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Prologo a la 1.2 edicion espanola

La traduccion al castellano de esta obra, que ha cumplido
con dificil fidelidad al original, y con ejemplar humildad, el
excelente jurista que es Luis Diez-Picazo, es un Suceso
importante para nuestra ciencia juridica, que me propongo
glosar brevemente.

En la sencillez de estas pdginas, ejemplo magistral de
trabajo cientificoV, se encierra una de las aportaciones
mas trascendentales de los ultimos tiempos a la teoria de la
ciencia juridica?’. El fundamental libro de Esser, Grundsatz
und Norm. Untersuchungen zur  Vergleichenden
Allgemeinen Rcchtslehre und zur Methodik der
Rechtsvergleichung, 19563 propuso ya las categorias de
Viehweg, apenas irnos meses después de su formulacion,
como criterios centrales de una distinciéon de sistemas
juridicos en el Derecho comparado y en la historia. El
Derecho Romano, como pondria de relieve ultimamente
Kaser®, ha recibido en su conjunto una nueva luz de la
investigacion de Viehweg. Finalmente, superando Ia
convencional contraposicion® entre, jurisprudencia de
conceptos y de intereses, toda una direccion actual de la
ciencia juridica se coloca bajo la ensefanza central de
Viehweqg para postular una jurisprudencia de problemas 9
tendencia que hoy puede decirse que es dominante en
Alemania.

Este simple relato de la suerte externa reservada a esta
obra singular es, como bien se comprende, mas que la
exposicion de un cursus honorum; acredita, mds bien, de
modo excepcional la trascendencia que ha tenido y que
esta teniendo la nueva formulacion tedrica que esta obra ha
propuesto en ese campo estricto que es la historia de las
ideas, y de las ideas juridicas (cuando tan fuerte es la



inclinacion a un pragmatismo y a un funcionalismo de los
instrumentos del Derecho) en particular.

Como suele ser comun en las obras geniales, esta presente
en ésta un concentrado y sutil sentido artistico, que no es,
por supuesto, meramente externo. Como podra ver
facilmente el lector, esta obra posee, por de pronto, esa
extrana seduccion que solo da la armonia de una
construccion en profundidad, el gozo emocional que va
unido al equilibrio articulado de un conjunto edificado
sobre elementos verdaderos. Este libro es, desde luego,
una verdadera obra de arte, en el mas real sentido de la
expresion, el que la aparta de toda confusion con lIa
retorica. La nobleza estética en la manipulacion de bis
ideas arranca ya de la certera revalorizacion del contraste
formulado por Vico entre el pensar antiguo y el nuevo
pensar geomeétrico. contintia con la identificacion del
primero con la topica y la persecucion de este par de
conceptos por la antigua teoria del conocimiento,
localizando ya en la topica el origen de la primera doctrina
juridica romana” y prolongando el andlisis por la escuela
medieval, y; en fin, encuentra quizdas su culminacion en la
reelaboracion de esa vieja contraposicion con las actuales
categorias de Nicolai Hartmann de pensar aporético y
pensar axiomatico.

Pero con ser todo este planteamiento de una penetracion y
seduccion verdaderamente excepcionales, tanto que hacen
de este libro uno de los mas brillantes que personalmente
conozco de la literatura juridica de todos los tiempos, seria
un error identificar la suerte de esta obra con la de toda
esa construccion, en la que es seguramente visible el
esteticismo historicista de la mejor escuela cientifica
germanica sobre las Ciencias del espiritu. En ultimo
extremo podria hasta llegar a sacrificarse toda esta
penetrante y bellisima formulacion®, y siempre quedaria



en pie la aportacion conceptual y sistematica central de
esta obra, esto es, que la Ciencia juridica ha sido siempre,
es y no puede dejar de ser una ciencia de problemas
singulares, jamas reductible —frente a ingenuos intentos,
siempre fallidos — al esquema mental axiomatico-deductivo
expresado en las matematicas.

En definitiva, entre la mas o menos convencional
reconstruccion historicista que este libro acomete tan
brillantemente, importa retener sobre todo como
ensenanza central para el jurista, aunque otra cosa pueda
ser para el historiador de las ideas o para el filésofo, que
por topica ha de entenderse aqui, como el autor precisa, la
«techné del pensamiento de problemas», de un
pensamiento que opera por ajustes concretos para resolver
problemas singulares partiendo de directrices o de guias
que no son principios 1ogicos desde los que poder deducir
con resolucion, sino simples loci communes de valor
relativo y circunscrito revelados por la experiencia.

El jurista experimentado (y mucho mas seguramente el
jurista practico, o a lo menos el jurista tedrico que no
confunda la ciencia con la clasificacion o la ordenacion
seudoldgica o didactica del material normativo o doctrinal)
siente su trabajo Iinmediatamente reconocido en esa
descripcion. Seria impertinente, seguramente, que me
esforzase en demostrarlo, cuando ello precisamente es el
objeto de este Libro.

La fagmentariedad, el casuismo, que de esta concepcion
resulta para el pensamiento juridico no implica, sin
embargo, un abandono de toda exigencia normativa
general en la valoracion de los preceptos de Derecho,
quiero decir, un abandono de la idea del Derecho Natural.
Este abandono seria desde luego ineludible si el Derecho
Natural pretendiese presentarse, como no es infrecuente



entre los moralistas, como un sistema de axiomas desde los
cuales fuesen obtenibles integramente las reglas positivas,
a través de unas deducciones mas o menos extensas, pero
inexorables. El descrédito que la idea de un Derecho
natural tiene con frecuencia para los juristas positivos?’
viene justamente de una pretension «axiomatizante»1? de
ese caracter. El Derecho natural sigue siendo virtual en una
estructura fragmentaria o topica del Derecho, pero sin
destruir esta estructura sino insertandose precisamente en
ella. Si el Derecho Natural, como todo el orden ético, no es
un sistema dado de una vez por todas, sino que ha de ser
«buscado», descubierto!!) resulta simple comprender que
los topoi en que se concentra la experiencia juridica han de
ser normalmente los puntos de condensacion del mundo de
valores superiores que en el Derecho viven, los «lugares»
donde uinicamente pueden descubrirse su virtualidad y su
exigencia operativa. Ello lleva a concretar el Derecho
Natural no, repetimos, en un orden abstracto, lejano,
evanescente, de preceptos o de directivas, Sino en unos
«principios generales del Derecho» perfectamente
singulares 'y  especificos, operantes en ambitos
problematicos concretos, asi como también positivados, a
través de unas u otras formas, y no perdidos en lIa
imprecision, y mucho menos en la informulacion de las
famosas buenas intenciones.

Esta expresion «principios generales del Derecho», que un
poco intuitivamente (aunque parece fuera de duda que su
inspiracion inmediata procede del Codigo italiano de
1865)12) se incorpord al art. 6.° de nuestro Cédigo civil, ha
sido, verdaderamente, una gran suerte para nuestro
Derecho. Hoy vemos que otros Derechos que, mas fieles a
las dogmas positivistas, desconocian el concepto mismo, lo
estan apresuradamente adoptando, por cierto como un
cultismo de la més intencionada y exquisita elaboracion!?.



La misma expresion de «principios generales del Derecho»
es ya feliz: se trata, en efecto, de verdaderos principios en
sentido ontologico, que informan la institucion en que se
manifiestan'®, y no de meras madximas o reglas
heuristicas; son, a la vez, generales, esto es, procedentes
de una estimativa objetiva y social, no de la apreciacion
retorica y singular de una supuesta «justicia del caso
concreto», de una «justicia del Cadi», en la famosa
expresion de Richard Schmidt; y, por ultimo, al precisar su
pertenencia al derecho se concreta su validez juridica, en el
sentido ya del Derecho aplicable, como también su
expresion técnica, fruto de la experiencia de la vida
juridica, expresable solo en una técnica de este caracter, y
no como un simple precepto moral'?), lo que de nuevo
revela su caracter objetivo, tan lejos, pues, de Ilos
romanticismos de la libre recherche, de la Escuela libre del
Derecho, del legal realismo y tendencias analogas.

Para evitar equivocos, convendria seguramente distinguir
dos ordenes sucesivos de concrecion de lo social, que
convencionalmente podrian llamarse «macro-organizativo»
y «micro-organizativo». En el primero, concerniente a las
estructuras sociales y politicas bdsicas, parece ineludible
reconocer la operatividad inmediata, en cuanto Derecho
Natural, de los grandes temas morales y antropologicos. En
el seqgundo orden, que es el ambito propio de los juristas,
esos grandes temas pierden inmediatamente su agudeza y
deben ser objeto de una conversion técnica capaz de
permitir su insercion en lo que son las verdaderas piezas
maestras del funcionamiento de la vida juridica, Ilas
instituciones. Una salvedad, sin embargo: al utilizar las
convencionales expresiones de macro y micro-organizativo
puede correrse el riesgo de desvalorizar este segundo
aspecto; pero aqui no se trata de nada minimo, de una
micrologia oculta y apenas bizantina, sino de mecanismos
en los que las propias estructuras basicas necesariamente



se concretan y sin los cuales serian simples flatus vocis; en
una palabra, se trata del mundo del Derecho, humilde y
analitico, en el que tan pocas veces los filosofos y los
inclinados a las grandes cuestiones llegan a encontrar
verdadero interés, no obstante ser obvia su efectividad
social.

De ese mundo hablamos, pues, y es en él donde el plano
valorativo general al que suele llamarse Derecho Natural
se hace presente solo como «Principios generales del
Derecho», hallados, descubiertos, funcionalizados respecto
a circulos problematicos concretos. EI modo como esos
principios se hacen virtuales y operan es precisamente, ya
lo hemos indicado de pasada, a través de las instituciones.
Son, éstas, como Savigny intuyo genialmente, Ias
verdaderas unidades de la vida juridica y toda institucion
se singulariza por una «idea institucional» que es a la vez
un precipitado del orden superior de valores, una
pretension organizativa de un ambito social determinado y
una clave del funcionamiento interno de todos Ios
elementos que se componen para concretar la aplicacion
tecnica de la institucion. Los principios generales del
Derecho no son por ello nada misterioso y alusivo, como las
esencias angélicas o las abstracciones superiores, Sino
normalmente la propia idea central de una institucion
positiva desenvolviéndose en la vida de ésta y presidiendo
todo su funcionamiento. Razonar en derecho, interpretar
las normas o los actos juridicos, aplicar el derecho, no es
mas que operar con esos principios, alrededor de los cuales
se ordena todo el particularismo de las reglas y de los actos
concretos. Un pensamiento por principios asi entendidos
fue justamente el gran descubrimiento de los juristas
romanos, lo que hace eterna e inmarcesible su leccion para
los juristas de todos los tiempos; es ésta, en efecto, la
ejemplaridad del Derecho Romano y no el supuesto acierto
de sus soluciones concretas, que acaso Licurgo o



cualquiera de los legisladores mitificados de la antigtiedad,
y por supuesto los legisladores modernos, pueden superar.

No hay institucion sin un principio informador y estos
principios, como la institucion misma en la que se insertan
y en la que unicamente cobran sentido, estan configurados
en orden a circulos problematicos concretos, obedientes a
la estructura topica y no axiomatica, en el sentido de este
libro. Los hallazgos de su autor nos dejan asi abocados a un
pensamiento institucional y a la vez no solo no nos ciegan
el acceso al orden superior del Derecho Natural, sino que,
por el contrario, nos ponen en la ruta exacta para
comprender la efectividad verdadera de dicho Derecho en
las estructuras positivas. Ello justamente hace, posible
convertir lo que tan frecuentemente (y especialmente entre
nosotros., quizdas por las condiciones politicas actuales) es
una simple afirmacion retdrica y gratuita en una técnica
aplicativa perfectamente operante y comprometida.

Puede resultar paraddjico que un libro como éste que
reclama para la ciencia juridica su humildad y sus
limitaciones resulte a la postre liberador y ampliador de
horizontes, pero estos efectos son siempre una virtud de la
verdad, sea cualfuere, y no del poder y de la fuerza. No es
poco librar al Derecho como ciencia de esa suerte de
complejo de inferioridad que ha venido padeciendo desde
que el mundo moderno perfecciono las ciencias fisicas o
axiomaticas. Otro es nuestro camino y por tanto nuestra
dignidad. En la sociedad nueva en Incesante
transformacion y penetrada de problemas juridicos
inéditos, tener plena conciencia de esta ensenianza es, sin
duda, el mejor servicio que pueda prestarse a las
posibilidades reales de la Justicia. Entidad misteriosa e
indefinible ésta, pero cuya realizacion historica efectiva es
siempre el resultado de técnicas juridicas concretas y no de
grandes afirmaciones o de declaraciones generales; he aqui



de nuevo, nos dira Viehweg Iuego, comprobada Ia
expresion topica de eso que Illamamos y que tan
penosamente es, a la postre, un orden juridico.

EpuarRDO GARCiA DE ENTERRIA

Catedratico de la Facultad de Derecho de Madrid.
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P. ej., aparte de las rectificaciones histdricas a que nos referimos en la nota anterior, no destruyen, ni
mucho menos, la aportacién de VIEHWEG las por lo demas significativas objeciones de teoria general
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