasando, en épocas
posteriores, a la ponderacion de valoraciones, a la ponderacion de bienes, hasta llegar
a la actual “Jurisprudencia constitucional de ponderaciones”, en expresion de Rlickert
(2017: 971). Esta “Jurisprudencia de ponderaciones” que en un primer momento se
remitié a la ponderacion de intereses, se va alejando de ella rapidamente a medida
que se aparta de las ponderaciones legislativas y de las normas juridicas y va
desembocando en una ponderacion principalmente libre de bienes. Ponderacion,
principio de proporcionalidad, optimizacién de principios, van “aflojando” la vinculaciéon
normativa y llevando a una “Jurisprudencia de juristas” (Ruckert, 2017: 971). No
estaria de mas recuperar el empefo de la Jurisprudencia de intereses en la
investigacion intensiva y empirica de los intereses a ponderar, ya que reduciria las
materias de discusion y aumentaria la aceptacion de las decisiones, algo muy
importante desde el punto de vista de la cultura juridica (Ruckert, 2017: 974).

Mientras traducia los textos de Heck e Isay que aqui se presentan me venian
a la mente aspectos de las discusiones entre Manuel Atienza y Juan Antonio Garcia
Amado relativas precisamente a la ponderacion como método (en este caso de
interpretacion constitucional). En la que creo que es la ultima obra que han publicado
conjuntamente (2018), Garcia Amado vuelve a criticar duramente la ponderacion
como método y advierte de la enorme diferencia entre “justificar mediante argumentos
la interpretacién de una norma”, en cuyo caso “el eje de la argumentacién ha de

20 Que daria la razon a Schoppmeyer, para quien Heck es practicamente el Unico autor de la disputa
metodolégica que sigue mencionandose en los escritos dogmaticos y que ha conseguido que muchas
de sus afirmaciones metodoldgicas hayan pasado a ser lugares comunes: el término 'interés' se ha
convertido en un lugar comun del lenguaje juridico; la interpretacion teleolégica es actualmente
dominante; ademas es evidente que la ley es lagunosa y que la competencia del juez para valorar no es
sélo inevitable sino también conveniente. Todo esto lo mantenia la Jurisprudencia de intereses y lo
mantenian también, en mayor o menor medida, otros movimientos coetaneos (Schoppmeyer, 2001: 250).
Pero sdélo Heck y su Jurisprudencia de intereses parecen haber sobrevivido. También Rickert (2017:
965) relata que cuando la Asociacion de civilistas se ocupd, en el afio 2013, de los métodos del derecho
privado, se puso de manifiesto la enorme importancia que habia tenido y seguia teniendo la
Jurisprudencia de intereses, a la que habia que atribuir la mayor y mas visible influencia en la
metodologia de la ciencia del derecho privado, influencia que llegaba hasta la actualidad, en forma de
Jurisprudencia de valoraciones.
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ponerse en consideraciones generales sobre como queda configurada, después de
tal o cual interpretacion, esa norma que se interpreta” y que el “énfasis argumentativo”
se coloque en las circunstancias de “este caso”, porque entonces la regla se construye
enteramente para hacer justicia a ese caso, prescindiendo de los demas”. En el primer
supuesto, “y por mucho que el ir y venir de la mirada entre la norma y los hechos del
caso, del que hablaba Engisch en expresién célebre, el acento no se pone en las
circunstancias del caso, sino en la conformacién genérica de la norma”. En el segundo
supuesto, “bastara una alteracion de una de esas circunstancias para que se tenga
que construir una regla nueva para el caso nuevo”. Es decir, deja de haber normas
con un contenido capaz de prever la solucién de casos futuros (Garcia Amado, 2018:
54-55). Frente a Garcia Amado, Atienza defiende sin embargo la ponderaciéon como
técnica argumentativa y cree que es posible someter la ponderacion a los criterios de
racionalidad juridica: “criterios (flexibles y abiertos, pero no inexistentes) que permiten
ver el Derecho —los Derechos del Estado constitucional- como una empresa racional,
en la que no sélo hay respuestas finales, sino también respuestas correctas” (2018:
40-41).

Para terminar, quiza pueda invocarse a favor de Heck y su recurso al método
de la ponderacion su longevidad: la ponderacion domina hoy el panorama juridico y
parece que aun le queda mucha vida por delante.
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EL METODO DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES.
UNA REFLEXION CRITICA (HERMANN ISAY)?*!

El método de la Jurisprudencia de intereses (en adelante JI) se ha convertido
ultimamente en centro de interés de la discusion cientifica. Schénfeld, que comenzé
siendo su defensor, se ha apartado de él considerablemente en su contribucién al
libro homenaje al Tribunal Supremo del Reich??; Oertmann ha mostrado detallada e
insistentemente, en su polémico escrito contra ella?, sus peligros para la Ciencia del
derecho. Mientras, por la otra parte, Stoll** y Ulmer®®, y particularmente el mas famoso
representante de la JI, Heck?, la han defendido frente a los ataques formulados.

En todos estos escritos se habla del método de la JI, sin que en modo alguno
se discuta en qué consiste ese método. Tanto por su enemigo Ortmann como por sus
defensores, se presupone tacitamente que existe tal método, y también tacitamente
se entiende que la esencia de ese método merece verdaderamente el nombre de
“método”.

Para quienes no asumen sin mas esos presupuestos, sino que sienten la
necesidad de comprobarlos por si mismos, el examen proporciona la asombrosa
constataciéon de que el método de la JI no existe en absoluto y, por tanto, toda la
disputa, en la medida en que es una disputa por el método, carece por completo de
objeto.

En lo que sigue se proporcionaran las pruebas al respecto.
!

La JI aparece por primera vez con personalidad cientifico-literaria definida en
el trabajo de Heck “Das Problem der Rechtsgewinnung’ (Tubinga, 1912). Desde
entonces Heck ha mantenido esa teoria en diferentes obras, siendo la ultima el escrito
de defensa frente a Oertmann mencionado en la nota 23. Puesto que en él Heck ha
compendiado la esencia y el significado de la JI una vez mas con todo detalle y en
todos los sentidos, en lo que sigue este sera el escrito que se tomara como base
cuando se trate de discutir la teoria representada por Heck.

¢;Cual es, entonces, la esencia de la JI? Dice Heck en la pagina 28: “la JI, tal
y como ha sido representada hasta la fecha en Alemania, es una pura metodologia”.
Y de forma analoga, el comentario de Ulmer mencionado en la nota 25, comienza
diciendo que la JI de Tubinga esta en el centro de las investigaciones de derecho

21 Este trabajo fue publicado originalmente con el titulo Die Methode der Interessenjurisprudenz. Eine
kritische Betrachtung en Archiv fiir die civilistische Praxis (137, N.F. 17 [1933]: 36-47) y posteriormente
fue incluido en Ellscheid y Hassemer (1974: 222-234), que es a partir de donde se ha hecho la traduccion.
22 \W. Schoénfeld, Rechtsperson und Rechtsgut im Lichte des Reichsgerichts als Vorarbeit zu einer
kunftigen Wirklichkeitslehre des deutschen Rechts, en Die Reichtsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben. Festgabe der juristischen Fakultdten zum 50jédhr. Bestehen des Reichsgericht (Libro
Homenaje de las Facultades de Derecho por los 50 afios de existencia del Tribunal Supremo del Reich
(Reichsgericht), Segundo tomo, 1929, pp. 191 ss.

23 p, Oertmann, Interesse und Begriff in der Rechtswissenschaft, Leipzig, 1931.

24 H. Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz, en Festgabe fiir Heck,
Riimelin und A.B.Schmidt, 1931, 60 ss.

25 E. Ulmer, Besprechung der Oertmannschen Schrift en Archiv f. civ. Pr. N. F. 15 (1932), pp. 280 ss.

26 Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tubinga, 1932.
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privado sobre cuestiones “de método”.

La JI es, por tanto, una metodologia. ;Y qué método ensefia? El polémico
escrito de Oertmann sitia al inicio de su exposicion la contraposicion entre
Jurisprudencia de conceptos (JC) y JI y esta contraposicién constituye ademas el
objeto de toda su discusion. Lo mismo cabe decir de la exposicion de Schénfeld en el
libro homenaije al tribunal supremo del Reich. Consecuentemente, esta contraposicion
también se mantiene en primer plano en las reflexiones de Heck sobre “Jurisprudencia
de conceptos y Jurisprudencia de intereses”, asi como en las exposiciones de Stoll y
Ulmer.

Pero esa contraposicion, por si sola, no ofrece ninguna claridad respecto de
lo que es realmente el método de la JI. Ciertamente, la oposicion a la JC puede decir
en negativo lo que el método de la JI no quiere y no es. Pero de ello, de decir que la
JI, a diferencia de la JC, rechaza la obtencién de nuevas normas juridicas a partir de
conceptos juridicos (conceptos ordenadores), aun no se dice nada positivo respecto
a cual es el método de la JI.

Lo mismo cabe decir respecto a la segunda contraposicion que Heck y Stoll
tratan, la contraposicién de la JI frente a la teoria del derecho libre. Frente a ella,
segun Heck (p. 10), la “diferencia esencial” de la JI radica en el principio de
“interpretacion historica de la ley”, que aqui constituye el “bastion” de la JI. Stoll (p.
71) afade una segunda diferencia: la JI rechaza toda busqueda del derecho basada
unicamente en sentimientos, también en el espacio exento de ley.

Que esas diferencias sean realmente caracteristicas distintivas, parece
cuando menos dudoso. Respecto a la primera diferencia, el propio Stoll (p. 71) admite
que la interpretacion histérica no se deduce necesariamente de la esencia de la JI. A
eso se afnade que la teoria del derecho libre afecta solamente a la busqueda del
derecho por el juez, pero no por el legislador, mientras que la JI trata de la obtencion
de normas por el legislador.

No obstante, aun admitiendo esa delimitacion frente a la teoria del Derecho
Libre, tendriamos que decir lo mismo que respecto a la contraposicién frente a la JC:
esa constatacion negativa nada dice aun respecto a en qué consiste positivamente el
método de la JI.

Sobre los objetivos de la JI, los escritos de sus representantes y sobre todo el
escrito de Heck, dan suficiente informacion.

1. La JI quiere facilitar al legislador la obtenciéon de normas juridicas (Heck, pp. 74
ss.)?.

2. La JI quiere ademas, y Heck lo califica como su fin principal (p. 18), ayudar a
encontrar la decision judicial del caso. Aqui aparece en todo caso una imprecision, en
tanto que no se dice claramente si el juez debe obtener su decision para el caso
directamente segun la teoria de la JI (asi parece en la p. 107), o si la JI sélo ayuda al
juez a obtener la norma juridica cuando falta una norma legal de la que él pueda
deducir su decision (asi en p. 18).

27 Heck menciona también aqui la decision de casos del lego y el derecho consuetudinario, pero no entra
en detalles sobre ellos. Por eso yo los dejo de lado, aunque sobre ello se podria decir algo que iria en
contra de la JI.
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3. La JI también debe finalmente capacitar a la Ciencia del derecho para obtener
normas juridicas alli donde la ley les ha dejado en la estacada (Heck, p. 129).

4. No son totalmente claras las declaraciones de Heck sobre la cuestion de si la JI
también debe obtener decisiones directamente. Esa falta de claridad ya la hemos
indicado respecto a la decision judicial del caso. La misma falta de claridad existe
respecto al trabajo de la Ciencia del derecho (p. 129).

Esto esta relacionado con el hecho de que sobre la relaciéon entre norma
juridica y decision no se ha logrado ninguna idea clara. Esta cuestion volvera
abordarse en particular mas adelante.

En este momento, para los fines de ese apartado, basta sintetizar que el fin de
la JI es la obtencion de normas juridicas. Pero para conocer el método de la JI no es
suficiente conocer sus fines. Un método no se caracteriza, o no Unicamente, por su
fin. EI mismo fin lo ha perseguido también la JC. Mas bien requiere la indicacién del
camino.

Un método es un procedimiento sistematico del pensamiento o de la accion.
Un método de jurisprudencia es, puesto que esta ultima tiene que ver con contenidos
del pensamiento, un procedimiento para la obtencion de contenidos de pensamiento
y ciertamente radica en el concepto de método el que se trate de un procedimiento
racional. Asi también Heck (p. 222): “la JI es un método de la Ciencia juridica y con
ello del pensamiento racional...”.

La pregunta es, por tanto, en qué consiste el procedimiento racional de la Jl,
para obtener el contenido de una norma juridica requerida.

Sobre esto lo Unico que aprendemos de Heck y de los demas representantes
de la JI es que los intereses que se toman en consideracion deben ser valorados y
sus valores ponderados unos frente a otros (Heck, p. 41 y passim; Stoll, p. 68), para
obtener de esa valoracion y ponderacion el contenido de la norma.

Solo que esas indicaciones son absolutamente insuficientes.

En primer lugar debido a la opacidad y con ello casi total falta de contenido del
concepto “interés”.

Heck lo define (p. 37) como “el anhelo de bienes de la vida”. Pero tampoco
con ello es mas agudo. Todo cae dentro, tanto lo que afecta de algun modo a los
hombres individualmente como a la comunidad humana: no sélo bienes materiales
sino también intereses éticos, religiosos, morales, el interés en la justicia, la equidad,
etc., los “mas elevados intereses de la humanidad” (Heck, p. 37).

Con razén ha senalado Oertmann (p. 35) que de este modo el concepto de
interés “desaparece en una dimension universal y por ello inservible”.

La exigencia de que los “intereses” humanos, en ese amplio sentido, deban
ser considerados al indagar el contenido de las normas juridicas, no es por cierto
precisamente un avance de la J| y mucho menos un método que la caracterice.

Ese conocimiento lo habian tenido lhering, Dernburg, Béhr, Bolze, Diiringer,
etc., mucho antes de la proclamacién de la JI y segun él habian actuado.
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Miiller-Erzbarch?®® ha demostrado en su contribucién al libro homenaje al
Tribunal Supremo del Reich, que desde que existe, el Tribunal Supremo ha tomado
en consideracion la situacion de intereses.

El mismo Heck (pp. 30 ss.) distingue dos niveles de evolucion: la teoria
“‘genética” de los intereses y la “productiva”. La primera, de la que considera
representante a lhering, ya ha reconocido que los intereses proporcionan el
fundamento de las normas juridicas. Pero sélo la JI “productiva” “ha extraido las
conclusiones para la decision judicial de casos y para la realizacion del trabajo
cientifico”.

La inexactitud de esa consideracién puede demostrarse sencillamente.
Diiringer pone en la cabecera de su trabajo de 1909, Richter und Rechtsprechung,
una cita de Bolze: “La sentencia debe ser justa y razonable”. ;No significa eso que
debe valorar los intereses que entran en consideracion? El propio Diringer habla aqui
(p- 21) de la funcién de “ponderacion de intereses” a través de los jueces.

Y lo mismo dice Gmelin en su escrito: Quousque? (1910, p. 65): “es misién del
juez ordenar correctamente los bienes juridicos que se llevan ante el tribunal y
distribuir correctamente los bienes materiales”. ;No significa eso una correcta
ponderacién de intereses?

Pero incluso si a la Jl representada por Heck se le hubiese ocurrido por primera
vez la idea de que para la obtencién del contenido de las normas juridicas, los
intereses que entran en consideracion deben ser valorados y ponderados unos frente
a otros, semejante idea esta aun lejos de ser un “método” de obtencién de un
determinado contenido de una norma juridica requerida. Diciéndole al legislador o al
juez, que debe ponderar los intereses, jno se le esta diciendo absolutamente nada
sobre el contenido de la regla que debe producir la norma juridica!l

Un método deberia al menos dar alguna indicacion al legislador, al juez,
respecto al punto de vista segun el que tiene que valorary al parametro segun el que
debe ponderar los asi valorados intereses entre si.

Stoll (p. 67) quiere extraer del primero de esos dos actos de pensamiento el
nombre para el método de la JI y llamarla, en lugar de JI, “teoria de la valoracion”.
Pero no se puede hablar de una teoria de la valoracion mientras solo ensefne que se
debe valorar, sino cuando también se ensefie como se debe valorar.

Heck acentua la necesidad de una “investigacion valorativa”, de una “teoria
del valor”?®, pero asigna “la dificil materia de la investigacion valorativa” (p. 158), a la
Filosofia del derecho como ciencia previa (p. 132). La JI no es una teoria material del
valor (p. 28).

Pero asi ya queda claro que la JI no tiene actualmente ningun “método” de
obtencién del contenido de normas juridicas y que, si como ha declarado Heck, sigue
renunciando a la investigacion valorativa y —cabria afadir— al desarrollo de
parametros para la ponderacion de valores, tampoco tendra nunca tal método.

A ello se afiade que Heck no es claro respecto al tipo de pensamiento que se

28 Reichsgericht und Interessenjurisprudenz, en el Festgabe der juristischen Fakultdten zum 50jahr.
Bestehen des Reichsgericht (Libro Homenaje de las Facultades de Derecho por los 50 afios de existencia
del Tribunal Supremo del Reich (Reichsgericht), Segundo tomo, 1929, pp. 161 ss.

29 Wertlehre significa literalmente “teoria del valor” y asi lo traduzco, pero en este contexto podria
traducirse también por “axiologia” (N. del T.).
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dirige a la captacion de valores. El considera la JI un método del pensamiento
racional. Pero los valores no se pueden captar mediante el entendimiento, sino
Unicamente con el sentimiento: el entendimiento no ve valores®.

Esto es tanto mas cierto cuanto mas alto en la jerarquia de valores se
encuentre el valor en cuestion. Los valores éticos, los valores religiosos, el valor de la
justicia son menos susceptibles de ser captados por el entendimiento que los valores
economicos.

Si la JI quiere renunciar seriamente a la utilizacién del sentimiento, eso
significa que también renuncia a la valoracién e igualmente a la ponderacién de
valores. Una teoria “racional” de la valoracion no puede existir.

v

A lo anteriormente dicho hay que afadir que la JI, por lo demas como la
Filosofia del derecho, no lograra construir una “teoria del valor” mientras se mantenga
en su concepcion del origen de las normas juridicas y —dependiente de ello— de la
relacion entre norma juridica y decision. He tratado a fondo esta cuestion en mi obra
“Rechtsnorm und Entscheidung” (1929). Heck se enfrenta con este trabajo en
diferentes lugares®!, pero no con su tesis fundamental sobre el origen de las normas
juridicas.

Yo he defendido la idea (pp. 26 y ss.) de que no es la decision la que deriva
de la norma juridica sino al contrario, es la norma juridica la que deriva de la decision
o de una sucesion de decisiones.

Esto vale ante todo para el legislador.

Heck discute (pp. 77 ss.) la técnica de la legislacion, esto es, la formulacion
conceptual de normas legales. Pero no se encuentra en su obra ningin comentario
respecto a como obtiene el legislador el contenido material de sus normas.

Una descripcién plastica del procedimiento mediante el que se crean normas
juridicas por el legislador lo ofrece Schlegelberger en su breve escrito “Zur
Rationalisierung der Gesetzgebung” (Berlin, 1928). El describe (pp. 3 ss.) el proceso
tipico, aunque con un ejemplo inventado. Para los fines de esta discusion es relevante
tanto que el propio Ministerio de Justicia invita a expertos a una reunién, como que el
Consejo econdmico del Reich escucha a los profesionales de los sectores que se
toman en consideracion.

El material, que sera presentado por los expertos a las autoridades en esas
reuniones, consiste en la comunicacion de casos individuales, es decir, de decisiones.
A partir de esos casos individuales y de las decisiones que, o bien ya ha dado la
jurisprudencia, o bien se demandan como deseables, se obtiene la norma juridica
para el grupo de casos singulares a regular.

De mismo modo procede también la Ciencia del derecho para la obtencion de
normas juridicas. De las decisiones del tribunal asi como de las decisiones que él

30 Vid. Rechtsnorm und Entscheidung, pp. 56 y ss. Y las indicaciones bibliograficas ahi recogidas.

31 Lo que podria decir al respecto, no procede en el marco de este articulo. Solo quiero rebatir la
interpretacion de Heck (pp. 116-117) de que yo veria, en la bisqueda de la sentencia judicial, por
influencia de la fenomenologia filoséfica, un tipo de “vision de la esencia”. Yo he enfatizado precisamente
(Rechtsnorm und Entscheidung, p. 46) que sélo he extraido de ella el método fenomenolégico, pero
rechazo su teoria de las esencias para el Derecho.
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mismo da a los casos planteados, deduce el jurista la norma juridica.

No necesito remitirme aqui a mis propios comentarios a la Ley sobre patentes
y a la Ley general prusiana de mineria, sino que puedo referirme a un escritor, al que
precisamente los representantes de la JI admitiran como valido, al mismo Ulmer.

Ulmer investiga en su excelente tratado “Warenzeichen und unlauterer
Wettbewerb™? (Berlin, 1929, pp. 74 y ss.) la solucién del conflicto entre propietario de
la marca y el usuario de la marca no registrado. Uimer analiza una serie de decisiones
del Tribunal supremo del Reich y consigue asi (p. 79) la norma juridica que se deduce
de esas decisiones.

Finalmente llegamos al juez. Alli donde él formula una nueva norma juridica,
llega a ella igualmente a partir de la decision por él alcanzada para el caso presente,
tanto si es soélo a partir de ésta, si deduce de ella la norma juridica con la que ella
debe ser fundamentada, como si se plantea una serie de casos similares al presente
y decide y de la totalidad de esas decisiones por €l alcanzadas deduce la norma.

Sobre la formacion de nuevas normas juridicas por el juez, nada se dice en el
ultimo escrito de Heck: él sélo se ocupa, muy brevemente, del supuesto de una laguna
de las normas legales (pp. 109-110). Sin embargo, la cifra de nuevas normas
construidas por la jurisprudencia es considerablemente mayor que las legisladas.

Por el contrario, Stoll (p. 74, nota 3 y p. 75) considera la formacion de normas
por el juez de la misma forma que lo hago yo: el juez toma la decision para el caso
concreto sobre la base del sentimiento juridico y de la valoracion de intereses “y
expresa su valoracion en una proposicion normativa por él obtenida”.

Y es que no puede ser de otro modo. Sdlo el caso concreto, en toda su plenitud
vital y realismo, actua sobre el sentimiento de valor del juez y permite a ese
sentimiento valorar los intereses presentes en conflicto y ponderarlos unos frente a
otros.

El abstracto supuesto de hecho de la norma no puede producir ese efecto en
absoluto. Por ello es absolutamente imposible que el juez primero encuentre la nueva
norma y después, a partir de ella, la decisidon. Mas bien es evidente precisamente lo
contrario®?,

Vv

Heck ha sefialado la decision judicial de casos como objetivo principal de la JI
(p. 18). Pero si se leen sus afirmaciones sobre la obtencién de la decision judicial, la
ponderacion de intereses desempefa un papel muy secundario.

Segun Heck (p. 109), el caso normal es que el juez obtenga la decision
mediante subsuncién légica en los conceptos de la ley, es decir, mediante un
silogismo légico.

De la misma opinién es Stoll (p. 90), quien tanto por razones de continuidad
como de rapidez de la administracion de justicia, considera indispensable el proceso

82 “Marca registrada y competencia desleal” (N. del T.)

33 Hay que destacar que también los representantes de la Teoria del Derecho Libre, H. Kantorowiczy E.
Fuchs, opinan que el juez primero debe construir la norma a partir de la observacion de la vida y después
debe obtener de ella la decision. Vid., en contra, Rechtsnorm und Entscheidung, p. 336, nota 3.
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de subsuncién légico-formal, “el calculo con conceptos”.

No es dificil mostrar que aqui estamos en presencia de un autoengafio. Para
introducir el hecho del caso controvertido bajo el abstracto supuesto de hecho de la
norma —y ¢ de cual de las varias normas? — debe constituirse un “supuesto de hecho”
a partir del fluir vivo del hecho, es decir, del gran nimero de acontecimientos y
condiciones imperantes deben seleccionarse como “esenciales” aquellas que se
dejaran “subsumir” bajo el abstracto supuesto de hecho de la norma. Pero cuales de
ellas son “esenciales” es algo que la norma por si misma no puede indicar, sino que
s6lo puede hacerlo la decision del juez. Pero esa decisidn ya es la propia decision del
caso (vid. Rechtsnorm und Entscheidung, p. 173).

Si el juez no encuentra una norma bajo la que podria subsumirse el hecho —
por cierto, también la decisién de que no existe ninguna norma adecuada presupone
la decisién material del propio caso—, entonces segun Heck (p. 109) el juez debe
integrar esa laguna mediante la ponderacion de intereses “con sujecion a los juicios
de valor del legislador e intervencion subsidiaria de las propias valoraciones”.

Por el contrario, Stoll (p. 91) se pregunta —apelando a Riimelin— “cémo podra
el juez, ante la enormidad de casos que tiene ante si, encontrar el tiempo para
semejante investigacion”. No deja de tener razoén: la indagacion de los juicios de valor
del legislador en los casos en que falta una norma no es una tarea facil de solucionar
para el juez.

Junto a esos casos de obtencién de la decisién a partir del entendimiento,
también admite Heck (p. 111) casos de obtencion intuitiva de la decisién. En su
opinion lo que actua aqui no es el “sentimiento juridico” sino el “subconsciente” en el
que se consuman “operaciones de pensamiento abreviadas”. En estos casos de
intuiciéon deben ocurrir por tanto las mismas subsunciones légico-formales en las
normas o en las ponderaciones de intereses, sélo que en el umbral de la consciencia.

Heck declara (p. 111, nota 5) no querer rechazar la comparacion que yo
efectio con el instinto de los animales. Pero el instinto seria “subconsciente
heredado”. Esa declaracion me parece sencillamente insostenible. Puedo remitir a los
ejemplos de accion del instinto que menciono en Rechtsnorm und Entscheidung (pp.
71 y ss). En todos estos casos se trata de operaciones para las que no existe en
absoluto un parangon racional. El entendimiento nunca puede ofrecer lo que ofrece
el instinto. Pero tampoco pueden hacerlo operaciones “abreviadas” del entendimiento
—ni siquiera en el subconsciente—, ya que no es una actividad mental sino sélo un
estado en que la actividad del entendimiento no se consuma en la ilustracién mediante
la consciencia.

Para la busqueda intuitiva de la decision no se puede hablar de una valoracion
y ponderacion de intereses: ni tampoco de una ponderacion racional de intereses en
el sentido de la JI.

Por lo demas, aqui s6lo cabe volver a incidir en que, incluso alli donde el juez,
segun la teoria de la JI, debe valorar y ponderar intereses, ésta no le proporciona
ningun “método” para que pueda efectuar esa valoraciéon y esa ponderacion. Mas bien
queda totalmente abandonado a su propio sentimiento y a su propia experiencia vital.

\'A

No es casualidad que la JI no haya podido desarrollar hasta el momento, ni un
“‘método” de valoracion, ni un “método” de ponderacién, aunque, por ejemplo Heck,
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reconoce “el orden de valores completo y coherente” como “necesidad de la vida” y
asigna a la ciencia la tarea de establecer una “jerarquia de valores” y de obtener
“suficientes parametros de valor”.

En primer lugar, ni siquiera la consecucion de esos fines seria suficiente. Un
orden de valores significa un orden de valores segun su rango®*, por ejemplo, el valor
de lo santo, de la belleza, de la utilidad, etc. Pero asi nada se gana aun respecto al
concreto portador de valor®.

La diferencia entre un valor y un portador de valor® falta por completo hasta
el momento en la JI, asi como, por cierto, la diferencia entre un valory un bien.

Cuando se trata de conflictos entre concretos intereses, en la mayor parte de
los casos no procede una ponderacién de valores segun una jerarquia de valores,
sino una ponderacion de intereses, esto es, de portadores de valor.

Esto vale especialmente alli donde son los mismos valores los que se
contraponen, por ejemplo, a los dos lados de valores econémicos. Aqui no hay que
ponderar los valores, sino los portadores de valor.

No esta nada claro qué entiende Heck por “parametros de valor”, que la JI
tiene que obtener. s Deben ser parametros para la medida de “los valores” o para la
medida de intereses concretos, esto es, de “portadores de valor’™?

Como se ve, la JI carece por ahora incluso de los fundamentos que le podrian
ayudar a conseguir un auténtico “método” de valoracion de intereses.

En segundo lugar, un “método” es un procedimiento sistematico para lograr
unos fines; ademas debe ser generalmente aceptado. Si después de todo un proceso
asi para el sentir valorativo puede ser ensefado y puede ser voluntariamente aplicado
por cualquiera, es algo que merece cuando menos una investigacion.

El hecho de que hayan pasado veinte afios desde la primera publicacion de
Heck en el afo 1912, sin que la JI, a pesar de sus no pocos partidarios, haya logrado
ir un paso mas alla de un tratamiento puramente casuistico, es decir, que hasta el
momento no haya logrado aun un “método” en el sentido de un procedimiento
determinado, hace pensar que tampoco en los proximos veinte afios lograra un
“‘método” de valoracién y ponderacion de intereses.

Ya que la idea general de que las normas juridicas deben ser obtenidas
mediante valoracion de intereses no es —por volver a repetirlo como conclusién—
ningun "método” sino, como mucho, una farea.

34 Max Scheler, Formalismus in der Ethik, p. 84 ss. N. Hartmann, Ethik, pp. 245 y ss.

35 Traduzco Werttrédger como “portador del valor”, que es una forma habitual de traducir ese concepto de
Scheler. “Portador de valor” en el sentido de “lo que detenta el valor”, “lo que tiene el valor”, “lo que
soporta el valor”. (N. del T.)

36 Vid. Scheler, Formalismus, pp. 9, 12 y passim.
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LA NEGACION DE LA JURISPRUDENCIA DE
INTERESES POR HERMANN ISAY. UNA REPLICA
(PHILIPP HECK)*

1. Consideracién general®®

Isay comienza su critica a la Jurisprudencia de intereses con un descubrimiento
asombroso, francamente deslumbrante: el método de la Jurisprudencia de intereses,
del que tanto se habla, no existe en absoluto. Sus representantes discuten; también
prometen indicaciones para la obtencion de normas, pero no las dan. Las indicaciones
no existen.

Esa negacién del método resulta especialmente asombrosa para aquel lector
que sabe que la Jurisprudencia de intereses no solo esta firmemente representada
en Derecho Civil sino que, con la denominacion de “método teleoldgico”, también se
considera practicamente dominante en los demas ambitos juridicos®. Si Isay tiene
razén estamos ante un enigma de la dogmatica. ; Cémo se puede explicar que tantos
eminentes investigadores de diferentes ambitos hayan creido poder representar,
combatir, aplicar, un método que en absoluto existe, hasta que Hermann Isay ha

37 Este trabajo fue publicado originalmente con el titulo Die Leugnung der Interessenjurisprudenz. Eine
Erwiederung en Archiv fiir die civilistische Praxis (137, N.F. 17 [1933]: 47-65) y posteriormente fue
incluido en Ellscheid y Hassemer (1974: 235-253), que es a partir de donde se ha hecho la traduccioén.
38 Citaré mis escritos de forma abreviada: (1) Rechtsgewinnung = Das Problem der Rechtsgewinnung,
Tubinger Rektoratsrede, 1912, 22 edicién 1932; (2) Gesetzesauslegung = Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz, AcP 112, 1914.; (3) Begriffsbildung = Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz,
1932. Ademas, “Rechtsnorm” = Hermann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin, 1929.

39 La relacion entre el método teleoldgico y la Jurisprudencia de intereses ha sido recientemente
abordada de forma exhaustiva por Bienenfeld, en una valiosa investigacion, “Die Haftung ohne
Verschulden”, Zirich, 1932. Bienenfeld llega a la conclusion de que la diferencia es sélo terminoldgica y
finaliza con la esperanza de que yo apruebe esa opinién. Esa aprobacién ya ha sido concedida en los
puntos principales. Ya en mi Rechtsgewinnung se considera la Jurisprudencia de intereses como una
subespecie de la Jurisprudencia teleoldgica y se coloca frente a la Teoria del Derecho Libre de tal modo
que en una contraposicion la Jurisprudencia de intereses parece equivalente a la corriente teleoldgica
fiel a la ley (Rechtsgewinnung, pp. 20 ss.). Vid. Schuldrecht pag. 473, nota 1, Begriffsbildung, pp. 2 ss.,
50. El acuerdo en los postulados fundamentales no excluye discrepancias respecto a la terminologia y a
cuestiones singulares. Dos son las notas distintivas de mi propia concepcion y estan relacionadas entre
si. Yo considero especialmente importante el interés como herramienta conceptual y el procesamiento
del conflicto de intereses (Maxima de la clasificacion de intereses o teoria del conflicto. Vid. p. ej.
Begriffsbildung, p. 39, nota 3; p. 41; p. 147, nota 3). En conexion con ello, prefiero la denominacion
Jurisprudencia de intereses. La valoracion del conflicto de intereses no es compartida por todos los
representantes de la corriente teleoldgica. En este sentido puede distinguirse una Jurisprudencia de
intereses en sentido estricto como una subespecie de la corriente teleolégica (Begriffsbildung, p. 50).
Pero también esta diferencia, que aun existe, es en mi opiniéon sélo cuestién de tiempo. Todos los
partidarios de la corriente teleoldgica llegan, mediante el trabajo riguroso, al conflicto de intereses. Hegler
habia dudado en su primera Kanzlerrede* del alcance del concepto de conflicto (Begriffsbildung, 44),
pero la segunda Kanzlerrede de Hegler, Die Reform der Strafrechtspflege (La reforma de la justicia
penal), 1932/33, es fundamentalmente una investigacion de conflictos. Por eso, en mi opinién, esa
diferencia concierne unicamente al grado de autorreflexiéon sobre la idiosincrasia del procedimiento
comun.

* Kanzlerrede puede traducirse por “discurso de canciller’. Histéricamente, el canciller de la Universidad
alemana era el representante de emperador o del Papa que habia fundado esa Universidad, después
paso a ser un representante del Estado en esa Universidad, para llegar, en la actualidad, a desempefiar
funciones de intervencién, gerencia y secretaria. Hegler, por ejemplo, fue primero Rector de la
Universidad de Tubinga y después Canciller (N. del T.)
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venido para desenmascararlo como a un fantasma? Este enigma tiene obviamente
un interés especial para mi. Yo llevo toda una larga vida creyendo trabajar segun ese
fantasma vy la critica de Isay se dirige precisamente contra mis manifestaciones, que
son practicamente las Unicas que tiene en cuenta*’. ;Como puede explicarse la
extension y la duracién de este error? La respuesta es tanto mas urgente cuanto que
Isay es un meritorio investigador, al que debemos valiosos trabajos, y que se ha
ocupado precisamente de metodologia.

Tan sorprendente como el enigma es su solucidon. Sorprende por su
simplicidad: este nuevo descubrimiento es un error. El renegado método existe
efectivamente y sélo Isay lo ignora.

La inexactitud del descubrimiento se pone de manifiesto inmediatamente, en
cuanto observamos el contenido de la disputa por el método en sus fundamentos mas
elementares. La vieja corriente de la Jurisprudencia de conceptos ha sido desplazada
por una nueva corriente que situa como eje central la conexién del derecho con las
necesidades de la vida. Acostumbran a utilizarse diferentes denominaciones para
referirse a ella: se habla de una corriente teleoldgica, de una Jurisprudencia realista,
sociolégica, de valores, y también de una Jurisprudencia de intereses. Esta corriente
vuelve a bifurcarse: algunos de sus representantes dejan la obtencién de normas
exclusivamente en manos del juez y le liberan de la ley. Es la doctrina del Derecho
Libre, actualmente representada sobre todo por /say. Pero la gran mayoria de los
representantes de la nueva corriente se ha aferrado a la vinculacion a la ley, esto es,
la teleologia fiel a la ley, etc. Esta corriente, como /say ha reconocido, tiene que
combatir en dos frentes: niega tanto la Jurisprudencia de intereses como la doctrina
del derecho libre. Pero Isay se equivoca cuando mantiene que nuestra teoria se agota
en esas dos negaciones y carece de indicaciones positivas. Eso no es cierto. La
negacion de la Jurisprudencia de conceptos tiene como contrapartida positiva la
remision a las necesidades de la vida; la negacién de la Teoria del Derecho Libre, la
reivindicacion de aplicacién de la ley. Estas indicaciones positivas se encuentran en
todos los representantes de nuestra corriente, también en mi minuciosamente
desarrolladas, como demostraré con mas detalle*'. De lo dicho ya se desprende que
el descubrimiento de Isay no es acertado. El método positivo esta ahi ¢ por qué Isay
lo pasa por alto? Cabria pensar en la propia teoria de Isay. Isay considera la aplicacion
de la ley no sdélo inexacta sino también, como se expondra con mas detalle, debido a
un error de observacion, como absolutamente imposible*?. Desde estos
presupuestos, nuestras indicaciones deben parecerle absolutamente inoperantes.
Pero con ello no da una razén para negar su existencia. /say no quiere pronunciarse
en la disputa porque considera que su “objeto” no existe. Pero cabe ofrecer otra
explicacion. Isay considera nuestra teoria tan incompleta porque su conocimiento de
ella es igualmente incompleto. No ve las indicaciones que proporciona el método
porque no ha visto los escritos que recogen y aplican esas indicaciones. Con todo
respeto hacia la personalidad cientifica de /say, no puedo ahorrarle el reproche de
que, para este ataque, su preparacion bibliografica no ha sido en absoluto suficiente.
Isay ha sido aparentemente victima de un error de lectura. El extrae las bases para
su critica de mi ultimo escrito sobre construccion de conceptos (Begriffsbildung),
porque en su opiniébn he compendiado en él la esencia y significado de la
Jurisprudencia de intereses con todo detalle “y en todos los sentidos” (apartado II).
Esa opinion es un error: en la Introduccion a ese escrito** he hecho constar
expresamente que esta pensado como “complemento de mi Gesetzesauslegung,

40 Ese caracter personal de los ataques puede disculpar que en mi réplica me remita preferentemente a
mis propios trabajos.

41Vid. final del apartado 4.

42 Vid. la “llusion de la libre eleccion judicial del supuesto de hecho”, p. 59.

43 Begriffsbildung, p. 2.
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como una especie de segunda mitad”. Por eso me he referido continuamente a los
escritos anteriores. Isay ha ignorado esta limitacion de contenido y ha considerado la
mitad como un todo, por lo que es comprensible que eche de menos el contenido de
la otra mitad. Como consecuencia me reprocha la carencia de analisis que he llevado
a cabo detalladamente en mi Gesetzesauslegung**. También podria explicarse por su
desconocimiento de la primera mitad, que /say no haya entendido partes muy
importantes de la segunda*. La insuficiente familiaridad de /say con la metodologia
cuestionada es el verdadero fundamento de su critica, contribuyendo a apoyarla
ciertos elementos*® de la propia teoria de /say, que €l mantiene*’.

Isay divide su critica en seis apartados: los apartados | y Il abordan la
denominacién de “Método”. En el apartado Il se formula el reproche de incompletud,
que en los apartados 1V, V y VI se fundamenta con mas detalle en relacién al problema
de la obtencion de normas, de la subsuncion légica y de la intuicion, asi como respecto
a la indagacion valorativa.

Pasaré por alto la critica a la denominacién “Método” (I y I1)*8, para tratar por
orden las objeciones de fondo por orden.

2. El reproche de falta de independencia

Del apartado Ill se pueden extraer cuatro objeciones particulares: 1. Isay echa de
menos claridad respecto a si mi método es un método general o solo para la
integracion de lagunas: mis indicaciones al respecto serian contradictorias. 2. Isay
cree que, con la ponderacion de intereses, me limito a plantear una tarea para cuya
realizacién, sin embargo, no indico ninguna via. 3. La propia tarea es ya algo conocido
desde hace mucho. 4. Su solucién fracasa por la falta de una teoria de los valores
racional.

La primera objecion se basa en un error de lectura y se soluciona con esta
constatacion*®. Sobre el argumento de los valores volveré en el epigrafe 5.

La segunda objecion recoge el nucleo de la discrepancia y también se basa
en un malentendido. No es cierto que nosotros planteemos la ponderacién de
intereses sélo como tarea. Es cierto que es una tarea, tanto para el juez como para el
legislador. Pero también es un proceso historico, por el que se originan los mandatos
juridicos validos. Las ponderaciones ya realizadas y los juicios de valor que ponen de
manifiesto, deben investigarse y conocerse. Esta es una exigencia principal de
nuestra teoria. Y nosotros exigimos al juez esa investigacion, precisamente con el fin

44 Vid. infra nota 49, nota 53, nota 64 y 65 y final del apartado 5.

45 Vid. apartados 4 y 5.

46 Vid. infra apartado 4.

47 Sobre la propia teoria de Isay vid. las consideraciones finales recogidas en el apartado 6.

48 En mi opinion Isay comprende el método en un sentido literal demasiado estricto. Segun el uso
linguistico en Teoria de la ciencia, toda reflexion auténoma sobre principios del procedimiento, que tiene
un contenido particular que no se ha convertido aun en lugar comun, cabe designarla como método. A
la vista de la difusion de la Jurisprudencia de conceptos y de sus efectos posteriores, ya solo la accién
de emancipacion puede designarse como cambio de método y el procedimiento de emancipacion puede
designarse como método. Vid. también para la investigacion del conflicto Begriffsbildung, p. 147, nota 3.
Isay admite el cambio de método pero hay dudas respecto a si ha reconocido totalmente su alcance. Vid.
mi comentario a su escrito “Das Rechtsgut des Wettbewerbrechts”.

49 El reproche de falta de claridad se plantea en dos ocasiones: a) respecto a la decision del caso y b)
respecto a la ciencia. Antes de la critica de /say no me habria parecido posible que incluso un lector
superficial de mis escritos pudiera dudar de que yo otorgo valor a la Jurisprudencia de intereses no sélo
para la integracion de lagunas sino también para otros problemas. Ya el titulo de mi obra
“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz” (Interpretacion de la ley y Jurisprudencia de intereses.
N. del. T) deja ver claramente mi intencion. Eso sin mencionar el contenido.
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de permitirle decidir el conflicto judicial segun el patrén legal. Por eso también es falso
que nuestra teoria haya omitido indicar los modos de solucionar esta tarea. Es falso
lo que /say reiteradamente recalca (p. ej. apartado Ill): “Alli donde el juez, segun la
teoria de la JI, debe valorar y ponderar intereses, no pone a su disposicidon ningun
“‘método” para que lleve a cabo esa valoracion y esa ponderacion. Mas bien queda
totalmente abandonado a su propio sentimiento y a su propia experiencia vital’>. Esta
afirmacion es falsa. A diferencia de la Teoria del Derecho Libre, nosotros remitimos
al juez a la ley, si bien no solo al tenor literal®' y al mandato legislativo, sino también
a todo el entramado de juicios de valor e ideales valorativos de la ley. Sélo
subsidiariamente puede y debe el juez recurrir a su propia valoracién. Isay no ha
considerado esta idea central del efecto remoto de la ley®?, pese a que desde el
principio y continuamente se ha resaltado precisamente como diferencia respecto a
la Teoria del Derecho Libre®3. La aplicacion de esta idea central conlleva por supuesto
numerosos problemas singulares. Personalmente, he analizado antafio de forma
“abstracta”, tedrica, esos problemas especificos: en Rechtsgewinnung y en
Gesetzesauslegung, para la decisién de casos; y para la ciencia, sobre todo en mi
Begriffsbildung. Ademas también he explicado estas ideas centrales para la solucion
de esa tarea en su aplicacion practica. Un método precisa explicacién tedrica pero va
destinado a la practica. Precisamente en la practica se revela la fertilidad o infertilidad
de las reglas abstractas. He sometido a prueba la aplicabilidad (de esa idea central)
en numerosas monografias® e investigaciones monograficas, en articulos criticos y
resefias® y de forma particularmente extensa en mis dos Grundrissen des
Schuldrechts und des Sachenrechts (Fundamentos de derechos obligacionales y de
derechos reales). Ambas obras han obtenido numerosas recensiones. En ninguna de
ellas se ignora que he obtenido de mi método resultados para la formacion de normas.
Por lo general es especialmente destacada la rigurosa aplicacion del método®. Y lo
que puedo decir de mi, vale también para los muchos representantes de esta corriente
tanto en Derecho civil como en otras materias: no sélo han defendido la teoria sino
que han aplicado con éxito sus reglas. Un critico que quiera tildar de fantasma un
método no sélo ensefiado sino también ampliamente practicado por nosotros, habria
tenido ocasion de probar su infertilidad al menos en uno de esos numerosos

50 Es llamativo que /say parezca considerar la posicion aislada del juez, que él asume como contenido
de nuestra teoria, un inconveniente. Ya que es precisamente esa posicion aislada la que, segun la propia
opinién de Isay, su Teoria del Derecho Libre, el juez realmente tiene y debe tener.

51 La Teoria del Derecho Libre se desvia de la Jurisprudencia de intereses al equiparar Stampe “ley” y
“texto”. Puesto que obviamente es imposible vincular al juez al texto, esa equiparaciéon produce la
liberacion de la ley (Begriffsbildung, p. 200, nota 2). Esa equiparacion se encuentra también en /say. Se
corresponde con ello el que dude de si la investigacion histérica de los intereses es promovida por la
Jurisprudencia de intereses.

52 Se menciona en pag. 35y p. 44.

53 El efecto remoto se ha tratado a fondo en Gesetzesauslegung (pp. 230 ss.). Pero también con
anterioridad: en Rechtsgewinnung (pp. 8, 30). En 1905 en DJZ (p. 1042), precisamente contra Stampe.
En 1989, en GroBe Havarei (p. 589) y en muchos otros lugares.

54Sobre las viejas monografias, vid. Begriffshildung (p. 34). Mas recientes son: mi contribucion al Libro
Homenaje de Gierke en 1911: Willensméngel bei Gesellschaftbeschliissen (Vicios de voluntad en los
acuerdos); mi dictamen sobre el suministro al Instituto Anatémico en Wirttemberg en AcP 112 (pp. 319
ss.) y el articulo Die Ausdehnung des §817 Abs. 2 auf alle Bereicherungsansprtiche, en AcP 124 (pp. 1
sS.)

55 El altimo en JW, 1932 (pp. 2517 ss.) Bemerkung zu RG. (seguro de vida a favor de un tercero).

5 Raape recensiona en Zentralbl. f. Jur. Prax., 1931 (pp. 671 ss.) mis dos Grundrisse como unidad.
Sobre la aplicacion del método dice lo siguiente: “Dudo de que la ciencia del derecho civil pueda ofrecer
una obra (no monografica) del alcance de la que tenemos delante, que siga de un modo tan consciente
y sistematico un método tan absolutamente determinado. De ahora en adelante todos los “metodistas”
encontraran en estas obras su arma, muchos a favor, algunos quiza en contra del método. Asi se
convertira la obra en una especie de arsenal metédico”.
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supuestos practicos. Si Isay hubiese llevado a cabo esa prueba, quiza su critica habria
sido diferente®’.

Sdlo su fertilidad practica, es decir, la existencia de un método, puede explicar
que nuestra teoria sea cada vez mas reconocida como correcta y como valiosa.
Mientras redacto estas lineas han llegado a mis manos dos recientisimos articulos de
Wachinger, Magistrado del Tribunal Supremo imperial, que testifican esa expansion.
En la Deutschen Richterzeitung (Revista de los jueces alemanes)® responde
Wachinger a la cuestion de “;Qué debe hacer?” (la jurisprudencia). El describe
detalladamente el método de la Jurisprudencia de intereses, remitiéndose a los
escritos “de Heck y de Miller-Erzbach” y hace hincapié en las enormes exigencias
que nuestro método supone para el juez, pero también en los beneficios que supone
para la satisfaccion de las exigencias de la vida. Wachinger termina su descripcion
con estas palabras: “Un método asi de busqueda del derecho es lo que necesitamos”.
En un articulo en la Juristischen Wochenschrift (Semanario juridico)®, Wachinger ha
caracterizado la tarea de ponderacion de intereses con unas palabras tan acertadas,
que quiero reproducir al menos parcialmente su exposicion en las notas®. Que sea
un jurista practico de gran nivel, un miembro del Tribunal Supremo imperial, quien
aboga por nuestro método, aumenta el valor de ese juicio. También es significativo
gue esa caracterizacion de la ponderacién de intereses no se realice con ocasiéon de
una cuestion civil sino del tratamiento de un problema procesal.®"

Respecto a la cuestion prioritaria planteada por Isay hay que diferenciar entre
el proceso psicolégico de ponderacion de intereses y la proclamacién de tal
procedimiento como programa para la jurisprudencia y la ciencia. A ningun
representante de la Jurisprudencia de intereses se le ha ocurrido pensar que esta
corriente habia inventado el proceso psicologico. Desde que hay derecho, hay ajuste
de conflictos de intereses, ponderacién de intereses. En este sentido y con razon,
desde la antigliedad la justicia sostiene la balanza como simbolo. Pero la existencia
de ese proceso psicoldgico no ha impedido que las concepciones sobre el origen de
la norma juridica y la fijacion de objetivos para la administracion de justicia y de la

57 La expectativa que Raape expresaba respecto a la consideracion de mis Grundrisse en las discusiones
metddicas, no se ha cumplido en /say.

581932, 15, 9, p. 225 Was not tut

% 1932, 15, 10, pp. 3041 ss. Zur Frage der Erzwingbarkeit der Blutentziehung fiir die
Blutgruppenbestimmung. Bedeutung und Grenzen der richterlichen Interessenabwégung” (Sobre la
cuestion de la obligatoriedad de la extraccion de sangre para la determinacion del grupo sanguineo.
Significado y limites de la ponderacion judicial de intereses).

60 Op. Cit., p. 3042: “El fin del derecho en el Estado moderno, que puede considerarse una sintesis de
Estado de bienestar y Estado de Derecho, es la promocion del bien comun garantizando la mayor
cantidad posible de circunstancias vitales personales. El Ordenamiento juridico sirve a este fin al delimitar
mediante normas los intereses vitales de los miembros de la comunidad entre si y frente a los intereses
de la comunidad. Esta delimitacidon presupone una ponderacion de los intereses enfrentados entre si,
considerando siempre el bien comun y el interés en la libertad de los miembros de la comunidad. La
ponderacion de intereses pertenece, segun esto, a la esencia del derecho. En toda norma auténoma de
derecho legislado subyace la ponderacion de intereses del legislador, que extrae de las concepciones
culturales de la clase espiritualmente dominante del pueblo. Ya al interpretar el derecho legislado —en el
desarrollo del derecho—, el juez debe seguir el fin de la disposicidon y la ponderacion de intereses
relacionada, ya que solo asi puede entenderla correctamente”. Le siguen indicaciones sobre analogia y
delegacién. Después se dice lo siguiente sobre el juez: “El esta obligado, segun las circunstancias,
también a integrar las lagunas —completacion del derecho— acudiendo a su propia valoracién. En la
medida en que se deja espacio para la valoracién judicial, entra, en lugar de la ponderacién de intereses
del legislador o de las partes implicadas en la formacién del derecho consuetudinario, la ponderacién del
juez”. Continuia con otras indicaciones. “Sélo de este modo es posible pasar de la formal Jurisprudencia
de conceptos a una Jurisprudencia de intereses basada en la esencia del derecho y adecuada a las
exigencias de la vida; superar el “positivismo legal” mediante la justicia material, sin que con ello peligre
la seguridad juridica”.

61 El valor cientifico de un procedimiento es tanto mas elevado cuanto mas amplio sea el ambito en que
es aplicable.
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ciencia fuesen muy diferentes en la época de la Jurisprudencia de conceptos. El
reconocimiento del proceso soélo se impone tras lhering y la fijacion como objetivo aun
mas tarde®2. De la fijacion como objetivo y sus consecuencias nace todo el
reflexionado y coherente proceso que nosotros hoy, y en mi opinién con razon,
denominamos método de la Jurisprudencia de intereses.

3. La obtencion de normas

Isay me reprocha en su apartado IV dos omisiones. Me falta una toma de posicién
respecto a la teoria del origen de las normas de /say. No digo nada sobre la formacion
de la decision material legislativa. Tampoco analizo bastante la formacion judicial de
normas, particularmente trato “muy brevemente” el problema de las lagunas, pese a
su gran importancia.

Ambos reproches se deben a lagunas de lectura.

1. He comentado la teoria de la norma juridica de Isay en la medida en que es
nueva®. No he ignorado ni relegado el hecho sobradamente conocido de que un
legislador trata de identificar las situaciones de la vida y obtiene la norma mediante
abstraccién a partir de las decisiones de casos que se presentan, sino que lo he
mencionado en la medida necesaria para mis fines®*.

2. El segundo reproche se soluciona porque las explicaciones que se echan en falta
se encuentran ya en mi Gesetzesauslegung con la deseada minuciosidad. El
problema de las lagunas se trata en 65 péginas, casi de forma monografica®. Que
pese a ello un critico me reproche la inadecuada brevedad, es algo que no podia
prever®®,

4. Subsuncion logica e intuicion

El apartado IV de Isay empieza con la afirmacion de que, pese al anuncio en sentido
opuesto, la ponderacién de intereses tiene un papel muy secundario en mis
explicaciones sobre la decisién judicial de casos. Isay presenta mi teoria de forma
dual: La decisién se lleva a cabo (1) mediante razonamiento normativo o también (2)
intuitivo. La primera forma, el razonamiento normativo, se divide a su vez en a) una
subsuncion légica en el caso normal o b) una ponderacion de intereses en el caso de
laguna. También supongo una ponderacion de intereses en la obtencion del derecho

62 En todo caso no s6lo mediante la generalmente apuntada transformacion de Diiringer (1909) o Gmelin
(1910), a que alude Isay, sino ya desde 1889. Vid. Begriffsbildung, pp. 31 ss.

63 Begriffsbildung, pp. 31 ss.

64 Concretamente sobre la observacion digo lo siguiente: “La observacion de las situaciones vitales se
manifiesta, por ejemplo, como accién parcial cuando en una determinada indagacion se realiza una
investigacion aparte, mediante la consulta a expertos. Al respecto vid. la Comision bursatil previa a la
promulgacioén de la Ley de Bolsa, en Begriffsbildung, p. 75, nota 2; vid. también Rechtsgewinnung,pag.
6/7 y especialmente Gesetzesauslegung, pp. 80 ss.

65 Gesetzesauslegung, pp. 157-195 y 224-247.

66 E| reproche de que he descuidado la “norma judicial” es de una inexactitud dificil de superar. Para
cualquier critico debe estar claro que ese problema ha estado, desde el principio, en el punto central de
mis investigaciones metodoldgicas. Vid. Begriffsbildung, p. 33. Ya en 1889 acufié casi literalmente la
frase que después, como nucleo del articulo 1 del Cédigo Civil Suizo, tanto escandalo ha provocado.
Tras la constatacion de que existen lagunas en la ley, digo lo siguiente: “El juez e igualmente el
investigador asimilado debe rellenar las lagunas mediante creacion propia. Tiene que decidir de lege
ferenda, en la medida en que de lex lata |la respuesta falta (GroRe Haverei, p. 589). Mi Rechtsgewinnung
y sobre todo mi Gesetzesauslegung tratan este tema monograficamente. En particular sobre la expresion
“creadora”, vid. Gesetzauslegung, p. 247.
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intuitiva. Si esta exposicion de Isay fuese correcta, ciertamente yo habria excluido la
influencia de mi método para el caso normal (1a).

En esta exposicion de Isay se conectan dos reproches: 1) La suposicion de
una subsuncion légica, es decir mi supuesto caso normal, se basa en un autoengario:
eso no existe en absoluto. 2) La suposiciéon de una ponderacién de intereses
inconsciente en la busqueda del derecho intuitiva esta equivocada. Ese proceso es
irracional y por tanto no es una ponderacién de intereses.

A todo esto tengo que responder de dos formas diferentes: 1) La exposiciéon
de Isay es incorrecta y contiene un grave malentendido. 2) Los dos reproches tienen
su raiz en dos errores de /say, en los que incurre su propio método.

La exposicidn de Isay se basa en un completo malentendido: el nucleo central
de mis explicaciones en Begriffsbildung va encaminado a mostrar que la ponderacion
de intereses funciona siempre y sin excepcion, sea de modo reflexivo, sea de modo
intuitivo. Especialmente he hecho hincapié en que los casos de subsuncién logica,
que Stoll y Riimelin consideran excepciones y para los que /say también supone que
yo niego el examen de intereses, tampoco constituyen realmente una excepcion, ya
gue en esos casos, en paralelo a la subsuncién légica discurre una valoracién de
intereses intuitiva, que no llega a ser consciente pero que actua como una alarma e
interviene cuando los resultados de la subsuncién sean contrarios a los intereses.
Esta, hasta donde yo sé€, novedosa percepcién del control intuitivo en la subsuncién
I6gica la considero especialmente valiosa. También crei haberme expresado
claramente®’. Por eso lamento alin mas que /say haya descubierto en mis palabras
exactamente lo contrario de lo que opino. Con esta rectificacién cesa la supuesta
exclusion de la ponderacion de intereses.

Los dos reproches de /say tienen su origen en dos ideas suyas que yo
considero erroneas.

El primer error podriamos denominarlo “la ilusién de la libre eleccién judicial
del supuesto de hecho”. Isay niega absolutamente que pueda producirse una decision
judicial mediante subsuncién logica. Esa suposicion se basa en un autoengafio. Para
alcanzar una decisién, el juez debe seleccionar de la totalidad de materiales del
proceso los “elementos esenciales”. Esa seleccién no puede realizarla la ley, sino
unicamente el sentimiento juridico del juez®. Pero en esa seleccion ya se contendria
la propia decisiéon. Estos importantisimos principios basicos, también para la propia
concepcion metodolégica de /say, encierran en mi opinién un absolutamente
asombroso desconocimiento del contenido de la ley y de la aplicacion de la ley. El
legislador puede sin duda prescribir la seleccidon que debe realizar el juez. Puede
hacerlo y lo hace y lo hace continuamente. De hecho no hace otra cosa®. Dado que
la ley enlaza consecuencias juridicas a determinados contenidos de la vida y a otros

67 Begriffsbildung, pp. 116, 117. “El examen de los intereses permanece en el inconsciente. Pero no por
ello es alejado sin importancia ya que la ausencia de la adecuacién de intereses seria experimentada
por el juez como obstaculo a la subsuncién logica. El examen de intereses actua en esos casos no como
fundamentacién consciente sino como aparato de control, como una especie de mecanismo de alarma,
que despertaria al juez cuando la subsuncién no bastase sino que fuese conveniente un examen mas
amplio”.

88 Kritik, p. 43, Rechtsnorm, p. 173. Sobre la seleccién de lo esencial “ninguna otra instancia puede decidir
salvo el sentimiento juridico” (...) “Unicamente el sentimiento juridico”.

69 EI mismo mandato legislativo se produce mediante una seleccién: el legislador, de la totalidad de la
vida que contempla, selecciona aquellos supuestos de hecho —en cierto sentido los separa— para los
que deben tener lugar las consecuencias juridicas. El material procesal es una parte de la vida.
Ciertamente el juez debe en todo caso “recortar”, como Isay adecuadamente dice, pero el juez tiene que
reproducir el patrén de la ley, que es lo que Isay pasa por alto.
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no, eso explica que para el caso en que entren en consideracion esas consecuencias
juridicas, los primeros elementos sean esenciales, pero los segundos no. Cuando el
juez, en los materiales del proceso, se encuentra con elementos de ambos tipos, esta
obligado a seleccionar los primeros elementos y a descartar los segundos. El
cumplimiento de esa obligacion es lo que se denomina “aplicacion de la ley”. Una ley
que dejase las manos absolutamente libres al juez para la seleccion, no seria una ley
sino un mondlogo no vinculante. Por supuesto la ley tiene necesidad de ser
completada tanto en relacién al supuesto de hecho como respecto a las
consecuencias juridicas, pero no mas. La seleccion de lo esencial es aplicacion de la
ley y no una esfera especial de discrecionalidad judicial. Aparte de eso, obviamente
la seleccién no se logra solo conscientemente sino también intuitivamente. De ahi que
una decision mediante subsuncidn l6gica sin autoengafio es posible y, como cualquier
juez sabe, es un proceso que se pone en practica a diario, si bien se pone en practica
acompafado de un control emocional inconsciente.

El segundo error de Isay consiste en la exclusion de la ponderacion de
intereses inconsciente en la busqueda del derecho intuitiva. Isay se limita a la
constatacion de que el proceso de esa busqueda del derecho es irracional y se resiste
a cualquier explicacion racional, también a su reduccidon a una ponderacion de
intereses. Frente a esto sélo puedo remitirme a mis anteriores manifestaciones’™. La
busqueda del derecho intuitiva, el juzgar segun el sentimiento juridico en ese sentido,
equivale a la intuicion linguistica, a la intuicion del historiador y a otros juicios
emocionales. La busqueda del derecho intuitiva es, como esos otros juicios
emocionales, capaz de aclaracién mediante autorreflexion y necesitada de ella’. Esa
autorreflexién muestra en todo caso que las decisiones emocionales tienen su origen
en un elemento irracional tanto como la reflexién normativa puede conducir a ello. Tal
es el caso cuando se generaliza la valoracion propia, la reflexion sobre el propio ideal
de vida’. Pero el valor cognoscitivo que corresponde a la aparicion de esos
elementos irracionales, es diferente de lo que Isay cree. Isay acentia con razén que
no es posible una ponderacion de intereses sin reconocimiento de unos ideales
valorativos. Pero también es cierto lo contrario: que la decision mediante la propia
valoracion sélo ocurre en presencia de una ponderacion de intereses. Precisamente
ese irracional elemento de la intuicion demuestra, cuando esta presente, la existencia
de una ponderacion de intereses inconsciente. El método de la Jurisprudencia de
intereses no contradice la extraordinaria importancia del juicio del juez. La
Jurisprudencia de intereses es, en verdad, la Teoria del juicio.

5. La indagacion de valor

La falta de una teoria del valor es especialmente resaltada por Isay’. La ponderacion
de intereses sélo podria llevarse a cabo basandose en unos valores. Respecto a la
determinacion de valores, en mi obra sélo se encuentran indicaciones insuficientes,
poco claras y contradictorias. Por una parte exijo a mi teoria el establecimiento de una
jerarquia de valores, por otra parte remito esa tarea a la filosofia del derecho. En
realidad la indagacion valorativa no puede resolverse Unicamente con ayuda del
entendimiento. Es una cuestién de sentimiento. Puesto que yo concibo la
Jurisprudencia de intereses como un método racional, la complecion, por esa via,

70 Vid. Gesetzesauslegung, p. 5 (juicio del lego); Gesetzesauslegung, pp. 102, 243 ss. Begriffsbildung,
p. 111. La busqueda del derecho intuitiva, no sélo la conozco, como dice /say, sino que desde el principio
he acentuado su alcance general y su gran importancia.

71 Sobre la intuicion historica, vid. el detallado debate “Intuition und Erkenntniskritik” (Intuicion y critica
del conocimiento) en mi Ubersetzungsproblemen des frilhen Mittelalters (Problemas de traduccién de la
Alta Edad Media) 1931, pp. 273 ss.

2 Vid. Gesetzesauslegung, pp. 238 ss.

73 También en la critica que estoy contestando.
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mediante indagacion de valores, ni se ha logrado hasta el momento ni sera posible
en el futuro.

Esta polémica de Isay se debe a su error al no distinguir dos tipos de
razonamiento, que aunque nosotros ciertamente podamos denominar “indagacion
valorativa”, deben ser juzgados de forma diferente y también en mis trabajaos han
sido siempre diferenciados. El primer tipo de razonamiento es la indagacion de los
juicios de valor legislativos, el segundo es la averiguacion de los propios ideales
valorativos por quien obtiene la norma, de las propias valoraciones.

Los mandatos de la ley contienen una delimitacion de los intereses en conflicto
y por ello un juicio de valor. Esos juicios de valor son decisivos para el juez cuando
pondera intereses similares, aunque también en aquellos conflictos de intereses que
no caen bajo el supuesto de hecho del mandato legal. Opera ahi el efecto remoto de
los juicios de valor legales. La indagacion de esos juicios de valor legales es una
cuestion de conocimiento. Ese proceso es susceptible de ponderacion racional y esta
necesitado de tratamiento cientifico. La Jurisprudencia de intereses no ha dejado de
investigar estos problemas. Al tratamiento de los juicios de valor legales se refieren,
por ejemplo, las teorias que se ocupan de la interpretacion histdérica de la ley, de los
problemas del envejecimiento de la ley, del “equilibrio” de los juicios de valor que se
contradicen entre si, etc. Las explicaciones que [say echa en falta las he
proporcionado, sobre todo en mi Gesetzesauslegung, que Isay no ha tomado en
consideracion. Pero una féormula general para los elementos determinantes en las
valoraciones legales, como la que /say demanda, no se puede proporcionar debido a
la diversidad de casos. Sdlo la investigacion individual permite decidir™. Y también
conduce a la decision. Una formula general seria superflua y yo nunca la he echado
en falta. Una obtencién de la norma mediante el aprovechamiento de férmulas seria
también descartable. A la indagacién de juicios de valor legislativos se refiere la
investigacion valorativa que en mi Begriffsbildung (p. 132) planteo como tarea de la
ciencia del derecho.

También la segunda tarea, la reflexion a partir de los propios ideales
valorativos, puede plantearsele al jurista. Como se ha sefalado, hay casos en los que
el juez llega a su propia valoracion. La tarea de formarse sus propios ideales
valorativos es diferente de la anteriormente comentada. Para esa tarea y solo para
esa tarea es correcta la frase de Isay en el sentido de que ahi intervienen sentimientos
que se sustraen a la explicacion racional. Las valoraciones personales pueden
depender de la cosmovision, cuya formacion excede el ambito de la ciencia juridica.
Ante esos problemas la ciencia del derecho y con ella la Jurisprudencia de intereses

74 También sobre la valoracion de intereses hay comentarios de Wachinger dignos de consideracion en
JW, op. cit., p. 3042: “Especial importancia tiene, para la busqueda del derecho, la ponderacion de
intereses judicial, cuando en el caso particular los intereses protegidos juridicamente (bienes juridicos)
o las obligaciones juridicamente impuestas o reconocidas entran en conflicto entre si, es decir, en los
casos de “colision de intereses”. La solucion de este conflicto acaece entonces segun el principio de que
regularmente se da prioridad al interés preponderante, a la obligacion superior y de que entre diversos
males, no evitables en su totalidad, se elegira el mal menor. Pero este principio de ponderacion de bienes
y obligaciones constituye unicamente una pauta (un “principio regulativo”) para la busqueda del derecho.
El parametro para la valoracién de bienes y de obligaciones no puede deducirse de él. Para hallar las
proporciones de valor de los bienes juridicos y de las obligaciones que estan colisionando debe —como
ya se ha dicho- retrocederse en primer lugar a los fines y ponderaciones de intereses que se reflejan en
el derecho legislado, por ejemplo en la amenaza penal; subsidiariamente a las concepciones culturales
de la clase espiritualmente dominante del pueblo. Ademas exige la ciertamente no siempre existente,
pero siempre deseable unidad del Ordenamiento juridico, que el juez siempre tenga presente el conjunto
del Ordenamiento juridico, la totalidad de las concepciones culturales. Entonces llegara con frecuencia
al resultado de que no solo hay que ponderar entre si los intereses que estan inmediatamente en conflicto
sino que, en algunas circunstancias, también hay que considerar los intereses que estan junto a ellos y
sobre ellos e incluirlos en la ponderacion; es decir que deben hacerse multiples ponderaciones”.
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debe detenerse’™. A eso me refiero cuando en Begriffsbildung (p. 28) digo que la
Jurisprudencia de intereses no es una teoria material de los valores, es independiente
de cualquier cosmovision e igualmente valiosa para cualquier cosmovision.

6. Comentario final

Una toma de posicion de Isay era muy deseable para el avance de la Metodologia.
La Jurisprudencia de intereses tiene dos frentes que defender: el frente contra la vieja
Jurisprudencia de conceptos y sus restos, y el frente contra la Teoria del Derecho
libre. En la primera direccion, el intento de mediacién de Oertmann y las discusiones
inmediatamente posteriores han sido estimulantes. Con Isay toma la palabra ahora
uno de los principales representantes de la Teoria del Derecho libre.

En esta réplica creo haber contestado a todas las objeciones materiales de
Isay y creo haber demostrado su falta de fundamento. Como principal fallo en esa
imagen que /say se ha formado de nuestra teoria cabe destacar que ha pasado por
alto el efecto remoto de los juicios de valor legislativos, que nosotros mantenemos’.
Ese principio fundamental contiene el nucleo de ese procedimiento cuya existencia
niega /say.

En esta ocasiéon no he entrado en las tesis metodoldgicas del propio Isay
porque ya me habia referido a ellas en mi Begriffsbildung. Es sabido que /say
mantiene la tesis de que el juez fundamentalmente no extrae su decisién de las leyes,
sino que él sélo utiliza la ley para fundamentar su decision. Ese seria el procedimiento
que funciona hoy en la vida y ese seria también el procedimiento correcto’’. Esta tesis
es tan sorprendente y engafiosa como la negacion de la Jurisprudencia de intereses,
e igual de falsa. Tanto la percepcion como la valoracién deben rechazarse’. Y me
mantengo en los motivos que ya he expuesto’. Me gustaria resaltar una vez mas que
mi rechazo va dirigido solo a esas opiniones metodolégicas de /say, no a sus trabajos
dogmaticos. Esos trabajos, especialmente sus magnificos comentarios a la legislacion
de patentes, tienen mi caluroso reconocimiento. Pero no se basan, a diferencia de los
trabajos dogmaticos de los autores de nuestra corriente, en ese método de obtencion
de normas que su autor ha desarrollado.

75 Respecto al préstamo de la Filosofia, que /say considera necesario, vid. Begriffsbildung, p. 26.

76 \/id. supra, apartado llI.

77 Es caracteristico el ejemplo que /say pone de modelo (p. 11): Un padre, que es requerido debido a un
delito de su hijo, habia proporcionado totalmente, a juicio del tribunal, la prueba de inocencia que la ley
le permitia. Sin embargo fue condenado, porque habia contraido matrimonio a los 57 afios. Fundamento:
“Cuando un hombre tan mayor trae a un nifio al mundo, debe pagar también por ello”. Esta norma judicial
vulnera la ley, no toma en consideracion la totalidad del caso (patrimonio hereditario de los padres,
perspectivas educativas) sino uUnicamente algunos elementos aislados y es tan injusta como ilegal.
Contra la consideracion de este serio descarrilamiento como un tipico procedimiento de nuestra
jurisprudencia y contra su aprobacién por Isay debe protestarse enérgicamente.

78 Begriffsbildung, pp. 117 y ss.

79 Complementariamente cabe afadir que la teoria de /say también se basa en la anteriormente
mencionada “llusion de la eleccion judicial del supuesto de hecho” (apartado 4). Semejante atribucion de
libre eleccion del supuesto de hecho liberaria, en efecto, totalmente al juez de la ley.
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