ERNST FUCHSY LA DOCTRINA DEL DERECHO LIBRE!
Juan Antonio Garcia Amado

+Die Erneuerung unseres Rechtslebens muss mit den Hochschullehrern beginnend
(Fuchs 1912a: 63)

oNur die schreiben gute Biicher, die eigentlich keine Zeit dazu habend (Fuchs
1912a 65)

Las ultimas décadas del siglo X1X vy, especiamente, las primeras del XX suponen en
el debate europeo en torno a la metodologia juridica una auténtica revolucion. Las doctrinas
hasta entonces dominantes, la Jurisprudencia de conceptos en Alemania, y la Escuela de la
exéegesis, en Francia, sufriran un radical cuestionamiento, en € marco de lo que Lombardi
Vallauri ha deniminado una eepidemia de sinceridadd (Lombardi 1967: 369). En efecto, un
buen nimero de autores, de los que los més citados serian Geny, Ehrlich, 1say o Kantorowicz,
amén del importante impulso inicial del segundo Jhering, concentraran sus criticas en €
caracter irreal y engafioso de la teoria de la subsuncion, de la concepcion del sistema juridico
positivo como completo y coherente, del ontologismo conceptuaista. Se insistira en que €
derecho es un fendmeno socia e histérico, en € que no cabe desconectar la normatividad
juridicay su interpretacion de las realidades, necesidades y vivencias sociales, y en € que las
lagunas no son la excepcidn, sino laregla, y se afirmaré el carécter ineludiblemente creativo
delalabor judicial.

En ese marco, las més rotundas criticas a patron metodologico hasta entonces
dominante en la teoria y la préctica, provendran del [lamado movimiento o doctrina del
derecho libre?. Y seran también los autores adscritos a ese movimiento los que recibiran los
mayores reproces. Unay otra vez se les acusara de querer disolver € principio de legalidad,
de propugnar un incontrolado activismo judicial y de pretender acabar con € principio de
seguridad juridica. La gran cuestion estd en determinar qué papel juega la ley en la decision

1 Este trabgjo se realizd en € marco del proyecto de investigacion PS94-0150 de la
DGICYT, quellevapor titulo eLa metodologia moderna de interpretacién y aplicacion del
derechod.

2 Entre lareciente bibliografia en castellano sobre el tema merece ser citado el trabgjo
de Manuel Segura (Segura Ortega 1993), que ofrece una magnifica panoramica sobre este
movimiento. Una muy rica antologia de textos de la época en |os que se puede examinar la
gran polémica metodoldgica, asi como una muy completa bibliografia, puede verse en
Gangel/Mollnau 1992.
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judicial. Oscilan entre e radicalismo mas extremo, justificando abiertamente la decision
contra legem cuando la normalegal vulnere €l sentimiento de justicia o |os requerimientos de
las necesidades sociales, y posturas mas prudentes, que se limitan a relvindicar una amplia
libertad decisoria dentro de los mérgenes del tenor literal de laley. Yaen 1911 Kantorowicz
publicd un decisivo trabgjo, Die Contra—legem Fabel, en e que tilda de fébula la acusacion
de que prentendian acabar con € principio de vinculacién del juez alaley. De todos modos,
tales imputaciones seguirdn proliferando y los autores del movimiento en cuestion
continuaran moviéndose en un dificil equilibrio entre respeto a la legalidad y defensa de la
libertad decisoria

En este trabajo nos limitaremos al andlisis de la obra de Ernst Fuchs, posiblemente el
mas radica y etemperamentald (Larenz 1994: 83) de estos autores, y uno de los menos
conocidos en nuestros dias. En Fuchs® veremos plenamente expresadas las posturas, en
incluso las contradicciones y ambigliedades de esta doctrina, pero comprobaremos también
como en é se insindan y anticipan muchas de las tesis que en nuestros dias cobran pleno
vigor.

1. Lagunas, casos, |dgica.

Fuchs, en coincidencia con todos los autores del movimiento?, pone especial énfasis
en demostrar que la ley no puede dar respuesta expresa a todos los casos posibles y que es
guimérica toda invocacion de la capacidad del sistema legal para autointegrarse. Y ataca
especialmente la idea de que los conceptos juridicos posean una especie de capacidad
generativa que |os haga capaces producir por si mismos nuevas soluciones para nuevos casos.

Como también dijo Kantorowicz, ¢hay tantas lagunas como palabrasd (Kantorowicz
1906: 18). En palabras de Fuchs, ela ley es sempre demasado ancha y demasiado
estrechad, y emés de siete octavos de las decisiones del Tribuna del Reich son colmado de
lagunasa (Fuchs 1909: 220). Esto no puede ser de otro modo, ya que la ley se expresa en
palabrasy las palabras nunca pueden abarcar plenamente la realidad®. Es cierto que ederecho

3 Sobre la biografia de Fuchs puede consultarse Foulkes 1965: 225ss. Lalista
completa de sus obras esta recogica en Fuchs 1965: 261ss.

4 Ehrlich, en su obra de 1903, Frele Rechtsfindung und Freie Rechtswissenschaft, se
proclamaasi mismo como el primero que hizo ver con claridad, en sus escritos de 1888
(Uber Liicken im Rechte) y de 1893 (Die stillschweigende Willenserklarung), que las lagunas
son laviapor laque € juez actualiza € derecho, echando mano de conceptos vagos como
buenafe, naturaleza de la cosa, etc. (Ehrlich 1903: 111-V).

5 YaEhrlich habia dicho también que ela palabra es un muy imperfecta herramienta
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y lengugie se dan juntosd (Fuchs 1926-27a: 26), pero dada esa insuficiencia del lenguaje
para aprehender la compleja realidad, € arte del derecho no puede ser una pura cuestion de
paabras. Si las palabras de la ley retrataran exactamente toda realidad, la decisién juridica
seria ineguivoca e indiscutible, entonces si que podria verse como pura ¢ gebra conceptuala
Y NO se necesitaria ni un sistema de recursos ni una legién de abogados (Fuchs 1912a: 24). Si
laley es siempre insuficiente y equivoca, no tendra sentido propugnar la vinculacion alaley
como fidelidad alaletrade laley®.

Asi pues, por la propia naturaleza del lengugje legal, sumada a la dindmica social que
hace aparecer continuamente nuevas realidades y problemas, las lagunas no son la excepcion,
sino laregla en € derecho y etodo caso practico verdaderamente polémico muestra lagunasd
(Fuchs 1909: 220). +Qué es lo que hace aparecer una laguna? La respuesta de Fuchs seria
ésta: la especialidad del caso. Toda regla juridica esta pensada para un caso enormald, pero
ecircunstancias especiales del caso pueden siempre demandar una respuesta especiad, y la
esencia del arte juridico estriba precisamente en ereconocer €sas circunstancias especialesd
(Fuchs 1912c: 466). Laley no puede abarcar lainagotable riqueza de lavida, y cuando laley
o la costumbre no fueron pensadas para un caso resulta injusto forzar la introduccion de ese
caso en dicha norma (Fuchs 1912a: 52).

De todos modos, lo relevante a la hora de convertir un caso en especial, ala hora de
atribuir una especia consideracion a las circunstancias del caso, de modo que éste se
sustraiga al criterio abstracto de la ley, es un elemento valorativo, un cierto sentimiento de
justicia 0 equidad que lleva a ver como injusta la aplicacion de la ley a caso que se tiene
entre manos. Lo diferente de las circunstancias del nuevo caso se pondera a la luz de la
justicia o equidad de atribuirle a ese caso la solucién genérica de la ley. Para Fuchs, 1o que
determina cuando existe unalagunano es la diccion literal, la palabra que laley emplea, sino
el que con arreglo a un cierto sentido comin o experiencia se muestre que la ley no puede
aplicarse a caso que se enjuicia. Aunque los términos de laley estén claros, hay laguna, y no
procede por tanto su aplicacion, sino la decision libre, cuando € caso no se inserte con
equidad y justicia bajo €ella, no bajo sus términos. Habria laguna cuando el encgje de un caso

del pensamiento, y nadie ha conseguido dominar las cosas por medio de las palabrasd
(Ehrlich 1903: 27). Véase Fuchs 1920a: 497 y Fuchs 1920b: 150, resaltando lo que hoy
[lamariamos la equivocidad del lenguaje ordinario.

6 Véase Fuchs 1912b: 193.



bajo la ley resulta contraituitivo, inadecuado o injusto’. Todo esto lo sintetiza Fuchs en la
idea de que para todo cédigo y toda ley rige como primer articulo técito lo siguiente: eesta
ley, como toda ley, tiene lagunas. Cada uno de sus parrafos tiene su limite ali donde su
aplicacion literal resulte inadecuada o irrazonablea (Fuchs 1920b: 150).

Con esa pauta vaorativa esta dado también el criterio para la decision en todos esos
casos de laguna: elas lagunas han de colmarse meramente con arreglo alalibre consideracion
de laequidad y lajusticia, sobre la base de una completa investigacion y ponderacion, no de
toda clase de expresiones de |os escritos, sino de los intereses realesd (Fuchs 1908: 86). Es €
mismo procedimiento que se sigue cuando la ley remite la decision a la consideracion de la
buenafe, de lainterdiccion del abuso, de las buenas costumbres, etc.

Volveremos més adelante sobre los criterios decisorios que con carécter genera
propone Fuchs. Lo que aqui resulta interesante resaltar es el modo como Fuchs diferencia
constantemente entre lo que, en terminologia actual, |lamariamos casos féciles y casos
dificiles. Insgste Fuchs en que la doctrina del derecho libre es de aplicacion sélo en los casos
de lagunas (Fuchs 1912a: VI), con lo que prentende sustraerse a la acusacion de que
propugna la decision contra legem, si bien, obviamente, con ello no decae la importancia del
método propuesto, dado ese caracter omnipresente de las lagunas®. Dicho de otro modo, la
libre decisién se impondria en los casos dificiles, mientras que en los féciles, aguellos que
exactamente y sin distorsion encajan en laletrade laley, procederiala mera solucion legal.

Para referirse a 1o que hoy llamariamos casos dificiles, Fuchs suele hablar de
eauténticos procesosd (echte Prozesse) 0 #casos limited, s bien puntualiza que éstos son los
mas (Fuchs 1925-26c: 251). Un eproceso auténticod es aguel cuya solucién no es
inequivoca (Fuchs 1914: 273). Ahora bien, sabemos ya que las palabras de la ley son por
definicion equivocas, y € propio Fuchs resalta que de los términos aparentemente claros de
una ley puede sacarse cualquier cosa, por lo que la llamada interpretacion literal es puro
subterfugio encubridor (Fuchs 1912a: 34; Fuchs 1922: 7). Y también sabemos que la clave
del arte juridico esta precisamente en acertar a mostrar qué es lo que convierte un caso en
especial. La pregunta capital, entonces, es donde esta € limite de ese poder del juez para

7 Véase Fuchs 1909: 168-169; 219 y Fuchs 1929a: 295.

8 El jurista nato, mediante su sentimiento juridico (sensibilidad juridica, sentido
juridico, conciencia juridica), descubre siempre unalaguna en el derecho positivo alli donde
lainclusién bajo una norma no se aviene con e sentimiento de justicia o de equidadd (Fuchs
1929h: 15).
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poder convertir un caso en especia y sustraerlo ala diccién genérica de laley, de modo que
su actuacion no pueda tenerse por arbitraria o prevaricadora. A esta pregunta contesta Fuchs
en los siguientes términos. eimperativo de la judticia, sentimiento juridico generdl,
exigencias del desarrollo juridico, necesidades juridicas emergentes, necesidades del trafico,
exceptio doli generalis, todas estas formulas no significan sino ponderacion socioldgica de
intereses y justicia del resultado en casos especiales, en lugar de culto a la letray dgebra
conceptuald (Fuchs 1914: 271). En suma, el juez valorael concreto caso que enjuiciaafin de
ver s sus perfiles permiten o no aplicarle la solucion legal de modo que € resultado sea justo.
Cuando la conclusion sea negativa, esa exigencia de justicia llevara a subrayar 1o que de
especial hay en el caso y que determina la injusticia de aplicarle sin més la ley; de ese modo
esas peculiaridades del caso lo sustraen del supuesto legal abstracto y se genera asi una
laguna, laguna que €l juez deberd decidir ya no propiamente contra legem, sino praeter
legem, guiandose por |os criterios decisorios que Fuchs propone y gue luego examinaremos.
Ya vemos que la consideracion del caso y de la justicia de su resultado prevalece
sobre cualquier intento de hacer de la decisién juridica un menester puramente [6gico. Para
Fuchs, la blsgueda del resultado justo impera sobre € sistemay lalégica® (Fuchs 1928-29:
153) y € verdadero derecho no tiene nada especifico que ver con la logica formal. Con la
mera légica nada puede probarse, y menos aln cabe completar € derecho mediante la
deduccién a partir de conceptos', de igual manera que tampoco la ponderacién de intereses
gue €l legislador realiza esta guiada por las reglas de lalégica (Fuchs 1912a: 34). +Significan
esas afirmaciones una apologia del irracionalismo en e derecho, un abandono de las reglas de
la l6gica en € razonamiento juridico? No. Lo que Fuchs cuestiona es la existencia de una
especifica logica juridica con capacidad para producir por si misma las soluciones, cosa que
en nuestros dias resultara obvia, pero que responde a confusionismo de la terminologia

9 En los procesos sauténticos, o en los casos dificiles, como diriamos hoy, no
decide laldgica, sino €l resultado practicod. En todo auténtico proceso ambas opciones
pueden ser igualmente defendidas desde un punto de vistalogicod (Fuchs 1912b: 194). Las
cuestiones juridicas que en dichos procesos se debaten se despliegan ¢en la movediza
frontera de los conceptosT (Fuchs 1929a: 293).

10 Puntualiza Fuchs que no se pretende atacar al pensamiento sistematico, pero lo que
si se ha de abandonar es €l erealismo conceptuald, ela deduccion de verdadesjuridicas a
partir de conceptosy sin atender al resultadod (Fuchs 1920c: 8). Creer que con lamera
reflexion se pueden alcanzar verdades es una errénea sobreval oracion de la actividad
intelectual epurad (intelectualismo o racionalismo)d (Fuchs 1918-19: 13). Obviamente, con
todo esto Fuchs estd atacando laraiz de la Jurisprudencia de conceptos.
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pseudol 6gica mangjada por la Jurisprudencia de conceptos. Para Fuchs enada hay méas
objetivamente ilodgico que una especifica légica juridicad (Fuchs 1909: 274). La ldgica que
esta presente en e razonamiento juridico es la l6gica general, ese armazon intelectual que es
atributo de todo ser humano en su sano juicio. #Paralos juristas cualquier otra l6gica que no
sea la logica general no sblo es innecesaria, sino nocivad (Fuchs 1909: 336).
Contundentemente afirma que sin l6gica no se puede ni construir una casa ni fabricar una
maguina, y de la misma manera no cabe, sin légica, halar laverdad y €l derecho. Laldgica
esta ahi presente de la misma forma que esta presente la gramética en € lengugje o la teoria
de la armonia en una sinfonia, pero lalégica no hace al jurista, a igual que la gramatica no
hace al escritor o @ conocimiento de las notas musicales a musico (Fuchs 1912a: 34). Lo que
sucede es que la légica en € derecho no ocupara € lugar principal, sSiho un puesto
subordinado. Més relevante ahi que la logica formal seré la légica material® (Sachlogik). En
el derecho la prioridad el6gicad pertenece a los hechos (1909: 266). Es cierto que desde un
punto de vista | 6gico toda sentencia es una conclusion a partir de una premisa mayor extraida
del derecho y una premisa menor consistente en un hecho efectivo. Pero para llegar ahi es
preciso, previamente, averiguar la verdad de los hechos e interpretar el derecho (Fuchs 1908:
94).

Desde una perspectiva actual, poco aportaran, quizd, estas Ultimas consideraciones de
Fuchs. Pero importan por lo que significan de origen*? de tesis que hoy son lugar comun en la
doctrina. Sus criticas al logicismo y conceptualismo y su insistencia en la relevancia central
del caso dgan poco lugar a la originalidad de doctrinas posteriores, que hicieron de tales
asertos €l gedesustess.
2. Ladecision juridicay lainterpretacion..

En e movimiento del derecho libre € componente critico supera en peso a la
propuesta constructiva’®. Se ensafian sus autores, y especialmente Fuchs, con la doctrina

11 eCada cienciatiene, ademés de las leyes generales del pensamiento, su especia y
especificalégica materiad (Fuchs 1920c: 8).

12 No hay que perder de vista que en el origen de esas tesis estan también otros
autores ya mencionados, como Ehrlich o Kantorowicz. Kantorowicz decia también que seria
ridiculo que @ nuevo movimiento rechazaralalégica por indtil, pero 1o que no se puede
admitir es que se haga pasar por resultado de laldgicalo que es producto de la voluntad.
+JQué cosas se hacen pasar por hijas de la sefiora l6gicald, concluia Kantorowicz (1906:
23).

13 Esto yalo resalté Max Rumpf en 1910, refiriéndose a Fuchs (Rumpf 1910, p.
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metodol 6gica anterior, pero a tiempo de elaborar unas pautas metodol 6gicas aternativas sus
tesis son mas vagas y se mueven en cierta ambigledad. Quiza por eso fue mayor la
efectividad de su critica que € éxito de sus propuestas. De todos modos, es posible decantar
en algunos hitos centrales la propuesta de Fuchs a este respecto, y nuevamente veremos coOmo
aparecen, poco mas que como intuiciones escasamente desarrolladas, tesis que en nuestros
dias forman el nicleo de las doctrinas que se tienen por mas innovadoras y que concentran
cas en exclusivalaatencion de los estudiosos del tema.

Hay un cuestionamiento rotundo del modelo de juez y de decision judicia que
sostenia la doctrina anterior y se subraya € componente ineludiblemente creativo de la
actividad judicia. El juez y jurista que propugna €l estricto apego ala letra de laley seria,
para Fuchs, como € criado a que en invierno se le ordena que encienda ediariamented la
calefaccion y en verano sigue encendiéndola cada dia porque € mandato no ha sido revocado
(Fuchs 1909: 195). Al proceder de tal manera se desconoce que € derecho no se puede
desvincular de las circunstancias y necesidades sociales y de las peculiaridades de cada caso.
Se pierde de vista asi que |0s jueces no son como cocineros gque tengan que cocinar siguiendo
recetas acabadas, sino que son €llos los que dan su orientacion determinante a los casos
dificiles (Fuchs 1912a: 129). Frente a modelo de juez méquina, la verdadera justicia judicial
tendria een su ndcleo mas intimo algo de artisticod (Fuchs 1907: 133). Fuchs compara
continuamente la labor juridica, especialmente la judicial, con la préactica de la medicina o
con € trabagjo artistico. Veamos un nuevo giemplo de esto ultimo: eUna buena sentencia
—dice- se diferencia de la labor de una maguina en dos cosas. Por un lado, no es mera obra
de una técnica de diseccion de conceptos (Winscheid), ssno que es como una obra
arquitectonica que se adapta bien alas peculiares condiciones espaciaes, y, a mismo tiempo,
es sobre todo una obra de arte inspirada por en sentimiento juridico. Y, smultaneamente, en
todos los casos limite —que son |os méas— es una obra guiada por conviccionesd (Fuchs 1925—
26¢: 251).

Como ya sabemos, la clave decisoria la proporciona €l caso. El adecuado proceso de
decision no es deductivo, sino inductivo (Fuchs 1909: 187-188). El juez selecciona la norma
a partir del propdsito central de hacer judticia para € caso. Ahora bien, con esto cabe
entender que la decisién juridica es mera decision en conciencia, guiada simplemente por la
opinién o & sentimiento del juez. Més adelante veremos qué papel le toca a |lamado
sentimiento juridico. Pero en este momento conviene precisar el modo en que Fuchs hace de
148).




la decisién juridica una decision con un fundamento social y no una mera opcién personal y
gratuita™. Lo que € juez ha de realizar es una ponderacion de intereses, tratando de dar
satisfaccion al interés social, a un cierto interés general. El método que se propone, y que
segun Fuchs trata de reemplazar la ideologia por la erazén natural, practicad (Fuchs 1909
16), tiene su clave en una eponderacion de interesesd gque trata de determinar #qué interés es
el de més peso y €l més socia desde e punto de vista de la generalidad3d (Fuchs 1909: 19).
Puesto que #todas las cuestiones juridicas tienen un trasfondo sociol 6gicod (Fuchs 1909 39),
la perspectiva socia es la determinante. El juez debe comenzar por conocer #los intereses
reales que se enfrentan en € litigio que ha de decidira y sopesarlos a la luz de la justicia, es
decir, eha de proceder como lo haria € legidador s @ tuviera que decidir la cuestiond
(Fuchs 1908: 72). En suma, €l juez primeramente considera las circunstancias del caso para
ver s encga de modo justo bajo lanormalegal, y s que la respuesta es negativa 'y estamos
ante una laguna, € juez decide € caso ponderando intereses a la luz del interés general y
sobre la base de un adecuado conocimiento de su sociedad, como o haria el legislador.

Lo anterior nos hace ver que la justicia que se invoca no es un sentimiento puramente
subjetivo y arbitrario. Fuchs insiste en que la equidad que preside la labor del juez no es la
pura equidad del sentimiento, no es pura subjetividad, sino que esta presidida por la atencion
a las necesidades sociales y del tréfico, por la conveniencia genera®. El juez es
erepresentante de la culturay los conocimientos de su tiempod, por [o que sus juicios deben
coincidir, y generamente coincidiran, con lo que en cada tiempo resulte mas razonable y
adecuado (Fuchs 1909: 82) . Llegamos asi a una serie de afirmaciones de Fuchs que parecen
anticipar algunos de los postulados centrales de las actuaes teorias de la argumentacion
juridica. Dice por gemplo que euna sentencia es correcta cuando es aprobada por los
ciudadanos legos del correspondiente circulo vital que sean justos, informados y razonables,
y s errénea en la medida en que sea rechazada por dichos ciudadanosd (Fuchs 1909: 73). Y
otro texto muy relevante a este respecto es el siguiente: #€l juez debe buscar la sentencia que
sea correcta con arreglo a sentimiento juridico de aquellos conciudadanos que sean honestos,

14 Arthur Kaurfmann, parafraseando la expresion ecriptosociol ogismo que Fuchs
utiliza, acusa a movimiento de derecho libre de ecriptonormativismod, pues estos autores
presupondrian ciertos pardmetros o criterios valorativos de la decision que eno fundamentan
cientificamented (Kaufmann 1965: 13). En lo que sigue veremos que en Fuchs si que se
contiene un cierto desarrollo doctrina a ese respecto.

15 Véase Fuchs 1920a: 499 y Fuchs 1926—-27a: 29.
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razonables, informados en € asunto, imparciaesy justos a la hora de ponderar |os intereses
en pugna'®a (Fuchs 1912a: 138). Y reparese iguamente en las resonancias de la siguiente
afirmacion: euna disputa sociol 6gicat’ puede terminar cuando yo convenzo a mi rival de que
de la opinidn que defiendo resulta la regulacion maés justa y més adecuada en la précticad
(Fuchs 1909 39).

El empleo de ese criterio decisorio de base consensual acarrearia, ademés, varias
ventgjas que resolverian otros tantos defectos de la jurisprudencia a uso: acabaria con la
Weltfremdheit de los juristas y de la jurisprudencia, aseguraria la Volkstimlichkeit de las
resoluciones judicialesy aumentaria €l caracter democrético del derecho.

WEeltfremeheit y Volkstiimlichkeit son dos tépicos que se repiten continuamente en la
literatura metodol 6gica de la época. Con €l primero de esos términos se alude a la gjenidad o
alienacion, a algamiento del mundo real a que ha conducido una teoria del derecho y una
metodol ogia mas preocupados por € preciosismo conceptua y por la coherencia del sistema
de conceptos que por las necesidades y la evolucién real de la sociedad. Y por esa misma
razon se afirma que las resoluciones judiciales no son volkstimlich, es decir, adecuadas a
sentir y las inquietudes de los ciudadanos. Pues bien, para Fuchs la Weltfremdheit significa
#la defectuosa familiariedad con la vidareal y su acontecer social y econémico. Cada vez es
mas profunda —afade— |a cesura entre la jurisprudencia y € sano sentimiento juridico, entre
derecho de juristas y derecho del pueblod (Fuchs 1907: 6). Esa desconexion ddl juez frente a
la realidad que le circunda obedece tanto a su escasa preparacion en materias sociales y
econdbmicas como a las carencias del método conceptuaistal®.  Acabar con ese
distanciamiento de la jurisprudencia sera tanto como convertir sus resoluciones en acordes

16 Importa poner de relieve que este parrafo se sitia en €l contexto de larefutacion
de Fuchs alaidea de espiritu del pueblo de Savigny. Para Fuchs la decision judicial hade
conectar con € sentimiento popular, pero niega que pueda existir la mitica unidad del pueblo
de que habla Savigny. Por otro lado, un texto similar a anterior, remitiéndose a consenso
mayoritario y bien informado como criterio de correccidn, puede verse en Fuchs 1909: 236.
Y puntualizatambién que €l juez no debe seguir una opinién publica desviada, pero en la
mayoria de las ocasiones la «opinidon comind del hombre se corresponde con €l sentimiento
juridico genera y con € egesunde Menschenverstandd (Fuchs 1908: 71-72).

17 Cuando habla de disputa sociol gica se refiere Fuchs al modo de enfocar la
resolucion del ligitio juridico por é propuesto, esto es, atendiendo alas circunstancias y
necesidades socialesy no ala pura disquisicion conceptual y pseudol 6gica

18 Véase Fuchs 1912a: V, 22.



con e sentir y las inquietudes de los ciudadanos®, serd hacerla volkstiimlich. Y una
jurisprudencia asi epopulard debera expesarse en sentencias comprensibles, eliminando de
ellas toda vacia erudicion y todo carécter libresco®. Y también el estricto legalismo se opone
a la volkstimlichkeit?. Concluye Fuchs que ese acercamiento de la jurisprudencia a sentir
social, en detrimento de un intemporal conceptualismo y de una légica que se pretende pura
técnica, significa un mayor caracter democratico de la actividad judicial. De esta forma, €
método que € movimiento del derecho libre propugna se corresponderia —dice Fuchs en
1925- con € régimen democratico que en Alemania se ha instaurado, mientras que la
Jurisprudencia de conceptos cuadraria con e anterior absolutismo estatalista (Fuchs 1925-
26¢: 252).

Dentro de este apartado aln podemos sefialar otra importante precisién con la que
Fuchs se anticipa a la doctrina posterior. Tiene claro que toda interpretacion del derecho y
toda decision juridica tienen carécter valorativo®. Y por mucho que se propongan, en los
términos que acabamos de ver, los criterios que han de guiar esas valoraciones, no nos
movemos en un marco de segura objetividad y soluciones indiscutibles. De ahi que Fuchs
insista en que es fundamental para € nuevo méodo que se prescinda de todo intento de
enmascarar las valoraciones bgjo € manto de una técnica objetiva 'y gque las valoraciones que
el juez redice se hagan explicitas y se sometan a la discusion abierta. El ederecho librea
exige que los verdaderos fundamentos de la decisién ese sometan a la abierta contraposicion
de opiniones*3 (Fuchs 1918c: 20). #Sdlo cuando conocemos los verdaderos fundamentos de
la decsion podemos debatir honestamented (Fuchs 1909: 84).

No es extrafio que, con todo lo anterior, Fuchs profese una profunda admiracion al
famoso articulo 1 de Cédigo Civil Suizo, admiracién que era compartida por todos los
autores de la época que eran criticos con €l logicismo y conceptualismo. Es bien sabido que
dicho articulo establece que en defecto de ley o costumbre € juez decidira esegun la regla
gue é mismo estableceria como legidadord. Con ello se estaria reconociendo abiertamente

19 Véase Fuchs 1918b: 382.
20 Véase Fuchs 1909: 36-37.

21 eParalaverdaderacienciajuridica popular (...) laley no es més que un limite
el&sticoa (Fuchs 1909: 101).

22 V éase por ggemplo Fuchs 1912c: 467.
23 Véase también Fuchs 1912b: 195; Fuchs 1912a: 128; Fuchs 1909: 3.
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el carécter creativo de la jurisprudencia, maxime s se da a la presencia de las lagunas €
alcance tan amplio que Fuchs les asigna y que antes hemos visto. Sostiene nuestro autor que
un parégrafo similar deberia introducirse en el BGB, y para € mismo propone la siguiente
redaccion, en la que se sintetizan sus postulados metodol 6gicos. eLas leyes y los negocios
juridicos han de interpretarse atendiendo a su fin, del modo como lo exigen la equidad y la
justicia 'y buscando la mejor correspondencia con las necesidades del presente. Si delaley o
el negocio juridico no puede extraerse un precepto o s su aplicacion conduce, dadas las
especiales circunstancias del caso, a un resultado que con arreglo a la opinion general y a
sentimiento juridico de los ciudadanos sea irrazonable o injusto, € juez decidira segun €
derecho consuetudinario y los usos. Donde también falten € derecho consuetudinario o los
usos, especialmente ali donde se den nuevas realidades vitales, el juez decidird segun laregla
gue seguin la opinién genera y el sentimiento juridico de los ciudadanos™ se muestre como
més adecuada y justa®® (Fuchs 1912a: 6). Y nuevamente destaca aqui Fuchs que € articulo 1
del Cdodigo Suizo —o € articulo que como alternativa é propone- no faculta a juez para
decidir seguin su sentir puramente subjetivo; ea contrario, € juez debe colmar las Ilamadas
lagunas como s fuera un legislador, debe (...) establecer unaregla, una norma paratodos los
casos iguales, regla que se inserte armoénicamente en los principios bésicos del ordenamiento
y que los complemente arménicamented (Fuchs 1912a: 127-128).

Ese nicleo de su doctrina metodoldgica lo ilustra Fuchs aln de una forma mas. Dice
gue exigencias como la de la buena fe, presente en € parégrafo 242 del BGB son de
aplicacion también a la labor judicia y forman eel nicleo evidente del derecho judiciao
(Fuchs 1929a: 292); gobiernan también la interpretacion y aplicacion de la ley, aunque no
fuera ésa la intencién del legidador; son €l epunto arquimédicod gue rompe con € vigo
modelo juridico y da paso e nuevo método (Fuchs 1925-26d: 349). Habria pues, una serie de
principios plasmados en la ley y que constituirian una especie de supralegalidad capaz de

24 Es muy importante la puntualizacion que Fuchs introduce a este propésito:
después de explicar que s € juez siguiera su sentir en lugar del de la generalidad, €l juez se
estaria poniendo por encimade laley, afiade que no se trata de que € juez haga una especie
de encuesta para cada concreto caso, sino que ahi lo determinante sera o€l saber y la
personalidad del jueza (Fuchs 1912a: 128). Con €llo tocamos un tema que veremos mas
adelante. Merece destacarse que en 1929 toma Fuchs cierta distancia de las entonces
frecuentes y politicamente sesgadas apel aciones ala conciencia de la comunidad como clave
delavalidez del derecho, y dice que & contenido de esa conciencia solo puede establecerse
epor via constitucionald (Fuchs 1929b: 39).

25 Consideraciones similares pueden verse en Fuchs 1908: 72.
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condicionar y matizar la aplicacién del resto de las normas legales. ¢No es cierto que también
esto tiene resonancias muy actuales®™®? Tal parece que € derecho libre estuviera en nuestros
dias renaciendo bajo otros nombresy con menor sinceridad.

En este marco podemos contemplar también las observaciones de Fuchs sobre la
interpretacion juridica. Por supuesto, critica al formalismo y mantiene que la interpretacion
debe estar guiada por la atencion alajusticia del resultado (Fuchs 1912a: 25). No cree, como
ya hemos dicho, que quepa una interpretacion puramente literal y cuestiona por ficticia toda
interpretacion histérica y toda blisqueda del eespiritu de la ley*’d. Tampoco cree que quepa
trazar fronteras entre interpretacion extensiva 'y analogia, ni poner limites a la interpretacion
restrictiva. Y aungque expresamente afirma que quien busca en la ley un fin determinado
acabara siempre por encontrarlo (Fuchs 1920a: 497), convierte e fin en € criterio
fundamental de interpretacion®, s bien dicho fin no es el de la concreta norma legal, sino €
fin del derecho, entendido como busgueda de la mayor justicia 'y la mejor adecuaciéon a la
situacion social. De ahi que dicho parametro de interpretacion case perfectamente con latesis
de que € juez ha de proceder como s fuera € legidador y tuviera que velar por € mejor
servicio de la norma a la sociedad. Al interpretar, e juez habra de ponderar los intereses tal
como € legislador lo haria, y a partir de esa ponderacién dara alanormael sentido que mejor
corresponda a las necesidades sociales o, incluso, optara por entender que hay una laguna'y
decidira en justicia®®, tal como hemos visto.

3. El sentimiento juridico.

26 Veamos algun texto mas que permite abundar en estaidea. Dice Fuchs que lo que
de salvable y mas importante hay en el BGB son ealgunas normas generales y principios que
forman el ambito del ordenamiento juridico superiord, y se refiere en concreto a ejusticiay
equidad, buena fe, buenas costumbres, necesidades dindmicas de laviday € tréfico, los fines
econémicos de laley y los contratosd. #Ese —afiade— es el campo del [lamado derecho libre,
del derecho judicial, € cua interpreta creativamente, completay desarrolla normas juridicas
y negocios juridicos, ése es el campo del futuro derecho y del arte juridico del porvenira
(Fuchs 1926-27h: 441).

27 Véase Fuchs 1912a: 31ss, donde se refiere criticamente al eculto alos materialesy,
y donde sefida que € espiritu de laley es sempre € espiritu de su intérprete.

28 Toda interpretacion legal ha de ocuparse ¢del fin delaley, de su significado
econémico y de la evolucion de las relaciones socialesa (Fuchs 1922: 7). Lo que hade
determinar la interpretacion es la consideracion de cOmo se puede conseguir del mejor
modo lafinalidad econdmicade la leyd (Fuchs 1912c: 468).

29 eLainterpretacion segun el sentido y € fin no se detiene ni siquiera ante los
términos més clarosd (Fuchs 1922: 8). Similarmente, Fuchs 1918a: 298.
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Laidea que sempre se asocia aladoctrina del derecho libre es la exaltacion del papel
decisivo del sentimiento juridico, con claras connotaciones irracionalistas. Que e posible
irracionalismo ha de matizarse, ya ha quedado claro en lo expuesto. De todos modos, la
nocién de sentimiento juridico® esta muy presente en Fuchs. El sentimiento juridico significa
la propensién del juez a buscar en la ley solamente € derecho justo, lo cua ocurrird siempre
gue esa tendencia o ingtinto no se halle alterado por una defectuosa formacion o por erréneos
prejuicios metodologicos (Fuchs 1909: 46). Hablar de sentimiento juridico es tanto como
decir capacidad para juzgar econ € corazond en lugar de embarcarse en sutilezas dial écticas
(Fuchs 1907 118); significa dejar actuar a la razén natural (Fuchs 1909: 16). El ebuen juez
no formalistad solo aparentemente juzga con arreglo a la ley, pues cuaquier ley puede
justificar cualquier cosa cuando se echa mano de artificios retéricos. Lo decisivo para el juez
es ela voz interior de la justicia, su sentimiento juridicod (Fuchs 1912c: 469). Hay un
componente intuitivo®, instintivo: € correcto conocer y juzgar no proviene en absoluto de
un juego de conceptos, sino de una muy sutil propensién (instinto) que es capaz de sacar ala
luz las diferencias escondidas en las cosas 0 de mostrar sus ocultas similitudes. En el campo
de la obtencion del derecho este ingtinto se Ilama sentimiento de justicia o sentimiento
juridicod (Fuchs 1912a: 37). Ese elemento intuitivo es basico en toda disciplina, incluso en la
matemética predominaria sobre e puro pensar |6gico—formal, como habria mostrado
Poincaré (ibid.).

En ese ingtinto o sentimiento habria dos componentes. una aptitud innata y una
depuracién mediante la experiencia. Para ser un buen juez o jurista se requiere una especial
aptitud, exactamente igual que se requiere para ser un buen artista®®, y en ambos casos su
carencia no puede ser suplida mediante el esfuerzo memoristico (Fuchs 1928-29: 135). La
capacidad para decidir correctamente no es pura aplicacion de reglas 6gicas o de otro tipo, a

30 Su teminologia fluctia. Habla de sentimiento juridico, pero también de instinto
juridico (Fuchs 1909: 20), sensibilidad juridica (Fuchs 1909: 2), concienciajuridica (Fuchs
1928-29: 135), sentido juridico (Fuchs 1925-26a: 29). También Ilega a mantener que
sentimiento juridico equivale a enaturaleza de las cosasT (Fuchs 1918c: 19).

31 En estas cuestiones estd Fuchs influenciado por laidea de évolution créatrice de
Bergson, opuesta a conceptualismo abstracto. Véase Fuchs 1914: 273 y Fuchs 1912a: 143ss.

32 «Quien no posee de modo innato € sentido juridico, quien no siente aguella
profunda alegriaa producir el derecho justo, esta tan imposibilitado para el juicio juridico
como lo esta para € juicio estético aquel a que le falte € profundo disfrute de lo belloa
(Fuchs 1909: 147-148).
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igual que no lo es la capacidad oratoria o artistica. Y, a igua también que ocurre con €l
artista, €l buen juez tiene una especia aptitud creadora y conformadora, un importante
componente de imaginacion o fantasia (Einbildungskraft®®*) . Determinante es también a
estos efectos la personaidad del juez. . YaEhrlich habia sentado, y Fuchs lo repite, que en la
decision juridica eno hay més garantia que la personalidad del jueza y que la jurisprudencia
presupone una etalla espiritual y morald que no et a alcance del habitual tipo medio de
persona (Ehrlich 1903: 21). Para Fuchs, dada la central relevancia de las valoraciones del
juez, su persondidad y su cardcter son esenciales s hemos de poder confiar en sus
decisiones*. Por eso resulta de vital importancia la formacién que € jurista recibay que en
ella se atienda convenientemente a la formacién ética®.

Pero € adecuado sentimiento juridico ha de sumar a esa innata aptitud una adecuada
experienciavital y social: ¢El sentimiento juridico o sensibilidad juridica(...) y losjuicios de
valor que de é emanan, se enraiza, ademés de en la personalidad moral e intelectual del juez
—en su conciencia—, ante todo en su saber general (privado), en su experiencia vital, en su
conocimiento y penetracion en e mundo de los hechos juridicosg (Fuchs 1920c: 6-7).
También aqui, por tanto, son decisivas, como veremos, la adecuada formaciéon y los
adecuados procedimientos de seleccion de los jueces, haciendo prevalecer la experiencia
sobre cualquier virtud memoristica. El buen juez es € que conoce bien lavida, € traficoy las
personas, lo cua le permite juzgar como un lego, y lo Unico que puede elevarlo por encima
del lego eslaformacién psicoldgicay socioldgica (Fuchs 1909: 2-3). A la sensibilidad innata
se une una capaciad de observacion que es fruto de la experiencia, y con esos dos
ingredientes se forma el adecuado sentimiento juridico.

El sentimiento juridico es un indicador centra para valorar la correccion de las
decisiones. Segun Fuchs, ecuando una decisiéon se algja demasiado del sentimiento juridico
genera, algo falla en su fundamentod (Fuchs 1929a: 291). Y sabemos ya que € buen juez es
el que sintoniza su sentimiento con el sentimiento general.

33 Esa capacidad se manifiesta por cuanto que en todo caso €l juez tiene que
ereconstruird correctamente un trozo del mundo. Pero laimaginacién o fantasia que parallo
serequiere tiene que ver con € arte de la percepcion y con lasimpatia o aptitud para
identificarse con e cuadro que se disefia, no es un puro efantaseard (Fuchs 1926-27a: 39—
40).

34 Véase, por gemplo, Fuchs 1923-24: 109, Fuchs 1925-26a: 29.
35 Véase Fuchs 1925-26a: 29.
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+Significa esa exaltacion del papel del sentimiento una apologia de la arbitrariedad o
el subjetivismo? Fuchs no responderia, ni mucho menos, afirmativamente. Una primera
garantia es esa correspondencia que se pretende entre concienca del juez y conciencia
genera. En segundo lugar, la mencionada experiencia y formacion que del juez se requiere,
es también una barrera frente a divorcio de sus decisiones respecto del interés general. A
esto se suma que e sentimieno juridico esta guiado por ciertos principios y no se desarrolla
en el aidamiento de la concienciaindividual: s analizamos nuestro sentimiento juridico (...)
NoS encontramos con que en nuestros juicios no procedemos arbitrariamente, sino que
aplicamos principios muy determinados, de la misma manera que el andlisis del sentimiento
estético nos descubre tales principios. Nuestro sentimiento juridico esta determinado de
forma muy similar a como lo est4 nuestra voluntad. Tampoco nuestra voluntad libre es
voluntad arbitrariad (Fuchs 1909: 229). El sentimiento juridico es diverso, pues, dice Fuchs,
los cerebros no funcionan como maguinas todas iguales (Fuchs 1909: 23). Pero €
funcionamiento no arbitrario viene servido por la experiencia® vital y la insercion socia y
cultural del juez. Lo gque se requiere es que ese presencia del sentimiento no se camufle bagjo
una apariencia pseudotécnica. La verdadera ejusticia del sentimientod, que es un fenémeno
frecuente y a desterrar, seria precisamente aguella cuyas decisiones se guian por la
emotividad pero cuyos reales motivos se disfrazan de exégesis legal y deduccion a partir de
conceptos®. Ahi € sentimiento opera como puro prejuicio.

4. Sobrelavinculacion del juez alaley.

Ya hemos comentado que éste es el campo de batalla principa en torno a
movimiento de derecho libre. Resulta a menudo curioso constatar que quienes atacan esta
doctrina por disolvente del principio de legalidad e inductora de incerteza, acaban por
propugnar una jurisprudencia gque atienda prevaentemente a principios, naturalezas de la
C0Sa, consensos o valores superiores cuyo grado de definicion o certidumbre no es mucho
mayor gue la de los criterios que autores como Fuchs invocan. Y, para aumentar la
perplgidad, veremos a continuacion que Fuchs no echa mano de criterios muy distintos de
estos gque propugnan los partidarios de una jurisprudencia ¢de valoresT.

Fuchs se esfuerza en demostrar que ha siddo malinterpretado y que sus tesis sobre €
derecho libre no pretenden justificar sin mas la libertad frente a la ley, la completa

36 ¢El sentimiento juridico que determinalaintuicion se enraiza siempre en una
experiencia generalizadad (Fuchs 1912a: 41).

37 Véase Fuchs 1912a: 38ss.
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desvinculacién del juez. Segun Fuchs, 1o que se propugna es la libertad paraintegrar laley y
su interpretacion en el sistema de los fines que € derecho positivo persigue, y la libertad
frente a la esclavitud de los conceptos y frente a una exégesis lega que tal parece la del
Talmud (Fuchs 1912a: 2), frente al escolasticismo legal, la pandectologiay € sinsentido de
una ley completa'y omniabarcadora (Fuchs 1923-24: 101). La libertad que se reclama ha de
ser unalibertad edentrod de laley, compatible con ella, una libertad que es inevitable dada la
naturaleza de la ley y su lenguaje®. Dice que ¢el método del derecho libre es todo lo
contrario de una negacion del derecho legal. Significa mas bien la profunda captacién del
espiritu de la ley y una extensién o restriccion del alcance de sus palabras segun su fin (...)
Non ex regula ius, sed ex iure, quod est, regulad (Fuchs 1918a: 299). Cuando la ley incluye
un caso y claramente lo decide, nadie discutira que €l juez esta sometido a esa ley. Pero esos
no son los casos habituales, sino que lajurisprudencia se suele ocupar de casos en los que ¢la
ley es oscura o calla, o en los que no abarca alguno de los multiples aspectos de la vida
practicad (Fuchs 1908: 70). Por eso, por esa gran porosidad de laley y por larelevancia de
las circunstancias, puede Fuchs afirmar que ela ley nunca deja a buen juez en la estacadad
(Fuchs 1926—-27a: 29).

Otra forma de expresar 1o anterior es diciendo, como hace Fuchs, que la ley no agota
el derecho®. Tendriamos que €l juez, aun en los multiples y muy frecuentes casos en que la
ley no contempla & caso o su adecuada solucion, sigue ligado a derecho. +De qué manera? A
través de los fines que dan sentido alas normasy a ordenamiento en su conjunto. Esta es la
viapor la que Fuchs trata de salir de la aparente contradiccion de afirmar ssmultdneamente la
vinculacion legal del juez y la posibilidad de decisiones justificadas contrarias al tenor literal
de la normas legales. La decision contraria a tenor literal de la ley no seria en realidad,
sempre que no sea arhitraria y puramente subjetiva, decisién contra legem; o, mas
claramente, no seria decisién contraria a derecho®. Afirma Fuchs que eincluso e totalmente

38 Véase Fuchs 1907: 111.

39 Véase Fuchs 1922: 7. Alf Ross resalté muy agudamente el carécter politico de este
postulado del movimiento de derecho libre, caracter que se disfraza cuando ese otro derecho
se pretende presentar en €l seno de unateoria de las fuentes (Ross 1929: 189). No esta de mas
gue hoy sigamos recordando esa observacion de Ross

40 Segun Fuchs, lavinculacién del juez alaley, constitucionalmente establcida, no
significasumision alaletra muerta, sino que laley ha de aplicarse segun su sentido, segiin la
idea juridica més profunda que en ella se expresa, segun su fin'y su espiritu (Fuchs 1929b:
38).
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claro tenor literal de una norma lega o contractual no impide interpretarla con arreglo a su
verdadero sentido, espiritu y finalidad, apartandose de su literalidad, y desarrollarla atenor de
las necesidades del tréficod. En toda norma vive eun impulso hacia su desarrollo, un
movimiento hacia la justicia" y hacia una equidad que tome en cuenta los intereses
enfrentadosd (Fuchs 1929a: 292). Asi pues, € derecho libre e#eleva € fin de las leyes por
encima de su tenor literal y hace justicia, incluso en aquello que e legidador no ha pensado,
alas cambiantes condiciones de laviday del derecho, mediante una fundamentacion abiertay
transparente, tal como corresponde a la verdadera voluntad de toda legislaciond (Fuchs
1929a: 292). Tenemos, en consecuencia, que el derecho no se agotaen laley, pero no porque
exista nada similar a un derecho natural en su sentido més propio®, sino porque a juez
compete actualizar laley en concordancia con lareaidad social, € sentir genera y las nuevas
necesidades. El juez #no es servidor de la palabra, sino del espiritu de la leyd y edesarrolla
creativamente € derecho® con arreglo a las necesidades que nacen del incesante fluir del
tréfico y seguin las peculiares circunstancias facticas del casod (Fuchs 1925-26a: 23).
Podriamos sintetizar el pensamiento de Fuchs sobre estas cuestiones, con sus
contradicciones u oscuridades, de la siguiente manera: aunque se insiste en que € derecho
libre no aprobaria la vulneracién por e juez de la letra clarisma de un precepto legd,
siempre que las circunstancias del caso exijan un tratamiento méas justo o sociamente
apropiado que € que la ley propone, se puede considerar que existe una lagunay que € juez
esta llamado a desarrollar € derecho, para lo cua € derecho libre, esto es, la libre
ponderacion de los intereses con arreglo alas necesidades y la opinidn social, seria el método

41 ParaFuchs, laley, por definicién, #no puede querer nada injusto o disparatadod
(Fuchs 1912c: 464), las normas buscan siempre ¢algo bueno y razonabled (Fuchs 1912a: 61).

42 Dice Fuchs que el derecho elibrea, no escrito, no positivizado, puede entenderse
como derecho natural, pero entendiendo por tal el derecho que no es escriito ni
consuetudinario, no e derecho natural abstracto e inmutable, al que considera un
eespeismad (Fuchs 1929b: 16). Sobre la posible relacion entre derecho libre y derecho
natural puede verse Hernandez Marin 1986: 232-233.

43 Como gemplo del modo como lajurisprudencia actualizay adapta €l derecho, cita
Fuchs, entre otros muchos, €l de la culpain contrahendo, de la que el BGB no hablaba, pero
gue los tribunales introdujeron. Tal jurisprudencia eseriatodo lo contrario a una
jurisprudencia contrariaalaley, seria colmado de lagunad (Fuchs 1912a: VII1). Méas
gjemplos de sentencias en las que € tribunal se aparta adecuadamente de la literalidad de la
ley pueden verse en Fuchs 1914: 270ss. Para Fuchs, una buena muestar de como hade
proceder lajurisprudencia viene dado con las sentencias alemanas que ponen fin ala
aplicacion del principio legal emarco igual a marcod (véase Fuchs 1929h: 17-20).
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adecuado. Con dlo & derecho no se estaria violando, sino que se realizaria de modo acorde
con sus verdaderos fines, los fines de toda ley, que no pueden ser otros que la justa y
equitativa resolucién de cada conflicto. El sistema operante no serd ya un puro sistema |6gico
de conceptos o de puros mandatos literales, sino un sistema de fines. Pongamos en lugar de la
mera mencion de fines una referencia a valores superiores o valores inspiradores de la
Constitucién, y tendremos laimagen de un derecho eductilad muy del gusto de nuestros dias.
5. Haciala verdadera ciencia juridica.

El rechazo de Fuchs a la doctrinay € método juridico en su tiempo imperantes, se
traduce también en una muy innovadora propuesta para la constitucion de una verdadera
ciencia juridica. La acusacion a la ciencia juridica convencional seria la de un profundo y
lamentable algjamiento de la vida, la de un conceptualismo estéril y alienante. La auténtica
ciencia juridica® debe aejarse del modelo de la teologia™. La que para Fuchs es verdadera
ciencia juridica es una ciencia de la experiencia (Fuchs 1909: 212), es una ciencia basada en
la observacion y de carécter real—inductivo® (Fuchs 1912a: 75), es eparte de la ciencia
natural en sentido ampliod (Fuchs 1912a: 87), no es ciencia de normas*, sino ciencia de los

44 Hace Fuchs algunas precisiones terminoldgicas. A la doctrinatradicional, que
sigue el método &filolbgico—dial écticad la denomina Jurisprudenz. Esta tiene dos variantes:
lajurisprudencia de conceptos (Begriffgurisprudenz), también caracterizada como
<jurisprudencia constructivad o epandectologiad, y |ajurisprudencia puramente emotiva o
del sentimiento como prejuicio camuflado (Gefiihl§urisprudenz), también |lamada por é
ecriptosociologiad o ederecho libre ocultod. EI nombre de ciencia juridica queda reservado
paraladisciplina experimental y préactica sobre los hombres, laeconomiay € trafico (Fuchs
1912a: 1).

45 Véase Fuchs 1907: 62, 64. Y a Kantorowicz (1906: 30ss) habia mostrado los
eparalelismos entre jurisprudencia dogmatica y teologia ortodoxad: dios vs.legisador como
esencias inasibles parala experiencia; sus intenciones son inalcanzables para el profano o
accesibles s6lo a una casta privilegiada de tedlogos o juristas através de larevelacion;
juristas y tedlogos hacen pasar su voluntad como voluntad de dios o € legidador; unosy
otros califican cualquier accion como juridica o antijuridica vs.querida o prohibida por dios;
auno le bastalamiradaalaley y a otro alos Diez Mandamientos, y ambos fundamentan
cualquier decision, valiéndose de técnicas hermenéuticas: tanto laley como El Libro carecen
de lagunas y contradicciones. Pero tanto una como otro estan sometidos a distintas lecturas
histéricas, que se salvan respectivamente remitiéndose al espiritu de laley o realizando
econcordancias.

46 Esta pretension de un método #inductivod es tgjantemente rebatida por Hernandez
Marin (1986: 235-236).

47 Lo mismo sostenia Kantorowicz, argumentando que €l Sollen esun Sein
(Kantorowicz 1906: 30).

_18_



hechos y los valores (Fuchs 1912a: 8), como corresponde a su doble objeto: adecuada
averiguacion de la verdad y correcta valoraciéon y ponderacion de intereses (Fuchs 1912a:
53). La observacion ha de anteponerse a los conceptos (Fuchs 1912a: X). No cuestiona Fuchs
la utilidad de la formacién de conceptos en la ciencia juridica, en la que desempefiaran €
mismo papel que en cualquier otra ciencia € de eindicadoresd (Richtlinien) que se
modificaran en cada momento segin el progreso del conocer (Fuchs 1923-24: 101). Pero
tales conceptos se establecerdn a posteriori, a partir del conocimiento y la experiencia, no
estarén preconstituidos como condicionantes pseudoobjetivos®. La ciencia del derecho es, a
igual que por gemplo la medicina, una ciencia orientada a la accién, no una ciencia de la
escrituray la oratoria (Fuchs 1912a: 63), esciencia aplicada, y lo que la distingue frente alas
demés ciencias del mismo carécter es e mayor peso que en ella cobra elo ético, lo
intelectuald (Fuchs 1909: 146). Y a igua también que en la medicina, en la cienciajuridica
teoriay praxis se dan inseparablemente unidas (Fuchs 1912a: V).

Lo anterior se comprende con mayor claridad cuando se comprueban cuales son, para
Fuchs, los objetivos y los componentes de esa ciencia juridica. Sostiene que euna verdadera
ciencia juridica moderna tiene dos hemisferios. El primero es € ambito de lo psicoldgico
(Seelendebens) (investigacion de la verdad) y € segundo es € ambito del tréfico social
(investigacion del derecho)a (Fuchs 1908: 120). Con esos dos campos se corresponden las
dos disciplinas principales que integran la ciencia juridica: la psicologia juridica y la
sociologia juridica. Es curioso e modo como Fuchs disefia € cometido de estas dos
disciplinas. Considera que en todo proceso judicia hay dos partes decisivas. € adecuado
conocimiento de las partes y la acertada valoracion de la prueba testifical, por un lado, y la
correcta incardinacion del conflicto en las circunstancias y necesidades sociales. Para lo
primero serviria la psicologia 'y paralo segundo la sociologia, y juez capacitado sera solo €
gue posea | os necesarios conoci mientos de ambas.

Machaconamente recalca Fuchs que € conocimiento de la verdad de los hechos que
en el proceso se dirimen pasa por la competente valoracién de los testimonios. ¢La toma de
declaracion de un testigo y su correcta apreciacion congtituyen € mas interesante de los
problemas juridicosa (Fuchs 1912c: 457). Aqui la busqueda de la verdad sblo podra correr de

48 e ainduccion, la observacion metddica, no excluye sino que exige lasintesis
sistematizadora, la clasificacion y division de las observaciones'y con ello (por tanto a
posteriori) la creacion de conceptos, principiosy leyes(...) Lamera observacion, sin un
espiritu penetrante y sistematizador, no conduce a un saber organicod (Fuchs 1916: 176).
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cuenta de un juez que posea un buen conocimiento de los seres humanos y una rica
experienciay que actle llevado por esu sentimiento de la verdadd (Fuchs 1912c: 459). Todo
encorsetamiento procesal debe ceder en esto en favor de la libre apreciacion de la prueba,
pero sdlo cuando se den garantias de que €l juez reine esos requisitos®. El conocimiento de
la psicologia de los testigos® seria para e jurista tan importante como lo es para €
tratamiento técnico del hierro e conocimiento de sus propiedades fisicas y quimicas (Fuchs
1908: 105).

La segunda de esas disciplinas conformadoras de la formacion cientifica del jurista
serialasociologiajuridica. El jurista que siga el método que Fuchs propone, y a que califica
también como método esocioldgicod, persigue ante todo € resultado justo de la decision y
paraél laley es solo un limite o, cuando es dispositiva, un indicador (Fuchs 1912c: 464). Esa
busqueda central del resultado justo solamente se podra realizar desde un conocimiento de la
realidad social que permita ponderar acertadamente los intereses en cada caso en juego. La
necesaria sociologia juridica que para este fin ha de desarrollarse #se ocupa de conocer la
realidad del tréfico y las funciones econdmicas de todos nuestros ingtitutos civilesd (Fuchs
1912c: 469). La ponderacion de intereses que €l juez gecuta tiene caracter esocioldgicod y
su objeto es ¢€l halazgo de la proposicion juridica correctad, sobre la base de saber, a partir
de los mencionados datos sobre la realidad social, qué parte y por qué tiene de su lado la
equidad y la justiciad. Agrega Fuchs, induciendo cierto equivoco, que ea esta sociologia
juridica en sentido restringido pertenece también la intepretacion de los negocios juridicos y
de la leyd (Fuchs 1912c: 463). Entre los conocimientos que tal disciplina ha de mangar se
hallarian asimismo los de la economia politica (Fuchs 1912c: 469).

Bajo esta terminologia esocioldgicad lo que Fuchs estd mostrando es su postulado de

49 ¢S0blo un juez bien formado, tanto tedrica como préacticamente, en la psicologia
del testimonio y € € arte de su apreciacion, puede llevar a cabo correctamente lalibre
valoracién de la prueba. Cuando tal formacion no se da, |as vigjas reglas probatorias
(...)aseguran més eficazmente una sentencia correcta (...) No hay nada més peligroso que la
libre apreciacion de la prueba en manos de quienes no son psicélogos con buen conocimiento
de lavidad (Fuchs 1908: 118). Y alos contemporaneos de Fuchs destacaron su ingenuidad al
pensar que con esa formacién ecientificad se ponia el juez en condiciones de conocer con
garantias la verdad objetiva en el maremagnum de las declaraciones y pretensiones de un
proceso (Véase, por g emplo, David 1910: 423ss).

50 Aunque este es el aspecto que Fuchs mas destaca, indica que también existiria
euna psicologia de las partes y sus acciones, de los peritos, de los juecesy de los juradosd
(Fuchs 1912c: 458).
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gue € juristano se hade guiar por un espiritu legalista, sino que la pauta de su decisién hade
darla la ponderacion de las reales circunstancias del caso y del contexto social, o cual no
podra acontecer sin una correcta formacion y experiencia™.

6. Propuestas de reforma: ensefianza del derechoy proceso.

Terminaremos esta exposicion con unas breve referencia de agunas de las més
sonoras propuestas de reforma que Fuchs planted, reformas que o bien serian necesarias para
gue sea viable ese nuevo tipo de practica juridica, o bien son condicién de su mas plena
operatividad. Tal seria el caso, respectivamente, de la reforma en la ensefianza del derecho y
de lasreformas relativas alaregulacion de la actividad jurisdiccional.

Fuchs se ocupa de la ensefianza desde € estadio estadio preuniversitario®, pero sus
mayores esfuerzos se orientan a una radical transformacion de las facultades de derecho. Para
él, e unico antidoto contra una parcialidad judicia determinada por la ideologia o los
condicionamientos sociales es una adecuada educacion juridica (Fuchs 1925-26h: 245). La
ensefianza del derecho ha de ser fundamentalmente practica, la formacion como jurista debe
empezar con la préactica, no con la teoria, y lo ideal seria que € estudiante de derecho
comenzara como 4alumnod de un abogado o en una ingtitucion judicial, al menos durante un
ano (Fuchs 1907: 55-56). Asi se sentaria la base de un aprendizaje basado en la experiencia,
contrariamente a planteamiento que se suele seguir y que procede a revés, comenzando con

51 Acierta Radbruch cuando mantiene que para Fuchs la sociologia no erauna
particular disciplinatedrica, sino que la mencionaba como «formulaimperfectad para
referirse a una eintuicién de lavida social val orativamente orientadad (Radbruch 1928-29:
403). Una certera criticala expresd Oertmann en 1911: o Unico nuevo del método
sociol égico de Fuchs seria el nombre, pero en los hechos no propondria nada nuevo ni
distinto alo que se veniallamando punto de vista teleol6gico, nada distinto de la
recomendacion de interpretar laley segin su sentido méas razonable y con arreglo asu fin,
recomendacién que ya estaba en Dernburg o Widscheid (Oertmann 1911: 203)

Laterminologiay lasistemética de Fuchs sonconfusa.s Siguiendo a Comte define la
sociologia como ela cienciatotal del hombre como génerod (Fuchs 1912c: 457). Una parte
de esa sociologia seriala ciencia juridica sociol 6gica, que se compone de dos partes: la
psicologiajuridica, que es la ciencia gue se ocupa de las cuestiones de hecho que entre las
partes se discuten, y la sociologia juridica en sentido estricto, que trata de la decision,
conforme a una ponderacion rea de intereses, de cuestiones de derecho debatidas entre las
partes (Fuchs 1912c: 457). El propio Fuchs aclara, sin embargo, que cabe hablar también de
una sociologia juridica propiamente dicha, que se ocuparia de investigar el modo en que los
jueces deciden aguellos casos, lamayoria, que € derecho formal no abarca (Fuchs 1912a:
88).

52 Aboga por una ensefianza aconfesional, que forme en la blsgueda de la verdad y
en latoleranciay que no pretenda inculcar dogmas de ningun tipo (Fuchs 1907: 48ss).
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las reglas abstractas y la historia. Dice Fuchs que #las leyes son algo asi como la gramatica
del derecho (...). De las reglas gramaticales cabe tratar cuando se ha aprendido a hablar una
lengua 0, como méaximo, a mismo tiempo que se aprende. Empezar por aprender las reglas
de memoria es poner € mundo a revésa (Fuchs 1907: 32). Ese predominio del aprendizaje
practico se tiene que traducir también en que e aprendizaje memoristico ha de dgjar su sitio a
la educacién de la capacidad de observacion y de actividad auténoma (Fuchs 1907: 55); los
profesores de derecho deben ser auténticos practicos, igual que los profesores de medicina
(Fuchs 1909: 177) y convienen que dediquen a la actividad practica al menos la mitad de su
tiempo, para que no caigan en e divorcio entre teoriay praxis (Fuchs 1909: 175); las clases
tedricas deben enlazar continuamente con egjercicios clinicosd, como ocurre en € estudio de
la medicina (Fuchs 1907: 57). Piensa que toda facultad de derecho ha de estar unida a una
especia de eclinica juridicad, donde continuamente el estudiante vea y analice casos reales
bajo la orientacién del profesor®.

En cuanto a las disciplinas juridicas que se ensefian, dice por gjemplo de la historia
del derecho que bastan unas breves nociones y que ha de cursarse a final de la carrera,
cuando e estudiante ya ha aprendido de la practica y puede situar adecuadamente los datos
historicos (Fuchs 1920a: 72). Pero la auténtica fobia de Fuchs se manifiesta contra €l derecho
romano>. Su ensefianza es la de un ecadaver embalsamadod. Con €l cultivo de las Pandectas
(interpretacion, sistematizacion, armonizacion, etc.) se hace lo contrario de lo que hacian los
juristas romanos de la época clasica, que eran creativos y no se dgjaban aprisionar por laletra
(Fuchs 1907: 65—-66). Carece de sentido pretender que las ingtituciones romanas tengan
aplicacion en la época actual, como s las sociedades no hubieran cambiado en nada 0 como
s € derecho pudiera ser un saber intemporal. Ademas, opina Fuchs que la presencia del
derecho romano en Alemania supone la colonizacién de verdadero espiritu juridico

germanico por una culturajuridica extrafia. No solo seria un derecho muerto, sino también un

53 El lema seria: laboratorios en lugar de auditorios (Fuchs 1929h: 47). Sobre las
caracteristicas y funcionamiento de tales eclinicasd véase Fuchs 1912a: 74-76. Yaen 1907
Duringer replicaba a Fuchs que comparar la actividad del jurista con ladel médico es
confundir larealidad, pues |os médicos trabajan y ensefian con objetos evisibles, los
pacientes, mientras que €l caso juridico es einvisibled y ha de ser intelectuamente
reconstruido (Duringer 1907: 1030).

54 Téngase en cuenta larelevancia que el derecho romano mantenia, con la
pandectistica, en la época de la cultura juridica alemana que Fuchs quiere desterrar.
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derecho gjeno> (Fuchs 1907: 70; Fuchs 1929b: 10-12).

En lo que serefiere alas reformas en €l proceso y la organizacion judicial, basten agui
unas breves indicaciones como ilustracion. Fuchs se muestra favorable a jurado de
escabinados. Opina que #la participacion directa del pueblo en la imparticion de justicia es
irrenunciable tanto para € pueblo como para € derechod (Fuchs 1912c: 165), pero un
sistema de jurado puro supone poner bienes fundamentales de los ciudadanos a merced de
puros legos que tal vez carecen de referencias suficientes o pueden caer fécilmente en €
formalismo o € culto a la letra de la ley (Fuchs 1907: 123). Ese jurado mixto estaria
presidido por un juez, salido ede la elite de la abogacia® y elegido popularmente dentro del
correspondiente territorio, por periodos renovables, igual que se elige aun acalde. Con tal
sistema de eleccion de jueces se asegura que éstos estén compenetrados con 10S Usos y
costumbres de sus conciudadanos, insertos en € trafico social y en permanente contacto con
la conciencia y e sentimiento juridico general. Se garantizaria, en suma la pretendida
Volkstimlichkeit de las resoluciones judiciaes (Fuchs 1907: 126). En todo caso, para juez no
se estudia, igual que no tendria sentido estudiar para alcalde o ministro (Fuchs 1909: 193).
Esos supremos jueces podrian nombrar ayudantes para asuntos menores 0 de mero tramite.
En cuanto a los miembros no jueces del jurado, lo idea es que sean elegidos por su
experiencia en la temética sobre la que e caso verse®’. Se nombrarian por € juez, a ser
posible con € acuerdo de las partes. Los peritos se integrarian en € tribunal como jurados

55 Ideadliza Fuchs las virtudes del derecho germénico y del pueblo aleman y piensa
que éste acabara rebelandose contra el romanismo e imponiendo reformas acordes con su ser,
con lo que sobrevivira e€l indestructiblemente sano organismo germanod (Fuchs 1909: 204).
En un trabajo publicado en 1918 liga el movimiento juridico por é propuesto con €l
necesario erenacimientod que habra de llevar alavictoria en la guerramundial (Fuchs
1918c: 17). Frente alas resonancias que esto pudieratener alaluz de las tesis posteriores del
nazismo (y algun autor hatratado de responsabilizar al derecho libre de buena parte de la
teoriajuridicanazi), conviene afiadir que Fuchs une ese cierto espiritu nacionaistaala
defensa explicita de la Constitucion de Weimar (véase Fuchs 1925-26b: 237-238, 239, 253—
254). En lo ideol6gico, se proclama simpatizante del alaizquierda del la corriente liberal—
democratica (Fuchs 1925-26c¢: 249).

56 Nadie deberia ser juez sin una acreditada experiencia profesional que ensefie la
realidad social. No solo de entre |os abogados se puede reclutar |os jueces; también se
podrian buscar entre juristas con experienciaen el comercio o laindustria, en la
administracion publica o, incluso, en el periodismo, oficio este Ultimo especiamente apto
para conocer |os pormenores de |as rel aciones sociales (Fuchs 1909: 193).

57 Dice Fuchs que, por g emplo, cuando se juzga un accidente de caza un tribunal
integrado por cazadores entenderd, interrogaray resolvera megjor (Fuchs 1925-26a: 27).
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(Fuchs 1907: 124ss). También es preferible que los propios jueces sean especidistas y que se
acabe con la uniformidad en la organizacion judicia (Fuchs 1909: 152ss). En cualquier caso,
los jueces deben ser pocos y muy bien pagados (Fuchs 1907: 125; Fuchs 1918c: 18). El
objetivo seria conseguir que los juristas mejor dotados, que hoy son directores de banco y
similares, fueran jueces (Fuchs 1908: 125).

En cuanto a las reglas procesales®, se pronuncia Fuchs contra una reglamentacion
muy minuciosa y en favor de un mayor margen de movimientos y de apreciacion para las
partes y para €l juez (Fuchs 1907: 103). De la ciencia procesdlista, dice que #nada muestra
mejor e descarrio alienante de nuestra doctrina juridica que nuestra erudita ciencia
procesdlista (...) En los estudios, la ciencia y la praxis las reglamentaciones procesales no
tienen por qué jugar un papel mayor que € que en la medicina tiene la reglamentacion
hospitalariad (Fuchs 1912a: 77).

Fuchs pretende que verdaderamente se respeten y se realicen |0s principios procesales
de publicidad, inmediatez, oralidad y libre apreciacién de la prueba, todos los cuales estarian
siendo pervertidos e ignorados por una préctica judicial méas preocupada por los conceptos y
las argucias retéricas encubridoras del decisionismo que por la averiguacion de laverdad y la
imparticion de auténtica justicia®®. El proceso no debe funcionar como una eguerra entre
bandidosd, sno como un duelo en e que las partes proceden leamente y en € que la
blsqueda de la justicia impera sobre e simple deseo de victoria (Fuchs 1909: 206ss). Para
ello la colaboracién de los abogados® serd imprescindible: #no puede haber una verdad sin
veracidad, al igua que no cabe un derecho correcto sin justicia. Un abogado que defiende un
caso de un modo indiferente, sin estar convencido de que la verdad y €l derecho estan de su
parte, es como un sacerdote que a cambio de un pago en dinero pronuncia una estereotipada
oracion nupcia o funebre para alguien, sin importarle que se trate de una buena o una mala
personad (Fuchs 1909: 243). Estemos 0 no de acuerdo con las tesis del derecho libre,

58 Una minuciosa critica del ordenamiento procesal aleman de su tiempo en Fuchs
1909: 131ss.

59 Sobre dichos principios y su hecesaria operatividad véase Fuchs 1909: 237ssy
Fuchs 1908: 88ss.

60 L e preocupa sobremanera a Fuchs |a eprol etarizaciona de | os abogados que se
produce cuando su nimero es excesivo y tienen gque luchar por 10s casos para sobrevivir,
degjando de lado toda consideracion mora y abandonando lo que, segun laidealistavision de
Fuchs, son los atributos de la abogacia: servicio alajusticia, idealismo, entusiasmo,
nobleza... (Fuchs 1907: 57ss).
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tendremos que reconocer cuanto sabia Fuchs de larealidad, y no sblo de la de |os abogados.
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