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RESUMEN

Las sucesivas ideas sobre el derecho y su ensefianza, aportan topicos que vienen a
enriquecer los argumentos de los jueces y juristas para completar el marco legal de
decisién. Dichos argumentos son traidos a la decisién por los medios de conocimiento
del derecho: la jurisprudencia, la doctrina y las maximas de experiencia; las cuales
actiian como fuentes materiales de la premisa mayor judicial, elaborada por el juez a
partir de la ley. El estudio de las diferentes tendencias sobre la determinacién legal de
los conceptos juridicos, abre paso al examen de como se elabora la decisién judicial y
a la precisién sobre los diferentes sistemas utilizados por la casacién para el control
de las decisiones judiciales. El desarrollo actual de la logica de predicados permite
utilizarla para el anélisis de las decisiones judiciales, demostrando cémo el problema
del control casacional de las decisiones judiciales en los supuestos en que la ley no
define total o parcialmente los conceptos que maneja, resulta superado al abandonarse
la idea positivista de que la premisa mayor del silogismo judicial es, sin mas, el texto

legal.
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INTRODUCCION

1. Al comenzar la indagacion sobre los conceptos juridicos no definidos por la ley,
imperaban en Venezuela -y en alguna medida atn influyen- las tesis iuspositivistas, de
estricta y Uinica sujecién a los textos legales, al punto de que ideas formuladas hace un

siglo parecian audaces planteamientos heterodoxos sobre la relacién del derecho con la

ley.

Se aceptaba que el derecho es la ley y por el solo hecho de ser ley era siempre justo.
Tal vez esta persistencia se vio favorecida por la no exposicién directa a los
totalitarismos europeos que dieron al traste con la idea de que cualquier ley, emanada del
organo legislativo y formalmente promulgada era la expresién de la justicia de una
nacién. Las dictaduras latinoamericanas, hasta la primera mitad del siglo XX fueron mas
de hecho que de derecho. Se imponia el més fuerte, mas alla de las reglas legales que
aparentaban en si mismas ser justas, conforme a los cdnones aceptados por una sociedad
conservadora, que entendia como parte de un orden inmanente las naturales diferencias

entre los seres humanos.

Las ideas de los autores positivistas guiaban unos estudios de derecho en el cual
aquel pensamiento se daba como cierto y definitivo; pero algunos profesores permitian
vislumbrar otros derroteros, percibir, por ejemplo, que el Derecho romano clasico
perseguia entre los vericuetos de las férmulas una justa decision de la controversia,
estudiar las tendencias de la filosofia del derecho, y de su teoria expuesta en la
“introduccio6n al derecho™; abriendo paso a las corrientes que se desarrollaron a partir del

fin de la Segunda Guerra Mundial.

Asimismo, arribaron al pais nuevos libros, nuevas revistas, donde se podia leer que

aquel positivismo habia sido generalmente abandonado en los paises del Derecho



Europeo Continental; que habia resurgido la idea iusnaturalista de que el Derecho

positivo debia perseguir la justicia, no era la justicia misma.

2. Estas tesis no habian nacido solo de los acontecimientos histéricos, tenian su raiz
en escuelas que se habian juzgado como superadas en el devenir de la ciencia del
derecho. Con frecuencia se observa un retorno a lo antiguo, en las novisimas ideas del

derecho justo.

Por tales circunstancias, este estudio comienza por una revisién panoramica de la
evolucién de las ideas juridicas, desde Roma hasta las mas recientes tendencias del
constitucionalismo, pasando por la nueva retérica que evidencia la representacién de
aquéllas tesis en los argumentos juridicos actuales. De todas ellas, la literatura juridica

extrae topicos que refuerzan los argumentos de los juristas.

El abandono del iuspositivismo, no implica el abandono del estudio de las tesis del
primer positivismo francés, signado por la escuela de la exégesis, ni del positivismo
cientifico, o del positivismo legal alemén, que aportan tépicos a la argumentacién. El

respeto a la ley sigue siendo un poderoso argumento.

El estudio de los autores franceses que se apartaron de la simple exégesis, como
Frangois Gény, abre paso a un segundo capitulo de la historia, con la exposicién del
pensamiento alemén signado por tesis antagénicas: la escuela del Derecho libre y la
jurisprudencia de intereses, por una parte, y por la otra, la teoria pura del Derecho; el
realismo juridico tanto norteamericano como escandinavo, son el punto de partida del
resurgir del derecho justo al final de la guerra que se inicia con la jurisprudencia de

valoracién, que ya vislumbra un retorno al iusnaturalismo.

La propia dogmética juridica se transforma; la nueva retérica y la argumentacién
juridica toman las riendas del pensamiento que desemboca en el constitucionalismo
actual, en sus dos vertientes: constitucionalismo principialista y constitucionalismo

garantista.



3. Este panorama histérico se entrelaza en la investigacion, con las precisiones sobre
la evolucién de los recursos, la aparicién de la casacién en Europa, su extensién a
Latinoamérica y la implantacién de este recurso en Venezuela, con las particularidades
derivadas del momento histérico posterior a la Guerra Federal, todo ello como un
predmbulo del estudio de la casacionabilidad de los conceptos juridicos no definidos por
la ley, que con el abandono del positivismo, tanto legal como cientifico, pasa a ser un

caso evidente de determinacién del derecho por el juez.

Un tercer capitulo sobre la determinacién del derecho por el juez, término tomado de
Vallet de Goytisolo (1994) comienza con la eleccién entre diferentes posibilidades: el
Juez aplica el derecho preexistente, lo adjudica, lo crea para su decision, o mejor lo

determina, al establecer qué es lo justo para el caso concreto.

Luego de esta precisién, se expone cémo modernamente se utilizan topicos o

argumentos provenientes de las diferentes etapas del Derecho:

Esos topicos o argumentos podran ser de muy diverso tipo, desde principios del
derecho a brocardos o dichos juridicos, lugares comunes, evidencias sociales
compartidas, precedentes, postulados de justicia, las mismas normas juridicas, etc.
(Garcia Amado, 1999, p. 9)

A continuacion, en el capitulo cuarto se realiza una sintesis de las ideas generales
sobre la clasificacién de las normas que integran el sistema juridico, los conceptos
juridicos y su variante, los “tipos”, para establecer las diferentes posiciones sobre la

definicion legal de los conceptos.

Establecido lo anterior, en el capitulo quinto se procede a determinar cémo decide el
juez, y como es posible analizar su decisién con el uso de la légica deductiva y su

expresion mediante el silogismo judicial.

En el capitulo sexto, se determinan las caracteristicas del recurso de casacién en el

sistema venezolano y a continuacion, en el capitulo séptimo, se examinan las diferentes




opiniones sobre el control casacional, en la doctrina y en el derecho comparado, sobre la
interpretacién y aplicacién de la ley por el juez, en los supuestos en que no existe una

definicion legal del concepto o esta es insuficiente.

Culmina el trabajo, en el capitulo octavo, con la precisién sobre el control de la
interpretacién y aplicacion del derecho por la casacién, para concluir en el resultado de
la investigacién sobre el control de la casacién de los conceptos juridicos no definidos

por la ley.

3. El derecho procesal es el método para construir un proceso valido -el debido

proceso legal- dirigido a la justa resolucion de la controversia; por tanto:

Respecto del juicio, el Derecho Procesal cumple la funcién de ser su método, esto es,
la disciplina que se cuida de sefialar los pasos que hay que dar para obtener el juicio.
Esto, en el fondo, no es mas que una exigencia de las caracteristicas que presenta el
proceso jurisdiccional. Al no ser un proceso libre, sino reglado, debe guidrsele en su
devenir. De esta conduccién del processus iudicii se ocupa el Derecho Procesal como
disciplina juridica. [...] Pero si se tiene en cuenta que la verdadera significacion del
juicio es ser el acto creativo del derecho, deberemos concluir que el Derecho Procesal es

el método para la creacion del derecho en el juicio. (Ramos, 1980, p.9)

Entonces, el derecho procesal es derecho del método. Es el estudio del camino
apropiado para una justa resolucion de las controversias que es el fin del derecho; y, en
cumplimiento de esa tarea, establece la posibilidad de predecir las decisiones judiciales
ante la insuficiencia de la ley, para definir los conceptos que integran la regla general a
ser aplicada al caso concreto, mediante el estudio de la jurisprudencia de los tribunales y
la doctrina de los autores. Se puede entender previsibilidad de las decisiones, meta del

realismo juridico, como expresion de seguridad.

Esta tesis es en el sentido expresado, un estudio del método para obtener una
decisién judicial a partir del marco legal, desarrollado con ayuda de los medios de

conocimiento del derecho, para obtener una justa resolucién de la controversia.




Asi como el hombre es centro del universo, en el sentido de que el conocimiento
sobre el mundo lo elabora con su entendimiento, el juez es el hombre situado en el

centro del juicio, quien lo construye a partir de su razén.

La antitesis entre el ser, los hechos del proceso y el deber ser, la regla de juicio, es
superada, por una parte, con la idea de la naturaleza de la cosa, y por la otra, con el

concepto general concreto.

La naturaleza de la cosa, o mejor, siguiendo a Vallet (2000), la imagen mental que
percibimos en nuestra pantalla interior, a partir de los sentidos externos, ordenada y
valorada por nuestros sentidos internos, en comparacién con las imégenes anteriores
conservadas en el thesaurus o depésito de la memoria, permite comprender y acercar el

ser a la resolucion de la oposicién con el deber ser.

Por otra parte, el concepto general-concreto, idea tomada de Hegel, permite superar
la simple aplicacion de la ley, concretando la premisa mayor en el caso considerado,

individualizdndola y determinandola en un sentido contrario a la abstraccién.

Para Vallet (2000) esta estructura no permite utilizar la 16gica formal silogistica,
empleada a partir de conceptos abstractos; sin embargo la légica de predicados, con la
introduccién del paso de eliminacién del universal, que permite comparar el caso
individual con la regla general individualizada, puede ser y sera aqui utilizada como
instrumento de analisis de aquellos casos en los cuales la premisa mayor es desarrollada

conforme a las caracteristicas del caso concreto.

El presente estudio se desarroll6 mediante el anlisis critico de la fuente documental,
tanto doctrinaria como jurisprudencial, utilizando las técnicas al alcance del investigador
juridico actual, tales como el uso de Internet, que permite el estudio de la jurisprudencia
venezolana y comparada y otorga acceso a las revistas que contienen las ideas juridicas
actuales; y las herramientas ordenadoras de informacién, concretamente el programa

archivarius, que permite la bisqueda en los textos digitalizados.




Para el aparato critico se utiliz6 el estilo “APA” aconsejado por el manual para la
elaboracion del trabajo de grado de la Universidad Catélica Andrés Bello, indicando en
el texto los apellidos del autor o los autores, la fecha de la publicacién y de ser
pertinente, el preciso nimero de la pagina donde se localiza la cita. Las remisiones
internas del texto, estdn colocadas entre paréntesis, con el niimero del subtitulo al cual se
alude. Se colocé al final del trabajo una lista de referencias, para consignar los datos

completos de cada publicacion.

4. La superacién de la idea Kelseniana de la decisién discrecional dentro del marco
legal, permiti6 entender que el juez al crear la premisa mayor judicial completa este
marco, en todo lo no directamente expresado por la regla de derecho, con la ayuda de lo
que aqui denominamos “medios de conocimiento del derecho”, la jurisprudencia de los
tribunales, la doctrina de los autores y las méximas de experiencia, que permiten traer a
la decisién los argumentos que conducen a una justa resolucién de la controversia, los
cuales estan impregnados por los valores de la sociedad, recogidos, muchos de ellos en

el texto constitucional.

El empleo de estos medios de conocimiento del derecho permite el control
jurisdiccional de la correcta, es decir justa, decisién de la controversia, y supera el
problema del control casacional de interpretacion y aplicacién de los conceptos juridicos

no definidos por la ley.

No es esencialmente diferente la elaboracién de la premisa mayor judicial en los
casos en los cuales la ley define el concepto, o cuando omite la definicién, en ambos
supuestos la regla general para la resolucién de la controversia es construida por el juez,
solo que en el primer supuesto hay mayor intervencion de la letra de la ley en la

produccién del razonamiento.



CAPITULO I
PANORAMA HISTORICO

El tradicional pronunciamiento del Tribunal Supremo: “La Sala de Casacién Civil es
en su naturaleza un tribunal de derecho, cuya misién es velar por la recta aplicacién de la
ley y mantener la uniformidad de la jurisprudencia” (SCC 8-2-2012, n° 53) expresa la
busqueda de un aspecto central de la igualdad de los ciudadanos, la igualdad ante la ley

establecida en todas las constituciones modernas.

Esta igualdad de trato judicial necesita ser custodiada por los tribunales de superior
jerarquia en un sistema dado, mediante el control de las decisiones judiciales, pues al
haber multiples tribunales es ineludible la diversidad de criterios; por consiguiente, es
necesario el examen de la regularidad de las decisiones judiciales para lograr el

cumplimiento del principio de igualdad.

Ha sido constante la “lucha contra las inmunidades del poder”, frase con la que titula
Garcia de Enterria un trabajo (1983), combate dirigido a lograr que este control se
realice sobre la totalidad de las decisiones de los jueces y administradores, para asi hacer

efectivo el principio constitucional de igualdad principalmente involucrado.

El positivismo imperante en los tltimos dos siglos, hoy en decadencia, ha dificultado
esta tarea al poner el énfasis en el respeto a la ley escrita, exigiendo para el control
casacional la inobservancia de un regla legal concreta, que en algunos casos no existe, y
en otros aun existiendo no cubre todos los aspectos que interesan en un concreto debate

judicial.

Desde el otro extremo del espectro de ideas, la decisién exclusivamente casuistica

excluye la uniformidad, y por tanto la igualdad de decisién en controversias analogas,




pues asi como son infinitas las posibilidades de la vida, lo serdn también las soluciones

posibles.

Para determinar como se llega del casuismo inicial a la igualdad de los ciudadanos

ante la ley, es necesario examinar esta evolucion a través de la historia.

1.1. LA DETERMINACION DEL DERECHO EN ROMA

El Derecho privado romano tiene una larga historia que se extiende desde el origen
de las XII Tablas (siglo V o IV a. de J.C.) por toda la antigiiedad hasta la época de
Justiniano (siglo VI d. de J.C.), y aun durante la Edad Media, en la Europa Oriental y
occidental, casi hasta el presente. “El Derecho romano esta hoy aun vivo y por tanto, su

historia no ha terminado”, sefialé en su momento Fritz Schulz. (1960, p. 1)

En un comienzo este derecho era un ius non scriptum expresado en las mores et
iustitia maiorum, que formaba una serie de instituciones juridicas fundamentales,
intimamente identificadas con su propia existencia y con su propio ser, consideradas
naturales al cuerpo social y necesarias para la vida del mismo. Sobre esta materia prima
juridica fundamental operaron los pontifices, que no crearon las instituciones, sino que
las hallaron o inventaron, modelando ese barro originario con las formas y férmulas
solemnes que reforzaban y precisaban su fuerza vinculante (Vallet, 2004c). También
afirma Vallet: “Las mores maiorum se fundamentan en la autoridad de los antepasados
muertos de quienes se han recibido por tradicion” (1994, p. 34), lo cual relaciona el
derecho primitivo con la religion doméstica del culto a los antepasados. Ya en esta
aplicaciéon de las costumbres tradicionales del pueblo romano, a la solucién de los

conflictos intersubjetivos, se observa un relativo germen de igualdad.

A la primitiva religién romana se superpusieron los dioses griegos, probablemente
por influencia de los etruscos; este culto tomd carta de naturaleza en Roma en la época
arcaica, y en parte incluso en el siglo VI a. C. En el campo del derecho se percibe un
influjo griego hacia la mitad del siglo V a. C. en la ley de las XII Tablas, que en general

eran un esquema del derecho vigente en su época, como reflejan atin los fragmentos



conservados. Las XII Tablas contenfan prescripciones sobre el curso del procedimiento
Judicial, inclusive la ejecucion, y sobre materias juridicas, que hoy dia separamos
tajantemente incluyéndolas en el Derecho privado y en el Derecho penal,
respectivamente, mientras que el legislador antiguo las veia ain como una unidad.

(Kunkel, 1988)

La interpretacion de las XII Tablas y del rico repertorio de formularios procesales y
negociales que se venia transmitiendo fue hasta comienzos del siglo III, “un monopolio
celosamente custodiado por el colegio de los pontifices” (Kunkel, 1988, p. 39).
Conocedores de la magia y teniendo a su cargo la confeccién del calendario del Estado
romano, pues esta fue seguramente su funcién primitiva, los pontifices dominaron,
probablemente desde antiguo, no solo las reglas para que se comunicara la ciudad con
los dioses (el ius sacrum), sino también las férmulas eficaces para la comunicacién de
los ciudadanos entre si: formulas para litigar en el proceso romano arcaico y formulas
para la conclusién de negocios juridicos. Los romanos de la época primitiva pensaban
que “en las relaciones juridicas entre los hombres, al igual que en la oracion, todo
dependia del empleo de las palabras adecuadas; solo el que sabia la formula apropiada
podia obligar a la divinidad y vincular o desvincular a los hombres”. (Kunkel, 1988, pp.
105-106)

Bajo estas reglas se desarroll6 el sistema de las acciones de la ley (legis actiones),
caracterizado por su precision, solemnidad y formalismo. “La demanda era una peticién
que debia hacerse al juez mediante la férmula de la ley, en latin y en tiempo presente;

debia ser justa a la medida de la férmula, ni mas estrecha, ni mas holgada”. (Cuenca,
1957, p. 30}

En el afio 254, a.C, el cargo de pontifex maximus fue por primera vez ocupado por un
plebeyo, Tiberio Curuncanio, quien consumé el proceso de secularizacion de las
funciones juridicas del colegio pontifical; proceso que habia comenzado el 304, “al
publicar C. Gneo Flavio, liberto del pontifice Apio Claudio, los formularios procesales y

negociales de este”. (Vallet, 1994, p. 30)



El primer hito relativamente fijo de la historia del Derecho romano es la
célebre ley de las XII Tablas, en la que los mismos romanos veian el fundamento
de toda su vida juridica (foms omnis publici privatique iuris Liv. 3, 34, 6).
(Kunkel, 1988, p. 31)

Esta recopilacién de reglas de origen consuetudinario conforma un paso hacia el trato
igualitario de los ciudadanos, no obstante que no todos los habitantes de Roma

disfrutaban de los derechos de ciudadania.

Inicialmente es significativo que el derecho romano, al menos el clésico, sea
un derecho cuyo origen no esté la iniciativa del estado (al igual que el derecho
medieval, aunque por motivos distintos) sino que es obra de la jurisprudencia y
de los juristas que la asesoraban, gratuitamente. [...] por lo general en la Roma
clasica hay una gestion privada de los propios intereses por los ciudadanos y las

familias”. (Martinez, 2012, pp. 341-342)
1.1.1. Cardcter casuistico de la determinacién judicial del derecho

El proceso romano no fue sino un medio de satisfaccién de justicia, un medio
concreto y practico, sin clasificaciones, esquemas, categorias, deslindes, ni
indagaciones sobre naturaleza y caracteres, como la ciencia procesal moderna.
Toda la idea romana tiende a la satisfaccion de las necesidades de la vida y por

ello se la ha motejado de empirica y casuistica. (Cuenca, 1957, p. 357)

En el sistema formulario caracteristico de la Republica romana, que sucedié a las
acciones de ley, existio una doble instancia en el mismo grado de decisién. El
magistrado, dentro de la ciudad de Roma el pretor, recibia la formula general
seleccionada por el demandante de un 4lbum, otorgaba la férmula especifica para
solucionar el caso en derecho y designaba un judex quien con el sometimiento de las
partes establecia los hechos, aplicaba la férmula y asi decidia la controversia entre
particulares. Para acudir ante el magistrado (in iure) era indispensable, en primer lugar,

tener accidn, independientemente de la razén que en el fondo pudiera asistir al
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reclamante, pues cada derecho debia estar garantizado mediante una accién acordada por
la ley y sin la cual no puede reclamarse. En el primer periodo, el demandante debia
previamente ocurrir al colegio de los pontifices para obtener la accién, o luego, en el

sistema formulario acudir al pretor para obtener la formula. (Cuenca, 1957)

Una vez escogida la férmula general, las partes recibian del magistrado la férmula
especifica que resolvia en derecho el pleito, elegian el juez y pactaban el compromiso de
sostener el litigio hasta el final y acatar la sentencia dictada por el juez elegido, que casi
siempre era un particular (arbiter), al principio un senador y posteriormente un

comerciante, carente del imperium o poder necesario para hacer cumplir sus decisiones.
(Cuenca, 1957)

He aqui un modelo de férmula, trasmitido por Gayo: “Sean Jueces. Si consta
que Numerio Negidio debe dar a Aulo Agerio diez mil sestercios, sobre lo que se
litiga, condena, oh juez, a Numerio Negidio a pagar a Aulo Agerio diez mil

sestercios; si no resulta, absuélvelo”. (Cuenca, 1957, p. 54)

La segunda fase, transcurria ante el juez que conoce las cuestiones de hecho y dicta
su sentencia. “Los jueces en este caso, en un proceso completamente oral, al menos
durante los sistemas de las acciones de la ley y formulario”, verifican las pruebas y si el
demandante demostraba su accion en la extension de su demanda, triunfaba; pero si
solamente comprobaba que se le debia parte de lo pedido, sin lograr probar que se le
debia todo, su accién era rechazada, dada la severidad del procedimiento que imponia a
los jueces la obligacién de sentenciar a favor del demandante solo mediante prueba total.

(Cuenca, 1957, p. 14)

Esta doble instancia, de derecho ante el pretor y de los hechos ante el juez, obligaba a
una determinacién juridica estrechamente ligada a las caracteristicas del caso concreto,
como se observa de la férmula especifica transcrita; es decir, el derecho determinado por

el pretor es casuistico, no abstracto.
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El modo de determinar el derecho ligado a la solucién de un caso concreto, continud
con los juristas de la época clasica, quienes resolvian consultas mediante ejemplos reales
o creados, en ejercicio del ius respondendi, otorgado por Augusto a un pequefio niimero
de senadores, el cual consistié en la competencia exclusiva para la prictica de dar
dictdmenes publicos que vincularan a los tribunales, creando una instancia que sefialaba
a la administracién de justicia una direccion, lo mismo que hacen hoy los tribunales
supremos (Vallet, 1994); pero estos juristas no eran dados a las definiciones abstractas.
Como dijo Javoleno “in iuri civile periculosa est”, extendiendo este peligro a toda

definicién “Omnis definitio” (Vallet, 1994, p. 68).

No obstante esta tendencia, los jurisconsultos romanos no se circunscribian a una
simple casuistica, o sea a una mera asociacién o atraccién, mediante adicién
(aglutinacién) de casos sucesivos, sin comparacién ni analisis de la ratio decidendi
comun. En realidad trataban de convertir en tema la quaestio iuris y el anélisis de la
ratio decidendi, buscando la diferencia especifica entre los casos comparados, cosa
distinta de la mera adicién o de la asociacién contingente segiin semejanzas externas,

como en la casuistica ocasional. (Vallet, 1994)

Se puede observar que la actual tendencia a resolver los casos dificiles ateniéndose a
las caracteristicas del caso concreto, tiene sus raices en el Derecho romano. Por ejemplo

Recasens dice:

A veces, la urgencia de seguridad choca con el deseo de una mejor justicia.
Tales conflictos entre seguridad y justicia se resuelven segin las caracteristicas
del caso concreto, unas veces en favor de la seguridad y otras veces sacrificando

esta en aras de la justicia. (1973, p. 294)

La practica juridica romana partia de una determinacién consuetudinaria del
Derecho, no de un Derecho legislado. Las leges constituian casos aislados de resolucion
general de problemas concretos y no un derecho legislado respecto al cual no cabe
preguntarse como se solucionaban los casos en los cuales tales leyes y aun la

recopilacion de las XII tablas no establecian una guia para la solucién, pues la cuestién

12




principal se remitia a las antiguas costumbres, tal como era interpretada, inicialmente

por los pontifices y luego por el pretor.

En Roma el Derecho, era sobre todo, un producto de la libre investigacion
cientifica. El ius desbordaba a las leges. Aunque las leges podian llegar a integrar
el ius, no lo agotaban. Siempre ius fue mucho mas que leges. Y por tiempo brillé

como instancia suprema sobre las /eges. (Lois, 1970, p. 125)

1.2. EL ESTUDIO Y LA ENSENANZA DEL DERECHO

En Roma, la ciencia del derecho se desenvolvié con retardo histérico respecto de la
practica juridica y siempre atendi6 a su genuina finalidad previa, la noticia de las cosas
divinas y humanas, para desvelar, exponer y explicar después el derecho como “ciencia
de lo justo y de lo injusto" -segun la definié Ulpiano, dirigida a observar y mostrar cémo

se debe determinar quod bonum et aequum est. (Vallet 20042, p. 123)

La metodologfa de la ciencia expositiva y explicativa del derecho es, de por si, teoria
-dice Vallet-. Va dirigida al hallazgo de la verdad de alguna cosa. Ahora bien, al hallarse
el derecho fundamentalmente dirigido a la practica, la teoria debe dirigirse al hallazgo de
la verdad de una cosa que por referirse al derecho, debe ser justa. Por eso, es una verdad
orientada a la practica, que especificamente concierne a la determinacién de quod bonum

et aequum est. (2004d)

Los métodos y las categorias de la labor juridica sufrieron una profunda
transformacién en los ultimos siglos de la republica. El impulso necesario provino de la
toma de contacto con la ciencia griega y, sobre todo, con las disciplinas de la retérica y
de la filosofia. De ellos aprendieron los juristas romanos el método dialéctico que se
basa en el andlisis conceptual y en la sintesis, lo que hacia posible extraer ampliamente
el “ndcleo esencial del supuesto juridico, unir las analogias, separar las diferencias y, de

este modo, profundizar en la materia juridica y dominarla”. (Kunkel, 1988, pp. 108-109)
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cada género y especie debera ser expresado en definitiones adecuadas de los términos

que los designan. (Cuena, 1998)

Mas de dos siglos después, esta tarea fue retomada por Gayo, quien en su obra
didactica trata de superar el casuismo, mediante la reduccién del material empirico
concreto a proposiciones juridicas generales y su encuadramiento seglin un esquema
expositivo de finalidad didactica en el que las clasificaciones y las definiciones
desempefian un papel fundamental. Es decir intenta introducir un orden en las
colecciones de decisiones judiciales. A titulo de ejemplo se puede citar el libro IV de las
Instituciones, que explica la accién en su significado de esquema procesal; y por tanto,
en gran medida la férmula, cuya clasificacion inicial en in rem e in personam atiende a
la diferencia entre ellas encuentra en la intentio de la formula (Cuena, 1998). La intentio,
explica Cuenca (1957), “es la parte de la formula en la cual esta encerrado lo que desea

el actor”. (p. 55)

Las Instituciones de Justiniano son herederas del manual de Gayo al que vienen a
sustituir en su planteamiento sistematico. Todas estas obras estaban destinadas a la
ensefianza del derecho y no fueron guia en la determinacion y aplicacion del derecho, la

cual sigui6 siendo casuistica. (Savigny, 1878)

La obra de Justiniano perpetu6 el Derecho romano en su version oriental y vino a
corregir, a partir de su descubrimiento y estudio en la universidad de Bolonia las
desviaciones del Derecho vulgar que se habia conservado en Occidente como un sustrato

que coexistia con el derecho consuetudinario germano.

Sin entrar en su examen detallado, cabe afirmar que las definiciones de las Institutas
fueron fundamento de la posterior construccién del derecho europeo; asi por ejemplo,
trasmitié la definicion de comodato: Commodata res tunc proprie dicitur, si nulla
mercede acceplta vel constituta, res tibi utenda data est. - Dicese que una cosa ha sido
dada propiamente en comodato si, no habiéndose aceptado o establecido ninguna
retribucion, se te dio la cosa para que la usaras. Gratuitum debet esse commodatum. - El

comodato debe ser gratuito. O: Res fungibles sunt quae pondere, numero, mensura
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El rechazo de los juristas al incipiente sistema, vale para la determinacién del
derecho para resolver controversias, no en cuanto a la ensefianza del derecho y su
estudio por los autores; digestos e institutas intentaron ordenar y definir los términos
utilizados por los juristas y por las leyes. Tal como lo explica Cuena (1998), “en de
oratore se enuncia el plan ciceroniano para la reduccién ad artem de la jurisprudencia
con el objetivo de conseguir una perfecta ars iuris civilis que pueda superar el desorden

efectivo en que aquella se encuentra todavia”. (p. 74)

Desde otro punto de vista, el método ciceroniano utilizaba como herramienta la

retorica, respecto a la cual Garcia Amado (1988), explica:

Se ha dicho que el papel eminentemente politico de la retérica en la
Antigiiedad, concordante con la organizacion y las necesidades de la democracia
ateniense y la organizacion politica de la Republica romana, entraré en crisis cada
vez que el debate publico libre deje de ser el eje de la vida politica y juridica.
Serd en esos momentos cuando la retérica tendré que refugiarse en las academias
y sustituir el ejercicio real de la oratoria en el 4gora o ante los tribunales por el
simulacro de debates sobre tema ficticio. Comenzara a partir de entonces un
doble proceso, que conducird, por una parte, a la literaturizacién de la retérica, a
su progresiva fijacion en el plano de la preceptiva literaria, y, por otro, a la
integracién cada vez mayor de la retérica con otras disciplinas, hasta constituir,
en palabras de Lausberg, “uno de los centrales y abarcadores medios educativos,
que auna filosofia, psicologia, conocimiento practico y literatura”. La
universalizaciéon pedagégica de la retdrica sustituird asi a su pragmatismo

politico. (p. 19)

El método de Cicerén consta de varias operaciones o pasos sucesivos. Lo primero es
concretar, por medio de un concepto o idea general, la materia o el objeto al que el
método va a ser aplicado. Después habré que dividir este objeto en un reducido niimero

de genera y estos, a su vez, en las correspondientes especies. Por ultimo, el valor de
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consistunt. - Son cosas fungibles las que se determinan por peso, nimero o medida.
(Cabanellas, 1992)

Estas y muchas otras definiciones fueron delimitando, con el transcurso del tiempo,
los rasgos o caracteres de los conceptos juridicos, base de la subsuncién de los hechos en
las normas abstractas de derecho, o desde otra vision, de la aplicacion de las normas a

los hechos.
1.2.1. La dialéctica, la retérica y la tépica en la antigiiedad

En la obra de Aristoteles el concepto de tépica no puede desvincularse de otras dos
ideas no menos complejas, la de dialéctica y la de retérica. Etimolégicamente el término
“dialéctica” alude a la idea de didlogo o discusion. Es “tarea de la dialéctica el razonar
acerca de aquello que se nos planteara entre las cosas que se dan como plausibles”.

(Garcia Amado, 1988. p. 44)

La Topica parte de la distinciéon entre razonamiento demostrativo, dialéctico y
eristico. Aristételes dice que hay demostracion cuando el razonamiento parte de cosas
verdaderas y primordiales, o de cosas cuyo conocimiento se origina a través de cosas
primordiales y verdaderas; en cambio es dialéctico el razonamiento construido a partir
de cosas plausibles. Ahora bien, son verdaderas y primordiales las cosas que tienen
credibilidad, no por otras, sino por si mismas; son cosas plausibles las que parecen bien
a todos, o a la mayoria, o a los mejores; eristico seria el razonamiento que se apoya en
premisas cuya plausibilidad sea solo aparente, o que no se estructura como un auténtico
razonamiento correcto. No estd pensando en el proceso intelectual o légico del razonar
individual, sino en un proceder intersubjetivo de intercambio de argumentos. (Garcia
Amado, 1988)

El rasgo fundamental de la dialéctica se encuentra en la naturaleza de las premisas
que solo son verosimiles; por tanto, la Unica via para la solucién de los problemas es la
dialéctica, esto es, el intercambio dial6gico de razones, de argumentos, la confrontacién

de opiniones tenidas todas ellas como admisibles, en cuanto respaldadas por alguna
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forma de consenso o por el sentido comin, con vistas a que se imponga aquella
consecuencia que con mayor coherencia se siga de las opiniones con que pretende
fundarse. Lo que diferencia el razonamiento dialéctico es la condicién epistemoldgica de
las premisas de que parte. “Si estas no pueden tenerse por indudablemente verdaderas,
tampoco se podra considerar asi desde el punto de vista material la conclusién”. (Garcia
Amado, 1988, p. 48)

Una vez obtenidas las premisas con la ayuda de la discusién, en la obtencién de la
conclusion tiene un papel preponderante la légica. No hay en Aristételes una
contraposicion entre 16gica y dialéctica. El silogismo, nicleo de la 16gica aristotélica, se
da también con todos sus atributos formales en el razonamiento dialéctico. Las premisas
del silogismo dialéctico son endoxa, es decir, lo “verosimil”, lo “plausible”, “opiniones
que son generalmente admitidas”. Endoxa son las cosas “que parecen bien a todos, o a la
mayoria, 0 a los sabios, y, entre estos tltimos, a todos, o a la mayoria, o a los més
conocidos y reputados™; ello no quiere decir que estos endoxa no puedan contener
verdades, los diferencia la falta de certeza con que tal condicién de verdad puede ser
afirmada. (Garcia Amado, 1988, p. 50)

No serédn aptas como premisas del razonamiento dialéctico aquellas proposiciones
respecto de las cuales no exista duda de su verdad o falsedad; tampoco podré tratarse de
premisas que contengan opiniones perfectamente arbitrarias, carentes de cualquier
respaldo social. (Garcia Amado, 1988)

En el didlogo en que consiste la dialéctica juega un papel importante la retérica que
persigue el fin practico de llevar a un auditorio al convencimiento de que la tesis
defendida es correcta, o la mas correcta. Para ello no bastaran las leyes de la logica sino
que se habrdn de activar en el auditorio los resortes necesarios, racionales o
emocionales, para obtener la adhesion efectiva a la tesis, no la mera aceptacioén de su
correccion formal. Si el fin practico es simplemente convencer, la misién de la retérica
como fecné no es meramente convencet, sino investigar qué es en cada caso y a tenor del

auditorio lo mas convincente. (Garcia Amado, 1988)
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La argumentacién dialéctica en Aristételes supone una labor de blisqueda en
interaccién comunicativa que requiere, poco menos que como postulado a priori, el
respeto de ciertas reglas de juego relativas a la ética del discurso; “para el filésofo, los
argumentos morales son superiores a los inmorales y la retérica es util precisamente para
hacer prevalecer esta superioridad”. Al referirse a la retérica judicial, Aristoteles afirma
que “no se debe intentar influenciar el razonamiento del juez valiéndose de la excitacién
de sus pasiones, llevandolo a la ira 0 al odio o a la compasion, ya que seria lo mismo que

si alguien torciera la regla de que ha de servirse”. (Garcia Amado, 1988, pp. 55-56)

El entimema es la figura central, el modo principal como se estructura el
razonamiento retérico. El entimema es un silogismo. Puede ocurrir que en el entimema
alguna premisa aparezca omitida, por presuponerse, pero la nota esencial que diferencia
el entimema es una nota relativa a la cualidad de sus premisas. El entimema seria el
silogismo constitutivo de los razonamientos retéricos; tiene como nota caracteristica el
poseer como premisas proposiciones plausibles o probables, no verdades apodicticas.
(Garcia Amado, 1988)

Garcia Amado (1988) explica que Aristételes no define con precision qué es la
topica o en qué consisten los ropoi. Los topoi o lugares serian aquello de donde hay que
sacar los entimemas. En Aristételes topoi y endoxa designan diferentes aspectos de la
misma cosa: el concepto de ropos remite al caracter instrumental de todo punto de vista
argumentativo generalmente aplicable, mientras que el concepto de endoxa se refiere al

momento del reconocimiento social general de tales puntos de partida.

La topica no constituye en Aristételes una disciplina auténoma, sino un
aspecto comun a otras dos disciplinas, entre si estrechamente emparentadas, la
dialéctica y la retérica. [...] Lo que la topica les aporta es un conjunto de
argumentos de cardcter general y susceptibles de utilizacién alternativa, que
proporcionan a la argumentacién los puntos de partida necesarios para que pueda

estructurarse en torno a un conjunto de criterios, reglas y enunciados
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comunmente aceptados y base, por tanto, de la ulterior construccién dialégica o

retdrica de las verdades practicas. (Garcia Amado, 1988, p. 60)

El dialéctico o el rétor, encontraran en los topicos argumentos con que poder sentar o
rebatir las tesis, o persuadir al auditorio. En la Retérica, Aristételes parte de la distincién
entre los tres géneros de discurso retérico: el deliberativo, el judicial y el demostrativo o
epidictico para exponer los lugares propios de cada uno, procediendo en un momento
posterior a la explicacion de los lugares comunes a los tres géneros. Al referirse a la
oratoria forense, indica una serie de lugares en los que se pueden buscar argumentos

convincentes, como los relativos a las causas del acto injusto que se juzga. (Garcia
Amado, 1988)

[...] el elemento topico dentro de la retérica consiste en que, a tenor de la
finalidad de convencer a un conjunto de sujetos, se pone a disposicion del orador
un catalogo de estructuras argumentativas que satisfacen una serie de condiciones
(poseer una cierta plausibilidad, vincularse a opiniones que gocen de
reconocimiento y corresponderse con una cierta légica) y entre las cuales el rétor

puede buscar las que para sus fines le convengan. (Garcia Amado, 1988, p. 63)

En cuanto a la forma que adoptan, los tépicos pueden ser refranes o apotegmas, leyes
l6gicas, reglas del uso lingiiistico, opiniones generales, etc. Aristételes no indica c6mo
se seleccionan para cada problema los topicos preferibles de entre los aplicables, y como
para cada caso se jerarquizan esos tépicos admisibles, de modo que del superior o los

superiores se siga la solucion para el problema planteado. (Garcia Amado, 198 8)

En Cicer6n, el contexto en que se desenvuelven las consideraciones sobre la topica y
los tdpicos varia considerablemente respecto a Aristételes. Ya no se trata de una parte en
la elaboracién de una completa teorfa del razonamiento y sus clases, de una teorfa del
conocimiento, de la retorica como fecné, sino que son fines prioritariamente précticos
los que guian a Cicerén. Para los romanos la retérica se desgaja de la dialéctica y de sus
implicaciones filoséficas, y la tépica, interesara solo en relacién con la retorica, con el

arte de la elocuencia. (Garcia Amado, 1988)
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En Aristételes el fopos no era mera sedes de argumentos, sino elemento o
punto de partida de una argumentacion retérica llamada entimema, en la que
funcionaba como premisa. En Cicerén desaparecen la dimensién especulativa del
concepto y la abstraccién tedrica, en favor de la inmediatez préctica. Ya no se
trata de cuestionarse el fundamento de la conviccién, sino de forjar un modelo

ideal de préctica de la elocuencia. (Garcia Amado, 1988, pp. 65-66)

En la actividad del orador Cicerén distingue dos partes: “la invencién (invenire),
referida a las ideas, y la disposicion o colocacién (conlocare), referida a las palabras”.
Se corresponde con el doble objetivo pretendido: “convencer, hallando los argumentos
necesarios para ello, y mover las pasiones del auditorio para persuadirlo”. Los medios
para convencer se hallan mediante la inventio, la obtencién de argumentos. Aqui es
donde surge la topica. Los argumentos “est4n contenidos en los lugares o loci,
traduccién latina de los ropoi griegos”. Los lugares son depésito de argumentos. La

topica seria el arte de hallar los argumentos. (Garcia Amado, 1988, pp. 67-68)

También se distingue entre dos tipos de lugares o pruebas: los extrinsecos al asunto
y los resultantes de la dialéctica y la argumentacién o intrinsecos. Los primeros son
proporcionados por testimonios, contratos, decisiones de los jurisconsultos, confesiones
obtenidas por tortura, etc.; es decir, todos los que no son fruto de la imaginacién del
orador, sino que le son aportados por la causa. Son lugares intrinsecos o inherentes al
asunto: definicion o visién de conjunto: enumeracién de las partes; etimologia;
argumentos extraidos de cosas relacionadas con la cuestién de que se trata; nombres de
la misma familia, género, especie, similitud, diferencia, caricter contrario, analogia,
antecedentes, consecuencias, nociones contradictorias, causas, efectos, comparacion con

objetos mayores, iguales 0 menores. (Garcia Amado, 1988)

La doctrina del status constituy6 un medio para ordenar las cuestiones presentes en
cada caso juridico y fijar los puntos en disputa. Se distinguié entre genus rationale y
genus legale, segin se busque la solucién del caso en argumentos resultantes de los

hechos o en la interpretacién de algiin texto normativo. Dividieron el genus rationale, en
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status coniecturalis (se discute el acaecimiento de los hechos), status definitionis (no se
discute el acaecimiento del hecho, sino su calificacién; por ejemplo, que sea o no delito),
status qualitatis (no se discute el hecho ni su denominacién, sino si estd o no estd
Justificado, si es o no es contrario a derecho) y status translationis (lo que se cuestiona
es la competencia del juez o algin vicio de procedimiento). Los status legales, se
dividen en scriptum et voluntas (cuando la letra del precepto y la voluntad del legislador
parecen contradecirse), leges contrariae (cuando parecen darse antinomias legales),
ambiguitas (cuando la misma ley se presta a interpretaciones diversas) y ratiotinatio o
collectio (cuando existen lagunas en la ley). Destaca Garcia Amado (1988) que “por esta
via se desarrolla un modo de clasificar y seleccionar los lugares de la argumentacion”.
“Cada status posee sus lugares propios y Cicerén los va mencionando a medida que
repasa cada uno de ellos”. Las pruebas y los lugares, que aparecen asimilados como

argumentos, se seleccionan en virtud del tipo de status. (p. 72)

Martineau (2008, p. 14) lamenta y le parece anémalo “que las técnicas
argumentativas, descritas y pulidas por 2.500 afios de retérica, fueran abandonadas por

los mismos a quienes estas eran destinadas”; es decir por los operadores del derecho.

La recuperaciéon de la tradicién retérica forma parte esencial de la solucién del
problema de la determinacién judicial del Derecho, en ausencia aun parcial de una

definicion legal.

1.3. PRIMEROS RECURSOS

Regresando a la determinacién judicial del derecho, el sistema formulario coexistié
fuera de la ciudad de Roma con la extraordinaria cognitio (Schulz, 1960) la cual, tras
una larga evolucién, lo sustituyé. En esta nueva manera de decidir desaparecié la
dualidad de funciones y un solo magistrado determinaba el derecho aplicable y resolvia
la controversia. La modificaciéon procedimental en Roma, con la extensién de la
extraordinaria cognitio, determiné el nacimiento de la appellatio, como recurso para

obtener una revision del fallo por un funcionario de superior jerarquia.
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Se incurriria en anacronismo si se apreciara a estos funcionarios como jueces en el
sentido moderno: no existfa separacién de poderes, la cual triunfa muchos siglos después
con la Revolucién francesa. Los funcionarios ejercian multiples atribuciones que luego
calificariamos de politicas, administrativas, legislativas o judiciales. Por ejemplo, en las
provincias del imperio el magistrado que ejercia la funcién jurisdiccional era el

gobernador.

En el sistema anterior, la sentencia pronunciada luego de una adecuada constitucién
del pleito ante el magistrado -litis contestatio- por el solo hecho de ser expresada
alcanzaba firmeza. En la nueva manera de juzgar triunfa el impulso de corregir los
errores e injusticias del fallo, recurriendo ante un oficial de mayor jerarquia para obtener
la correccién del entuerto. Tal recurso fue la appellatio que en sus comienzos era un
recurso dirigido directamente al emperador, quien luego, por la acumulacién de
apelaciones tuvo que delegar la decisién en funcionarios especialmente designados,

quienes conformaron con el tiempo una serie de instancias regulares. (Calamandrei,
1945)

Hasta este punto, el discurso judicial se dirigia al magistrado y al iudex, quienes
debfan dirimir la controversia. Con la aparicién de los recursos aparece la necesidad del

juez de convencer al funcionario de mayor jerarquia que podria revisar la decision.

Cuando el que se sentia lesionado por una sentencia valida del juez inferior
consideraba que esta sentencia, aun siendo procesalmente vélida, habia, sin
embargo, decidido de un modo injusto la controversia, tenia el derecho de pedir
una nueva decisién de la misma litis por parte de un juez superior: tal peticion,
que podia formularse oralmente apenas publicada la sentencia, o dentro de un
término por medio de libelli appellatorii, producia el efecto de impedir que la
sentencia fuese ejecutada (el llamado efecto suspensivo), al mismo tiempo de
investir al juez superior del poder de pronunciar una nueva decisién sobre la
misma controversia ya decidida por el juez inferior (el llamado efecto

devolutivo). Si el juez superior pronunciaba una nueva sentencia en cuanto al
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mérito, la misma entraba en el puesto de la ya emanada en primer grado; si, por el
contrario, el juez superior rechazaba la apelacién por ser procesalmente
inadmisible, o si la interposicién de la apelacién no conducia a una nueva
decisién, se convertia en definitivamente ejecutable la sentencia de primer grado.

(Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p. 90)

Se puede apreciar de esta regulacion, el inicio de la regulacién de la apelacion
aplicable al recurso venezolano: en la medida del agravio causado al recurrente, la
apelacién transmite al juez de superior grado el conocimiento total de la controversia

que habia sido resuelta por la sentencia apelada.

1.4. PERSISTENCIA DEL DERECHO ROMANO EN OCCIDENTE

Con la deposicion en el afio 476 del ultimo emperador, Rémulo Augusto, se puso fin
al Imperio Romano de Occidente. Entonces, el derecho vigente era de aplicacién
personal; asi como el ius civile, en la evolucién del Derecho romano, era aplicable solo a
los ciudadanos, frente al derecho de gentes, aplicable a los extranjeros en sus relaciones
con los romanos, las tribus barbaras que invadieron y controlaron el occidente del
imperio, a la par que conservaron su derecho, basado en sus propias costumbres,

reconocieron la aplicabilidad del Derecho romano a la poblacién romanizada.

El afio 506 d. C., poco antes del derrumbamiento de la dominacién visigoda
en el sur de Francia, el rey Alarico II hizo elaborar y publicar un codigo para sus
subditos romanos: la Lex Romana Visigothorum (también llamada Breviarum
Alarici). La empresa nacié bajo la presion del peligro de guerra que suponian los
francos. Representa una tentativa de llegar, todavia en el tltimo momento, a un
acuerdo con la poblacién romana y la Iglesia catélica, que la representaba,
proporcionando asi a los godos, que como herejes arrianos estaban en situacién
dificil frente al monarca catélico de los francos, una posicidén previa mas

favorable en la inevitable pugna. (Kunkel, 1988, p. 168)
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Entre los germanos, el rey era sobre todo el jefe militar, y su poder era pleno en
tiempo de guerra, cuando la unidad de mando era una necesidad y podia ser util para
todos, pero en tiempo de paz era limitada en cada campo. Decia un rescripto: “La
costumbre aprobada de antiguo y tenazmente observada se asemeja a las mismas leyes y
obliga”. Este derecho germénico era entendido como el ordenamiento de la paz general,;

no estaba escrito y predominantemente era consuetudinario. (Vallet, 1994, p. 144)

Este derecho, traido por los pueblos foederati, después por los otros pueblos
germanicos invasores o, mas tarde, agrupados en el Sacro Imperio germanico, no
entr6 en contacto con el Derecho romano clasico sino con los derechos

provinciales y el [Derecho romano] vulgar. (Vallet, 1994, p. 145)

Después de la caida del Imperio de Occidente, se mantiene y desarrolla el Derecho
romano, vulgarizado y mas o menos adulterado, pero adecuado a las nuevas realidades,
unas veces por la préctica continuada, en otras por mediacién de las leyes romanas de
los bérbaros, o bien debido a la persistencia, en Roma, de escuelas de retéricos: y
después, por la expansién bizantina que en la ¢poca de Justiniano, conquisté parte de

Espafia y de Italia. (Vallet, 1994)

La conquista de gran parte del mediterraneo por el Islam acabaron con el poder

maritimo del Imperio bizantino y provocé la sustitucién del poder de Bizancio por el del

reino de los francos.

Leon I1I, al ceiir la corona imperial a Carlomagno, “sentaba las bases de la
ulterior significacién ritual del acto”. El otorgamiento de la dignidad de
emperador por el Papa, al mismo tiempo, ponia en el terreno de la historia el
germen de la doctrina, tan difundida a partir del siglo IX, que consideraba el
imperium como “un poder que Bizancio concedia al emperador de Occidente por
mediacién del Papa”.

Nétese, sin embargo que Carlomagno afiade al titulo de imperial el de rex

Jrancorum et longobardorum. El regnum francorum de Carlomagno es, en




esencia, un Estado germanico y él mismo es un soberano germano. (Vallet, 1994,
p. 148)

Es pertinente recalcar que al lado del derecho de los nuevos reyes, persistié en
occidente la herencia juridica romana que sirvi¢ de puente de civilizaciones y permitio,

muchos siglos después, hablar de civilizacién occidental.

La aplicacién de las costumbres germanicas y de las enseflanzas del derecho
Romano, permitia suplir todo lo no regulado por los estatutos del poder publico de la
epoca, que por lo demas tenia un alcance limitado, no sélo en cuanto a su alcance
geogréfico -una determinada ciudad-estado- sino en cuanto a las materias reguladas,

respecto a las cuales se limitaba a recoger las costumbres de local aceptacion.

1.5. GLOSADORES v COMENTARISTAS DEL DERECHO ROMANO

A fines del siglo XI se inicia un vigoroso auge en el cultivo del Derecho romano en
Italia. Este auge se encuentra en conexién con el descubrimiento del hasta entonces
perdido Digesto justinianeo (Pandectas en griego, Digesto en latin). A este
descubrimiento se unieron el auge intelectual y el florecimiento econémico de las
ciudades italianas en visperas de las cruzadas, la preparacion logica debida a la teologia
escoldstica y la existencia de una notable escuela lombarda de Derecho en la Italia
septentrional. El bolofiés Irnerio, probablemente maestro en retérica, al estudiar el
Digesto, penetr6 tan profundamente en el espiritu del Derecho romano que llegé a
comprender y dominar esta obra. Irnerio Y sus sucesores hasta el siglo XIII emplearon el
método exegético, como ya habian hecho antes los profesores bizantinos de derecho. En
sus lecciones explicaron el texto del Corpus iuris, titulo por titulo y frase por frase. La
forma literaria, que corresponde a este método de ensefianza y que caracteriza a los mas
antiguos juristas del Occidente medieval, es la glosa, explicacién mediante breves
anotaciones que se unen a palabras concretas del texto. El punto de partida de la glosa es
la mera explicacién de una palabra, Era una consecuencia natural que se dieran también

aclaraciones juridicas, se anotaran los pasajes de las fuentes que decian lo mismo o algo
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diverso, se emprendiera la tentativa de fundamentar las divergencias y, en general, se
expusiera el trasfondo conceptual y 16gico de los textos. Mediante la continua glosa de
las partes concretas de la compilacién justinianea surgieron aparatos completos de
glosas, y estas anotaciones, que ocupan ¢l margen de los manuscritos medievales del
Corpus  iuris, proporciond la concatenacion imprescindible para sistematizar y
comprender este gigantesco material; creé las afinidades conceptuales y descubrié las
contradicciones, tapandolas en seguida; “porque, al igual que la Biblia para los tedlogos,
el Corpus iuris era para los juristas de la Edad Media la tltima palabra de la sabiduria”.
(Kunkel, 1988, p. 190)

La referencia al método exegético utilizado por los glosadores, aconseja determinar
que no se trata de exégesis de leyes, tan en boga en la posterior evolucién del derecho,

sino explicacion de las ensefianzas, fundamentalmente casuisticas, del Derecho romano.

De la jurisprudencia medieval puede decirse, lo mismo que del ius civile romano,
que se orientaba hacia el problema y que tenia, por tanto, que desarrollar una técnica

adecuada para ello:

Resulta de ello que hay dos problemas que tienen una importancia muy
especial en la literatura cientifica de la Edad Media [...]. El primero pregunta qué
hay que hacer cuando los textos se contradicen; el segundo se dirige, mas o
menos conscientemente, a determinar cémo puede establecerse una adecuada
correlacion de situaciones: en ambos casos, el ars inveniendi, y, por tanto, la
topica, tienen que servir como medios auxiliares. La tarea conjunta se denomina
preferentemente  exégesis o interpretacién. Sin interpretacién no hay

jurisprudencia. (Viehweg, 1964, p. 191)

Entre tanto, el Corpus iuris encontrd también el acceso a la vida juridica practica de
Italia. Sus ensefianzas, nacidas de las circunstancias de la Antigtiedad, chocaron aqui con
un ambiente totalmente diverso. Surgieron nuevas cuestiones, que no se podian resolver
sin mas a partir del Corpus iuris; asi, los juristas italianos se encontraron situados ante

nuevos problemas. Para resolverlos acomodaron el derecho del Corpus a las situaciones
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y necesidades de su propia época. “Llevaron a cabo esta tarea con los medios de los
métodos interpretativos de la légica formal mediante interpretacion limitativa y
extensiva, mediante el arte sutil de distinguir y a través de audaces analogias”, dice

Kunkel (1988, p. 191).

En este punto es necesario recalcar que los juristas medievales denominaban “ley” al
Corpus iuris civilis, que en su mayoria no estd constituido por derecho legislado, tal
como lo entendemos en la actualidad. Y que “para los glosadores la ley positiva
contenida en el Corpus iuris no constitufa un sistema cerrado [...] tenia su fundamento
€n una ratio iuris, objetivamente realista, basada en la naturaleza de las cosas mismas”
(Vallet, 1996, p. 1.478). Por tanto, en los subsiguientes parrafos de éste capitulo, por ley,

o por derecho, se entendera el texto justinianeo.

Explica Alejandro Guzmén Brito, en ponencia presentada en el Congreso sobre
Interpretacion, Integracion y Razonamiento Juridico, celebrado en Santiago y Vifia del

Mar, 1991, lo siguiente:

Con base en los textos romanos conservados en el Corpus Iuris Civilis, los
juristas medievales elaboraron una completa teoria hermenéutica, aun cuando
hasta antes de mediados del siglo XV nunca fue sistematizada ni organizada.
Fieles al orden de los textos justinianeos (ordo legalis), trataban aquéllos de los
temas concernientes cuando llegaba el tumo de glosar o comentar un pasaje (/ex)
que ofreciera materiales conectados con el asunto, pasajes esos que ocupaban
distintos lugares en la compilacion.

[.]

De acuerdo con esta doctrina, en la ley deben distinguirse dos partes, a las que
se denomind, con terminologia extraida de las fuentes justinianeas: por un lado,
su tenor literal (/ittera, verba, o scriptura legis); por otro, su sentido (sensus,
mens, sententia, intellectus legis). La primera corresponde al conjunto organizado
de palabras escritas con que la ley se manifiesta externamente; la segunda, al

pensamiento expresado por medio de esas palabras. De ambas partes, decian los
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medievales, la principal y verdaderamente constitutiva de la ley era el sensus, del
que la littera aparecia como su corteza (cortex legis).

La consecuencia més importante de tal visién estriba en que entonces la
finalidad de la hermenéutica consistia, para los juristas, en la captacién del

sentido de la ley manifestado por las palabras. (Guzman, 1992, pp. 47 y 48)

Los términos de la ley tienen ya un sentido, que los medievales clasificaban en
sensus proprius e improprius. En ocasiones, el propio Corpus luris dice directamente
cual es el sentido de un término; a falta de esta definicidn, acudian a la etimologia del
vocablo, que era “el medio como los medievales intentaban llegar al significado de un
término, si €l no estaba determinado legalmente. También reconocieron la posibilidad de
que los términos adquirieran sentido propio por obra del ‘inventor’...”; es decir, del

descubridor que impone nombres a las cosas. (Guzman, 1992, p. 48)

El sentido impropio, en cambio, venia dado por el "uso comin del hablar", es decir,
“por el habito generalizado de emplear tal término en determinado sentido, diferente del

propio”. (Guzman, 1992, p. 54)
Otro punto de vista al respecto ofrece Viehweg:

Las contradicciones (contrarietates) de las fuentes dan lugar a dudas
(dubitationes, dubietates) y a una discusién cientifica (controversia, dissensio,
ambiguitas) que exigen una solucién (solutio). Esta solucién tiene que consistir
en la usualmente llamada elaboracién de concordancias, para la que existen
diferentes medios. El mas sencillo es la llamada subordinacién de autoridades.
Cuando los textos en pugna tienen todos la misma dignidad, este medio decae.
Entre los demés, los méds importantes son la distincién o diferenciacion y la
division o  particiéon, que con ella se relaciona. Proyectan
-para decirlo brevemente- un orden en el cual cada uno de los textos se mantiene
dentro del limitado circulo de validez que se le asigna. Sin invencién y, por lo
tanto, sin topica apenas es posible hacer esto. Los topicos generales similia y

contraria [...] sirven de guia para ello. (Viehweg, 1964, p. 93)




La diferencia proviene de que no siempre se puede descubrir el sentido de la ley con
su sola lectura. En tal eventualidad hay que acudir a otras fuentes, para lo cual se valian

del método descrito por Viehweg.

Ahora bien, para los medievales la tltima ratio de la ley era la aequitas. Definian
ellos la equidad como "una conveniencia entre las cosas, que todo lo equipara, y que en
casos iguales pide igual derecho", definicion esta que obtuvieron de un pasaje de la
Topica (11, 23) de Cicerén. (Guzman, 1992, p. 51)

La equidad, decian, puede encontrarse en dos estados: uno bruto, informe,
indefinido (aequitas rudis) que corresponde al sentimiento primordial y natural de lo que
es equitativo, que se encuentra en cada hombre; frente al cual se halla la equidad
transformada en preceptos (aequitas constituta), o sea, el derecho mismo (fus).

(Guzmaén, 1992)

Sobre la base de estos conceptos, discutieron los glosadores el problema del
conflicto entre la equidad y el derecho. La primera posicién sostiene que solo al
emperador, es decir el legislador, le es licito solucionar el conflicto entre el derecho y la
equidad. La segunda declara que en todo debe preferirse la razén de la equidad frente a
la razén del derecho estricto, “aun cuando esas interpretaciones serdn Unicamente
obligatorias para las partes, en el caso de las judiciales, o no lo seran para nadie, en el de

las doctorales”. (Guzmén, 1992, p. 52)

El glosador Bulgaro (+1166), uno de los discipulos de Irnerio, el primero de
todos, solucioné la aparente contrarietas legum, fijandose en que la ley placuit
establece una dicotomia entre "equidad" y "Derecho estricto", no entre "equidad"
y "Derecho" a secas, por modo que la primera no puede referirse a la equidad
ruda, sino a una clase especial de derecho o equidad constituida, opuesta, empero,
a la categoria del derecho estricto; con lo cual todo discurre todavia dentro de los
margenes del derecho. Esa oposicién estriba, en consecuencia, entre aquellas

normas rigurosas y estrechas, que no dejan margen a morigeracion, y aquellas
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otras mas latas, que permiten alguna discrecién. A estas se las llamé aequitas

scripta.

Por el contrario, la oposicién que establece la ley inter aequitatem es entre
"derecho" y "equidad" simplemente, de guisa que ahi la primera significa a la aequitas
rudis, y esa ley viene a decir que solo el emperador, esto es, el legislador, es competente
para zanjar el conflicto entre el Derecho y el no derecho o equidad ruda ain no
transformada en preceptos; en otras palabras, que solo ¢l es competente para hacer

nuevo derecho, y modificar el vigente. (Guzman, 1992, p. 52)

La sucinta glosa no era la forma literaria apropiada para realizar una labor de este
tipo. De ahi que aparecieran en su lugar amplios comentarios a los libros juridicos
Justinianeos, que se hacian més extensos precisamente en aquellos pasajes donde habia
que decidir nuevos puntos de vista para la practica. “La argumentacién se apoyaba a
menudo en la glosa de Acursio més que en el propio texto de las fuentes justinianeas™.
(Kunkel, 1988, p. 192)

Comentarios de este tipo, que adquirieron una autoridad parecida a la de la glosa de
Acursio, los escribieron, sobre todo, Bértolo de Sasoferrato (1314 hasta 1357) y Baldo
de Ubaldis (1327-1400). Atendiendo a estos comentarios se suele contraponer hoy esta
direccién mds reciente de la jurisprudencia medieval italiana, llamada escuela de los
comentaristas, a la escuela de los glosadores. En las generaciones posteriores los juristas
s¢ ocuparon preponderantemente de dictdémenes, enderezados directamente a la

resolucién de los casos juridicos practicos. (Kunkel 1988)

En un principio todos ellos eran identificados en el modelo semantico, y se
suponia que cualquier dificultad interpretativa debia provenir de cierta oscuridad
en el lenguaje o de la falta de precision en el significado que hubiese de atribuirse
a alguna palabra. Este enfoque no era nuevo: habia sido inaugurado para la
comprension de los textos biblicos y evangélicos y llevado en este dmbito a
sutilezas acaso exasperantes. Aplicado al derecho por los primeros comentaristas,

los glosadores y los posglosadores extrajeron de ¢l frutos sorprendentes y no
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siempre pacificamente aceptados. Sin embargo, si la interpretacion de las
sagradas escrituras desemboc6 en las guerras de religion, en materia juridica la
sangre no llegé al rio: en su lugar fluia un caudal de tinta en distintas corrientes

destinadas a alimentar los mas diversos molinos. (Guibourg 2011, p. 231)

Los esfuerzos de los glosadores por interpretar los textos de Justiniano y las reglas de
interpretacién que establecieron tuvieron gran influencia en el curso futuro de la
determinacién judicial del derecho. Por el valor obligatorio que daban a las ensefianzas
del Corpus sus soluciones constituyen antecedente de la cuestion aqui tratada: la

determinacion del derecho en ausencia de regla legal expresa.

1.6. LA DETERMINACION DEL DERECHO EN SANTO TOMAS DE AQUINO

Para santo Tomads, lo moral no es una eleccién arbitraria de Dios; “las acciones
contrarias a la ley moral no son incorrectas porque Dios las prohibe, sino que Dios las
prohibe porque son incorrectas.” Asi, rechaza la teoria del "mandato divino". (Nino,

2003, p. 384)

La justicia tiene en la filosofia tomista [...] dos dimensiones: una es la de la
Justicia como virtud personal, y la otra es la de la justicia como cualidad del
orden social (es por la existencia de esta segunda dimensién que la justicia, a
diferencia de las demés virtudes, puede satisfacerse -aunque imperfectamente-
por el mero comportamiento externo, no acompafiado de la intencién
correspondiente). Santo Tomés se refiere a la justicia como virtud cuando la
define, siguiendo a Ulpiano, como "la perpetua y constante voluntad de dar a
cada uno lo suyo". En cambio, la justicia como cualidad del orden social estd

relacionada con la concepcién tomista del Derecho natural. (Nino, 2003, p. 384)

La ley eterna “es el plan divino que dirige todas las cosas hacia la persecucion de sus
fines [...]. La parte de la ley eterna que es cognoscible en forma intuitiva e innata por los
seres racionales es el derecho o ley natural; el Derecho natural es la participacion de las

criaturas racionales en la ley eterna”. (Nino, 2003, p. 386)




Para santo Tomés, la determinacion de lo justo puede hacerse de dos maneras, una
atenida a la naturaleza de la cosa; y otra, “ex condicto sive ex communi placito” (por
acuerdo o consentimiento mutuo), enumerando, como supuestos concretos, cuando se
haga: “por un convenio privado, como el que se constituye mediante un pacto entre
personas particulares, o por convencion publica; v. gr., cuando todo el pueblo consiente
en que algo se considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo ordena el
principe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y representa su persona”, precisando:
“Et hoc vocatur ius positivum”. (Esto se denomina Derecho positivo). Lo justo natural -
sigue el Aquinatense- puede establecerse de dos modos: Uno, “considerando la cosa
absolutamente y en si misma”; y otro, “considerando la cosa no absolutamente, en su

naturaleza, sino en relacién a sus consecuencias”. (Kunkel 1988, p. 198)
Conviene insistir en que en esa época en que escribié Santo Tomés,

[...] la lex por antonomasia [es el] el Derecho romano [...] los comentaristas,
que, si bien consideraban el derecho romano “como el mas importante en la
elaboracién de un sistema juridico, estimaban necesario tener en cuenta ademas
otras fuentes diversas, tales como la costumbre, el derecho estatutario y el
candnico”, cuya consideracién era “ineludible también”. (Vallet, 1994, pp. 227y
228)

Las leyes, empero, se escriben para la determinacién de uno y otro derecho, aunque
de diferente manera; porque la ley escrita contiene el Derecho natural, mas no lo
instituye, pues, este no toma fuerza de la ley, sino de la naturaleza; pero el Derecho
positivo se contiene e instituye en la ley escrita dandole su fuerza de autoridad. Por esto
es necesario que el juicio se haga segun la ley escrita, pues de otro modo, el juicio se
aparta ya de lo justo natural, ya de lo justo positivo. Asi como la ley escrita no da fuerza
al Derecho natural, tampoco puede disminuirsela o quitérsela, puesto que la voluntad del
hombre no puede inmutar la naturaleza. Asi, pues, si la ley escrita contiene algo contra
el Derecho natural, es injusta y no tiene fuerza para obligar, pues el Derecho positivo

solo es aplicable cuando es “indiferente ante el Derecho natural el que una cosa sea de
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uno u otro modo [...]. De ahi que tales escrituras no pueden denominarse leyes, sino mas
bien corrupciones de la ley [...] y, por consiguiente, no debe juzgarse segun ellas”.
(Vallet, 1994, p. 198)

Esta ensefianza resurge en el tiempo presente, cuando se tiene en cuenta no solo la
fuerza obligatoria del mandato, entonces emanado de la tradicién romana, de la
costumbre, de los estatutos, o de la practica del derecho canénico, sino también su

justicia.

Por otra parte, de la multiplicidad de fuentes se extraera la justa decisién de la
controversia, siempre conforme al Derecho natural. Si una ley contraria la justicia
resulta inaplicable; entonces, con mayor razon, ante la falta de precepto legal expreso, se
recurrird al Derecho natural aplicable a las caracteristicas del caso, es decir, a la equidad.
Por consiguiente, atin no se plantea la cuestién de la determinacién del derecho en el

supuesto de que no exista un precepto expreso que resuelva la controversia.

1.7. MOS ITALICUS Y MOS GALLICUS

Los comentaristas, en su tarea, se encontraron con los derechos propios de cada
comunidad, que respetaba el estatuto personal de los extranjeros, con el derecho
candnico, el romano, y el longobardo en algunos territorios italianos; con estos
elementos dispares, realizaron una sintesis que conformé el derecho de los juristas. Esto
fue el mos italicus. E1 Corpus iuris pasé a segundo plano con relacién a la obra de los
intérpretes. “La autoridad de esta aumenté en proporcién a la libertad con que
interpretaban e/ Corpus iuris para atender a las necesidades de la vida practica de aquel
entonces”, y cobraron gran importancia los comentarios dedicados a las fuentes del
derecho propio de aquellas comunidades. “Las opiniones de los doctores llegaron asi a

prevalecer sobre el mismo Corpus iuris”. (Vallet, 1994, p. 239)

Frente a estos estudios que condujeron a adaptar el Derecho romano a las
necesidades de la vida practica para su utilizacién como derecho vigente, los humanistas

siguieron la via iniciada por Angelo Poliziano, quien fue el primero en concebir un
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aparato filolégico critico del Corpus iuris, al que debia seguir una edicién critica de este
basada en la confrontacion de los diversos manuscritos florentinos de las Pandectas con
el texto que corrientemente era utilizado en las escuelas desde la época de los
glosadores, repleto de inexactitudes y alteraciones, obra culminada en el siglo XVI, por
Andrea Alciato, considerado el fundador de la escuela del mos galicus. “Pero el milanés
Alciato no tuvo adictos en Italia. Marché a Francia, donde con el filélogo Budaeus
fundé en Bourges la escuela que cultivaria el denominado, desde entonces, mos
gallicus”. (Vallet, 1994, p. 292)

Por razones religiosas -muchos eran hugonotes- los estudiosos del Derecho romano
como derecho histérico, no como reglas vigentes, emigraron a Alemania, donde su
pensamiento no fue generalmente seguido. Narra Vallet (1994) que “en Alemania como
en Italia se produjeron manifestaciones tumultuosas de estudiantes contra las ensefianzas
de los humanistas, pidiendo que se mantuviera el método de Baldo y de sus seguidores,
y que fuera obligatoriamente impuesto a los profesores en las facultades que no lo
seguian” (p. 239). En definitiva, se impuso en las universidades el estudio del Derecho
romano como derecho vigente, muchas veces divorciado de los acontecimientos

histéricos que lo originaron.

En Francia, el Derecho romano sirvi6 para superar la oposicion del Norte, que se
regia por el derecho consuetudinario, con el Sur, donde regia el derecho escrito de raiz
romana. Se compilaron las costumbres de aquellos, de raiz germanica, pero se
apropiaron de los conceptos y sistematica del método de los legistas y canonistas y en
algunas materias, como la del derecho de obligaciones, incorporaron normas materiales

y sustantivas del Derecho romano.

Los juristas franceses de los siglos XVI al XVIII -formando Dumoulin y
Pothier el inicio y el final respectivamente de su linea- construyeron el Derecho
civil comin en conexién con el Derecho romano, comparando las costumbres

entre si, suprimiendo las repeticiones, comentando y siguiendo el método de los
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legistas, salpicando estos comentarios con citas del Corpus iuris. (Vallet, 1994, p.
297)

1.8. DIVERSOS SISTEMAS DE LA FUSION DEL DERECHO ROMANQ CON LOS DERECHOS

LOCALES

Tal como se ha venido relatando, del contacto del Derecho romano con los derechos
locales, en lo sustancial de origen germanico, surgieron diversos sistemas procesales que

Couture (1981) clasifica en cinco grupos:

a) Sistema hispano-americano: abarca el derecho espafiol y el de los paises
conquistados por Espafia que mantienen la lengua castellana y las férmulas originales
del derecho hispanico. Su primer gran texto es el Fuero Juzgo, el documento por
antonomasia del Estado visigotico. A partir del siglo XIII, como una reaccién contra el
derecho foral y una reinstalacién del Derecho romano, rigen las VII Partidas, de las
cuales la III contiene las disposiciones de procedimiento civil. El régimen de textos
posteriores fue el Ordenamiento de Alcaléd (1348), el Ordenamiento Real (1485), las
Ordenanzas de Medina (1498), las Ordenanzas de Madrid (1502) y las Leyes de Toro
(1503). Producida la conquista de América, el derecho indiano estuvo constituido por las

Recopilaciones y las Leyes de Indias.

b) Sistema luso-brasilefio: abarca el derecho de Portugal y de Brasil, mereciendo este
ultimo, en los ultimos afios, muy especial consideracién en el plano legislativo y

doctrinario.

¢) Sistema francés e italiano: instituido originariamente sobre la Ordonnance
de Moulins, el derecho francés se consolidé definitivamente en la legislacion
procesal napolednica; el texto del Code de Procédure inspiré diversas
legislaciones, entre las cuales el Cédigo belga de 1876 y el italiano de 1865; en

América, rige en Haiti y en Reptiblica Dominicana.
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d) Sistema anglo-americano: tiene como punto de partida el Derecho romano, tal
como era aplicado por los tribunales ingleses; proyectado luego a los Estados Unidos,

adquiere alli multiples formas, sin perjuicio de mantener cierta unidad esencial,

e) Sistema austro-aleman: el derecho germanico primitivo recibié, al promediar el
siglo XIV, el Derecho romano; fue a partir de entonces, un derecho mixto de
germanismo y romanismo; la legislacion austriaca de fines del siglo XIX adquirié
especial significacién e influyé poderosamente en la formulacién positiva del derecho
aleman posterior. En este grupo seria menester incluir, asimismo, no obstante sus
contactos con los sistemas francés e inglés, el derecho de los paises escandinavos, y en

cierta medida el holandés.

El siglo XIX se caracterizé por la obra codificadora, no solo en casi toda
Europa sino también en Iberoamérica. Esta obra en este siglo comenzé en 1804
con el Code civil des frangais, y lo cerraria Alemania, el 18 de agosto de 1896,
con el B.G.B., que entr6 en vigor el 1 de enero de 1900. La tnica excepcion en
Europa la constituye Inglaterra, donde el régimen del common law se mantuvo a
pesar de los esfuerzos de Benthan y de Austin y su influjo en la teoria. (Vallet,
1994, p. 907)

Con el Derecho legislado, la posterior codificacion y la extension de las ideas
positivistas en los paises que serfan conocidos como de Derecho europeo continental,
que incluye las antiguas colonias, nace el problema de determinar cual es el derecho
aplicable, cuando la ley, entendida ahora como ley formal, no precisa claramente el
supuesto de hecho de la norma, o su consecuencia juridica, dejando indeterminados los

conceptos.

Los paises del sistema anglosajon escapan a este dificultad, porque el sistema inicial
que determinaba el derecho a partir de las costumbres, bajo la influencia del persistente
Derecho romano, fue sustituido por la determinacion judicial del derecho, bajo la cual no

se plantea el problema, pues el derecho es lo que resuelven los tribunales.
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1.9. ANTECEDENTES DE LOS RECURSOS EN ITALIA ¥ FRANCIA

En este punto de la explicacion del desarrollo histérico de la determinacién del
derecho, se debe hacer un alto para explicar cémo se establecen los primeros recursos
para examinar las decisiones judiciales, dictadas bajo el régimen de persistencia del

Derecho romano.
1.9.1. Apelacion y querela nullitatis

Tal como se ha expuesto, la divisién del imperio en Oriente y Occidente y la
posterior destruccion del Imperio romano de Occidente por las tribus germanas, no
condujo a la desaparicion del Derecho romano en Occidente, sino a su vulgarizacién. A
partir de sus reglas y del denominado derecho de gentes, se construyé un Derecho
romano vulgar, que luego fue perfeccionado por el estudio de la recopilacién de

Justiniano.

En el Imperio romano de Oriente, dirigido desde Constantinopla, se conservo el
sistema juridico romano, el cual fue compilado por orden del emperador Justiniano I en
el Corpus iuris civilis. Su obra, redescubierta por los estudiosos de la universidad de
Bolonia quienes la glosaron y comentaron, pasé a enriquecer el Derecho romano en

Occidente, como ya se dijo anteriormente.

Este derecho asi recibido y desarrollado se colocé al lado del Derecho
consuetudinario germano, y de los estatutos de las ciudades-estado o de las érdenes de

los gobernantes como fuentes para determinar el derecho aplicable,

Como parte de esta evolucion, los estatutos de las ciudades de la peninsula itélica
crean un nuevo recurso, la querela nullitatis, que consistié en una demanda de nulidad

para destruir la fuerza obligatoria de un fallo anterior. (Calamandrei, 1945)

Vescovi (1988) sefiala al respecto, que en la Edad Media, con el fraccionamiento del
poder, los sefiores creaban cada uno su tribunal de justicia, o la dictaban por si mismos;

pero a medida que crecia su poder, los reyes restauraban los recursos ante ellos (o sus
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delegados, 6rganos centrales). En esa época, y por razones histéricas conocidas, se
combiné el sistema germano con el romano que empezaba a reaparecer; renacié la
apelacién como remedio ordinario y dos extraordinarios: la suplicatio y la restitucién in
integrum. En el Derecho canénico, por influencia romana, aparecieron los recursos de
apelacion, de nulidad y la querela nullitatis. Era un procedimiento escrito y lento, donde
los recursos se multiplicaban, lo cual fue una caracteristica general durante la Alta Edad
Media. Inclusive los jueces, propietarios de los cargos, trataban de facilitar la

interposicién de recursos, con lo que mejoraban sus rentas.

En el Derecho romano, una sentencia afectada por errores en la constitucion de la
litis (/itis contestatio) u otros errores de procedimiento se consideraba inexistente; nulla
sententia significaba “no hay sentencia”, inexistencia que podia ser alegada al intentarse
su ejecucion u oponerse su fuerza obligatoria. En los derechos germanos, la sentencia
por el solo hecho de ser publicada era en principio valida. En palabras de Calamandrei
(1945), “poseian el principio de la llamada “validez formal” de la sentencia” (p. 162) y
si estaba afectada por errores in procedendo, capaces de anularla, podia acudirse a una

accion de anulacién que solo estaba sujeta al plazo de prescripeion de los derechos.

La Escuela de Bolonia diferenciaria entre los errores in procedendo y los errores in
iudicando, cuyo origen se ha atribuido al abad Palermitano. Al mismo tiempo, en los
estatutos de las ciudades italianas renace la figura de la sentencia nula, aunque se
confunde con la sentencia vélida pero injusta. La doctrina distingui6 la querela nullitatis
que se dirigia contra la sentencia que poseia un vicio anulable por errores in
procedendo, y la querela iniquitatis contra las sentencias viciadas de errores de derecho

que la apelacién habria podido corregir. (Guasch, 1988)

Nacid asi el instituto absolutamente nuevo de la querela nullitatis, basado al mismo
tiempo sobre el principio germéanico de la validez formal de la sentencia y sobre la
distincién romana entre nulidad e injusticia del fallo, la cual junto a la appellatio,
querela iniquitatis dirigida a obtener una sentencia inmune de errores de juicio, fue un

medio de ataque contra la sentencia afectada de aquellos errores in procedendo que en el




Derecho romano habrian producido ipso iure, sin necesidad de medio alguno de ataque,

la inexistencia juridica del fallo. (Guasch, 1988)

Al respecto, afiade Guasch (1988) que la querela nullitatis del derecho intermedio
fue ante todo un medio destinado a garantizar a las partes ir contra los errores in
procedendo, mientras contra los errores in iudicando debia, en principio, utilizarse la

apelacion.

La gran mayoria de los motivos por los cuales en el derecho intermedio una
sentencia pudo ser anulada, estuvo formada en efecto por errores in procedendo
(Calamandrei, 1945). Se distinguia entre nullitatis sanabilis, que eran subsanadas por el
simple transcurso del término; y nullitatis insanabilis, que podian hacerse valer incluso
después del término. Con el tiempo la guerela nullitatis se unificd, respecto a las
nulidades subsanables, con la apelacion, y se conservé para hacer valer las nulidades no
subsanables; unas veces, dentro de un término mas o menos largo; otras, sin término
(Chiovenda, 1954). La querella de nulidad absorbida por la apelacion, serd el germen
para el desarrollo de la casacién por defectos de actividad. La doctrina espafiola ha
relacionado la querela nullitatis insanabilis con el recurso espafiol de revision (Montero

y Flors, 2001), equivalente a la invalidacion en el derecho venezolano.

Por otra parte, en Francia la ordenanza de 1667 regul6 la requéte civile, como medio
de impugnacién de las sentencias inapelables, restringiéndola a las solas decisiones
pronunciadas en dernier ressort, puesto que los errores en el proceso de instancia
inferior podrian ser corregidos por la apelacién. Los motivos de este recurso se
clasifican en dos grupos: al primero pertenecen diversas razones de nulidad por fraude o
algunos errores de hecho; al segundo grupo pertenecian varios errores in procedendo:
transgresiones al procedimiento establecido por la Ordenanza; pronunciamiento
extrapetita; pronunciamiento wl/trapetita; la omisién de pronunciamiento; la oposicion
entre sentencias inapelables emitidas en la misma causa por el mismo juez; y la

inconciliabilidad entre diversas disposiciones de la misma sentencia. (Calamandrei,
1945)
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1.10. LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL

La teorfa del Derecho justo fue conocida durante siglos y milenios con el
nombre de Derecho natural. En la Antigiiedad, esta idea descansaba sobre el
antagonismo entre la naturaleza y la convencién (Aristoteles); en la Edad Media
respondia a la antitesis entre el Derecho divino y el Derecho secular (Santo
Tomas de Aquino); en los tiempos modernos tiene por fondo la antinomia entre la

razon y el orden coactivo (Hugo Grocio, Rousseau). (Radbruch, 1965, p. 24)

El Derecho natural acusa, en los tres periodos histéricos sefialados, los siguientes
rasgos comunes: 1) El Derecho natural es, como la naturaleza, como Dios y como la
razon, inmutable y absoluto, comun a todos los tiempos y a todos los pueblos. 2) El
Derecho natural es clara e inequivocamente cognoscible por medio de la razén. 3) El
Derecho natural no es solamente una pauta para contrastar el Derecho positivo, sino que

tiene por mision sustituir a este en todos los casos en que se halla en contradiccién con
¢l. (Radbruch, 1965)

Guillermo de Ockham impugné la visién racionalista y objetivista del derecho
basada en la teoria de santo Tomas de Aquino, propugnando la sustitucion de la
comprensién del derecho como lo justo en el caso (id quod iustum est) por la de un
poder del sujeto (potestas). Este poder del sujeto no es una parte del conjunto de
ventajas o cargas distribuidas por el poder, sino una potestad del sujeto sobre la norma
externa vinculante. La definicién del derecho de Ockham es “el poder humano principal
de reivindicar en juicio un bien temporal y de tratarlo de cualquier modo que no sea

prohibido por el Derecho natural”, (Peces, Ferndndez y De Asis, 2000, p. 276)

Este concepto se desarrolla en la Escuela espafiola de Derecho natural (siglos XVIy
XVII), en el que apuntan dos conceptos de derecho: el Derecho en sentido objetivo
como ius est quod iustum est y el derecho en sentido subjetivo como potestas o facultas,
pero su cristalizacion corresponde, de la mano de Grocio y Pufendorf, a las corrientes
del iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII. La teoria del contrato social

resulta, para este desarrollo, decisiva. Basicamente, los hombres en el estado de
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naturaleza disfrutaban, bien es cierto que con inseguridad, de unos derechos naturales.
Llevados los hombres a la creacion de un estado civil sobre la base de un contrato, estos
derechos naturales de caracter subjetivo (frente a las visiones medievales objetivistas del
Derecho natural) pasan, en mayor o menor grado, a conformarse como derechos
positivamente reconocidos y regulados. De esta forma, los derechos subjetivos ocupan el
lugar central en la nueva concepcién del derecho. Las declaraciones de derechos de
finales del siglo XVIII suponen la cristalizacién de esta escuela, en el que el derecho
subjetivo adquiere un carécter prevalente sobre el Derecho objetivo. (Peces, Fernandez y
De Asis, 2000)

Para el iusnaturalismo tradicional, los derechos subjetivos son independientes
de lo que disponen las normas de derecho objetivo. Son facultades y poderes
innatos al hombre, que los tiene por el solo hecho de serlo Y que existirian aun
cuando hipotéticamente se aboliera la técnica de regulacién y motivacién de la

vida social que es caracteristica del derecho objetivo. (Nino, 2003, p. 195)

Los iusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII, afirman la prioridad de los derechos
naturales subjetivos, no ya sobre el Derecho natural objetivo (lo que seria absurdo), sino
sobre el Derecho positivo objetivo, que debe reconocerlos y garantizarlos y, sobre todo,
se muestran interesados por los derechos subjetivos innatos, prestando menos atencién al

Derecho natural como norma objetiva. (Vallet, 1994)

Se aprecia del parrafo que antecede, el origen de la disposicién general de muchas
constituciones actuales, que como la venezolana reconocen y protegen los derechos que

siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en el texto constitucional.

Hasta la aparicion del positivismo juridico, habia una cierta unanimidad en reconocer
la existencia del Derecho natural, més alla de las diferencias existentes entre las distintas
versiones del iusnaturalismo. Como cardcter comun, se puede asentar que todos
reconocian la existencia de algun principio, norma o realidad, mas alla del mero Derecho

positivo y que le sirve de fundamento. (Herrera, 2004)
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Estas normas fundamentales, podian determinar la resolucién de los casos concretos
en ausencia de regla expresa, y aun en contra del Derecho positivo, cuando este ultimo

conduzca a un resultado contrario al Derecho natural.

Althusius defini6 la politica como “el arte de asociar (consociandi) a los hombres
con el fin de establecer, cultivar y conservar entre ellos la vida social” (Vallet, 1994, p.
518). Aristoteles profesaba que el hombre es naturalmente politico, queriendo significar
que la ciudad es tan natural como el hombre, tan originaria como el individuo; ya que la
observacion de la ciudad, a la vez que la de las relaciones juridicas que ella comporta
entre los ciudadanos, es fuente del Derecho natural. Cicerén ensefia solamente que el
hombre es sociable, es decir, apto por naturaleza para constituir agrupaciones y que la
ley de la razén, que €l lleva consigo, le impone como deber. Cicerén construyd su
sistema a partir de la naturaleza del hombre y de la ley racional del hombre, “no a partir
de la ciudad que no estima sino un producto secundario. Esta es la posicién de

Althusio”. (Vallet, 1994, p. 520)

“El hombre tiene “instintos™ y, entre ellos, el de autoconservacion, [...] la
“inclinacién”, la tendencia a la vida social. La ley natural le manda asociarse con
sus semejantes. Aqui Althusius, mas frecuentemente aun que a la ley natural de
los estoicos, se refiere, al modo calvinista, a la ley divina revelada que manda el
amor al préjimo”... “La vida social es pues algo que no es dado por naturaleza, no
es originaria, sino que debe ser constituida, cultivada, mantenida [...]. Es, pues,

un producto secundario”. (Vallet, 1994, p. 520)

Hugo Grocio, sigue a Suérez en su definicién de Derecho natural: “Precepto de la
recta razon, que nos indica que alguna accién por su conformidad o disconformidad con
la misma naturaleza racional, es moralmente mala o es moralmente necesaria, y, por
consiguiente, estd prohibida o mandada por Dios autor de la naturaleza”. (Vallet, 1994,
p. 527)

En cuanto al interrogante sobre el Derecho natural como de origen divino, o bien

creacién auténoma de la razén humana, Grocio deduce todos los elementos teoldgicos,
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filoséficos y juridicos de su doctrina a partir de la idea del derecho como realidad
especificamente humana. Pero el derecho natural, aunque nace de los principios internos
del hombre, con todo puede en justicia atribuirse a Dios, porque El quiso que existieran

en nosotros tales principios. (Vallet, 1994)

Grocio discrepa de la afirmacién de que ni la misma naturaleza puede discernir entre
lo justo y lo injusto, argumentando que esto no debe admitirse en manera alguna: el
hombre es animal, “pero es el animal mas excelente, mucho mas distante de los demas
que las especies de ellos distan entre si, de lo cual dan testimonio muchas acciones

propias de la especie humana”. (Vallet, 1994, p. 531)

Y entre las cosas que son propias del hombre esta el apetito de sociedad, esto es, de
comunidad; no de cualquiera, sino tranquila y ordenada, segun la condicién de su
entendimiento -pro sui intellectus modo ordinata-, con los que pertenecen a su especie.
Este instinto de sociabilidad lo poseen hasta cierto punto los animales por cierta sombra
0 vestigio de razén -umbra et vestigium rationis- que hay en ellos, y que se manifiesta en

la formacion de la prole. (Vallet, 1994)

Pero, por encima de este instinto, el hombre de edad madura, ya que sabe obrar de
igual manera en casos semejantes, juntamente con el excelente deseo de asociacién
(affectio societatis), para lo cual ¢l solo entre todos los animales posee el medio especial
de la palabra, tiene la facultad de saber y obrar conforme a los preceptos generales. Lo
conveniente a tal facultad ya no es comun a todos los vivientes, sino peculiar de la
naturaleza humana. Y concreta que “esta conservacién de la sociedad, propia del

entendimiento humano, es la fuente de su derecho” (Vallet, 1994, v.531)

Tenemos entonces que la natural debilidad del hombre y su deseo de asociacién

aconsejan la conservacion de la sociedad, fin Gltimo del derecho.

Tras la [tesis] nominalista de Ockham -que intentara separar la ley eterna de
la naturaleza y de la sociedad-, vendrian las de Grocio - que abrira la puerta a las

construcciones de derechos racionalistas desconectados de la ley eterna -; la de
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Lutero -que conlleva la independencia completa del Derecho positivo humano
del divino y natural - y la de Maquiavelo que impondria la desconexién entre el
derecho y la politica.

Desconocida la base iltima del derecho [...], todas las aspiraciones ilegitimas,
todos los partidos, procuraran aprovecharse de esta situacion; se da al derecho el
sentido que conviene a cada uno y se trata de utilizar, en beneficio de intereses
egoistas, la fuerza inmanente de la idea de derecho. Dos rutas principales se
seguiran: la doctrina del absolutismo, para justificar todos los actos del soberano,
y la del liberalismo individualista, amparando el arbitrio del individuo y

justificando su rebelién contra el Estado. (Vallet, 1994, pp. 270-271)

Hasta esta época, el derecho no podia justificarse mas que como reflejo, segun la
concepcion aristotélica, de un orden superior ontolégico de tipo racional, divino o

natural. (Ferrajoli, 2008)

Todo el derecho premoderno, desde el Derecho romano hasta el derecho
comin de la Edad Media, era un derecho Jurisprudencial, doctrinario, que se
legitimaba directamente sobre la base de sus contenidos, es decir, de su intrinseca
racionalidad correspondiente a una supuesta ontologia de los valores. Por esto,
[...] la validez de las normas juridicas se identificaba con su justicia y el
iusnaturalismo no podia dejar de ser, entonces, la filosofia del derecho
dominante; porque en ausencia de un sistema unitario y formalizado de fuentes
positivas, el criterio de identificacién de la existencia misma de las normas era

inmediatamente el de su justicia sustancial. (Ferrajoli, 2008, p. 126)

Wieacker (1957) designé como época del derecho racionalista los dos siglos (del
1600 al 1800) en los que “la Filosofia occidental del Derecho y del Estado, el Derecho
natural, influyé de manera inmediata sobre la ciencia del derecho, la legislacién y la

administracién de justicia”. (p. 197)

Los multiples impulsos de principios de la Edad Moderna, el descubrimiento

del mundo por el Naturalismo y el del hombre por el Humanismo y la mistica, y
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el ansia de formas del Renacimiento, se unen en este siglo con el nominalismo y
voluntarismo de la “escoléstica tardia” en la exigencia de un “Sistema natural”
[...] es decir, de una imagen unitaria y nomotética de la naturaleza y de la
sociedad, cognoscible por la mera utilizacién de la razén exenta de autoridades y
solo determinada por axiomas y expresada en un sistema cientifico contingente.
Estas exigencias procedian de las ciencias naturales, cuya direccién, en esta
¢poca “matematica”, llevaban las matematicas; su propio y peculiar fundador fue
Galileo [...]. Para el dominio total del pensamiento las formuld, precisamente al
mismo tiempo (1637), Descartes, contemporaneo del fundador y maestro de los
que llevaron a cabo el Derecho de la razén, y sin el que no hubiera sido posible la
segunda fase, matemdtico-sistematica, del Derecho de la razén (Hobbes, Spinoza,
Puffendorf). La matematizacion de todas las ciencias, [...] fue llevada a cabo por
Descartes [...]. La construccién de la imagen del mundo, auténoma y exenta de
contradiccién, se completa ahora por un pensamiento deductivo y que avanza por
axiomas, que se orienta constantemente en la observacién empirica (de la
naturaleza exterior, de la sociedad, del alma humana). (Wieacker, 1957, pp. 202-
203)

1.11. DE HOBBES A ROUSSEAU

Desde la Baja Edad Media, las nuevas ideas habian minado la determinacién del
derecho basada en la naturaleza de las cosas, legado del Derecho romano. El
nominalismo de Guillermo de Ockham, sostenia que admitir universales (ideas) en la
mente de Dios era limitar de algin modo la omnipotencia divina, y admitir universales
(ideas, formas) en las cosas era suponer que las cosas tienen, o pueden tener, ideas o
modelos propios, con lo cual también se limita la omnipotencia divina (Ferrater, 1965).
En efecto, los universales solo son objetos puros, es decir, cosas de la mente sin realidad
ontolégica sensible, que -como dice Ockham- estd solo en el alma y no en las cosas
(Vallet, 1994); por consiguiente, tal naturaleza de las cosas estd en nosotros y no en la

cosa misma.
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[Ockham] en su nominalismo, «no ve ya en los universales relaciones
objetivas entre las cosas mismas, sino solo productos del pensamiento
conceptual», seria Hobbes quien los consideraria solo «como meras palabras -
noémina- que resumen muchas cosas singulares -en este sentido es Hobbes y no
Ockham el primer nominalista en sentido riguroso-, y, si bien reconoce a los
conceptos el cardcter de generalidad [«conceptualismo»], sin embargo, segun ¢l,
no hay nada en las cosas mismas que responda a los conceptos generales. En la
esfera ética este conceptualismo tiene como consecuencia que tampoco en las
cosas mismas hay ninguna bondad o malicia que responda a la ley general, de
suerte, que, también aqui, se desemboca en el positivismo ético». (Vallet, 1994,

p. 578)

En el hombre no existe, segun él, affectio societatis, ni appetitus societatis; no esta
dotado de predisposicion alguna para la sociedad. Al contrario, su afan de dominio sobre
los demas le hace insocial. En su analisis, Hobbes termina por hallar, como tultima
esencia del hombre, el miedo a sus semejantes y, en especial, a la muerte violenta. Sin
embargo, también ve al hombre dotado de razon, pero no de una razén moral, sino solo

calculadora, egoista. (Vallet, 1994)

De esta guerra de cada hombre contra cada hombre se deduce también que nada
puede ser injusto. Las nociones de lo moral y de lo inmoral, de lo justo y de lo injusto no
tienen alli cabida. Donde no hay un poder comin, no hay ley; y donde no hay ley, no
hay injusticia. La fuerza y el fraude son las dos virtudes cardinales de la guerra. La
justicia y la injusticia no son facultades naturales ni del cuerpo ni del alma. Si lo fueran,
podrian darse en un hombre que estuviese solo en el mundo, lo mismo que se dan en ¢l
los sentidos y las pasiones. La justicia y la injusticia se refieren a los hombres cuando
estan en sociedad, no en soledad. En una situacién asi, no hay tampoco propiedad, ni
dominio, ni un mio distinto de un tuyo, sino que todo es del primero que pueda

agarrarlo, y durante el tiempo que logre conservarlo. (Hobbes, 1996)
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Dentro de estas ideas, el derecho natural no es un derecho en sentido normativo
porque no consiste en mandamientos y prohibiciones: es una aptitud natural de los

hombres para valerse de sus fuerzas segun les parezca conveniente. (Vallet, 1994)

El hombre es inducido a salir de ese estado, homo hominis lupus, por sus apetitos y
por su razon, los apetitos que incitan al hombre a salir del estado de naturaleza son el
temor a una muerte violenta y la aspiracion al goce tranquilo de los bienes materiales.
“La razén ensefia al hombre que el uso ilimitado de su ‘derecho natural’ le conduce a su
propia destruccion, por lo que le aconseja que busque la paz y le muestra las normas

esenciales para lograrla”. (Vallet, 1994, pp. 579-580)

Hobbes separa las voluntades individuales para poder emplearlas como unidades de
calculo. Cada una de ellas quiere lo mismo, cada una de ellas se quiere solo a si misma.
El problema de la teoria politica consiste en explicar cémo puede surgir un vinculo de
ese absoluto aislamiento y un vinculo tal que no tan solo enlace los individuos, sino que

los convierta y funda en un todo (Vallet, 1994):

Dominacién y sometimiento, he aqui las dos tnicas fuerzas que transforman
lo que por su naturaleza se halla separado politicamente en un cuerpo unico y
mantiene su existencia. Para Hobbes el contrato social no puede ser, por lo tanto,

sino un puro contrato de sumisién. (Vallet, 1994, 581)

El cometido del derecho no es crear un orden ideal, sino un orden real de la
convivencia; bajo estas ideas, la violacién de las leyes positivas no puede disculparse

bajo ninglin pretexto. (Vallet, 1994)

Contra las ensefianzas de Hobbes, Locke sostiene ante todo que el hombre es
naturalmente sociable y que no existe un estado de naturaleza sin sociedad, realmente la
sociedad es el verdadero estado de naturaleza para el hombre. “Aquella situacion de
bellum omnium contra omnes que Hobbes habia fantaseado, es contraria a la realidad”,
En el estado de naturaleza, “el hombre tiene ya ciertos derechos, por ejemplo, el derecho

a la libertad personal y el derecho al trabajo y por ende a la propiedad. Lo que falta es la
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autoridad que pueda garantizar la organizacién politica”. Los individuos “deben
renunciar a una parte de sus derechos naturales, consentir ciertas limitaciones, y esto
tiene lugar por medio del contrato: pero quien es investido, por este procedimiento, con
la autoridad publica, no puede valerse de ella arbitrariamente”, porque la autoridad ha
sido confiada para la tutela de los derechos. “Si abusa de ella, viola el contrato, y el
pueblo recobra ipso facto su soberania originaria”. El vinculo de obediencia de los
subditos estd en definitiva subordinado a la observancia del contrato social por parte de
los gobernantes. “El espiritu de la teorfa contractualista de Locke (como después el de la
doctrina de Rousseau) se halla entero en este concepto de la reciprocidad o bilateralidad

de la obligacion politica”. (Del Vecchio, 1964, pp. 67-68)

Explica Vallet (1994) que el método de Rousseau consistia en descartar todos los
hechos, pues nada tienen que ver con la cuestién: operaba por razonamientos
hipotéticos, parecidos a los que hacen nuestros fisicos acerca de la formacién del mundo.
En cuanto al contrato social, “cubrié a Leviathan con el manto de Demos y, en lugar de
trenzar el contrato social con célculos egoistas, propugné que la volonté générale fuese
siempre justa y razonable” (p. 587), formandose por la voluntad pura de cada ciudadano,
en el sentido de ser emitida la de cada uno con vistas al interés general y no al particular

o al de un grupo o faccion.

La nocién de voluntad general constituye el punto central del pensamiento de
Rousseau, quien sefiala: “cada uno pone en comun su persona y todo su poder bajo la
suprema direccién de la voluntad general, y cada miembro considerado como parte
indivisible del todo™. Por este pacto social se da existencia y vida al cuerpo politico y
por medio de la ley se le dota de movimiento y voluntad. Para Rousseau la ley es un acto
que emana de la voluntad general, que no es otra més que la que el pueblo estatuye para
si mismo, de este modo, las leyes no pueden ser de ningtin modo injustas ya que nadie lo

es consigo mismo. (Carmona, 1996, p. 48)

Teorias del contrato social o estatal, afirma Kaufman (1999), ha habido muchas:
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Hobbes, Rousseau, Beccaria, Kant. La idea es conocida: la teoria del contrato
finge algo como querido, porque racionalmente no puede no ser querido, ya que
descansa en los verdaderos intereses de los contratantes. Con otras palabras, la
teoria del contrato recomienda para el examen de la justicia en cada relaciéon
juridica un procedimiento, el cual se ha utilizado desde hace largo tiempo para
verificar la correccién, especialmente de la relacién juridica del Estado: pensar la
relacion juridica como resultado de un contrato social. En efecto se deberia
suponer que, en la observancia concreta de ese procedimiento, en todas partes se
lograria igual resultado. Pero sabemos que esto no es asi. Una de las mas duras
piedras de toque de la teoria del contrato fue siempre la pena de muerte. Beccaria
la considera incompatible con la teoria contractualista, a diferencia de Rousseau
que la estima compatible. Tanto méas Kant, que se vuelve contra “la sofisteria y
rabulismo” de Beccaria, al desplazar, con un recurso caracteristico de su modo de
pensar, la argumentacién a un nivel trascendental (hoy probablemente diriamos
metanivel) y no preguntarse qué quiere realmente el individuo empirico, sino qué

no puede racionalmente no querer. (p. 479)

1.12 LA DETERMINACION DEL DERECHO EN LA FRANCIA PRERREVOLUCIONARIA

Ha quedado expuesto que los ataques de los humanistas contra la jurisprudencia de
su €poca serd el incentivo para iniciar un nuevo método (usus gallicus) basado en el
estudio filolégico. Su generalizacion lleva a estos resultados: socavar la autoridad de los
textos justinianeos, preocuparse fundamentalmente por la pureza de los fragmentos
clasicos y no dar importancia al fin social de las disposiciones ni a su adaptacién para la
aplicacion practica (Vallet, 1994). En este rumbo incidird fundamentalmente la Reforma
protestante, pues los juristas del mos gallicus, fueron hugonotes, huidos a Holanda y

luego a Alemania.

La crisis del derecho comun abri6 el camino a la determinacion escrita del derecho,

no porque el Derecho romano no se hubiera puesto por escrito, la fuente fue siempre el
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Corpus de Justiniano, sino por la labor legislativa de los reyes, que en ocasiones seguia

el derecho antiguo, pero en otras se apartaba de este.

Las normas de derecho en Francia durante este periodo, consistian en ordenanzas,
costumbres, Derecho romano, -que tenia en el reino diversos empleos, como costumbre

o como regla de justicia y de equidad- y el derecho canénico. (Vallet, 1994)

A principios del siglo XVI, la tendencia en Francia fue reducir todo a la medida del
derecho escrito; asi se injertaron en las costumbres diversas instituciones romanas. En el
siglo XVIII se llegaria a establecer una costumbre tipo, que era la mejor expresion del
derecho consuetudinario comun, la de Paris, “que era la més enriquecida de glosas y
comentarios, y podia ser la base de una sintesis del droir coutumier”. En 1734 se edité
una nueva y vasta compilacién de todas las costumbres redactadas por escrito, y a modo
de introduceién, publicaron una lista de las costumbres generales ya publicadas desde

1517, asi como la de los estatutos y usos locales impresos. (Vallet, 1994, pp. 704-705)

Los reyes, mediante sus ordenanzas, intervinieron de manera creciente en la
determinacién del derecho privado francés. De las ordenanzas referentes al derecho
civil, deben destacarse el edicto de las segundas nupcias, de 1560, promulgado para
reprimir las excesivas liberalidades que frecuentemente se otorgaban a la segunda
consorte; la ordenanza de Orleans de 1561 que reglamentd las actas notariales, las
sustituciones fideicomisarias y los intereses moratorios; la ordenanza de Moulins de
1566, que creé la hipoteca judicial, exigié prueba por escrito de todo contrato con valor
superior a mil libras y requiri6 la insinuacién (intervencién y aprobacién de la autoridad

Judicial) de sustituciones y donaciones. (Vallet, 1994)

En el reinado de Luis XIII, el canciller Michel de Marillac, después de los Estados de
1614 y de las asambleas de 1617 y 1627, hizo redactar la gran ordenanza de 1629, que
traté de las més variadas cuestiones. En ella, 47 articulos se ocuparon del matrimonio,
las sustituciones, las donaciones y las sucesiones, las quiebras y los préstamos con
interés. Nunca una norma real habia tocado tantos puntos del derecho privado; pero esta

ordenanza apenas se aplico, pues topé con la tenaz oposicién de los parlamentos. A
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mediados del siglo XVII las ordenanzas reales toman una nueva direccidn, orientandose
hacia el objetivo de codificar y unificar grandes partes del derecho francés. Colbert
sugirié al rey componer el derecho francés, para reducir todo el reino a las mismas leyes,

a cuyo fin se formé un Consejo de reformas. (Vallet, 1994)

Durante el reinado de Luis XIV (1638-1675), Colbert y otros juristas elaboraron
ordenanzas de derecho civil (1667), criminal (1670), de comercio (1673) y de marina
(1681) que tenian cardcter sistemético; sin embargo, continuaron oponiéndose una masa

de tradiciones, contratos, promesas, precedentes, que era preciso tomar en cuenta.
(Martinez, 2012)

Como ejemplo de este proceso de formacién del derecho escrito, cabe citar la
referencia que hace Sanchez Covisa (1976) a la Ordenanza sobre el Comercio maritimo
francesa, dictada en 1681 por Luis XIV y en cuya redaccién intervino Colbert. Esta
ordenanza despert entusiasmo general e impulsé la codificacién general del Derecho
maritimo, lo que habia sido iniciado ya por Suecia y fue continuado después por

Dinamarca, Venecia, Espaiia, (ordenanzas de 173 7), Prusia, etc.

En el reinado de Luis XV, se dictaron las ordenanzas de 1731 sobre donaciones, las
de 1735 acerca de los testamentos y las de 1747, regulando las sustituciones
fideicomisarias; el edicto de agosto de 1749, acerca del establecimiento de manos
muertas, que tendia a someterlas a una autorizacién real, y reguld su capacidad para
adquirir mortis causa en especial inmuebles. Bajo Luis XVI, preponderd la idea de
realizar reformas sociales, y asi, en diversos edictos, se suprimieron la corvée [trabajo

penoso] (1776) y la servidumbre (1779), y se organizé el estado civil de los protestantes
(1787). (Vallet, 1994)

Estas ordenanzas, expresion del poder real, coexistieron con las otras fuentes de
derecho ya mencionadas, como el Derecho romano, el Derecho consuetudinario o el
Derecho natural. Pretendi6 el rey que se aplicaran con preferencia, lo cual no siempre
fue obedecido, impulsando a la monarquia a establecer instituciones de proteccion a la

autoridad.
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1.13. LA CASACION EN EL ABSOLUTISMOQ FRANCES

En Francia, a partir de la dinastia capeto, se inicié un largo proceso de restitucion y
consolidacién del poder central. Los reyes que en un comienzo no eran mas que sefiores
feudales preponderantes, primus inter pares, llegaron a constituir con los Borbones un
reino centralizado que para la época de la Revolucién, gobernaba sobre la generalidad
del territorio de la actual Francia. Estos reyes dictaban ordenanzas que debian ser
obedecidas por los funcionarios que aplicaban el derecho, entre otros por los
Parlamentos, que ejercian entre otras funciones, la de jueces de ultima instancia. (Abreu

y Mejia, 2008)

El Parlamento que tuvo su inicio en un consejo que asistia al rey en el ejercicio de la
funcio6n jurisdiccional, se convirtio en un érgano auténomo de jurisdiccién que asumio la
funcién de tribunal supremo para todo el reino “el cual, si bien juzgando en nombre del
rey, tuvo de entonces en adelante, existencia propia y, mas tarde, incluso posicion
antagonica frente al soberano” (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p. 290). El Parlamento
estaba provisto de soberania al juzgar. Al parlamento inicial de Paris, se fueron
afiadiendo, en diversas partes de Francia, otros Parlamentos menores, a cada uno de ellos

se atribuyd la calificacion de Cour souveraine. (Calamandrei, 1945)

La monarquia se habia servido de los parlamentos para extender la jurisdiccion real
en detrimento del poder de los barones, con miras a lograr la centralizacién frente al
fraccionamiento feudal, pero al adquirir estos 6rganos mayor desarrollo, se enfrentaron a

su autoridad y terminaron resistiendo al poder absoluto.

Pero aqui, refiriéndonos finalmente a esta lucha entre la monarquia y los
Parlamentos franceses, nos acercamos al origen directo e inmediato de la
Casacién y podemos asistir a la concreta y positiva combinacién de los diversos
elementos, hasta ahora separados, en torno a un Unico niicleo vital [...] a través
del cual se puede llegar, sin ulterior interrupcién ni de tiempo ni de lugar, al

instituto formado por la Revolucién francesa y transmitido por ella a los
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ordenamientos procesales contempordneos. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p.
318)

Una disposicién introducida por la Ordenanza de Blois y mantenida por la ya
referida Ordenanza de 1667, hasta la Revolucidn, declaraba la nulidad de toda sentencia
pronunciada contra las ordenanzas emanadas del monarca. Cuando los reyes franceses
establecian la nulidad de las sentencias dictadas en contravencion a las ordenanzas, no
pretendian distinguir entre errores in procedendo y errores in iudicando, entre violacién
de leyes relativas al proceso y violacién de leyes concernientes al mérito. Concebian
toda violacién de ordenanzas como un error in procedendo, como un acto contrario a las
ordenanzas, en cuanto la ordenanza mandaba proceder en modo diverso a como el juez
habia procedido. (Calamandrei, 1945)

El rey cre6, como parte del Consejo de Estado, el Conseil des parties, a fin de
reprimir las violaciones a las ordenanzas reales. Ante este Consejo podian acudir los
particulares que consideraran vulnerados sus derechos mediante una sentencia que
entendian como contraria a sus intereses. Sin embargo una vez puesto el recurso en
movimiento por la denuncia de los litigantes, “el mismo se gjercitaba en interés Uinico
del rey, al solo objeto de reprimir un ataque a la soberania y nunca al de corregir una

injusticia hecha a una parte en causa”. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p. 354)

La mayor parte de las Ordenanzas eran de caracter procesal, dado que en materia
sustantiva regian principalmente el Derecho romano y las costumbres: sin embargo,
hacia el final de esta evolucién, procedié la casacion de los fallos dictados en
contravencion con estas reglas sustantivas, bajo la premisa de que el rey habia ordenado

su acatamiento. (Calamandrei, 1945)

En un comienzo, se ordenaba la nulidad de la sentencia por desacatamiento de las
ordenanzas reales relativas al proceso, no por una desviacién del procedimiento que
vulnerara los derechos de las partes en litigio y alli reside la diferencia con la posterior

casacion por defecto de actividad.




La casacién se iniciaba por solicitud de parte ante el Conseil des parties. De manera
similar a la casacién actual, el particular solo acudia para reparar un agravio a sus
intereses, en tanto que para el tribunal lo importante era la proteccién de la autoridad del

rey frente a las pretensiones de desafiarla.

La regulacion positiva regulé la contravencién del juez a las ordenanzas reales,
cualquiera que fuese la materia que las mismas disciplinaran, como un acto de rebelién a
la voluntad soberana; pero, desde un punto de vista procesal, la doctrina comenzé pronto
a distinguir entre las ordenanzas que regulaban el desarrollo y las formas de los juicios y
las que regulaban, por el contrario, materias de derecho privado sustancial y, como
consecuencia de tal distincion, se comenz6 a percibir la diferencia entre la contravencion
cometida por el juez contra la ordenanza que regulaba su actividad en el procedimiento
(error in procedendo) y la cometida por él contra la que regulaba la relacién de derecho

sustancial sometida a juicio (error in iudicando). (Calamandrei, 1945)

En cuanto a los errores in procedendo, en su origen fueron motivo de casacién solo
aquellas nulidades procesales que derivaban de una contravencién a una ordenanza;
luego, por lenta evolucién exclusivamente doctrinal, se convirtieron en motivos de
casacion todos aquellos vicios que el derecho comin consideraba causa de nulidad, “aun
cuando no contuvieran una violacién de una ordenanza real”. La casacion ejercida contra
una sentencia viciada de un error in procedendo “perdia asi poco a poco su naturaleza de
reclamacién contra el acto del juez y se iba aproximando, por obra de la doctrina, a una
accién de impugnacién por vicios procesales, o sea a la querela nullitatis”,

(Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p. 368)

También por desarrollo doctrinal, en la casacién por errores in iudicando se llego,
“poco a poco, a incluir entre los motivos de casacién también la simple injusticia in
Jacto, aun cuando la misma no contuviese en modo alguno una contravencién a la
voluntad del rey manifestada en las ordenanzas”. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p.
370)
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Es decir que se diferenciaron ambos motivos, apartando el uso procesal de la
finalidad original de proteger la autoridad real, para actuar en la correccién de errores

que afectaban el interés de las partes.

Asi, por lo que se refiere a los errores in procedendo, no se puede decir que el
Conseil se ocupase solamente del derecho, puesto que para juzgar si el derecho
habfa sido violado, le era necesario comprobar cémo se habia desenvuelto en
concreto la actividad procesal de los jueces y de las partes, o sea extender la
propia cognicién también a la serie de actos desarrollados en la realidad, de que

se componia el proceso de mérito. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 1, p. 389)

Para establecer los limites dentro de los cuales conocia el Conseil cuando se
denunciaba un error in iudicando, es preciso comenzar sefialando que el solo mal jugé,
que no podia dar lugar a requéte civile, tampoco podia sustentar un recurso en casacién.
El Conseil indagaba solamente si los jueces del mérito habian de algin modo

contrariado a las ordenanzas reales. (Calamandrei, 1945)

Diremos, pues, que por lo general el Conseil no entraba a indagar las
cuestiones de hecho; pero, ;podremos decir, a la inversa, que el Conseil extendia
su examen a toda cuestioén de derecho?

[...] no todos los errores de derecho daban lugar a casacién, sino solo los mas
graves y evidentes: se ensefia, en efecto, que, para que exista casacion, es

necesario una contravéntion claire et precise aux ordonnances. (Calamandrei,
1945, t. 1, vol. 1, p. 390)

Por lo que se refiere a los errores de derecho cometidos por el juez en la premisa
mayor de su silogismo, el control del Conseil des parties se extendia a todos ellos, tanto
si se habia tratado de una negacién directa de una ordenanza, como si estaban originados
por el deseo de entender mejor el significado de la ordenanza misma. Si bien estaba
prohibida a los jueces de mérito la interpretacion de las ordenanzas, si “entraba

practicamente en sus poderes aquella necesaria exégesis sin la cual no es posible
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entender el verdadero valor de cualquier norma juridica”. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol.
1, p. 395)

En cuanto a los errores cometidos en la premisa menor del silogismo, algunos
sostuvieron que “ninguno de ellos cayese bajo el control del Conseil des parties,
destinado a impedir que los jueces contraviniesen en abstracto al mandato general de las
ordenanzas, no a asegurar la exacta apreciacién juridica del caso concreto sometido a
decisién”. Pero Boutaric ensefia que todo error de derecho podia dar lugar a casacién, y,
por consiguiente, “también el cometido por el juez al establecer la relacién que tiene
lugar entre la norma y el hecho™; los ejemplos demuestran que la casacién podia ocurrir
también por una aplicacién errénea de ley, por una inexacta calificacion juridica del caso
particular controvertido y que, “como consecuencia, el Conseil des parties entraba a

examinar en concreto los caracteres juridicos de la relacién sustancial”. (Calamandrei,
1945, t. 1, vol. 1, p. 395)

1.14. LA CASACION AL INICIO DE LA REVOLUCION FRANCESA

Relaciona Calamandrei lo que denomina coeficiente histérico y coeficiente doctrinal
en el origen de la casacion revolucionaria, y precisa que el Tribunal de casacién no
puede considerarse un producto puramente doctrinal de las ideas de la revolucién, pues
naci6 de los mismos érganos del absolutismo, “su nicleo central es un vestigio histérico
procedente del ancien régime” (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, p. 16). El Tribunal de
casacién fue asi, “méds que el heredero universal del Conseil des parties, el mismo
Conseil des parties rejuvenecido y vivificado por los nuevos principios” (Calamandrei,
1945, t. 1, vol. 2, p. 19), sustentados en las ideas de Rousseau y Montesquieu, entre otros

pensadores.

Bajo la autocracia, tenia fuerza obligatoria todo aquello que el principe ordenaba, la
ley no era més que la voluntad del monarca; en el nuevo régimen, bajo la Asamblea
Nacional, la ley era la expresion de la voluntad general. El nacimiento del Tribunal de

casacion estd, pues, conectado a este nuevo contenido que las doctrinas de Rousseau
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dieron en general al concepto de ley, el principio de la originaria igualdad juridica de

todos los ciudadanos, y su consiguiente igualdad ante la ley. (Calamandrei, 1945)

Bajo estas ideas, la funcién politica de proteccion de la autoridad del rey pasoé a ser la

funci6n de proteccién de la voluntad general expresada mediante la ley.

A partir de entonces, “la justicia serd precisamente la aplicacién de la Ley y nada
mas, a cuyo efecto (novedad absoluta en la historia) se hace obligatoria la motivacién de
la Sentencia”, que exprese la aplicacién de la ley al caso concreto, funcién que garantiza
el recurso de casacién ante un Tribunal Supremo que asegura “tanto la observancia por
el juez de su papel de operador de la Ley, como la unidad de interpretacion de esta en
todo el territorio nacional, exigencia del principio basico de igualdad”. (Garcia de
Enterria, 1997, p. 38)

La otra idea que presidi6 la casacion revolucionaria fue el principio de separacion de
poderes desarrollado por Montesquieu. A partir de entonces se entendi6 que al legislador

corresponde establecer la ley en abstracto, al juez, aplicarla en el caso concreto.

[...] el juez, por consiguiente, debe limitarse a aceptar la ley tal cual le es
ofrecida por el legislador, y a sacar de ella, mecanicamente, automéaticamente, las
consecuencias particulares; pues cuando el juez, al dictar su sentencia, quisiera
sustraerse al mandato de la ley, vendria a usurpar las atribuciones del legislador,
violando de tal modo el principio de la separacién de los poderes. (Calamandrei,
1945, 1. 1, vol. 2, p. 44)

La consecuencia extrema del deseo de mantener al juez fuera de la funcién de
creacion del derecho fue la prohibicién de interpretacion; los reformadores
confundieron en una nocién unica la interpretacién auténtica en abstracto y la
interpretacién jurisprudencial o doctrinal en concreto; y proclamaron que la
interpretacion de las leyes, de cualquier género que la misma fuese, debia quedar
comprendida en la esfera del poder legislativo (Calamandrei, 1945). Asi se

instauré el référé législatif facultativo, para permitir al juez que ante la duda
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sobre el contenido y alcance de una norma legal, se dirigiera a la Asamblea para

requerir una interpretacion auténtica.

Distinguié la doctrina de la época entre los errores in iudicando y los errores in
procedendo, consistiendo los primeros en la contravencion expresa al texto de la ley, en
tanto que los errores in procedendo si bien constituian desobediencia a la ley procesal,
conducian al ejercicio de un poder jurisdiccional de corregir los errores de
procedimiento que afectaban al recurrente, de manera similar a su correccién mediante

la querella de nulidad. (Calamandrei, 1945)

No todas las infracciones a la ley daban origen a la casacién por errores de juicio,
solo aquellas que conducian a la negacién de la existencia u obligatoriedad de la norma
juridica: al estar los jueces excluidos de la interpretacion, todo intento de desarrollar el
contenido y alcance de la norma era pasible de censura, al margen de que fuera atinada o

erronea la interpretacion.

El error in iudicando sometido a la censura del Tribunal de casacién debia consistir
en un inconciliable antagonismo entre las afirmaciones sentadas por el juez en la

sentencia y un articulo de ley.

Esta absoluta oposicion debia ser expresa, esto es, observable a la primera
lectura del tenor de la decision, y debia, por otra parte, chocar no ya contra el
espiritu de una norma o contra un principio deducido por interpretacién de otras
normas del Cédigo, sino precisamente contra el texto de una determinada

disposicion escrita. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, pp. 66-67)

Quedaron también excluidas del control casacional las decisiones del juez sobre la
aplicacién del derecho a los hechos, es decir, los errores de derecho cometidos al
construir la premisa menor del silogismo judicial, ya que la premisa menor contiene
siempre afirmaciones concretas, de derecho o de hecho, sobre la relacién singular
sometida a decision, o sea, sobre el mérito de la controversia, en el cual el Tribunal de

casacién no debia entrar por ningin motivo. No seria competencia de la casacion, por
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consiguiente, “la censura sobre los juicios relativos a hechos o a la calificacion juridica

de los mismos”. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, p. 67)

Tampoco se puede sostener que la casacion comentada se inmiscuyese en todos los
casos de errores de derecho ocurridos en la premisa mayor, esto es, todos los errores de
derecho en abstracto; la referencia al texto de la ley que en la formula legal se introdujo
intencionalmente, queria expresar que el Tribunal de casacién debia reprimir las
contravenciones expresas, no la argumentacién doctrinal que el juez hubiese expuesto,

como un jurista cualquiera, en los motivos de la sentencia. (Calamandrei, 1945)

No se trataba de que el juez tacitamente hubiera infringido la ley en aspectos no
determinados por ésta, sino que en presencia de una regulacién legal, la hubiera

expresamente adversado.

1.14.1. Diferencias entre la casacién por errores in procedendo y por

errores in iudicando

Se reitera que en la casacion francesa revolucionaria se admitieron, como motivo de
casacion, los errores in procedendo, cometidos por el juez al construir el proceso,
consistentes en la violaciéon de las formas establecidas por la ley cuya inobservancia
estuviera sancionada con la nulidad. El pensamiento inicial del legislador parece haber
sido que la casacion debe reprimir también la inobservancia de las formalidades
procesales, desde el momento en que también las normas procesales son leyes que el
juez debe respetar; la casacion por inobservancia de formas no se produciria, pues, por
consideraciones de naturaleza procesal, sino, también aqui, por consideraciones de
naturaleza politica, en cuanto el defecto del proceso tiene su origen en una inobservancia

de la norma juridica. (Calamandrei, 1945)

Esta idea para el jurista florentino es errénea, porque no tiene en cuenta la diferencia
que existe, desde el punto de vista politico, entre la violacién de la ley cometida por el
juez in iudicando y la cometida por €l in procedendo: en efecto, la primera constituye un

abuso de la facultad de “declarar” la ley en concreto, de mandar en lugar de la ley, que
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constituye el oficio caracteristico y exclusivo del juez, mientras la segunda no difiere de
la simple inejecucién de un precepto juridico que puede ser cometida por cualquier
funcionario o por cualquier ciudadano, de tal manera que “en la primera y no en la
segunda puede verse aquella sustitucién de la voluntad del juez a la voluntad del
legislador que a la Revolucion Francesa tanto asustaba, y para impedir la cual instituyé

precisamente el Tribunal de casacion”. (Calamandrei, 1945, t. 1 vol. 2, p. 91)

Es decir, que el juez es destinatario de la norma procesal, en tanto que respecto a la
norma sustantiva, que regula la conducta de los ciudadanos, ejerce su oficio de declarar

el derecho para el caso concreto.

La casacion, asi disefiada, tenia diferente sentido segin tuviera lugar por una

contravencion expresa a la ley o por violacién de las formas:

En el primer caso la sentencia, plenamente valida desde el punto de vista
procesal, era eliminada por una causa externa, esto es, por un interés publico
superior, distinto del interés publico en cuya virtud esta instituida la justicia civil,
que se oponia al mantenimiento de la misma; en el segundo caso la sentencia,
nacida de un procedimiento viciado y, por consiguiente, sufriendo ella misma un
defecto de origen, venia a perder su vigor por una causa interna, esto es, porque
una parte ponia en evidencia y hacia constatar las consecuencias de la
imperfeccién de que la sentencia estaba afecta: podriamos decir que aqui la
sentencia moria de muerte natural, mientras que alli moria de muerte violenta.

(Calamandrei, 1945, t. 1 vol. 2, p. 93)

La solicitud de casacién por vicios de forma se aproximaba “a una verdadera y
propia accién de impugnacion, es decir, a la querela nullitatis del derecho comin”. El
Decreto de 1790, al admitir la casacién por vicios procesales, venia a reconocer a los
particulares un derecho de anulacion, que los mismos podian hacer valer en interés
propio ante el Tribunal de casacién; y este, cuando anulaba sentencias por estar
precedidas de un procedimiento nulo, “no realizaba en sustancia un acto de censura

Judicial, sino un verdadero y propio acto de jurisdiccién, consistente en constatar si
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existia en el recurrente el interés y el derecho a obtener la anulacién de la sentencia

denunciada”. (Calamandrei, 1945, t. 1 vol. 2, p. 93)

Esta profunda diferencia entre la casacion por quebrantamiento del orden del
proceso y la casacién por error de juicio cometido al resolver la controversia condujo a
una regulacion distinta del recurso de casacidén, en cuanto a las condiciones de
procedencia y en razén de los efectos de la sentencia estimativa de la casacion. (Ver

6.3.1)

1.15. DETERMINACION DEL DERECHO EN FRANCIA, DESPUES DE LA REVOLUCION

Las ideas del barén de Montesquieu influyeron enormemente en el pensamiento
posterior a la Revolucién francesa y se llevaron a la realidad paulatinamente. Por lo que
se refiere al aspecto especifico de la interpretacion de las leyes y la funcién judicial,
Montesquieu sefialé la necesidad de una separacion tajante del Poder Judicial respecto
de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Asimismo, establecié los peligros de no contar

con esa separacion, he aqui su pensamiento:

No hay libertad si el poder de juzgar no estd bien deslindado del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo. Si no estd separado del Poder Legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la vida de los ciudadanos; como que el juez
seria legislador. Si no esta separado del Poder Ejecutivo, el juez podria tener la

fuerza de un opresor. (Carmona, 1996, p. 26)

El culto fetichista a la razén pura de cardcter matematico, en parte heredado ya de la
Grecia antigua, habia regido tiranicamente toda la cultura moderna, incluso el campo de
lo juridico. Ese espiritu era el que animaba a los politicos que intervinieron en la obra
legislativa de la Revolucion, y era el que se iba a trasmitir por adoctrinamiento a los
juristas de la generacién que se formase ya bajo el imperio del Cédigo Civil. Pero no era
el espiritu de que estaban poseidos los més destacados miembros de las comisiones de
jurisconsultos que prepararon la redaccion del Cédigo. Cambacéres, mas tarde, al

presentar sus proyectos de Codigo Civil, reconocia la imposibilidad para el legislador de
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“decirlo todo”, y limitaba su tarea a “establecer principios fecundos, que puedan
previamente servir para resolver muchas dudas, y que contengan desarrollos posibles

que sirvan para dejar subsistir pocas cuestiones”. (Recasens, 1973, p. 196)

En el mismo sentido se expreso Portalis (1978), en su Discurso preliminar al

proyecto, lo que se denominaria hoy “exposicién de motivos™:

Como quiera que sea, las leyes positivas jamads podrdn reemplazar
completamente el uso de la razén natural en los quehaceres de la vida. Las
necesidades de la sociedad son tan varias, la comunicacién de los hombres tan
activa, sus intereses tan multiples y sus relaciones tan extendidas, que resulta
imposible para el legislador regularlo todo. [...]

Incluso en las materias que atraen particularmente su atencion se le escapan
infinidad de detalles, o bien son demasiado discutidos y fluctuantes para poder
convertirse en objeto de un texto legal. [...]

Por otra parte, ;Cémo encadenar la accién del tiempo? ;Cémo oponerse al
curso de los acontecimientos o a la declinacién de las costumbres? ;Cémo
conocer y calcular de antemano lo que solo la experiencia nos pueda revelar?
(Puede extenderse la prevision a objetos que el pensamiento no puede alcanzar?
(-]

Por completo que pueda parecer un cédigo, no bien queda concluido, mil
cuestiones en €l no previstas asaltan al magistrado. Pues las leyes, una vez
redactadas, permanecen tal como han sido escritas; los hombres, al contrario, no
reposan jamds; viven en constante actividad, y ese movimiento que nunca se
detiene, y cuyos efectos son diversamente modificados por las circunstancias, a
cada instante produce alguna combinacién nueva, algin hecho, algin resultado
nuevo. [...]

Multitud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas al imperio de los

usos, a la discusién de los hombres instruidos, al arbitrio de los jueces. [...]
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La misién de la ley es fijar a grandes rasgos las maximas generales del
derecho, establecer los principios fecundos en consecuencias y no descender al
detalle de las cuestiones que pueden surgir en cada materia. [...]

Es al magistrado y al jurisconsulto, penetrados del espiritu general de las

leyes, a quienes toca dirigir su aplicacién. (p. 35 y ss)
Respecto a estas declaraciones, Recasens (1973) observo:

A pesar de aquellas certeras y tan atinadas observaciones de Portalis, que
abrian a la jurisprudencia un muy ancho camino, reconociendo implicitamente la
dimensién creadora, menor o mayor, de esta, y a pesar de todo lo que implica el
articulo 4° lo cierto es que a partir de la promulgacién del Cédigo fue
predominando cada vez mas la idea de que todo fallo debia ser necesariamente
referido a algtn articulo del Cédigo, empleando para ello el método deductivo de

extraer conclusiones de los textos. (p. 198)

Luego de sucesivas incidencias politicas y de una discusién complicada por la
multiplicidad de 6rganos consultivos y legislativos, que resulté en la aprobacién de
varias leyes que reunié el gobierno en un solo cuerpo bajo el titulo de “Cédigo civil
francés”, aprobado por Ley de 30 ventoso, afio XII (21 de marzo de 1804). Con el
establecimiento del Imperio, el Codigo sufrié una revisién por Ley de 3 de Septiembre
de 1807. El titulo primitivo fue reemplazado por “Cédigo de Napoledn”; las expresiones
referidas a la forma del gobierno republicano cedieron el lugar a frases monarquicas; en
vez de Republica, primer cénsul, gobierno o nacién, se puso Imperio, Emperador,

Estado. Casi nada se cambi6 en el fondo. (Laurent, 1889)
1.15.1. La escuela de la exégesis

Después de la Revolucién francesa, y durante mas de un siglo, al colocarse en
primer plano la legalidad y la seguridad juridica, se acentué el aspecto
sistemdtico del derecho y el aspecto deductivo del razonamiento judicial. Gané

extension ademas la idea de que este ultimo no se diferencia del razonamiento
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puramente formal. La aproximacién entre el derecho y las matematicas debia
garantizar el funcionamiento previsible e imparcial de los tribunales. Esta manera
de ver las cosas subordinaba, con mas nitidez que cualquier otra, el poder judicial
al legislativo y favorecia una vision estatica y legalista del derecho. (Perelman,

1979, p. 179)

La Convencion pretendié que el poder politico encarnado en la Asamblea Legislativa
ejerciera un dominio del derecho, idea propugnada por los filésofos de la época, que no
fue seguida por la practica juridica ni por los primeros comentaristas hasta que se
impuso la escuela de la exégesis, que se vislumbré por primera vez en la Memoire
acerca de “La autoridad de la ley”, expuesta el afio 1841 en la Académie des Ciénces
Morales et Politiques, por el decano de la Facultad de Derecho de Paris, Blondeau.
“Durante medio siglo esta escuela alcanzaria dominio absoluto en Universidades y
tratados, que implicaria una considerable restriccién de la funcién de la ciencia del

derecho y de la mision de sus tratadistas™. (Vallet, 2004, vol. 4, p. 38)

Ante toda gran codificacién (tanto la francesa de 1804 como la germana de 1900),
dice Bobbio (1999), se ha desarrollado entre los juristas y los jueces la tendencia a
atenerse exactamente a los codigos, tal como lo ensefiaron los juristas franceses en
relacion con los codigos napolednicos, pero que se podria extender a todas las naciones

con derecho codificado, como un fetichismo legislativo.

En Francia, a la escuela juridica que se ha impuesto después de la
codificacion se la llama generalmente con el nombre de escuela de la exégesis, y
se la contrapone a la escuela cientifica, que aparece mas tarde. El cardcter
peculiar de la escuela de la exégesis es la admiracién incondicional por la obra
cumplida por el legislador por medio de las codificaciones, una fe ciega en la
suficiencia de las leyes, en definitiva la creencia de que el codigo, una vez
dictado, se basta completamente a si mismo, es decir, no tiene lagunas, en otras

palabras es el dogma de la plenitud juridica. (Bobbio, 1999, pp. 212-213)
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Los seguidores de la corriente exegética consideraban que la ley era la tnica fuente
del derecho, solo se habla de la ley pues esta equivalia al Derecho positivo; se creyo
ingenuamente que esta otorgaria la solucién a cualquier caso que pudiera presentarse,
nada podia escapar a la misma. Por eso el culto al texto de la ley es el rasgo fundamental
de esta escuela. De acuerdo con sus postulados, los juristas debian necesariamente partir
del texto de la ley y limitarse a este campo de accién. Para ilustrar este aspecto,
Bonnecase cita entre otros a Bugnet, quien decia “No conozco el derecho civil, solo

ensefio el Cédigo de Napoleon™. (Carmona, 1996, p. 31)

Un resumen de las notas distintivas de este modelo metodolégico, segiin Fernandez

Gomez (1995) podria ser el siguiente:

1) Culto al fexto de la ley, porque la ley contiene todo el Derecho positivo,
que es todo el derecho. El estudio del derecho queda asi reducido a un comentario
del cédigo, articulo por articulo. “Mi divisa -decia Demolombe- mi profesion de
fe es esta: los textos sobre todo”.

2) Predominio de la intencién del legislador sobre el alcance literal del texto.
La tnica interpretacion posible es la que se dirige a buscar la intencién del
legislador. “ Los Cédigos no dejan nada al arbitrio del intérprete; este no tiene
por mision hacer el derecho; el derecho est4 hecho” (Laurent).

3) Aplicacion del método deductivo a fin de dar a las normas toda la extensién
de que son susceptibles, una vez descubierta la intencién del legislador y
establecido el principio que la inspira. El jurista es concebido como un gedmetra
que tiene que demostrar y deducir consecuencias de los articulos del Codigo
como si fueran teoremas.

4) Plenitud del ordenamiento juridico positivo, de manera que las
insuficiencias de la ley, si las hubiere, deben salvarse a través de la ley misma,
sin que pueda el juez acudir a la costumbre, a la equidad, al Derecho natural ni a
otra fuente supletoria, ni tampoco negar decisi6n en la controversia.

5) Cardcter eminentemente estatal del derecho, por lo que se suprimid la

ensefianza del Derecho natural y de la Filosofia del derecho, porque podrian
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estimular discusiones y criticas acerca del ordenamiento positivo y poner al
descubierto el propdsito del Estado de reducir todo el derecho a ley positiva,

como instrumento idéneo para reforzar su propia autoridad. (pp. 147-148)

Es necesario insistir en el dogma de la plenitud de la ley escrita. Este conducia a una
considerable merma en la funcién de los jurisconsultos que quedaba reducida a la mera
exégesis de los textos de la ley. Con ese presupuesto, se imponia la simple aplicacion de
la ley al caso, una vez entendida la norma escrita en ella. La interpretacién, segun esta
escuela, no consiste sino en captar el sentido de la ley en su aplicacién a un caso
particular; para lo cual solo se trata de reconstruir el pensamiento del legislador, es decir
lo que quiere en tal caso. Debe descubrirse lo que significa lo que en ella esta escrito en
una férmula abstracta, que es preciso vivificar meditandola profundamente, pero

ateniéndose a sus palabras si son claras.

“En caso de no alcanzarse este entendimiento, y en base a la ficcién de una
voluntad inexpresada del legislador, se acude con la méxima cautela, a los
argumentos a contrario; ubi eadem ratio, idem ius; a pari; a maiori y ad minus”.
De ser todavia necesario, “puede recurrirse a la analogia legis y a los principios
generales inducidos del propio ordenamiento juridico positivo”. “Naturalmente,
se ha observado que el funcionamiento y eficacia de este método interpretativo
radica en el ingenio y sagacidad de quienes lo manejan; por lo cual, en realidad,
resulta un procedimiento esencialmente subjetivo de construccion juridica”.

Lisd

Determinado el significado de la norma legal, este constituye la premisa
mayor del denominado silogismo juridico; su premisa menor son los hechos, y su
obligada conclusién debe ser la sentencia. El verdadero jurista -se dijo- es un

geometra. (Vallet, 1994, vol. 2, pp. 28-29)

Bajo tales ideas se debe plantear el problema de las luego denominadas “lagunas” de
la ley. Observa Perelman (1979):
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El articulo 4 del Cédigo de Napole6n considera como culpable de denegacién
de Justicia al juez que rehusa fallar a pretexto de silencio de la ley. Si el juez
observa una laguna en la ley esta obligado a llenarla, aunque su decision deba ser
en todo caso motivada en derecho.

La percepcion de una laguna en la ley significa claramente, para el juez, que
la solucién no se puede obtener por medio de una deduccién hecha a partir de un
texto legal. Si no obstante debe llenar la laguna y motivar su decisién, es claro
que sélo podré llegar a este resultado recurriendo a formas de razonamiento que
no sean las de la légica formal. (p. 65)

El problema de las lagunas nacié con el principio de la separacién de los
poderes, que impone al juez la obligacién de aplicar el derecho preexistente, que
estd obligado a conocer. Antes de la Revolucién francesa el problema no existia,
Ya que el juez debia encontrar la regla aplicable. A falta de una regla expresa
podia buscar una fuente de derecho distinta de ley positiva y si estas fuentes no
eran concordantes entre si, tenia que saber en qué orden se clasificaban las
fuentes de derecho supletorias. Como no se les prohibia a los jueces formular
reglas con ocasion de los litigios y ademas no tenian que motivar su sentencia de
manera expresa, se comprende que el problema de las lagunas no se haya

planteado antes del siglo XIX. (p. 66)

La escuela de la exégesis existié no solo en Francia, sino también en Italia, en
Alemania y en otros paises y existe aun hoy, a pesar de que el problema de las lagunas
haya sido planteado criticamente. “Faltaria por decir que la escuela de la exégesis y la
codificacién son fenémenos estrechamente conexos, y dificilmente separables”.

(Bobbio, 1999, p. 213)

Al respecto es necesario recordar que tardiamente, en 1916, se introdujo en el
Codigo Civil venezolano la regla, atin vigente en términos similares, rectora de la

interpretacion de la ley:
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Art. 49: Cuando se trate de aplicar la ley no se le puede atribuir un sentido
distinto a aquel que facilmente se desprende del propio significado de las
palabras, segtin la conexion de ellas entre si y segilin la intencién del legislador.

Si una controversia no pudiera decidirse con una disposicién expresa de la
ley, se tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes o
materias andlogas; y si el caso fuese todavia dudoso, se decidira conforme a los

principios generales del derecho. (UCV, 1989, p. 195)

Luego se expondrd cémo, bajo las ideas de la dogmatica juridica actual, se puede
escapar de los principios de la exégesis, sin una desobediencia de la ley. En este punto es
conveniente citar al espafiol Castdn Tobefias, quien ya en 1947 advirti6 que la aplicacién
del método deductivo hay que entibiarla: “Los excesos del conceptualismo juridico no se
avienen con nuestro genio, ni han llegado nunca a arraigar aqui. Nuestros Jueces tienen
siempre en cuenta la equidad, como factor importante y a veces decisivo de sus fallos”.
(Castén, 1947, p. 151)

1.15.2. La interpretacion de la ley, segin Francois Gény

Cuando Gény publico en 1899 el primero de sus grandes libros, “Método de
Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo”, todavia predominaba en Francia,
al menos en principio, la tesis de que las disposiciones de los cdigos, especialmente del
Cédigo Civil, comprendian todas las reglas necesarias para resolver cualquier problema
juridico que pudiese plantearse; y consiguientemente seguia suponiéndose que la
funcién de los abogados y de los jueces consistia y debia consistir exclusivamente en
interpretar por medio de los métodos légicos tradicionales, esto es, de deduccién
silogistica, las normas y los principios contenidos en el Cadigo. Claro que de hecho, la

realidad habia venido siendo muy diferente de aquello que se suponia:

[...] parecia regir como sobreentendida una conspiracién del silencio sobre el
hecho de que los abogados y los jueces con frecuencia hacian cosa muy distinta

de aquella mera labor de mecénica deductivista. Fue Gény quien descorri6 la
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cortina y mostr6 con plena evidencia que la interpretacion judicial del Cédigo
Civil francés habia sido mucho mas creadora de lo que se creia segun aquel

supuesto. (Recasens, 1973, pp. 45-46)

Gény (1925) considera como fuentes formales de derecho la ley, la costumbre, la
autoridad y la tradicién. Entiende por fuentes formales del Derecho positivo las
imperativas provenientes de autoridades externas al intérprete, con fuerza suficiente para
regir su juicio, “cuando tiene por objeto propio e¢ inmediato la revelacién de una regla

destinada a imprimir una direcci6n en la vida juridica”. (p. 228)

Entre estas fuentes formales, tales cual las acabo de definir, la primera que se
presenta indiscutiblemente hoy, es la ley escrita, dando a estas dos palabras el
amplio sentido que yo le he atribuido. Tan solo tenemos que examinar cuil es,
segln la indole propia de la ley escrita determinante del principio de su fuerza y
su autoridad imperiosa, el auxilio que tenemos el derecho y el deber de exigirle
para ayudar a la interpretacion juridica.

Después, y en grado inferior (al menos en el estado social actual), colécase la
costumbre, cuya fuerza creadora de derecho es hoy vivamente impugnada. Habré
por consiguiente, que averiguar primero hasta qué punto puede hoy la costumbre
imponer al intérprete una norma juridica.

Por ultimo, al lado de la ley escrita y de la costumbre juridica, que representan
dos fuentes vivas en la actualidad, que sacan su fuerza imperiosa de esta misma
actualidad, desarrollo de un fermento social que resurge y se renueva sin cesar,
creo que debe incluirse también, a lo menos en hipétesis y a reserva de
investigacion mas detenida, a la tradicion o las autoridades que revisten formas
no categéricas, y que principalmente consisten en precedentes de la
jurisprudencia y opiniones doctrinales; fuerza esencialmente histérica y
psicolégica, pero de igual modo que las anteriores externa al intérprete, y acerca
de la cual, en tanto que suministra una direccién juridica precisa, cabe preguntar
también si no debe influir positivamente en la interpretacién, y en qué

condiciones puede aspirar a dirigirla. (Gény, 1925, p. 229)
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Las fuentes formales de derecho privado positivo dotan efectivamente, en el limite
permitido a su esfera de accién, de la mas segura direccién al intérprete; pero por si

mismas no pueden satisfacer todas las necesidades de la vida juridica. (Gény, 1925)

Llega necesariamente un momento en que el intérprete, desprovisto de todo apoyo
formal, debe buscar en si mismo la decisién que no puede rehusar (art. 4.° Céd. civ.),
dice Gény (1925); y afiade que “se ejercera la actividad personal del intérprete en toda la

esfera dejada libre por la accién positiva de esas fuentes”. (p. 523)

En tal supuesto, el trabajo que incumbe al juez lo califica de libre investigacién
cientifica. Investigacion libre, toda vez que no se realiza bajo una autoridad positiva;
investigacion cientifica, al propio tiempo, porque se basa en los elementos objetivos que

solo la ciencia puede revelar. (Gény, 1925)

Permaneciendo abandonado a si mismo, ;cémo la interpretacion del Derecho
positivo podrd y debera proceder, sobre datos objetivos, de modo que satisfaga
las necesidades de la vida sin incurrir en el reproche de arbitrario? (Gény, 1925,
p. 526)

Como respuesta, sostiene que la interpretacién encontrard los apoyos objetivos
necesarios en la investigacién de la naturaleza de las cosas, y en una sistematizacion
légica que fecunde y desenvuelva esta materia por si misma; es decir Gény (1925), da

cara al Derecho natural.

[...] yo considero como a priori incontestable que los més firmes y mas
seguros preceptos de derecho son los que se desprenden directamente de la
naturaleza de las cosas, sin el intermediario de ninguna concepcién ideal que
deforma siempre de algin modo las realidades. (p. 532)

[...]

En vez de concepciones subjetivas, que su origen hace inconsistentes e
inciertas, el intérprete tiene necesidad de descubrir principios seguros, que solo

puede darle el atento examen de la naturaleza de las cosas. (pp. 533-534)
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Se trata de constituir, por un esfuerzo cientifico una especie de derecho
comun, general por su naturaleza, subsidiario por su funcién, que supla las
lagunas de las fuentes formales y dirija todos los movimientos de la vida juridica.
(p. 333)

No basta solamente con considerar y de analizar, menudamente, todos los
elementos de hecho de nuestra vida social; de observar las relaciones, de discernir
las reacciones reciprocas que ellos sufren. Es necesario, llenos de confianza en
nuestra conciencia moral y en nuestra razon, usar de estas facultades para inducir
las leyes de los fenémenos y hacer contribuir asi todos nuestros recursos a una
construccion, verdaderamente cientifica del derecho comun que buscamos. (p.
538)

Asi observado, el campo de las investigaciones se precisa y se completa. De
una parte, interrogar a la razén y a la conciencia para descubrir en nuestra
naturaleza intima las bases mismas de la justicia; de otra parte, dirigirse a los
fenémenos sociales para descubrir las leyes de su armonia y los principios de
orden que ellos requieren. Tal es la doble misién que debe llenar: la segunda,
teniendo su firme base en lo que podemos llamar la naturaleza de las cosas
positivas, representada por el conjunto de las condiciones que forman como la
atmosfera de la vida juridica exterior; y descansando la primera sobre un fondo
mas intimo que escapa a la observacion y a la experiencia sensible, pero que no

impone menos sus exigencias a la realizacién préctica del derecho. (pp. 538-539)

Se mantiene el autor dentro del respeto al Derecho positivo cuando sefiala que “la
investigacion cientifica del intérprete no interviene con plena libertad mds que para

suplir las fuentes formales (ley, costumbre) defectuosas”. (Gény, 1925, p. 524)
A mayor abundamiento, dice:

[...] nunca la libre investigacion cientifica se fundd en proponer reglas

contrarias a las nacidas de la ley o de la costumbre, toda vez que yo no he dado
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acceso en mi sistema a la investigacion independiente del intérprete, mas que

para suplir a las fuentes formales o para llenar las lagunas. (Gény, 1925, p. 638)

Sin embargo, manifiesta su oposicién a la determinacién legal de la forma de

interpretar las leyes que pretenden regular y restringir en su alcance las fuentes por

venir:

Deducida tan escuetamente la dificultad en principio y a priori, no puedo
menos de negar a la ley escrita el poder de determinar para el porvenir las fuentes
de derecho objetivo, definir su autoridad, dar disposiciones para su aplicacion, y
particularmente en lo relativo a la costumbre, sefialar sus condiciones y restringir

su positiva eficacia. (Gény, 1925, p. 222)

Debe insistirse en que la referencia a la naturaleza de las cosas, es un punto de
contacto con el iusnaturalismo, aun cuando su concepcién sobre tal naturaleza difiere de

la expuesta en la doctrina clasica.

Se relacionaran a continuacidon diferentes afirmaciones de Gény, que permitiran
entender su pensamiento como una superacién de la exégesis, que se mantiene dentro
del positivismo, pues su método de libre investigacién se nutre, en general, de los

elementos que encuentra en la misma ley.

El estado social coetineo al juez, no puede pesar directamente sobre la
interpretacién del texto legal mas que cuando este indica un concepto mudable y
fugaz por su naturaleza, tal como la nocién de orden publico, por gjemplo.
Interpretar semejante nocién, segun las ideas reinantes en la época de la
aplicacion de la ley, no es comprometer la certeza de esta, puesto que ella misma
ha reconocido la contingencia y relatividad de este elemento, cuya apreciacion ha

dejado al intérprete. (Gény, 1925, p. 264)
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Se refiere Gény (1925) a la amplia facultad del juez de fijar el alcance de los
conceptos juridicos no precisamente definidos por el legislador, sin exceder el texto

interpretado:

Tratandose de reconocer una voluntad, el descubrimiento de la intencién ha
de predominar necesariamente; pero la letra interviene como manifestacion
auténtica y solemne del espiritu, inseparable de este, y cuyo objeto es ponerlo de
manifiesto.

Si alguna distincién util para el método puede hacerse, creo que debe
establecerse entre la interpretacion segun la formula del texto y la obtenida con el
auxilio de elementos ajenos a la féormula. (pp. 268-268)

Ante todo, a la férmula es a la que hay que pedir revelacién de la voluntad
legislativa; desde el momento en que esta se deduzca del texto sin contradiccion
por parte de elemento alguno exterior, dictard sin vacilacién alguna al intérprete
la decision. [...]

Sin salirnos de esta férmula, hay que deducir de ella todo su contenido.
Acerca de ello, y dentro de los limites impuestos por el buen sentido, me parece
que se debe dar al intérprete la mayor latitud. (pp. 268-269)

Sucede a veces que la concepcion legal no esté consignada -en el texto, sino
sobreentendida, implicita, en una definicion, o deducible de una oposicién, en
una forma, digdmoslo asi, negativa. No por eso se impondra menos en la medida
indicada. (p. 273)

Lo més novedoso para su época, que influird en el posterior desarrollo de la
interpretacion juridica es la importancia que Gény (1925) da a los elementos extrafios a

la formula:

Realmente la interpretacion de la ley escrita quedaria reducida a un campo de
aplicacién sumamente restringido y escasisimo en resultados si hubiera de
atenerse exclusivamente a la formula de su texto, no traspasar la linea de sus

elementos estrictamente intrinsecos. (pp. 277-278)
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[...] debe el intérprete representarse con la mayor exactitud posible las
relaciones de hecho que ha querido el legislador organizar juridicamente, con
todas las circunstancias que, determinandolas, ponen de relieve las exigencias
morales, politicas, sociales, econdmicas y aun técnicas a que el precepto debe dar
satisfaccion. Asi aparecerd el fin propio de la ley (ratio legis), que sin revelar por
si mismo y ¢l solo los medios que el legislador emplea para realizarlo, permite al
menos comprenderlos mejor y desenvolver los detalles. (pp. 278-279)

[...] surge a la observacién del intérprete el medio social y juridico en que la
ley naci6, determinado por los precedentes histdricos, por el motivo preciso de la
ley (ocassio legis), por las ideas reinantes en la mente de sus autores, sin hablar
de influencias menos directas, pero eficacisimas a veces, como, por ejemplo, las
legislaciones extranjeras. Después, como elemento formal que amplia, y a veces
explica el texto, los trabajos preliminares de la ley. Acaso también cierto
elemento puramente l6gico, consistente, bien en principios considerados
objetivamente verdaderos y con valor absoluto, que se suponga han podido
dominar por su misma naturaleza el espiritu de los redactores de la ley, bien,
como hace un momento preveia, relacionando leyes distintas, aclaratorias o
complementarias del texto que se interpreta. Todos estos elementos y otros que
podrian citarse, parécenme de empleo legitimo para descifrar el enigma del texto
legal y penetrar mejor su sentido, a condicién Ginicamente de que, segin la
direccion marcada mdas arriba a la interpretacion de la ley, contribuyan

positivamente a descubrir la voluntad del legislador. (pp. 279-280)

Entre los elementos que Gény (1925) considera extrafios a la formula, se encuentra la

analogia:

Antiguamente la encontramos propuesta entre los procedimientos de
interpretacién, propiamente dicha, de la ley. Yo no he podido admitirla en esa
categoria. Me ha parecido que su accion excedia demasiado manifiestamente del
puro diagndstico de la voluntad que caracteriza todo desarrollo legitimo de un

texto legal. Al propio tiempo, ademds, he dejado entender que este procedimiento
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de extensién analdgica, descansando sobre la base soélida del derecho escrito
(excepcionalmente también del derecho consuetudinario), aporta a la
interpretacion juridica, en tanto que se ejerce con la libertad y el alcance de una
investigacion cientifica, un recurso de primer orden que nosotros no podriamos
desdefiar. Se trata solamente en este lugar de precisar el fundamento, de
determinar el modo de accion legitimo, de procurar medir los resultados. (pp.
565-566)

Finalmente, pues, y para concluir, en breves palabras diré que si la analogia
no es suficiente a llenar las lagunas de las fuentes formales, debe figurar, a lo
menos, en primer lugar, entre los procedimientos de la libre investigacién
cientifica, entre los cuales merece distinguirse, tanto por razén de su modo de

obrar, cuanto por la seguridad de los resultados que puede ofrecer. (pp. 580)

Algunos autores han considerado a Gény como un antecedente del derecho libre
aleman, criterio con el cual hay que disentir pues este derecho colma las lagunas de la
ley con métodos iusnaturalistas, que no obstante sus remisiones a la naturaleza de las

cosas, este autor rechaza:

Quiero decir con esto, que el juez, puesto en presencia de un problema, no
podrd, a menos de serle positivamente encargado por la ley, poner en accién su
sentimiento de equidad para la solucién de derecho propiamente dicha, sobre las
circunstancias individuales y especialmente concretas del caso que le haya sido
sometido. (Gény, 1925, pp. 598-599)

Si se deja de lado el problema semantico que significa entender la autoridad y
tradicién, que incluye la jurisprudencia de los tribunales y la doctrina de los autores,
como fuente formal de derecho, dado que actualmente se entienden como tales solo
aquellas fuentes de caricter vinculante, la ensefianza de Gény puede traerse casi
integramente al presente, pues la aplicacion de su método permite un control objetivo de

las decisiones judiciales mediante su examen cientifico y procesal.
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1.15.3. La casacidn a partir del Cédigo civil de los franceses

El Tribunal de casacién paso en aquella época, de control politico del poder judicial
a ser 6rgano regulador de la interpretacion jurisprudencial. El cambio se vio favorecido
por dos hechos que le dieron apoyo necesario: la codificacién del derecho objetivo,
iniciada por la publicacion del Code y la desaparicién de la desconfianza que albergaban
los revolucionarios hacia el poder judicial heredado del ancien régime. (Calamandrei,
1945)

A la unidad del derecho objetivo, como primera condicién para la uniformidad de la
jurisprudencia, se sumoé “la desaparicién de una idea utépica de la Revolucién, segun la
cual toda tentativa de jurisprudencia debia considerarse como un atentado a la autoridad

del legislador”. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, p. 110)

Se volvia ya a distinguir, de un modo claro y preciso, entre la interpretacion
auténtica y la jurisprudencial, y se reconocia que, mientras la primera
corresponde Unicamente al poder legislativo, la segunda debe confiarse al poder
judicial, si no se quiere quitarle la posibilidad de funcionar en la practica; se
venia a admitir que un Cédigo, por muy cuidada que sea su redaccién, no puede
prever todos los casos de la vida juridica y tiene necesidad de ser en cada caso
interpretado y declarado por la interpretacién jurisprudencial; y se restituia a la
jurisprudencia la parte correspondiente en la evolucién del derecho,
considerdndola, en lugar de una peligrosa rival de la omnipotente Loi, una
preciosa colaboradora del legislador en la aplicacién practica de la norma.

[...] el Cédigo de Napoledn, mientras por una parte prohibia al poder judicial
la emanacion de cualquier norma de carécter general y, por consiguiente, también
la interpretacién auténtica, por otra reconocia al poder judicial el derecho de
interpretar la ley para el caso singular, e incluso (aboliendo el référé Jacultatif,
que venia a transformar al legislador en juez) le constituia esto en un deber de

cargo cuando prescribia (art. 4) que le juge qui refusera de juger sous prétexte du
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silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme

coupdble de déni de justice. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, pp. 111-112)

El senadoconsulto que transformé el Consulado en Imperio dio al tribunal el nombre
de Cour de cassation que todavia conserva, pero la transformacién, mas que por

evolucién legislativa ocurri6 por la practica y se extendié a dos campos diversos:

1. En lo referente a los limites del examen ejercido por la Cour de cassation, la cual
se extenderd a un campo cada vez mas amplio de conocimiento de la sentencia

pronunciada por los jueces de mérito. (Ver 2.3)

2. En cuanto se refiere a la naturaleza de la providencia de la Cour de cassation, la
cual tiende a perder cada vez més su inicial caracter absolutamente negativo, para influir

en la resolucién de la controversia. (Calamandrei, 1945)

En la casacion inicial no solo estaba prohibido colocar en el lugar de la sentencia
casada una nueva sentencia, sino también sustentar la casaciéon en razonamientos

juridicos aptos para dar una directriz a la sentencia del juez de reenvio. (Calamandrei,
1945)

La evolucién de hecho acrecenté la eficacia de la Corte de casacién al dar gran
importancia a la motivacién, la cual inicialmente consistia en la sola mencién del

precepto violado, asumiendo después un desarrollo mayor:

[...] y fue hecha obligatoria por ley, aun en las decisiones de rejet, mientras en
los primeros tiempos se acostumbraba a incluirla solo en las decisiones de
cassation.

De esta autoridad cada vez mayor adquirida por las decisiones de la Corte de
casacion derivé que cada decisién suya, conteniendo la resolucién en abstracto de

una cuestién juridica, llegara a tener un influjo positivo:
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a) sobre la resolucion de la controversia singular que anteriormente habia sido
decidida por la sentencia casada;

P) sobre la resolucién de todos los casos andlogos qué pudieran después
presentarse ante los jueces en otros procesos. (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, p.
120)

La ley de 1° de abril de 1837, vigente para la época en que escribié Faye (1903),
otorgd a la Corte de casacion el poder de imponer a los tribunales de reenvio la

interpretacion que la Corte da a la ley.

Después de la casacion de un primer fallo de ultima instancia, la siguiente decisién
en el mismo asunto, entre las mismas partes, que proceden con la misma cualidad,
impugnado por los mismos motivos, recurrida ante la Corte, serd conocido por las
camaras reunidas. Si la segunda decisién es casada por los mismos motivos, el tribunal
del reenvio debera acatar la decision en el punto de derecho juzgado por la Corte. (Faye,
1903, n° 281, p. 313)

1.16. DETERMINACION DEL DERECHO EN ALEMANIA
1.16.1. El racionalismo

El método tépico, y por lo tanto el de maximas juridicas, no resistié el embate del
método cartesiano. La critica mas expresiva que se hizo contra el empleo en juicio de

este método fue la caricatura del mismo que trazé Rabelais:

Un juez, ante quien los abogados se asaetaban invocando reglas, iba
puntuandolas con tiradas de dados, a fin de fallar en favor de la parte que hubiera
obtenido mayor puntuacion o, en caso de empate, de la que primero le hubiera
alcanzado, dando cumplimiento asi a la regla prior in tempore, potior in iure

[Primero en el tiempo, mejor en el derecho]. (Vallet, 1994, vol.1, p. 308)
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La influencia de las matematicas sobre todas las ciencias, determiné la construccién
de una imagen del mundo, auténoma y exenta de contradiccién, se completé con un
pensamiento deductivo que avanza por axiomas, y se orienta constantemente en la
observacién empirica (de la naturaleza exterior, de la sociedad, del alma humana). “El
dualismo metédico entre axioma y observatio, o método ‘analitico’ y método ‘sintético’
en Descartes, y los correlativos métodos ‘compositivo’ y ‘resolutivo’ en Galileo,
determina también de modo absoluto la imagen de la sociedad propia del derecho de la
razon”. (Wieacker, 1957, p. 203)

El método cartesiano, seria aplicable a toda ciencia con pretensién de ser tal. Para
Descartes, “Unicamente podia ser considerado cientifico el conocimiento que descansara
en ideas claras y distintas, tal como ocurre en geometria; por lo cual, traté de extender su
método de las matematicas a la filosofia y elevarlo a universal. (Vallet, 1994, t. I, p.
308).

Este método es, a decir de Ferrater (1965), un camino para la invencién y el
descubrimiento. La primera condicién para recorrer ese camino consiste en “no admitir
como verdadera cosa alguna que no se sepa con evidencia que lo es”, evitando la
precipitacion y la prevencién y aceptando solo lo que se presenta clara y distintamente al
espiritu; la segunda, en “dividir cada dificultad en cuantas partes sea posible y en
Cuantas requiera su mejor solucién™; la tercera, “en conducir ordenadamente los
pensamientos”, empezando por los objetos mas simples y faciles de conocer para
ascender gradualmente a los méds compuestos, y la cuarta, “en hacer en todo unos
recuentos tan integrales y unas revisiones tan generales que se llegue a estar seguro de
no omitir nada”. Estas cuatro célebres reglas resumen todos los caracteres esenciales del
método. Para Descartes no puede conocerse en principio ninguna verdad a menos que
sea inmediatamente evidente. Pero la evidencia como tnico criterio admisible, debe
poseer las notas de claridad y distincién. Descartes llama a las ideas que poseen estas
notas naturalezas simples. Su conocimiento se efectiia por una intuicién directa del
espiritu; su verdad es, al propio tiempo, su inmediata evidencia. De ahi la necesidad de

descomponer toda cuestién en sus elementos tltimos y mas sencillos y en reconstruirla
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para la prueba con los mismos elementos, es decir, con sus mismas y primarias
evidencias. Toda verdad se compone, por consiguiente, de evidencias originarias,
simples, irreductibles o de nociones relacionadas con ellas. Todas las cosas pueden ser
dispuestas en series distintas, en cuanto que unas pueden conocerse por otras. (Vol. 1,
pp. 422-423)

Un buen ejemplo de la aplicacion de las reglas cartesianas, es el método de Christian
Wolff, tal como lo explica Wieacker (1957):

Su exposicién elimina todo elemento inductivo o empirico infiriendo
rigurosamente todos los preceptos de Derecho natural, hasta en los més infimos
detalles, mediante su ininterrumpida deduccién de axiomas. Todo principio
singular esta, pues, derivado en un avance estrictamente légico de los wltimos
principios superiores y ello estd en correspondencia con la exactitud de la
demostracién geométrica, que se alcanza por la légica argumentaciéon per
exclusionem. De este modo, se origina un sistema cerrado, cuyo fundamento de
validez es el estar todos sus enunciados exentos de contradiccién. [...] Todas las
obligaciones y derechos son derivados de la naturaleza del hombre en una

constante coherencia. (p. 286)

Los efectos de este método fueron extraordinarios. Proporcion6 el plan sistematico
para la legislacién prusiana y también para la ciencia pandectistica, y con ello para el
Codigo civil alemdn y para todos los demés Cédigos con este emparentados. Es més:
desde Wolff, “la exigencia de derivar decisiones légicamente de conceptos ya no ha

desaparecido de la ciencia del Derecho positivo” (Wieacker, 1957).
El método de Galileo al que se hizo referencia, se compuso de los siguientes pasos:

1.- Observacién: Hay que partir inevitablemente de la precision en la consideracién
del objeto de la investigacion, lo que wnicamente es posible por la determinacién de
datos de observaciéon minuciosamente delimitados y con referencia a un problema que

resolver. Generalmente el problema que se plantea hace referencia a una teoria
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explicativa frente a la cual los datos observados no pueden ser explicados por ella, bien

por un cambio de concepto en el fundamento o por simple ampliacién de observaciones.

2.- Elaboracion de una hipétesis explicativa: A partir de este momento la explicacion
de este nuevo modo de concebir el fenémeno requiere una explicacién nueva, lo cual se

hace como hipétesis o teoria provisional a la espera de una confirmacién experimental.

3.- Deduccién: Sobre esta hipdtesis o teoria se hace necesario extraer las
consecuencias que se derivan del hecho de tenerla por verdadera. Fundamentalmente
dichas consecuencias deductivas deben ser de tipo matematico pues, como dice Galileo,

la naturaleza esta escrita en lenguaje matematico.

4.- Experimento o verificacién: Se montan las condiciones en las que se puedan
medir las consecuencias deducidas, procurando unas condiciones ideales para que las
interferencias con otros factores sean minimos (rozamientos, vientos etc.), y comprobar
si_efectivamente en todos los casos, siempre se reproducen dichas consecuencias.

(Universidad de Alicante, 2011)

La irrupcion del sistematico derecho racionalista solo culmina en la segunda
etapa, que se halla preponderantemente bajo la influencia inmediata de Descartes
(Hobbes, De cive; Spinoza; Pufendorf, De officio hominis et civis, Eris
Scandica). “Esta generacion conquista la plena autonomia de la Etica social y al

mismo tiempo la matematiza”. (Wieacker, 1957, p. 223)

Samuel Pufendorf eliminé la pretension a incardinar el derecho dentro del plan de la
Creacién y “se abrié espacio para una ética juridica en la que Dios aparece solamente
como Impulsor del mundo exterior, como Arquitecto del universo, o como un Gran
Relojero”, por tanto las leyes de la vida humana son naturalmente perfectas,
mateméticas. Finalmente, Christian Wolff llevé a cabo la elaboracién de los conceptos Y,
de ese modo, prepar6 un sistema acabado del Derecho positivo. (Wieacker, 1957, p.
224)
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Una tercera generacién hubo de comenzar a completar el armazén con
observaciones empiricas y consecuencias inmediatas practicas y de politica
legislativa; pero, al mismo tiempo, el nicleo de la idea del derecho racional, su
antropologia aprioristica, se perdi6 en trivialidades, hasta el punto de destruir
toda Metafisica juridica. [...]

Thomassio [...] al cambiar las cualidades de la antropologia iusnaturalista
(socialitas, etc.) en “afectos individuales™, por lo tanto, en propiedades empiricas
de la especie humana, comenzé a socavar el fondo de la creencia del derecho

racional. (Wieacker, 1957, pp. 224-225)

La ciencia sistematica del derecho, acogié la construccién de conceptos del derecho
racionalista. En una teoria que tenia que demostrar sus resultados ante el tribunal de la
razon por la legalidad matematica en la construccién de sus conceptos, el concepto
general adquirié una nueva dignidad intelectual. “Ya no es, como en la antigua ciencia
juridica, obra de la exégesis o armonizacién de textos, sino la expresién més elevada de
una ciencia totalmente ordenada de modo 16gico”. Sobre todo, la etapa més antigua del
derecho racionalista tedrico pretendia demostrar los preceptos juridicos mediante la
evidencia logica de la demostracién geométrica, en un ininterrumpido descenso de
conceptos generales a particulares. La jurisprudencia conceptual era esencialmente

producto de la teoria cartesiana del conocimiento. (Wieacker, 1957, p. 230)

Dentro de la misma tendencia, establecié Pufendorf un orden “partiendo de axiomas
formulados mateméticamente, en la que cada miembro parcial puede ser referido al
axioma”. El resultado muestra la unidn, “caracteristica de Galileo y Descartes, de
deduccion e induccion, axioma y experiencia u observacién, método analitico y
sintético”. Por medio de la combinacién de los dos procedimientos, Pufendorf produjo el

primer sistema auténtico de Teoria general del derecho. (Wieacker, 1957, p. 271)

El derecho racionalista influyé en la reforma del Derecho positivo en Alemania, se

convirtié en ética politica y programa de los gobernantes, porque los funcionarios se
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habian formado en las universidades alemanas y se mantuvo un contacto inmediato de la

élite de la ilustracion con las cortes imperantes. (Wieacker, 1957)

Las codificaciones iusnaturalistas fueron el supremo triunfo de la cultura
juridica préctica. Por lo cual ya no podian rendir pleno fruto al no permitir tan
rapidamente a la ciencia y a la jurisprudencia dejarse llevar por la audacia
reformista de una pequefia élite. Ese triunfo mas bien fue adquirido por la
tendencia expresa del legislador absolutista a restringir la ciencia y a vincular al
juez a la interpretacion y creacién juridica de las comisiones ministeriales (en
Prusia), o de la Cémara legislativa (Francia). De ahi que la breve soberania del
Derecho natural de la Ilustracién en la realidad del Estado mirase la teoria
romanistica desde el punto mas bajo de su aspecto externo y de su vida interna.
Precisamente por esa restriccion e inhabilitacién se produjo en Alemania la
decadencia de la soberania autoritaria de la ley, cuando se mancomunaron el
creciente sentimiento de la propia dignidad de los ciudadanos y una restauracion

humanistica para atacar al mecéanico Estado autoritario. (Wieacker, 1957, p. 325)
1.16.2. La escuela histérica

Desde el dominio de Napoleén y de sus codigos sobre Europa, muchos de los
mejores juristas miraron hacia Francia; pero, en realidad, Alemania, conforme a su grado
interior de evolucion, fue por otro camino, por el que esperaba alcanzar el derecho justo
de la conciencia histérica y cientifica del derecho (Wieacker, 1957), correspondiente a la

ética formal kantiana de la libertad y de la personalidad. (Kaufmann, 1999)

Por otra parte, el creciente desarrollo del sentido histérico, cuyos comienzos en el
siglo XVIII ya habian ido convirtiendo el derecho racionalista absoluto en uno
“histérico”, la concentracién de la conciencia cultural de la nacién en los preclasicos y
clasicos alemanes de fines del siglo XIX, condujo a una revolucién humanistica de las
ciencias de la Antigiiedad, y con ello también a una ciencia del Derecho romano. Juan

Bautista Vico y Montesquieu ya habian encontrado que las civilizaciones, y
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especialmente el derecho, eran productos del espiritu de la época y del “clima”; asi
ocurre en el Esprit des lois de Montesquieu y, de la misma manera, en la critica de
Voltaire del Derecho natural absoluto. “Desde su antiguo rango pragmdtico, el sentido
histérico indaga las condiciones naturales externas de la civilizacién, de la sociedad y

del derecho, como Montesquieu y, en Alemania, J. Moser”. (Wieacker, 1957, p. 330)

Dentro del espiritu de ese empirismo floreci6 la ciencia del Derecho privado alemén.
Comienza a concebirse la historia “como un infinito continuo progresivo y a introducirse
el concepto de la evolucién histérica y las eras de la civilizacién y del Estado, como
grados sucesivos de un desarrollo orgénico”. En este historicismo predominé, cada vez
mas, la referencia estrecha a los pueblos como sujetos o personajes de la historia y de las
civilizaciones; las creaciones culturales se refieren a la actividad del espiritu del pueblo.

De modo que tampoco el derecho puede ya ser entendido como creacién exclusiva del

Estado. (Wieacker, 1957, pp. 331-332)

No obstante que Wieacker (1957) rechaza la idea de que esta nueva ciencia juridica
fuera un resultado del movimiento intelectual romantico, si considera que ejercio cierta

influencia sobre el pensamiento juridico de la época, pues afirma:

[...] el descubrimiento de lo histérico por el antiguo romanticismo, y la
metafisica de la historia de Schelling, indujeron a Savigny a enarbolar la bandera
de una ciencia histérica del derecho en su programa renovador. También la
tendencia de Savigny contra la codificacion estatal estd en estrecha conexién con
el romanticismo politico de la época de la restauracién, y el éxito del concepto

del espiritu del pueblo no es concebible sin el temprano romanticismo. (pp. 339-
340)

El esclarecimiento del verdadero lugar de la Escuela histérica en el proceso evolutivo
de la ciencia juridica alemana, hace del todo comprensible la significacién del legado
iusnaturalista negado por esa misma Escuela. Este “criptoiusnaturalismo” de la ciencia
pandectistica estd hoy generalmente reconocido. Acepté la axiomatica, el sistema y el

método del derecho racionalista teorético anterior a la legislacién de la Ilustracién sin
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modificaciones esenciales, aunque enriquecié su contenido con elementos culturales de
la época, lo acomodé a las tareas positivas de la vida juridica e intensificé sus efectos.
La lucha de Savigny contra el Derecho natural no se encaminaba contra la teoria
juridica, sino contra el racionalismo practico del legislador de la Ilustracién en Alemania
y del revolucionario en Francia. “De donde se sigue ya, que Savigny, en interés de la
dignidad de la ciencia, se dirigiese también contra la antigua ciencia del Derecho comtin,
practicamente rica en consecuencias, pero también teérica y metddicamente superada”.

(Wieacker, 1957, p. 341)

Siempre siguiendo a Wieacker (1957), los elementos esencialmente iusnaturalistas de

la Escuela histérica son:

a) El sistema de Pandectas y, con ello, a la formacién sistematica y metodica de

Pufendorf.

b) La formacién de conceptos de la ciencia pandectistica. La sistematica arquitectura
doctrinal erigida por la ciencia pandectistica, partiendo de conceptos adquiridos en un
ininterrumpido descenso desde los axiomas a los conceptos generales y de estos a los
conceptos particulares y preceptos doctrinales. La Escuela histérica no pudo menos de
aceptar ese método, pues ni podia retroceder més alla del derecho racionalista al
formalismo escolastico de la vieja exégesis de textos, ni conocia la derivacién de
preceptos juridicos del planteamiento social de fines o de conexiones causales, como el

posterior naturalismo juridico.

¢) La ética social material del antiguo derecho racionalista fue sustituida por una
ctica formal del deber y de la libertad, derivada de la autonomia moral de la
personalidad. En esa forma fue acogida por la ciencia pandectistica. La definicién de
Savigny del derecho subjetivo (sefiorio o poder de la voluntad, mediante el cual el
individuo goza de una esfera de autonomia que le protege de las agresiones externas
producidas por otros individuos o por el Estado) corresponde justamente a la exigencia
de Kant de aquella libertad que pueda coexistir con la mayor libertad posible de los

demas; sobre ella descansa también el concepto de autonomia privada y del negocio
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juridico, primer axioma de la ciencia del Derecho civil. “El legado iusnaturalista no fue,
por lo tanto, un tosco retraso, sino la espina dorsal de la renovada ciencia pandectistica™.

(Wieacker, 1957, p. 343)

El méximo exponente de la escuela histérica fue Federico Carlos von Savigny (1779-
1861) ya mencionado. Con la obra maestra de la dogmatica del Derecho civil “Derecho
de posesion™ (1803) Savigny parte de un principio constructivo y unitario (la voluntad
de poseer). (Wieacker, 1957)

El derecho esté sujeto a supuestos histéricos previos, que no pueden encontrarse ni
conservarse sino mediante una ciencia histérica, lo cual lo aleja del establecimiento legal
del derecho. Desde la posicién contraria Thibaut publicé “Sobre la necesidad de un
codigo civil para toda Alemania” en la cual reclamaba una codificacién general segun el
modelo del K. Savigny objeta a Thibaut que toda codificacién, como inorganica, es
siempre perjudicial o superflua. Mas bien se realiza el desarrollo organico del derecho
mediante la comin conviccién del pueblo, por el derecho consuetudinario y por el
influjo de la préctica y de la ciencia. La vida del derecho es una parte individualizada de
la vida del pueblo, que brota de una manera callada e ineludible del sentimiento de
intima necesidad, del mismo modo que el lenguaje procede de la intuicién popular. Por
€so no se puede imponer violentamente sin arbitrariedad a un pueblo un derecho natural
0 racional, como se ha pretendido especialmente en la codificacién de derecho

racionalista de la Ilustracién. (Wieacker, 1957)

El Derecho romano es para €l el elemento constitutivo de la cultura juridica alemana
en cuanto se le comprende como acontecimiento educador. Exige Savigny el estudio del
Derecho romano en sus origenes, especialmente en las fuentes justinianeas. Lo dispone
reclamando separar todos los elementos formativos de la ciencia histérica Y, por su
medio, alcanzar el dominio de esta. Pero en la obra conjunta de Savigny y su escuela no
se le concedié toda su importancia al Derecho comun recibido y perfeccionado en
Alemania, sino al Derecho justinianeo. Sin embargo, su gran obra “Sistema del Derecho

romano actual”, de profunda influencia sobre la siguiente generacién de juristas, por el
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perfecto clasicismo de su lenguaje, de su exposicion y de su creacién de conceptos, ya
revela en el titulo el giro, contrario al programa, pero conforme al intimo cometido de la

Escuela, hacia el derecho de la actualidad. (Wieacker, 1957)

Desde un principio es caracteristico de Savigny exigir una combinacién del
método “histérico™ y el “sistematico”. El primero considera la génesis de cada ley
precisamente en una situacion histérica determinada. El segundo intenta
comprender, como un todo coherente, la totalidad de las normas juridicas y de los
institutos juridicos que les sirven de base. Pero, mientras el escrito juvenil
entiende el sistema juridico exclusivamente como un sistema de reglas juridicas,
que tienen entre si una vinculacién légica de tal indole que las reglas especiales
tienen que ser pensadas como procedentes de reglas generales y pueden ser
reconducidas a estas, la obra de madurez parte més bien de la conexion
“organica” de los “institutos juridicos™ que estan vivos en la conciencia general.
Las reglas juridicas particulares, opina ahora Savigny, solo posteriormente seran
deducidas por “abstraccién” de los institutos juridicos; por ello, estos han de estar
siempre presentes al intérprete en la contemplacion, si es que quiere entender
rectamente la norma juridica. En la obra de madurez, Savigny se libera ademas de
la estrecha vinculacion al tenor literal de la ley, por €l defendida en el escrito
juvenil, en beneficio de una més atenta consideracién del fin de la ley y de la
conexién de sentido dada en la contemplacién total del instituto juridico. (Larenz,
1994)

La Escuela histérica tendié a una renovacién de la ciencia del derecho y de su
participacion en la vida de la nacién a expensas de la creacién del derecho por el Estado.
Este monopolio del derecho por la ciencia, llevado por Puchta a su cima, “condujo a la
crisis de la Escuela histérica cuando los revolucionarios demdcratas nacionales de
mediados de siglo proclamaron frente al derecho de los juristas el derecho del Pueblo”
[...] “Esta ciencia pretendia-ya en el sentido de su programa-instruir a los jovenes, no en

la investigacion, sino en la aplicacién y en la creacion del derecho, es decir, en influir
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sobre la vida politica y social, y ello, en verdad, con el instrumento de la comprensién

légica y sistematica”. (Wieacker, 1957, pp. 353-354)
1.16.3. Jurisprudencia de conceptos

A mediados del siglo XIX la escuela histérica se divide en dos tendencias, la
romanista o pandectista, que pretende una cierta identidad del derecho del pueblo
aleman con el Derecho romano, y la germanista, que niega esta posibilidad. La
tendencia romanista (Puchta, Windscheid) va a dar lugar, por evolucién, a la
jurisprudencia de conceptos. Dentro de la tendencia germanista se encuentran
autores como Laband, Jellinek y especialmente Jhering en su segunda etapa,
quien luego va a evolucionar hacia la jurisprudencia de intereses. (Tosta, 2003, p.
140)

Mediante sus “Pandectas™, Puchta convirtié plenamente la herencia iusnaturalista de
la jurisprudencia conceptualista, en principio metédico de la ciencia pandectistica. Su
tratado es uno de los mas claros testimonios de lo que la Escuela histérica debe al
método deductivo. Infiere de los conceptos, los principios doctrinales dogmaticos y las
decisiones; y no de las leyes, de los principios doctrinales, de la tradicién o de las

decisiones, la formacion de los conceptos. (Wieacker, 1957)

Puchta acomodé su método juridico al propuesto por Kant para las ciencias de la
naturaleza. La materia juridica era configurada en moldes constituidos por los conceptos
mentalmente elaborados, partiendo deductivamente de los conceptos de sujeto del
derecho y de derecho subjetivo, que, a su vez, se tomaron de la filosofia juridica del
humanismo, aunque algo atenuada por la observacién y un cierto empirismo. Esta
elaboracién cientifica se proyectaba a la interpretacion utilizando su método de
inversion, que reproduce a la inversa su proceso constructivo. Para ello, calificado
conceptualmente el contenido factico enjuiciado, segin la institucién a la cual se

asimilaba, se aplicaba a través suyo el material normativo correspondiente a aquella
institucion. (Vallet, 2004c¢)
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Fue Puchta quien, con clara firmeza, encaminé la Ciencia del Derecho de su
tiempo por la via del sistema légico en el sentido de una “piramide de conceptos”
y, de este modo, decidié su evolucién hacia la “Jurisprudencia formal de
conceptos™. [...] “Las normas juridicas particulares que forman el Derecho de un
pueblo -leemos en su Cursus der Institutionen (1,35)- se hallan entre si en una
conexion organica, que ante todo se explica por su procedencia del espiritu del
pueblo, ya que la unidad de esta fuente se extiende a lo por ella producido.” Pero,
stibitamente, y como si fuera evidente, esta conexién “organica” de las normas
juridicas (no, como en Savigny, de los institutos juridicos), se transforma en la
conexién légica de los conceptos y esta conexién logica es, ademas, considerada
fuente de conocimiento de normas juridicas no conocidas antes. “Pues la misién
de la Ciencia del Derecho es conocer las normas juridicas en su conexién
organica, condiciondndose unas a otras y procediendo unas de otras, a fin de
poder seguir la genealogia de las normas particulares hasta la altura de su
principio y asimismo descender los principios hasta sus tltimos vastagos. En esta
operacién, las normas juridicas se hacen conscientes y se sacan a la luz del dia las
que, ocultas en el espiritu del Derecho nacional, ni han aparecido en la
conviccién inmediata de los miembros del pueblo y en sus acciones, ni en los
veredictos del legislador, que, por tanto, solo se hacen visibles como producto de
una deduccidn cientifica. De este modo, la Ciencia se afiade como tercera fuente
del Derecho a las dos primeras; el Derecho, que mediante ella surge, es Derecho
de la Ciencia, o, por ser sacado a luz mediante la actividad de los juristas,

Derecho de los juristas”. (Larenz, 1994, pp. 40-41)

Como ejemplo de esta “escala conceptual”, Putcha utiliza el concepto

servidumbre de paso:

Esta es, primeramente, un derecho subjetivo, “es decir, un poder sobre un
objeto”; luego un derecho “sobre una cosa” (nosotros diriamos: un derecho real);
ademds, “un derecho sobre una cosa ajena, es decir, un sometimiento parcial de la

misma”; la clase especial de sometimiento de la cosa es el uso, es decir, que la

de
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servidumbre de paso pertenece “al género de derechos al uso de las cosas”, y asi

sucesivamente. (Larenz, 1994, pp. 41-42)

El concepto supremo, del que son derivados todos los demés, codetermina con su
contenido todos los restantes. Pero ;de dénde proviene el contenido del concepto
supremo? De la Filosofia del derecho. Sobre este punto de partida Puchta edifica
deductivamente todo el sistema y, con ello, derivar también nuevas normas juridicas.
Ahora bien, el a priori juridico-filosofico del sistema de Puchta es, mas en concreto, el
concepto kantiano de libertad. De €l deriva Puchta, el concepto de sujeto de derecho
como una persona (en sentido ético), y el de derecho subjetivo como poder juridico de
una persona sobre otra. De alli desciende al terreno del Derecho positivo, hasta los

ultimos subconceptos juridicos. (Larenz, 1994)

El concepto de libertad, en la medida en que su realidad pueda demostrarse
mediante una ley apodictica de la razén practica, constituye la coronacién de todo
el edificio de un sistema de la razon pura, aun de la especulativa, y todos los
demds conceptos (Dios y la inmortalidad) que en esta carecen de apoyo como
meras ideas, se enlazan con este concepto, y con €él y gracias a ¢l adquieren
existencia y realidad objetiva, es decir, que su posibilidad se demuestra por el
hecho de que la libertad es real, pues esta idea se revela mediante la ley moral.
(Kant, 1973, pp. 7-8)

Con estas ideas, la Escuela histdrica se torné en “ciencia pandectistica”. Esta ciencia
se basaba en el positivismo cientifico, que “derivaba todos los preceptos juridicos y
todas las resoluciones de la suma de conceptos y preceptos doctrinales de la ciencia
juridica, sin conceder fuerza juridica creadora o modificadora a valoraciones
extrajuridicas”, por ejemplo ético-sociales, o dependientes de la concepcién del mundo
(por ejemplo socialistas), ni a conveniencias econémicas o socioldgicas, es decir, sin
darles cabida en el proceder o, ni siquiera, en la conciencia del jurista. “Las

consideraciones éticas, politicas o econdmicas no son asunto del jurista como tal”, decia

90



en 1884 Windscheid, el clasico positivismo cientifico, al oponer “al jurista como tal” el
p

legislador o el politico legislativo. (Wieacker, 1957. p. 378)

El positivismo cientifico ha de distinguirse: en primer lugar, del positivismo legal
(positivismo normativista), que agota la justicia y el derecho en el imperativo legal del
Estado que los genera; en segundo lugar, del positivismo cientifico universal erigido por
Comte en Filosofia, que restringe la explicacién del mundo a la observacién y
clasificacién sistematica de los hechos naturales, psicoldgicos y sociolégicos.
(Wieacker, 1957)

El positivismo cientifico derivaba el derecho exclusivamente de los resultados
reconocidos de la Teoria del derecho, especialmente del sistema y del conjunto de

conceptos predominantes y de teorias, de los que infiere:

a) Una ordenacién juridica dada es en si un sistema totalmente organizado e
independiente. De ahi que sea fundamentalmente posible decidir rectamente (es decir
justamente) todas las cuestiones imaginables por una operacién logica que incluya al
caso particular en el juicio légico hipotético contenido en un precepto doctrinal
cientifico e implicitamente también en un concepto cientifico. Los conceptos juridicos,
ademas de su valor sistematico, pedagdgico y mnemotécnico, por el que sirven como
fichas o abreviaturas de la explicacién cientifica (por ejemplo en la ensefianza y en los
fundamentos cientificos del juicio légico o argumentacioén), tienen una vida
independiente, tal como, por ejemplo, las formulas mateméticas la tienen realmente en
virtud de la estructura matematica del mundo. Esta jurisprudencia de conceptos,
predominante desde Puchta, ofrece una “taquigrafia de los conceptos que recuerda la
vida independiente de una frase hecha” y por esto puede censurarsela, (Jhering) como
una “funcién de tépico elevada a método cientifico”, que conduce a resoluciones
aparentemente indiferentes al valor y hurtadas al problema de la justicia. (Wieacker,
1957, pp. 379-380)

b) El sistema del positivismo cientifico requiere plenitud, es decir, estar exento de

lagunas. Para ello se sirve de un incesante limar y pulir los conceptos juridico-cientificos
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hasta la completa legitimacion del sistema. Por eso la inclusién (subsuncién) dentro del
concepto de todo caso juridico imaginable es posible e indispensable. De ahi que el
“hallar el derecho” por el juez sea siempre una subsuncién, por tanto, un acto légico.
Cuando el juez, ante las aparentes lagunas encuentra un nuevo derecho, ha determinado
queé es el derecho existente dentro del sistema. Si excepcional y aparentemente crea
derecho, “ha creado en realidad una nueva teorfa argumentando cientificamente, pero no
juzgando”. (Wieacker, 1957, p. 381)

Concluye asi Wieacker su exposicién:

c) Con ambas exigencias la ciencia pandectistica se opone a las demas
grandes culturas juridicas positivas de la Historia. Los glosadores y
postglosadores fundamentaban la resolucion en la autoridad de las fuentes y en la
exégesis dialéctica de estas; los juristas ingleses, en la tradicién y en los
precedentes; los romanos cultivaban sumamente la reflexion “histérico-natural” y
l6gico-objetiva, pero repudiaban en cambio el derivar las resoluciones de
principios teéricos generales: omnis definitio periculosa est [...]. El postulado de
la inexistencia de lagunas y de la vinculacién estricta del juez les ha sido, al
menos en la época cldsica, segin los supuestos histéricos juridicos vy
constitucionales, completamente, desconocido.

En una oposicién originaria mas general se coloca todo positivismo frente al
pensamiento iusnaturalista, revisa las leyes y la teoria juridica para preservarlas
de toda ética social material, y por eso los epigonos del positivismo la persiguen
con caracteristica sana hasta en sus Gltimos rincones; por otra parte se oponen
también a las culturas juridicas precientificas que derivan el Derecho de los usos,
costumbres, habitos y convicciones de los consortes en Derecho, y, finalmente, al
naturalismo juridico, que espera del Derecho la satisfaccién de los intereses

vitales econdmicos, sociales o de otra indole, de los particulares o de la sociedad.

(Wieacker, 1957, pp. 382-383)
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1.16.4. Del positivismo cientifico al positivismo legal

En el continente europeo, tanto el absolutismo como la Revolucién francesa,
condujeron a la pretensién de ordenar totalmente la vida de la nacién por medio de
codificaciones, de sustituir la tradicién por la planificacién. Alemania fue la tltima en

alcanzar una codificacion. (Wieacker, 1957)

Las aspiraciones alemanas a la unidad y libertad dieron lugar al deseo de
uniformidad de la jurisprudencia de los tribunales; a la independencia judicial y ala
determinacién legal de su competencia, como garantia del caracter estatal del derecho,
bajo una estricta divisiéon de poderes. En el disefio del nuevo proceso civil hubo una
importante recepcion del Derecho francés. Los ideales de la reforma francesa del
procedimiento eran: inmediacién y oralidad, principio dispositivo y concentracién del
procedimiento, que procedian de la desconfianza frente al poder absoluto del Estado y

sus doctos 6rganos judiciales y de la confianza en el activo sentido ciudadano.
(Wieacker, 1957)

Su invocacién en pro de la oralidad y de la inmediacién se dirigia contra el
procedimiento escrito y la mediateidad de la prueba; la aspiracion a la
concentracion del proceso, contra su articulacion; el acentuar la intervencion de
las partes correspondia al sentido civico liberal; la disposicién de las partes sobre
la materia del proceso (principio dispositivo), al ideal de la autonomia privada
propio del Derecho material, especialmente al de la libertad contractual.
(Wieacker, 1957, p. 413)

A partir de 1848, estos ideales se impusieron en las leyes y proyectos. El Cédigo
Civil alemén (Biirgerliches Gesetzbuch, abreviadamente, “BGB”), promulgado por el
kéiser Guillermo II el 18 de agosto de 1896, entré a regir el 1° de enero de 1900, y
representa el fruto de mas de veinte afios de labor (Alessandri, Somarriva y Vodanovic,
1998). La codificacion significa la intencién de fijar el derecho por escrito de manera

agotadora y definitiva. Su meritoria precisiéon y claridad las alcanzé gracias a una



abstraccion muy desarrollada y a la renuncia a la casuistica. El B.G.B. colocé todas las
notas conceptuales comunes de los hechos constitutivos en la parte general, de esa
manera el analisis juridico, por ejemplo, de un asunto tan simple como el contrato de

compraventa requeria el mirar cinco dominios diversos de normas. (Wieacker, 1957)

El siguiente parrafo de Wieacker merece ser citado, por su especial atinencia al tema

general aqui tratado:

En algunos casos, sin embargo, la ley ha esquivado muy felizmente la dificil
eleccién entre pesada casuistica y desdibujada generalizacién mediante una
regulacién con pautas, las llamadas cldusulas generales, que como maximas
reservadas a la destreza del juez, del mismo modo le ligan que le desligan. Son
concesiones notables del positivismo a la ética social metajuridica de la
comunidad, cuyo ejemplo mas ilustre es la autorizacién del pretor romano al
iudex para que fallase sobre la prestacion debida ex fide bona. Mediante tales
cldusulas, mas o menos amplias, que se remiten a la “buena fe", “usos del
comercio”, “buenas costumbres”, “razén importante”, “desproporcionalidad”,
“aprovechamiento de la situacién de necesidad o de la inexperiencia”, el
legislador ha hecho su obra mas facilmente transformable y duradera, aun para
los trastornos de las guerras venideras, de lo que él mismo hubiera podido pensar.
El peligro de inexactitud o de arbitrariedad que tan significativo era para el
desnaturalizado positivismo con su judicatura politicamente encadenada, estuvo
muy lejos de darse con esas antiguas cldusulas generales. Més bien dio pruebas la
jurisprudencia civil alemana de hallarse en general al alto nivel de las grandes
exigencias que las cldusulas generales, con su remisién a una ética formal del
deber y de la libertad, imponian al “décil pensante” juez (Heck); pues a esa
neutralidad propia de su concepcién del mundo correspondié el papel politico del
juez en el Estado de Derecho del siglo XIX y de comienzos del XX. Finalmente,
esta jurisprudencia, frente al propdsito y esperanza del legislador positivista, con
animo silencioso y reflexivo ha comenzado a llenar las clausulas generales con

una nueva ética material juridica y econémica (p. ¢j., en la revalorizacion, en el
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contrato de agarrotamiento, en la transferencia del seguro y en la reserva del
dominio) y con ello preparé una prudente acomodacién del Derecho privado a la
evoluci6n social. (Wieacker, 1957, pp. 427-428)

El positivismo dominante contemplé la posicién del juez en términos de
subordinacién absoluta a la ley. La tarea del juez consiste inicamente en aplicar la ley,
recurriendo para ello, en la medida de lo necesario, a la interpretacion e integracién de la
ley por via légico-formal. En relacién con la doctrina dominante, la teoria de la
interpretacion y la integracion de las lagunas cumple, pues, la funcién de mantener en
pie el dogma de que el juez s6lo debe aplicar la voluntad del legislador, de la que la ley
es mera -y, en ocasiones, deficiente- expresion. En este punto, la Jurisprudencia
normativista se ha mostrado, a grandes rasgos, como heredera del positivismo. De
acuerdo con estas ideas, la ley limita la funcién del juez a quien “sélo se le reconoce
una cierta actividad creadora de derecho en la medida en que le corresponde concretar la

norma juridica, dentro del marco abstracto establecido por la ley”. (Ross, 1999, p. 385)

La doctrina ha denominado “laguna en sentido propio” cualquier indeterminacién del
derecho: “El supuesto de la laguna en sentido propio es el siguiente: la ley formula una
proposici6n positiva, conforme a la cual hay que decidir, pero dentro de tal proposicién
algin elemento queda indeterminado”. Existirian “lagunas en sentido propio
dondequiera que la ley emplea un concepto sin definirlo exhaustivamente” (Ross, 1979,
p. 412). Este desarrollo, adversado por el autor citado, permite observar una relacion
entre la teoria de las lagunas y la menos desarrrollada teoria de los conceptos no

definidos por la ley.

En otro dmbito, Poole, en su “didlogo con Lombardi Vallauri” nos expone la

diferencia entre lagunas estéticas por defecto y lagunas estaticas por contradiccién.

Las lagunas estaticas por defecto se dan cuando no hay norma aplicable al caso
concreto, ya sea porque no hay norma en absoluto o ya sea porque la norma aplicable es
indeterminada o en si misma incompleta. Entre las causas de la existencia de estas

lagunas se encuentra:
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[...] la existencia de los llamados "conceptos vélvula", o, mas comunmente,
conceptos indeterminados, que son aquellos términos genéricos cuya definicién
es confiada conscientemente por el legislador al juez (p.ej. cuando la ley se
refiere a la buena fe, a los usos del trafico, causa justa, conducta reprobable,
administracién incorrecta, buenas costumbres, dafio grave, diligencia de un buen

padre de familia, etc.). (Poole, 1998, p. 118)

Es necesario, a partir del desarrollo del positivismo, plantear directamente el
problema de la determinacion del derecho en todos aquellos casos en que la ley no

define -total o parcialmente- los conceptos que emplea.
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CAPITULO II

DESARROLLO DE LAS IDEAS

2.1. DESARROLLO DE LA DOCTRINA EN LAS PRIMERAS DECADAS DEL SIGLO XX

En esa época la doctrina se preocupara en buscar claves decisorias materiales mas
alla de la ley, complementarias de esta, apelando a la consideracion de la justicia del

caso, de las necesidades e intereses sociales o del sentir popular. (Garcia Amado, 1999)

Garcia Amado (1999) clasifica las doctrinas de las primeras décadas del siglo sobre

estos temas en racionalistas e irracionalistas.

Irracionalistas serian aquellas que no creen que ningtin método o procedimiento
pueda dotar de garantias de racionalidad a la decisién juridica; como ejemplos de esta
tendencia cita al movimiento de derecho libre, al realismo juridico y a Kelsen. Estas
corrientes poco ofrecen para solucionar la cuestién de la determinacién del derecho
cuando la ley no define el concepto, pues tienden a entender que la decision del juez, en
todo lo no atado a la ley, es politica o discrecional. Sin embargo, es necesario su estudio
porque de sus ensefianzas y conclusiones se extraen argumentos para la decisién judicial,
y en definitiva, algunas de sus ideas se utilizaran para la solucién al problema del control
casacional sobre la determinacién del derecho, en aquellos casos en que el juez aplica

conceptos juridicos indeterminados.

El punto de vista que Garcia Amado (1999) denomina “ortodoxo” lo mantienen las
corrientes racionalistas, que asumiendo el componente de libertad decisoria de la praxis
juridica, piensan que es posible ofrecerle al juez pautas metddicas que permitan que su

interpretacién de los términos legales sea la correcta y objetiva. La linea evolutiva ahi
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pasa por la jurisprudencia teleoldgica, la jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia

de valoraciones.
2.1.1 Escuela del Derecho libre

La primera de las escuelas “irracionalistas” es la doctrina denominada “escuela del
derecho libre”, que surgié en Alemania como reaccién al positivismo, tanto cientifico
como legal. Larenz resefia que la doctrina alemana de comienzos del siglo XX dio un
giro hacia el voluntarismo con el movimiento del derecho libre. Oskar Biilow en su
escrito sobre “Ley y Judicatura”, sefiala que toda sentencia judicial no es solo la
aplicacion de una norma disponible, sino una tarea juridico-creadora. Bajo el engafioso
velo de una misma palabra legal se esconde una multitud de posibles interpretaciones.
(Larenz, 1994)

La expresion “doctrina del derecho libre” procede de una conferencia de Eugen
Ehrlich del afio 1903. Frente a una aplicacién puramente esquematica del precepto legal
al hecho de la vida, Ehrlich acentiia aqui la importancia de la “libre creacién del
derecho”. Se esfuerza en mostrar criterios objetivos extralegales, por los que la creacion
del derecho ha de orientarse. En el fondo, Ehrlich no dice més de lo que ya habia
expresado Oscar Biilow y que hoy se reconoce casi generalmente: que toda sentencia

judicial es una tarea creadora dirigida por el conocimiento. (Larenz, 1994)

Gnaeus Flavius (Hermann Kantorowicz), en escrito polémico y programatico,
sostiene que el “derecho libre”, es aquel creado por el juicio juridico de los miembros de
la comunidad juridica, por la jurisprudencia judicial y por la Ciencia del derecho. Es,
como todo derecho, un producto de la voluntad. “Con esta nocidn, la Ciencia del
derecho se une a la marcha de las Ciencias del espiritu en el siglo XIX y entra en su fase

voluntarista”. (Larenz, 1994, p. 83)

Seflala Kantorowicz en su manifiesto, que el Derecho natural es un derecho que
pretende regir independientemente del poder estatal. “Denominamos todo derecho de

esta indole ‘derecho libre’ y caracterizamos, por ende, el Derecho natural enseguida, y
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provisionalmente, como una clase de derecho libre” (Vallet, 1994, 990). Ya se sefialé
antes que la puntualizacién de que el derecho libre es iusnaturalista lo diferencia de las

ideas de Gény.

Y este derecho libre, vuelto inesperadamente del olvido a la teoria juridica, en
el acto se muestra por lo menos de igual condicién de poder o influencia que el
estatal. Sobre todo le aventaja por el hecho sencillo de que el pueblo conoce el
derecho libre, mientras que desconoce el derecho estatal, a no ser que este ultimo
coincida con el primero, lo que afortunadamente ocurre con frecuencia. La
ficcion de que todo el mundo conozca el derecho estatal esta en contradiccién con
los hechos de la manera mas crasa. En realidad nadie conoce todo el derecho en
toda su inmensa amplitud; muy pocos conocen una parte; la mayoria lo
desconoce. Tan cierto es todo ello que si un particular adquiere conocimientos
solidos del derecho estatal, las més de las veces sera un pajaro de cuenta. El
usurero, el estudiante de mala vida, el periodista dedicado al chantaje y otras
actividades andlogas, los estafadores que fundan sociedades andnimas ficticias,
todos estos personajes conocen detalladamente las disposiciones aplicables. El
gran industrial, el artista, el oficial, el politico, el marido, en cambio, poseen solo
conocimientos aislados inclusive de los preceptos del derecho mercantil, del
derecho de la propiedad intelectual, del derecho politico, internacional o del
derecho de familia, sin que tamafia ignorancia perturbe sus actividades. El viajero
€n un pais extranjero se hace familiar con la lengua, historia, arte y costumbres
del pueblo; pero ni por suefios se le ocurre ni siquiera abrir sus cédigos. Todos
ellos viven con arreglo al derecho libre, de acuerdo con aquello que las opiniones
de su circulo o su juicio individual les presenta como derecho, no como

arbitrariedad o como mera conveniencia. (Vallet, 1994, vol. 1, p. 992)

Hermann Kantorowicz, después de exponer que el derecho libre constituye el suelo
del derecho estatal y que, por medio de €I, hay que completar la ley, se centra en el
reconocimiento de la existencia de lagunas en la ley que son colmadas con los medios de

la dogmitica, lo cual, dice, es “una concesién hecha a nuestra tesis” Pero cabe advertir:
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[..] no debemos contentarnos con ella, puesto que no se encuentran
casualmente lagunas en la ley; lo que pasa es (como se puede afirmar sin temor a
equivocarse), que hay tantas lagunas como palabras. Ningiin concepto se halla
analizado hasta sus ultimos elementos; solo pocos han sido definidos y esos
pocos tan solo por medio de otros conceptos a su vez indefinidos. Por ello, resulta
altamente improbable que un caso dado sea captable mediante la parte indubitada
de los diferentes conceptos aplicables y nos encontramos con sus contornos
borrosos. Dada esta situacion, el expediente de colmar las lagunas con el auxilio
de la interpretacion legal seria inclusive inadecuado, si este medio de por si fuese
excelente, lo que no ocurre de ninguna manera [...] Unicamente el derecho libre,
con la espontaneidad de sus decisiones y la plasticidad emotiva de su contenido,
frente al caso dado, puede colmar las lagunas y, de hecho, siempre las colmo.
(Vallet, 1994, p. 1001)

La ciencia del derecho proporcionara las definiciones de los conceptos, mas no por
construcei6n, sino dotindoles de aquellas caracteristicas que los principios del derecho
libre suministran. La ciencia del derecho tiene que colmar las lagunas, mas no por medio
de la negacion de los derechos en todos los casos en los cuales la ley no los confiera,
sino mediante afirmaciones en la direccién que el derecho libre indica. La ciencia debe
apartar la parte marchitada de la ley, y tiene que hacer madurar las partes florecientes.
Bien es verdad que con todo ello, cesa de ser por completo mero conocimiento de lo ya
conocido. Su misién deviene mayor y menos modesta: la ciencia constituye
descubrimiento del derecho libre, en cuanto halla y aplica derecho de la comunidad; y se
eleva a la creacion de derecho libre en cuanto produce e impone derecho individual. La
ciencia es, pues, auténtica fuente del derecho y posee idéntica naturaleza a las demas
fuentes. La ciencia es voluntad como el mismo derecho. Con este conocimiento, sigue la
ciencia juridica la trayectoria de las ciencias del espiritu en el siglo XIX y entra en su
etapa voluntarista. No se trata de sustituir la razén por la voluntad, como tampoco de

ello se trata en la psicologia, la historia y otras ramas del saber: lo que pasa es que
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hemos de darnos cuenta del papel que desempeiia la voluntad, y que hasta ahora se habia

pasado en silencio, que es en realidad decisivo. (Vallet, 1994)

Incluso, opina Kantorowicz, la voluntad de lograr una resolucién de antemano fijada
dirige, en realidad, la eleccién de los textos legales en los cuales aquella resolucion
estriba. Piénsese en el ejemplo clasico de Bartolo, del que la historia relata que
primeramente dictaba la resolucién y que luego hacia buscar a su amigo Tigrino los
pasajes aplicables en el Corpus iuris, puesto que €l tenia poca memoria. Yo pienso otra
cosa, dice Vallet (1994), “no era su voluntad sino su sindéresis, enriquecida por su gran
experiencia, es decir, su inteligencia y su préctica, lo que determinaba a Bartolo sus
soluciones, a las que, después, buscaba la confirmacién en los textos romanos” (p.
1007). Bien es verdad que en todas partes se oscurece la relacion entre la voluntad yla
razon, porque la dltima tiene el vehemente afén de invertir los hechos con posterioridad,
oscurecimiento que en el campo juridico sube de punto, puesto que la voluntad juridica
llega afortunadamente con gran frecuencia al mismo resultado al que la razén
interpretadora habria llegado ain sin aquella direccién voluntarista. “el quid estd en la
voluntad guiada por la razon préctica; no en que esta se ponga al servicio de aquella”,

sostiene Vallet (1994, vol. 1, p. 1007).

La manera racionalista de tratar la sentencia judicial como si fuera un silogismo
judicial en el que el precepto legal es la premisa mayor, los hechos la premisa menor y el
fallo la conclusién, es rechazada por la escuela del derecho libre. Kantorowicz
formulaba estas apreciaciones: el juez puede y debe prescindir de la ley, en primer lugar,
si le parece que la ley no le ofrece una decisién carente de dudas; en segundo lugar, si no
le parece verosimil con arreglo a su libre y concienzuda conviccién que el poder estatal
existente en el momento del fallo habria dictado la resolucién que la ley reclama. En
ambos casos dictard el juez la sentencia que segin su conviccidn el actual Poder del

Estado habria decretado, si hubiese pensado en el caso de autos. (Vallet, 1994)

Estas concepciones podrian considerarse el prolegémeno de lo que afios después

constituyé la mas acabada fuente del totalitarismo aleman. Un ejemplo categérico de
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recursos a supuestos principios morales es el caso del llamado “sano sentimiento del
pueblo” que facilitaba la absoluta discrecién judicial sin que una regla determinara de

antemano a qué casos era aplicable. (Barbarosch, 2011, p. 118)

Es necesario matizar estas aseveraciones, que condenan al iusnaturalismo como

facilitador del auge nazi. En un comienzo las tesis voluntaristas permiten afirmar:

[...] la vigencia de un iusnaturalismo cargado de una buena dosis de
irracionalismo en conjuncién con un decisionismo, que veia en el Fiihrer al
“unico legislador” de quien dependia en tltima instancia la validez de las normas,
se presenta cada vez mas claramente como el candidato adecuado para explicar lo
sucedido en el campo del derecho entre 1933 y 1945 en Alemania®. (Dorado,
2004, p. 96)

Tampoco se puede condenar a los positivistas como facilitadores del totalitarismo.
Durante esta época fue perseguido Radbruch que antes del régimen nazi e incluso
durante el mismo, previamente a su conversién al iusnaturalismo, defendié los
postulados del positivismo. Fue una de las primeras victimas académicas del régimen, al
ser privado por este de su citedra en la Universidad de Heidelberg en la que fue
restituido solo al final de la Segunda Guerra Mundial, en 1945. También Hans Kelsen
fue perseguido, y tuvo finalmente que abandonar Europa y refugiarse en los Estados
Unidos. “Durante la época de Hitler el positivismo Kelseniano habia sido rechazado

como opuesto a la ideologia nacionalsocialista”. (Dorado, 2004, p. 95)

No obstante, y prescindiendo de que el régimen nazi fuera en mayor o0 menor
medida apoyado por ciertos iusnaturalistas o positivistas, todavia podria alegarse
que, al menos desde un plano teérico, los postulados del positivismo son mas
proclives a realizar esa funcién conservadora y de legitimacion acritica de las
normas y los sistemas injustos, mientras que los del iusnaturalismo son mas

dados a la funcién progresista o reformadora. (Dorado, 2004, p. 96)
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En su correcto alcance, el positivismo pretendié defender el ordenamiento juridico

previo al nazismo y en este contexto deben entenderse las ideas de Hans Kelsen.
2.1.2. Teoria pura del derecho

La teoria pura del derecho, en cuanto doctrina “pura”, excluye del conocimiento
juridico lo que no pertenece al objeto precisamente determinado como juridico. Vale
decir: quiere liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son extrafios.
(Kelsen, 1982)

El conocimiento juridico estd dirigido hacia normas que poseen la
caracteristica de ser normas juridicas; que otorgan a ciertos acontecimientos el
caracter de actos conforme a derecho (o contrarios a derecho). Puesto que el
derecho, que constituye el objeto de ese conocimiento, es una ordenacién
normativa del comportamiento humano; lo que significa: es un sistema de normas
que regulan el comportamiento humano. Con la palabra “norma” se alude a que
algo deba ser o producirse; especialmente, a que un hombre deba comportarse de

determinada manera. (Kelsen, 1982, p. 18)

Distingue el autor entre validez, significado y eficacia de la norma. Designa con el
término “validez” la existencia especifica de una norma; describe el sentido, o el
significado, como su contenido, que ordena un comportamiento humano, mandando,
prescribiendo, preceptuando, prohibiendo; o bien, admitiendo, permitiendo, autorizando.
(Kelsen, 1982)

Puesto que la validez de una norma no es algo real, corresponde distinguir su
validez de su eficacia, esto es, del hecho real de que ella sea aplicada y obedecida
en los hechos, de que se produzca ficticamente una conducta humana
correspondiente a la norma. Que una norma valga quiere decir algo distinto a
afirmar que ella es aplicada y obedecida en los hechos, aun cuando entre la
validez y la efectividad pueda constituirse cierta relacién. Una norma juridica

solo es considerada como objetivamente vélida cuando el comportamiento
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humano que ella regula se le adectia en los hechos, por lo menos hasta cierto
grado. Una norma que en ningtin lugar y nunca es aplicada y obedecida, es decir,
una norma que -como se suele decir- no alcanza cierto grado de eficacia, no es
considerada como una norma juridica valida. Un minimo de la llamada

“efectividad” es una condicion de su validez. (Kelsen, 1982, p. 24)

Para la Teoria pura del derecho, el juicio de que una conducta fictica es tal como
debe ser, conforme a una norma objetivamente vélida, es un juicio de valor positivo.
Significa que la conducta factica es buena. El juicio de que una conducta factica no es
como debe ser, conforme a una norma vélida, por ser lo opuesto de una conducta que
corresponde a la de la norma, es un juicio de valor negativo. Significa que la conducta
fictica es mala, malvada. La norma considerada objetivamente valida funciona como

patrén valorativo del comportamiento factico. (Kelsen, 1982)

Entonces, si se admite que el derecho, por su naturaleza, es moral, entonces carece de

sentido exigir, presuponiendo un valor moral absoluto, que el derecho deba ser moral.

La exigencia de distinguir el derecho de la moral, el derecho de la justicia,
significa que la validez de un orden juridico positivo es independiente de la
validez de esa uinica moral absoluta exclusivamente valida, de esa moral de las
morales, de la moral por excelencia. Si solo se presupone un valor moral relativo,
la exigencia de que el derecho deba ser moral, lo que implica deba ser justo, solo
puede significar que la configuracién del Derecho positivo debe corresponder a
un determinado sistema moral, entre los muchos posibles; con lo cual, con todo,
no se excluye la posibilidad de la exigencia de que la conformacién del Derecho
positivo deba corresponder a otro sistema moral, con el cual posiblemente de
hecho concuerda, aun contrariando alguno de esos diferentes sistemas morales.
(Kelsen, 1982)

Al respecto, advierte que una doctrina relativista de los valores no significa que no
haya valores y, en especial, que no exista justicia alguna, sino que no hay valores

absolutos, sino solo relativos; que no hay una justicia absoluta, sino relativa; que los
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valores que constituimos mediante nuestros actos productores de normas, y que son
fundamentos de nuestros juicios axiolégicos, no pueden darse con la pretension de

eliminar la posibilidad de valores contrapuestos. (Kelsen, 1982)

Sin duda, lo més difundido de la obra del autor de la Teoria pura del derecho es la
construccién escalonada del orden juridico, que la doctrina ha denominado “pirdmide de

Kelsen”.

Para esta teoria, el fundamento de validez de una norma solo puede encontrarse en la
validez de otra norma. La norma que representa el fundamento de validez de otra es
caracterizada, metaféricamente, como una norma superior en relaciéon con una inferior;
pero la bisqueda del fundamento de validez de una norma no puede proseguir hasta el
infinito, como la bisqueda por la causa de un efecto. Tiene que concluir en una norma
que supondremos la tltima, la suprema. Como norma suprema tiene que ser presupuesta,
dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia tendria que basarse
€N una norma aun superior. Esta norma suprema, la designa como “norma fundante
basica (Grundnorm); y agrega: Todas las normas cuya validez pueda remitirse a una y
misma norma fundante bésica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo”,

(Kelsen, 1982, p. 202)

El contenido de un orden juridico positivo es enteramente independiente de su
norma fundante basica. Puesto que, como debe subrayarse enfaticamente, de la
norma fundante cabe derivar solamente la validez, pero no el contenido del orden
juridico. Todo orden coactivo eficaz en términos generales puede ser interpretado
como un orden normativo objetivamente vélido. No se puede negar validez a
ningln orden juridico positivo por el contenido de sus normas. Este es un
elemento esencial del positivismo juridico; y justamente en su teoria de la norma
fundante basica demuestra la teoria pura del derecho ser una doctrina juridica
positivista. (Kelsen, 1982, p. 228)

La afirmacion transcrita en tltimo término, debe matizarse y entenderse en su

relacién con otras afirmaciones que se transcriben a continuacion:
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Una doctrina iusnaturalista coherente se diferencia de una doctrina juridica
positivista en que busca el fundamento de validez del Derecho positivo, es decir,
de un orden coactivo eficaz en términos generales, en un Derecho natural
diferente del Derecho positivo, y, por lo tanto, en una norma u orden normativo
con el cual el Derecho positivo puede, o no, corresponder en lo que hace a su
contenido; de suerte que cuando el Derecho positivo no se adecua a esa norma, o

a ese orden normativo, tiene que ser visto como invalido. (Kelsen, 1982, 229)

Para Kelsen, la norma legal es objetivamente valida, si, y solo si, ha sido producida
por el 6rgano constitucionalmente sefialado como competente, siguiendo el
procedimiento prescrito por la norma fundante; no puede el intérprete derivar de su
contenido la falta de validez de la ley -control difuso de la constitucionalidad en nuestro

sistema- salvo que la Constitucién lo autorice.

Ahora bien, el legislador si esta sujeto al texto constitucional respecto al contenido

de la ley, tal como se entiende de los siguientes parrafos:

En lo anterior repetidas veces se apunté la peculiaridad del derecho de regular
su propia produccién. Ello puede acaecer de manera que una norma solo
prescriba el procedimiento mediante el cual se produce otra norma. Es también
posible, sin embargo, en que al hacerlo -y hasta cierto grado- también se
determine el contenido de la norma producida.

[.-]

La constituciéon que regula la produccién de normas generales puede
determinar también el contenido de las futuras leyes, y las constituciones
positivas lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir, o excluir ciertos

contenidos. (Kelsen, 1982, pp. 231-231)

En cuanto a la situacién que se presenta cuando la norma legal no es producida
siguiendo el procedimiento o el contenido constitucionalmente prescrito, desarrolla
Kelsen (1982), entre otros supuestos, el control judicial de la constitucionalidad de la

ley. En este supuesto, la funcién puede ser conferida a un tribunal especial, o al tribunal
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supremo, o a todos los tribunales. Queda delegada, como arriba se dijera, en todos los
organos facultados para aplicar las leyes, especialmente, en los tribunales, cuando el
examen de la constitucionalidad no estd expresamente excluido de esa facultad.
Cualquier tribunal esta facultado para examinar la constitucionalidad de la ley que ha de
aplicar en un caso concreto, si el tribunal puede, cuando considere a la ley
“inconstitucional”, hacer a un lado la aplicacion de la ley al caso concreto, es decir,
quitar validez a la ley para el caso concreto. La ley mantiene validez para todos los
restantes casos a los que se refiere, y debe ser aplicada por los tribunales en todos esos
casos mientras no excluya la aplicacién en un caso concreto. Si el examen de la
constitucionalidad de las leyes queda reservado a un unico tribunal, este puede estar
facultado para quitar validez a la ley reconocida como “inconstitucional”, no solo para
un caso concreto, sino para todos los casos a los cuales la ley se refiere, es decir, para
quitar validez a la ley misma. Pero hasta ese instante la ley es valida y debe ser aplicada
por los organos de aplicacion del derecho - en doctrina, control concentrado de la

constitucionalidad.

La sentencia, para Kelsen (1982), crea derecho para el caso concreto, en tal sentido,
referido al derecho objetivo aplicable, la sentencia judicial no tiene un caracter
meramente declaratorio. El tribunal no tiene solo que descubrir y reformular un derecho
ya concluido como creacion y fijo, cerrado ya el proceso de su produccién. La funcién
del tribunal no es de mero descubrimiento y formulacién del derecho, y en este sentido,
declaratoria. El descubrir el derecho se da solamente en la determinacién de la norma
general aplicable al caso concreto. Y también esta determinacién tiene un caracter, no

puramente declaratorio, sino constitutivo.

La relacion entre una grada superior y una inferior del orden juridico, como se
da entre constitucioén y ley, o entre ley y sentencia judicial, es una relacion de
determinacién o de obligacion: la norma de grada superior regula [...] el acto
mediante el cual se produce la norma de grada inferior, o regula el acto de
ejecucion cuando ya se trata de este; determina no solo el procedimiento

mediante el cual se establece la norma inferior o el acto de ejecucion, sino
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también, en ciertos casos, el contenido de la norma que se instauraré o del acto de
ejecucioén que se cumplira.

Esta determinacién, sin embargo, nunca es completa. La norma de rango
superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante el cual se la
aplica. Siempre permanecerd un mayor o menor espacio de juego para la libre
discrecionalidad, de suerte que la norma de grada superior tiene, con respecto del
acto de su aplicacién a través de la produccién de normas o de ejecucion, el

caracter de un marco que debe llenarse mediante ese acto. (Kelsen, 1982, p. 350)

Resulta asi que todo acto juridico en el cual el derecho es aplicado, solo estd
determinado en parte por el derecho, quedando en parte indeterminado. La
indeterminacién puede referirse al hecho condicionante, o a la consecuencia
condicionada. “La indeterminacion puede ser justamente intencional, es decir, haber sido
establecida por voluntad del 6rgano que instauré la norma que ha de aplicarse™. (Kelsen,
1982, p. 350)

Asi, la promulgacién de una norma meramente general se efectia siempre,
conforme a su naturaleza, bajo el supuesto de que la norma individual que surgira
en su aplicacion continuard el proceso de determinacion que configura el sentido
mismo de la secuencia graduada de normas juridicas.

[..]

Pero la indeterminacion del acto juridico puede ser la consecuencia no
buscada de la forma de ser de la norma juridica que debe ser aplicada mediante el
acto en cuestion. Tenemos aqui, en primer lugar, la ambigiiedad de una palabra o
de una secuencia de palabras, mediante las cuales la norma se expresa: el sentido
lingiifstico de la norma no es univoco; el 6rgano que tiene que aplicar la norma se
encuentra ante varios significados posibles. La misma situacién se presenta
cuando quien tiene que aplicar la norma cree poder suponer una discrepancia
entre la expresion lingiiistica de la norma y la voluntad a través de ella expresada
de la autoridad que dict6 la norma, aunque asf permanezca indecisa la manera en

que esa voluntad podria verificarse. [...] La indeterminacién del acto juridico que
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haya de efectuarse puede resultar, por fin, como consecuencia del hecho de que
dos normas, con pretensién simulténea de validez -por estar contenidas, por
ejemplo, en una misma ley-, se contradicen total o parcialmente. (Kelsen, 1982,
pp. 350-351)

Implicitamente, deja de lado el autor una tercera posibilidad: aquellos casos en los
cuales la naturaleza del concepto juridico utilizado en la norma legal no permite su
definicién por intensién, pues se modifica al ser comparado con los hechos concretos.
Por ejemplo, la injuria grave que hace imposible la vida en comun, no es susceptible de
ser definida sefialando sus rasgos o caracteres -definicién por intensién-, pues estos
variarén de acuerdo al caso juzgado, y una definicién por extensién resultaria en un
monstruo juridico que tampoco alcanzaria a enumerar todos los casos posibles de injuria

-la maldad tiende al infinito.

En tal supuesto y en muchos otros, en que la determinacién abstracta del concepto no
es posible, la afirmacién frecuente de que en esos casos el legislador deja

voluntariamente el concepto a la determinacién del juez, es una ficcion.

Sigue explicando Kelsen, que en todos estos casos el derecho por aplicar constituye
solo un marco dentro del cual estan dadas varias posibilidades de aplicacién, con lo cual
todo acto es conforme a derecho si se mantiene dentro de ese marco, colmandolo en

algun sentido posible. (Kelsen, 1982)

Forma parte de su doctrina que la interpretacion de una ley no conduce
necesariamente a una decisiéon tnica, como si se tratara de la tnica correcta, sino
posiblemente a varias, todas las cuales -en tanto son cotejadas solamente con la ley que
haya de aplicarse- tienen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertird en
Derecho positivo en el acto del 6rgano de aplicacién de derecho, en especial, en el acto

del tribunal,

Al respecto sostiene que la interpretacién deberia desarrollar un método que

posibilite completar correctamente el marco establecido. La teoria usual de la
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interpretacién quiere hacer creer que la ley, aplicada al caso concreto, siempre podria
librar solo una decision correcta, y que la “correccién” juridico-positiva de esa decisién
tiene su fundamento en la ley misma. Solo que, desde un punto de vista orientado hacia
el Derecho positivo, no existe criterio alguno con cuyo fundamento puede preferirse una
posibilidad dada dentro del marco del derecho aplicable. No existe genéricamente
ningun método -caracterizable juridico positivamente- segun el cual uno entre los varios
significados lingiiisticos de una norma pueda ser designado como el “correcto”. (Kelsen,
1982)

El recurso interpretativo usual del argumento a contrario y a la analogia los
considera enteramente carentes de valor, porque ambos conducen a resultados
contrapuestos, no existiendo criterio alguno para resolver cuando deba recurrirse al uno
o al otro. Puesto que la necesidad de una “interpretacién” resulta justamente de que la
norma por aplicar, o el sistema de normas, deja abiertas varias posibilidades, lo que
significa que no contiene ninguna decisién sobre cual de las interpretaciones en

competencia sea la de mayor valor. (Kelsen, 1982)

También el principio de la estimacion de los intereses solo es una férmula,
pero no una solucién del problema que aqui se presenta. No da un patrén objetivo
que permita cotejar entre si los intereses contrapuestos, y segin el cual puedan
resolverse los conflictos de intereses. En especial, ese patrén no puede extraerse
de la norma interpretada, o de la ley que la contiene, o de la totalidad del orden
juridico, como afirma la doctrina del cotejo de intereses. Puesto que la necesidad
de una “interpretaciéon” resulta justamente de que la norma por aplicar, o el
sistema de normas, deja abiertas varias posibilidades, lo que significa, por lo
tanto, que no contiene ninguna decisién sobre cuél de las interpretaciones en
competencia sea la de mayor valor, dejando esa determinacién del rango de los
intereses justamente al acto que se efectiie de produccién de normas, por ejemplo,

a la sentencia judicial. (Kelsen, 1982, p. 353)

Luego, el autor comentado afirma:
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En tanto en la aplicacién de la ley, por afiadidura de la determinacién
necesaria del marco dentro del cual debe cumplirse el acto que se efectuars,
puede tener lugar una actividad cognoscitiva del érgano de aplicacién, no se
trataria de un conocimiento del Derecho positivo, sino de otras normas que
pueden desembocar aqui en el proceso de produccién de derecho: normas
morales, normas de justicia, juicios de valor sociales, etcétera, que se suele
denominar con roétulos tales como: “bien comin”, “interés del Estado”,
“progreso”, etcétera. Desde el punto de vista del Derecho positivo nada cabe
decir sobre su validez y verificabilidad. Desde ese punto de vista, tales especies
de determinacion solo pueden ser caracterizadas negativamente: son
determinaciones que no provienen del Derecho positivo mismo. En relacién con
ellas, la realizacion del acto juridico dentro del marco de la norma juridica
aplicable es libre, es decir, librado a la libre discrecionalidad del 6rgano llamado
a efectuar el acto, como si el Derecho positivo mismo delegara en ciertas normas
meta juridicas, como la moral, la justicia, etcétera; pero de ese modo esas normas

se transformarian en normas juridicas positivas. (Kelsen, 1982, p. 354)

En otro punto de su obra, precisa: “En un sentido juridico-positivo, fuente del
derecho solo puede ser el derecho™ (Kelsen, 1982, p. 243). Con esta afirmacién pretende
Kelsen que la actividad de aplicacion del derecho alcance el mayor grado de seguridad
Juridica, pero al negar la posibilidad de la existencia de fuentes materiales del derecho,
cada vez que no estd absolutamente determinado por la ley el concepto juridico que
describe el hecho generador de la consecuencia legalmente prevista, es decir siempre,
deja de manera total o parcial la determinacién del contenido del derecho a merced de la

discrecionalidad del aplicador, lo cual conduce a una mayor inseguridad.

Sin embargo otorga a la interpretacion cientifica del derecho un papel corrector, al
afirmar que semejante interpretacion cientifica puede mostrar a la autoridad que
establece el derecho, hasta qué punto su labor se mantiene por detras de las exigencias

técnico-juridicas de formular las normas de derecho en la forma mas univoca posible, o
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de formularlas de tal suerte que la multiplicidad de sentidos inevitable se restrinja a un

minimo, intentdndose asi el grado posible mayor de seguridad juridica. (Kelsen, 1982)
2.1.3. Realismo juridico

Bertrand Russell denominé realismo al movimiento filoséfico nacido en los albores
del siglo XX, cuya caracterizacion parte de tres elementos. La primera caracteristica de
esta nueva filosofia es abandonar la pretension de servir de medio para conseguir un
método filos6fico o una sabiduria especiales. Considera a la ciencia y a la filosofia como
esencialmente una, diferencidndose de las ciencias especiales solo por la generalidad de
sus problemas y por el hecho de ocuparse en la formacién de hipétesis cuando atn falta
la verdad empirica. En segundo lugar, los realistas utilizan el anélisis como método que
solo aspira a aclarar las ideas fundamentales de las ciencias y a sintetizar las diferentes
ciencias en una visién sencilla y comprensiva de este fragmento del mundo que la
ciencia ha logrado explorar. Finalmente, los realistas adoptan el pluralismo como
metafisica. Los realistas no aspiran, como generalmente lo ha hecho la filosofia anterior,
a hacer afirmaciones sobre el universo en conjunto ni a la construccién de un sistema

comprensivo. (Hierro, 2009)

Esta posicién filosofica que dio pie al realismo juridico, no se debe confundir con
otros usos que se ha dado al calificativo “realista” en filosofia, muy especialmente con la
posicién que sostiene la real existencia de los universales, los conceptos de caracter

general.

El llamado “realismo juridico” tiende a identificar el derecho con las conductas, no
con las normas. El derecho, para ellos, es comportamiento humano y, en particular,
comportamiento de los jueces y de otros funcionarios. Como escribi¢ un famoso jurista
norteamericano -el juez Oliver W. Holmes- saber lo que es el derecho no equivale a
conocer lo que dicen los cédigos, las leyes, sino a predecir lo que los jueces, dadas

ciertas circunstancias, haran. (Atienza, 2007)
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En los Estados Unidos, la revuelta contra el formalismo jurisprudencial, consistente
en reducir el derecho y el estudio del derecho a una serie de casos paradigmaticos
considerados en sus aspectos conceptuales y prescindiendo de sus conexiones con
cuestiones sociales o éticas, la inicié el mencionado juez Holmes. Este se rebelé contra
la manera de entender el derecho que llevaba a estimar como el mejor argumento a favor
de una norma el hecho de que esta hubiese estado vigente “desde tiempos de Enrique
IV”. Frente al peso de la tradicion, hizo hincapié en los elementos empiricos y
pragmaticos del derecho: “la vida del derecho no ha sido légica, sino experiencia”
(experiencia judicial). Por otro lado, su famosa definicién del derecho como “las
predicciones de lo que los jueces hardn de hecho” abri6 el camino a un movimiento que
adquirid un gran auge en las primeras décadas del siglo XX: el realismo juridico

norteamericano. (Atienza, 2007, p. 237)

La Jurisprudencia, para Holmes, tiene un caricter eminentemente préctico: el
objetivo de la misma no es el conocimiento puro del derecho, sino el desarrollo del
mismo sobre una base empirica: “cuando estudiamos el derecho no estudiamos un
misterio, sino una profesién bien conocida. Estudiamos lo que serd preciso para ir ante
los jueces o para aconsejar a la gente c6mo han de hacer para mantenerse alejados de los
tribunales” (Atienza, 2007, p. 297).

Holmes invité a contemplar el derecho, no desde el punto de vista del
“hombre bueno”, que encuentra las razones para su conducta en lo que le dice el
derecho o su conciencia, sino desde la perspectiva del “hombre malo” que solo se
preocupa por las consecuencias materiales que su conducta pueda ocasionarle

(eso es lo que el conocimiento del derecho le permite prever). (Atienza, 2007, p.
280)

Roscoe Pound, traté de construir una jurisprudencia sociolégica que configuré como
una ingenieria social, dirigida a lograr ciertos fines sociales: ordenar las relaciones
sociales y armonizar la satisfaccion de las necesidades. De hecho, la base filoséfica del

realismo americano la suministré el pragmatismo americano: la tesis de que algo es



verdadero si cabe probar que puede resultar 1til para una apropiada actividad humana;
de que el significado de un término ha de analizarse considerando cuales serian sus
probables consecuencias; y que las cuestiones de valor deben examinarse de acuerdo con
los deseos existentes en una determinada sociedad y en un momento también
determinado, “se reducen, en amplia medida, a cuestiones empiricas, pues los conflictos
han de resolverse segin el principio de la maximizacién de la satisfaccién de esos

deseos”. (Atienza, 2007, p. 28)

La definicién del derecho en términos de comportamiento (a la antes
recordada de Holmes cabe afiadir la de Karl Llewellyn: derecho es “lo que hacen
los funcionarios en relacién con las disputas” y el caracter instrumentalista de su
enfoque del derecho supone que, para los realistas, los componentes bésicos del
derecho no son exclusivamente -ni fundamentalmente- las normas. [...] Para
entender (y utilizar) adecuadamente el derecho hay que tomar en consideracion
no solo las normas -y normas de diversos tipos: formales e informales-, sino
también los intereses, los fines y los valores sociales, y muchos otros elementos
que componen la “maquinaria del derecho™ instituciones, procedimientos,
tecnologia cientifica, lenguaje, organizacién y, por supuesto, los operadores

juridicos (sobre todo, aunque no solo, los jueces). (Atienza, 2007, p. 281)

Al poner el énfasis en la eficacia del derecho, la concepcidn realista tiende a subrayar
el papel de la coercion y de su monopolio por parte de los organos juridicos: “para lograr
su eficacia instrumental, el derecho se vale, sobre todo, del elemento de la fuerza fisica

(lo tnico que podria disuadir al “hombre malo” de Holmes)”. (Atienza, 2007, p. 282)

En relacién con los jueces, los realistas subrayan el papel que estos juegan en
la creacién del derecho, tienden a difuminar la distincién tradicional entre
creacion y aplicacion del derecho, rechazan el modelo silogistico -la
“jurisprudencia mecénica”- como tesis descriptiva sobre la aplicacion del derecho
y son escépticos en materia de justificacion de las decisiones. Los jueces gozan

de gran discrecionalidad tanto en la formulacién de la norma aplicable (la
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interpretacion es, esencialmente, una operacién no cognoscitiva, puesto que no
existe un significado propio de las palabras que se trate de aprehender), como en
la determinacion de los hechos; por eso, tiene sentido exigirles que en el
desarrollo de esas operaciones adopten una orientacién finalista y muestren
claramente cuéles son esos objetivos en lugar de introducirlos subrepticiamente;
pero propiamente los jueces no pueden justificar esas decisiones [...] solo cabria

hablar de "racionalizacién" de las decisiones. (Atienza, 2007, pp. 283-284)

Los realistas, ademéds pusieron el énfasis en la idea de que el juez primero decide y
luego motiva, con lo que “la motivacién expresa de la sentencia no es mas que el
revestimiento con el que la pura decision se disfraza de objetividad”. (Garcia Amado,
1999, p. 134)

La otra gran tendencia realista se desarrolld, simultdneamente, en los paises
escandinavos. La desmitificacién del derecho y de las categorias con que el mismo ha
sido pensado tradicionalmente es uno de los temas del otro gran movimiento realista del

siglo xx, el escandinavo, explica Atienza (2007):

A. Hagerstrém, el padre espiritual del movimiento (del que formaron parte
autores como K. Olivecrona, A. V. Lundstedt y A. Ross), parte de una
concepcién empirista y antimetafisica del conocimiento que le llevd a
desenmascarar el uso que los juristas han hecho tradicionalmente de nociones
como las de "derecho", "deber", "propiedad", "voluntad del Estado". Se trata de
"ldeas" que no tienen como base una realidad de tipo empirico, sino la creencia
en poderes sobrenaturales. Pero pueden ser explicadas en términos psicolégicos,
esto es, a partir de las emociones psicoldgicas que tales expresiones suscitan en la

gente y que determinan su comportamiento. (pp. 284-285)

Hay muchos otros rasgos, ademas de la critica de los conceptos tradicionales, que los
realistas escandinavos tienen en comun con los americanos: la tendencia a explicar el
derecho en términos empiricos (aunque los escandinavos resaltan los elementos de tipo

psicolégico, frente al sociologismo americano); la concepcién del derecho como un
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sistema abierto que opera en una sociedad en constante transformacion; la tesis de la
separacion entre el derecho y la moral; el relativismo moral; la idea de que el derecho es

un instrumento para fines sociales y no un fin en si mismo. (Atienza, 2007)

La diferencia principal entre ambos movimientos se encuentra seguramente en las

mayores preocupaciones tedricas de los escandinavos,

[...] esto se advierte especialmente en una obra de Alf Ross de los afios
cincuenta, On Law and Justice, en la cual el derecho (el derecho vigente) aparece
como la fusién de dos elementos: una realidad social, la aplicacién del derecho
por los tribunales; y las normas que funcionan como un esquema para

comprender las acciones de los jueces. (Atienza, 2007, pp. 285-286)
2.1.4. Jurisprudencia de intereses

Rudolph Jhering, inicialmente defensor de la jurisprudencia de conceptos, dio luego
un viraje hacia la consideracién del fin como guia en la determinacién del derecho. En
su posicion inicial, Jhering lleva la jurisprudencia de conceptos a sus extremas
consecuencias. Concibe el derecho como una “quimica” (método histérico naturalista) y
plantea la tarea sistematica del derecho como un andlisis que conduce a la sintesis:
“como un descomponer los particulares institutos juridicos y las maximas juridicas que a
ellos se refieren en sus elementos 16gicos, analizarlos separadamente y combinarlos para

obtener nuevos resultados”. (Pérez, 1981, p. 21)

El cambio metodoldgico se remite al momento en que Jhering dice, que mas bien el
derecho subjetivo es un “interés juridicamente protegido” y no un poder de la voluntad,
el cual tiene solo caracter instrumental por lo que es insuficiente para la definicién. Se
empez6 a comprender que el derecho no era solamente forma y que el jurista no podia

negarse a estudiar su sustancia. (Pérez, 1981, 22)

La concepcion teleoldgica de Jhering fue desarrollada en la obra titulada “El

fin en el derecho” publicada en 1877, donde afirma que asi como el mundo fisico
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esta regido por la ley de la causalidad, el mundo humano esta regido por la ley de
la finalidad. (Pérez, 1981, pp. 24-25)

La Jurisprudencia de Intereses como pensamiento juridico, se desarrollé en la
Escuela de Tiibingen a principios del siglo XX; representada esta corriente por Philipp
Heck y Max Riimelin. Sostuvo esta Escuela que el derecho estd constituido
fundamentalmente por un conjunto de intereses expresados coactivamente por el
legislador; por tanto, el juez no debia limitarse a la interpretacién logica sino penetrar en
la intencién del legislador, y aplicar la ley en funcién de los intereses. Es posible hablar
tanto de intereses materiales, como de intereses ideales, religiosos, nacionales.

Entienden la palabra interés en un sentido amplio. (Pérez, 1981)

Para colmar las lagunas, considera, siguiendo a Heck, que se deben considerar los

intereses implicados en el asunto:

Cuando los hechos de un caso particular no han sido previstos por la ley, el
juez debe considerar el conflicto de intereses que subyace en la disputa. Luego,
debe examinar si tal conflicto se encuentra también en otras situaciones de hecho
legalmente previstas. Si la respuesta es afirmativa, él debe trasladar el juicio de
valor contenido en la ley al hecho concreto, o sea, él debe decidir idénticos

conflictos de la misma forma. (Pérez, 1981, p. 41)

A la idea del cardcter completo del orden juridico, la Jurisprudencia de Intereses
opone la tesis de que las leyes son inadecuadas, incompletas, y a veces contradictorias,
cuando son confrontadas con la vitalidad y variedad de los problemas reales. De aqui, la
necesidad, segin hemos visto, de un método diverso a la construccién a partir de los

conceptos mas generales para suplir estas deficiencias. (Pérez, 1981)

Se acepta generalmente que la nueva direccién metodolégica de considerar que la ley
no es creada por los conceptos, sino por los intereses, por los fines perseguidos, debe

reconocer el mérito de su existencia a Jhering, por lo cual ha sido justamente
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considerado como fundador del movimiento teleolégico y, en consecuencia, de la misma

Jurisprudencia de Intereses. (Pérez, 1981)

El concepto seria un medio auxiliar para la comprensién cientifica de la solucién de
los conflictos; serviria solo de explicacién didactica de los conflictos y de abreviatura
metodica para la designaciéon de las soluciones. El método propuesto se basa en la
conviceién de que toda norma de derecho es una méxima del legislador para la solucién
de los conflictos de interés. Asi Jhering concibe al derecho subjetivo como medio para la

satisfaccion de un interés individual. (Wieacker, 1957)

La aplicacién del derecho como realizacion de fines, se distingue “por una fidelidad
a la ley que es una concesién al positivismo legal y que excluye, por parte del juez, una
determinacién auténoma del fin del derecho™. Reduce el problema a la aplicacién de la
ley, con lo cual se declara partidario del positivismo (ya sea cientifico o legal). “El juez,
ante todo, en una ‘obediencia razonante’, como dice Heck, tiene que cumplir las
maximas de valoracion de intereses ordenadas por el legislador, aunque el interés

opuesto, generalmente postergado, fuera el preponderante en un caso concreto”.
(Wieacker, 1957, p. 512)

2.2. LA DOCTRINA A PARTIR DE LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX
2.2.1. Jurisprudencia de valoracion

Hacia mediados del siglo XX se produjo en Alemania el paso de la jurisprudencia de
intereses a la jurisprudencia de valoracion. Estos autores entendieron el concepto de
interés como pautas legales de valoracién. “Las pautas de valoracién -como, por
ejemplo, ‘apariencia juridica y motivacién, proteccién del trafico juridico y garantia de
propiedad’- no son tampoco intereses, sino, en ultimo término, ‘consecuencias de la idea

de justicia’ sacadas por el legislador”. (Larenz, 1994, pp. 141-142)

La jurisprudencia de los tribunales es, por su esencia, aplicacién de las valoraciones

legales, a diferencia de la valoracién independiente. No se trata de que la valoracién del
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propio legislador sea causada por determinados intereses, cuya investigacion sea, por
ello, la peculiar tarea de la Jurisprudencia; es decir, ya no se esté ante la teoria genética
de los intereses de Heck. El legislador valora los intereses, por él previamente hallados,
segin ponderaciones de oportunidad y de justicia. El jurista, que quiere aplicar una ley,

tiene que acatar las valoraciones del legislador. (Larenz, 1994)

Resefia Larenz (1994) que entre los autores suizos se ha mostrado con especial
claridad partidario de una Jurisprudencia de valoracién Oscar Adolf Germann. Este
autor reconoce la Jurisprudencia de intereses y otorga especial importancia a una
interpretacién conforme al fin de la ley; pero estos métodos “tienen limites”. Por ello es
“més amplio partir de los valores sociales a los que corresponde la ley”. A ello responde
el “método critico-valorativo”. En €l no se trata solo de una valoracion independiente
por parte del juez, sino de una interpretacién atendiendo a las valoraciones que sirven de

base a la ley y que son inmanentes a ella. (Larenz, 1994, p. 143)

En Coing se halla una fundamentacién de la “Jurisprudencia de valoracion” que ya
no parte de la Jurisprudencia de intereses. El enlace entre supuesto de hecho y
consecuencia juridica -arguye-, tal como se da en una regla juridica completa, se basa en
una valoracién. Esta la realiza “el que establece la norma juridica: el legislador, el juez,
el jurisperito consultado”. Es un juicio de valor y puede “estar determinado por puros
intereses del que decide, por consideraciones de oportunidad o de justicia”. (Larenz,

1994, p. 143)

Al buscar un orden de valores “positivizado”, al que pueda y deba orientarse
en todo tiempo quien estd llamado a hacer una valoracién, el Jurista alemén de
hoy piensa en primer lugar en la Ley Fundamental y aqui, a su vez, en la parte de
derechos fundamentales. En ella estan “puestos”, sin duda alguna, valores, como
la dignidad humana y principios elevados a rango constitucional, como el de
igualdad, con sus diferentes especializaciones, o el de libre desarrollo de la
personalidad. (Larenz, 1994, p. 144)
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Tal como lo explica Vigo (1993), en Alemania tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha destacado que la Constitucién expresa
y sirve a un sistema o c6digo de valores sustanciales comunes que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de aplicar dicha norma superior del ordenamiento juridico. Esa misma
orientacién es reflejada en fallos del Tribunal Constitucional espafiol: “La Constitucién
€S una norma, pero una norma cualitativamente distinta a las demds, por cuanto
incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia

politica y de informar todo el ordenamiento”. (p. 142)

Continta Vigo (1993) resefiando que en clave iusnaturalista clasica, un ex-

magistrado de la Corte Suprema entendia:

Hay, pues, en la Constitucién el reconocimiento de que existe objetivamente
un orden que la trasciende. La Constitucion no pretende que sea justo lo que ella
sanciona porque ella lo sancione; lo sanciona porque lo reconoce justo. No
pretende crear una justicia, su justicia, sino afianzar la Justicia. Por eso el recurso

de inconstitucionalidad es el resguardo del orden de la Justicia. (pp. 145-146)

El Tribunal Constitucional alemén entiende la Constitucién como un “orden concreto
de valores”. De acuerdo con importantes sentencias del Tribunal Constitucional aleman,
diversos autores se suman a la propuesta de R. Alexy en el sentido de entender los
principios, entendidos como valores, como mandatos de optimizacion, cuyo significado
permanece abierto. Esta interpretacion viene a ajustarse a una expresion algo laxa, pero
habitual entre los juristas, que hablan de una “ponderacién de bienes”. Si los principios
sientan un valor que debe ser realizado de forma Optima, y si el grado de cumplimiento
de este mandato de optimizacién no puede obtenerse de la norma misma, pues la norma
ni los establece ni lo puede establecer, la aplicacién de esos principios en el marco de los
hechos requiere una ponderacién orientada a fines. Pero como ningun valor puede
pretender de por si una primacia incondicional sobre los demas valores, con tal
operaciéon de ponderacién o sopesamiento la interpretacién del derecho vigente se

transforma en una realizacion de valores, que concretiza a estos orientdndose por el caso
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concreto. “La concretizacién es la implementacion creadora de algo que sélo viene
fijado en lo tocante a orientacion o a principio y que en todo lo demés est4 abierto y ha
menester que se lo determine y se lo configure para convertirlo en una norma aplicable”.

(Habermas, 1998, 327)

Para algunos, con estas ideas retorna la doctrina al iusnaturalismo, como reaccion a
los desastrosos resultados del acatamiento irrestricto a leyes formalmente validas, pero

materialmente injustas. Sin embargo, desde otro punto de vista:

[...] la gran mayoria de los pensadores antipositivistas se encuentran
empefiados en una persistente busqueda de una nueva via que, sin recaer en el
temido iusnaturalismo, provea al derecho de ciertos elementos racionalmente
indispensables: ante todo, de una justificacién racional de la obligacién juridica,
mas alld del mero factum del poder coactivo, sea este estatal o social; y en
segundo lugar, de una instancia de apelacién ética, desde la cual sea posible
juzgar critica o valorativamente los contenidos del Derecho positivo. Pero estos
dos elementos son buscados con independencia de cualquier discernimiento de la
naturaleza del hombre o de las cosas humanas y, en general, de cualquier tipo de

conocimiento o de verdad en materias éticas o juridicas. (Herrera, 2004, p. 179)
2.2.2. ;Retorno al iusnaturalismo?

Un régimen de tendencias totalitarias, pudo valerse de las ideas iusnaturalistas para
eludir la aplicacién de las leyes anteriores contrarias a sus ideas y propoésitos. Sin
embargo, una vez cimentado el sistema en nuevas reglas legales, el positivismo tenderia
a su aplicacion, al margen de sus resultados, contrarios a los més elementales principios

de la dignidad humana, tal como lo explicé Radbruch en su publicacién original de
19438:

El positivismo, que podriamos compendiar en la lapidaria férmula de “la ley
es laley”, dejo a la jurisprudencia y a la judicatura alemanas inermes contra todas

aquellas crueldades y arbitrariedades que, por grandes que fueran, fuesen
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plasmadas por los gobernantes de la hora en forma de ley. Y no solo eso, sino que
esa mentalidad positivista superviviente opone todavia dificultades cuando se
trata de paliar los efectos de aquellos desafueros legales.

El derrumbamiento del Estado nazi, basado en la negacién del derecho,
coloca continuamente a la judicatura alemana ante preguntas que el caduco, pero
atin vivo positivismo, no sabra nunca contestar. He aqui algunas de ellas: ;Deben
mantenerse en vigor las medidas adoptadas en cumplimiento de las leyes raciales
de Nuremberg? ;Siguen teniendo validez juridica, hoy, los actos de confiscacién
de las propiedades de los judios, realizados en su dia al amparo del que era
derecho vigente en el Estado nazi? ;Deberemos considerar firme y juridicamente
valida la sentencia por la que la judicatura del Estado nazi, a tono con la
legislacién vigente en él, condené a muerte, como delito de alta traicién, el
simple hecho de escuchar una emisora de radio enemiga? ;Deberemos reputar
ajustada a la ley la denuncia que en su dia inici6 el proceso criminal coronado por
esta sentencia? /Sigue teniendo el valor de una ley, para nosotros, aquel borrador
informal con que Hitler, mediante la conminacién del més riguroso de los
secretos, desencadend el asesinato en masa en carceles y prisiones? (Nos
consideramos obligados, todavia hoy, a dejar impune un acto punible por el
hecho de que se halle amparado por una amnistia mediante la cual el partido
encaramado en el poder declard sustraidos a la accién penal los actos criminales
perpetrados por él mismo? ;Merece la calificacién de “Estado”, en el sentido
juridico de la palabra, un Estado que equivale a la dominacién de un solo partido,
que condena a la muerte a todos los demds y que representa, en general, la
negacion del derecho mismo?

El positivismo juridico heredado del pasado remitiriase, para contestar a todas
estas preguntas o a cualquiera de ellas, a lo contenido en la ley. Y es cierto que
una parte de los problemas planteados por las dichas preguntas ha sido resuelta
por las leyes de la zona norteamericana de ocupacién sobre la reparacién de los
desafueros de los nazis y el castigo de los actos punibles cometidos por ellos,

mientras que otra parte ha encontrado su respuesta en el Estatuto de Nuremberg y
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en la ley sobre el Consejo de Control. Pero a esto opone la misma mentalidad
positivista otra objecién, y es que las tales leyes se atribuyen fuerza retroactiva.
Para contestar a esta objecion basta con decir que, si no las leyes mismas, por lo
menos su contenido se hallaba ya en vigor al producirse aquellas situaciones, al
cometerse aquellos desafueros; dicho en otros términos, que estas leyes
responden, por su contenido, a un derecho superior a la ley, supralegal,
cualquiera que sea la concepcion que de este derecho tengamos en lo particular,
ya lo concibamos como un derecho divino, como un derecho de la naturaleza o
como un derecho de la razon.

Por donde vemos cémo, a la vuelta de un siglo de positivismo juridico,
resucita aquella idea de un derecho superior a la ley, supralegal, aquel rasero con
el que medir las mismas leyes positivas y considerarlas como actos contrarios a
derecho, como desafueros bajo forma legal. Hasta qué punto deba atenderse a la
justicia cuando esta exija la nulidad de las normas juridicas contrarias a ella, y en
qué medida debe darse preferencia al postulado de la seguridad juridica, si esta
impone la validez y el reconocimiento del derecho estatuido, aun a trueque de su
injusticia, son problemas que hemos examinado y procurado ya resolver en
paginas anteriores. El camino para llegar a la solucién de estos problemas va ya
implicito en el nombre que la Filosofia del derecho ostentaba en las antiguas
Universidades y que, tras muchos afios de desuso, vuelve a resurgir hoy: en el

nombre y en el concepto de Derecho natural. (Radbruch, 1965, pp. 178-180)

Evidenciar el resurgimiento del Derecho natural pasa por la necesidad de precisar en
qué consiste el Derecho natural actual y en qué se diferencia del iusnaturalismo
histérico. Dentro del planteamiento del retorno al “derecho justo”, es oportuno precisar,

con ayuda de Eusebio Fernandez, qué es la Justicia.

Quiza, la Justicia absoluta sea un ideal irracional, una ilusién, una de las
ilusiones eternas del hombre, pero no lo es la Justicia, aqui y ahora, la que
condicionada por la historia pretende un importante grado de objetividad, un

ideal préctico, pero racional. (Peces, Fernandez y De Asis, 2000, p. 295)
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Entendiendo la idea de Justicia como el “conjunto de principios basicos y criterios
ideales que deben orientar la regulacién correcta de los asuntos publicos, desde el
derecho al sistema social y econdmico”, Peces, Fernandez y De Asis (2000, p. 296)
desarrollan dos perspectivas: 1°. Exponer las exigencias y contenidos de ese ideal de
Justicia, y 2. Plantear si es posible un tratamiento objetivo y una fundamentacién
racional de esos principios bésicos. Esclarecer el problema de la justicia integraria la
investigacion sobre los valores juridicos junto con el de su fundamento y justificacion.
La primera seria una labor de reflexién en el 4mbito de una ética juridica normativa; la

segunda afectaria al campo de la metaética.

De manera muy breve, [...] habria que decir que una teoria normativa de la
justicia, a la altura de nuestro tiempo, ha de tener entre sus contenidos valores
como la autonomia, la seguridad, la libertad o la igualdad e incluir tanto los
derechos humanos fundamentales como los deberes derivados del reconocimiento

y proteccion de dichos valores juridicos.

Las teorias de la justicia desde el punto de vista metaético, suelen ser clasificadas en
dos grupos: teorfas cognoscitivas de la justicia y teorias no cognoscitivas de la justicia.
“Las primeras entienden que esos valores juridicos pueden ser conocidos y
fundamentados racionalmente; las segundas se caracterizan por negar esa posibilidad y
delimitarlos a actos de voluntad o expresién de sentimientos”. (Peces, Fernandez y De
Asis, 2000, p. 296)

Los mismos autores, citando a G. Fasso (1 991) explican:

El iusnaturalismo es la doctrina segin la cual existe y puede conocerse un
“Derecho natural” (ius naturale), o sea, un sistema de normas de conducta
intersubjetiva distinto del constituido por las normas establecidas por el Estado
(Derecho positivo), y este Derecho natural tiene validez por si mismo, es anterior
y superior al Derecho positivo y, en caso de conflicto con este ultimo, debe
prevalecer sobre el mismo. El iusnaturalismo es, por tanto, la doctrina opuesta a

la llamada “positivismo juridico”, segun la cual el dnico derecho es el que
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establece el Estado y cuya validez es independiente de cualquiera de sus

referencias a valores éticos. (Peces, Fernandez y De Asis, 2000, p. 297)

El iusnaturalismo es dualista, es decir, est4 fundado en la existencia de dos sistemas
juridicos que no se encuentran en un rango similar, puesto que el Derecho natural es
superior al Derecho positivo. Por su parte, el positivismo juridico es una teoria monista,
ya que mantiene la exclusividad del Derecho positivo. (Peces, Fernandez y De Asis,
2000)

El iusnaturalismo tradicional defiende dos tesis: Segun la primera, existen principios
de justicia universalmente validos, inmutables y asequibles a la razén humana. La
segunda tesis corresponde a la definicién del concepto de derecho y segun ella el
calificativo de juridico solo es aplicable a una norma o conjunto de normas si no
contradicen aquellos principios de justicia que son el contenido prioritario del Derecho

natural. (Peces, Fernandez y De Asis, 2000)

No obstante, a partir del final de la Segunda Guerra Mundial y paralelamente al
movimiento denominado renacimiento del Derecho natural, hasta la actualidad, se han

abierto paso otras posturas iusnaturalistas.

El iusnaturalismo deontolégico defiende una tesis monista en torno al
derecho: el Derecho positivo es el tnico derecho”; el absolutismo moral del
iusnaturalismo ontoldgico es sustituido por una postura mucho mas moderada: el
objetivismo moral. Este objetivismo moral tiene més en cuenta la historia y los
cambios sociales, aunque a partir de conceptos como el del valor y respeto de la
dignidad de la persona humana intenta fundamentar un c6digo de normas morales
que desean actuar como exigencias basicas dirigidas al derecho.

La teoria del iusnaturalismo deontolégico no es incompatible con un
positivismo critico y tampoco estd alejada de los problemas de la teoria

contemporanea de los derechos humanos fundamentales.

[...]
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La nocién de Derecho natural solo puede conservar alglin significado si se
abandona la concepcion del mismo como una “ontologia” del derecho,
entendiéndolo, en cambio, “deontolégicamente™, esto es, no como un hecho, sino
como un valor. En este sentido, el Derecho natural tendra a su cargo la indicacién
del valor o disvalor atribuido al derecho existente”. (Peces, Fernandez y De Asis,
2000, p. 298)

Al lado de este iusnaturalismo actual, se encuentra un positivismo moderno que
podriamos denominar como critico, abierto, flexible, una versién renovada del
iuspositivismo. Bajo esta denominacién se hace alusién a la apertura de los
planteamientos positivistas a posiciones propias de otras formas de aproximarse al
fenémeno juridico, como puede ser el pensamiento realista, el institucionalismo 0,

incluso, el iusnaturalismo, pero que no deben confundirse con ellos. (Peces, Fernandez y
De Asis, 2000)

Estas distinciones seran luego aplicadas al constitucionalismo, tanto en su faceta

valorativa, Atienza, como al constitucionalismo garantista de Ferrajoli.

Dentro del nuevo iusnaturalismo, podemos encuadrar las ideas de Recasens Siches
(1973), quien construye una “logica de lo razonable” a partir de los valores insitos en las
normas juridicas, que dirigen la aplicacién de la regla legal a los hechos de un caso

determinado:

La indole del Derecho positivo no consiste en constituir un reino de ideas
puras, vélidas en si mismas, validas por si solas, con abstraccién de toda
aplicacién real a situaciones concretas de la vida. Por el contrario, la indole del
Derecho positivo consiste en constituir unos pensamientos humanos, concebidos
al conjuro de determinadas necesidades précticas en la vida social, y destinados a
modelar normativamente unas ciertas situaciones reales de esa vida de relacién: a
modelar precisamente las situaciones reales que suscitaron la elaboracion de esas

normas. Dependen de la circunstancia; son circunstanciales. [...]
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Las normas del Derecho positivo son la respuesta que el legislador, la
sociedad, o el juez da para satisfacer determinadas necesidades o urgencias
sociales, para resolver ciertos problemas humanos, tal y como ellos se presentan
en un lugar y en un tiempo determinados, inspirandose para eso en las
valoraciones que considera correctas. Con esas normas positivas, sus autores se
proponen la realizacién de un fin, cuyo cumplimiento representa precisamente el
medio que se entendié como correcto para satisfacer aquellas necesidades o para
resolver aquellos conflictos. Y, ademas, las normas juridico-positivas contienen
los medios que se estiman adecuados y eficaces para la obtencién de aquellos

fines. (p. 274)

Resulta, pues, bien claro que la validez de las normas juridico-positivas esta
necesariamente condicionada por el contexto situacional en el que se produjeron y para

el cual se produjeron.

El error del conceptualismo consistié en “convertir lo que es tan solo un producto
humano, con una validez y alcance meramente limitados a ciertas situaciones histéricas,

en principios supuestamente ideales de validez absoluta”. (Recasens, 1973), p. 275)

Las normas positivas son tan solo expresién de unos propésitos humanos de alcance
limitado, es decir, con sentido solamente dentro de la situacién real en que surgieron y
para la situacién a la cual se los destind. Esto es, son circunstanciales. Este es
seguramente el sentido que intuyeron los romanos al establecer el aforismo ex Jacto
oritur ius (del hecho nace el derecho). Las normas juridico-positivas nacen como
respuestas al estimulo que producen determinados hechos; el hecho de que en la
sociedad de determinada época las gentes sientan una cierta urgencia, estén alentadas
por determinados ideales y aspiraciones, y tengan que afrontar especiales conflictos,
induce al érgano productor de derecho a buscar reglas que constituyan una respuesta
adecuada a aquellas necesidades, o que reconozcan esos ideales o aspiraciones, o que

resuelvan del mejor modo posible estos conflictos. (Recasens, 1973)
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Las reglas juridicas positivas no son ni verdaderas ni falsas. Las reglas juridicas no
pueden ser juzgadas desde el punto de vista de la verdad o falsedad. Pueden y deben ser
enjuiciadas desde los angulos de otros valores: “justicia, dignidad de la persona humana,
criterios de libertad, de igualdad ante el derecho, de igualdad de oportunidades, de
servicio al bienestar general, de adecuacién a las circunstancias, de eficacia, etc.”
(Recasens, 1973, p. 277)

Los hechos humanos, aunque tengan sus causas y produzcan efectos, poseen
una dimensién desconocida en el mundo de la naturaleza: poseen sentido o
significacién, y se relacionan con valoraciones. El hombre, frente a los objetos y
a los fenémenos de la naturaleza, se halla frente a algo externo y extrafio a él. Por
el contrario, el hombre frente a las conductas y a las obras humanas, se encuentra
con algo que es expresién de vida humana, con algo que es homogéneo a €1, con

algo que puede ser entendido o comprendido. (Recasens, 1973, p. 282)

El proceso de produccién del derecho continta en la obra del ¢rgano jurisdiccional.
El juez en lugar de valorar tipos de situaciones, valora situaciones concretas. Para €so,
tiene que valorar la prueba, valorar los hechos, entendiendo su peculiar sentido;
calificdndolos juridicamente; y juzgando cuél sea la regla pertinente. El conjunto de esas
operaciones, ligadas reciproca o indisolublemente entre si, es el proyecto de solucién

mas justa dentro del orden juridico positivo. (Recasens, 1973)
2.2.3. La dogmditica juridica actual

Los distintos significados de “dogmatica™ tienen una base comun, que puede
mostrarse sefialando su origen y relaciones etimolégicas. Todas las significaciones hacen
referencias a dogma, término de origen griego, y cuyo significado fundamental es el de

doctrina, 0 méas exactamente, doctrina fijada. (Gardella, 1958)

Nace la ciencia juridica en el siglo XIX bajo el signo de la separacion entre moral y
derecho, a partir de Immanuel Kant, con la lucha contra el Derecho natural emprendida

por el historicismo juridico y con el desarrollo del Poder Legislativo en los Estados
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nacionales europeos, todo lo cual condujo supervaloracién del Derecho estatal,
caracteristica de ese siglo. El método dogmatico de la Escuela Francesa de la Exégesis,
impulsado por una ideologia de seguridad juridica, deseaba presentar como indiscutibles
las conquistas de la Revolucién. Se caracterizé por el culto al texto de la ley; el
predominio de la intencién del legislador sobre el alcance literal de los textos legales en
la elaboracién del Derecho positivo; la doctrina juridica profundamente estatista; la
contradiccién inherente a la doctrina de esa Escuela, resultante de la creencia simultanea,
de sus defensores, en la omnipotencia del legislador y en la nocién metafisica del

Derecho; y el respeto a las autoridades y predecesores. (Gardella, 1958)

La contradiccion observada por Gardella, nacié de la creencia de que el derecho
recogido por el Cédigo, elaborado por juristas que provenian del iusnaturalismo, era

justo con respecto a los valores imperantes en la época.

La dogmatica juridica actual, modalidad de ciencia juridica tipica de los paises en
que predomina el derecho legislado, se caracteriza por ciertas actitudes ideoldgicas e
ideales racionales respecto del Derecho positivo, por determinadas funciones que
cumple en relacién a €l y por ciertas técnicas de justificacién de las soluciones que

propone. (Nino, 2003)

Los caracteres o rasgos de esta ciencia, que se puede calificar de “normal” en el
sentido que le da a este calificativo Thomas S. Kuhn (1971), parten de la posicion que

Carlos Santiago Nino (2003) denomina adhesién dogmatica al Derecho positivo.

Se suele calificar de "dogmatica" la creencia en la verdad de una proposicién que no
esté abierta a la corroboracion intersubjetiva y al debate critico acerca de si se dan o no
respecto de ellas las exigencias del conocimiento cientifico. Es posible decir que se
acepta racionalmente una norma si la adhesién se justifica por haber cotejado el
contenido de la norma con el de otras normas o ciertos criterios valorativos de justicia y
conveniencia. En cambio, se podria calificar de dogmatica la aceptaciéon de una norma
que no se fundara en tales criterios materiales, sino, por ejemplo, en la autoridad que ha

dictado la norma, en la eficacia de dicha norma, etc. (Nino, 2003)
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A pesar de que la mayoria de los juristas dogmaticos hacen profesion de fe
lusnaturalista, cuando se enfrentan con las soluciones del Derecho positivo adoptan una
actitud que parece ser francamente positivista. Aun cuando la solucién les parezca
inadecuada, los juristas aducen que su mision es describir el derecho de lege lata y no

proponer soluciones de lege ferenda. (Nino, 2003)

Esta ultima afirmacién merece una explicacion. Para los positivistas puros no existe
otra fuente de derecho que la indicada por la ley, y la ley es siempre justa; es decir lo
justo es lo legal. Por consiguiente, estos no admiten que valores extralegales deban

influir en la decision judicial.

Por el contrario, los dogmaticos actuales luchan por interpretar la norma de manera

tal que la decision no solo sea legal, sino que se ajuste a los cdnones de la justicia:

En relacién con la adhesion a la legislacién como fuente primigenia de
derecho, en el caso de la exégesis, constituyd una aceptaciéon racional,
fundamentada en la coincidencia de los nuevos cédigos con los ideales formales
y axioldgicos de los sistemas propugnados por los filésofos juridicos. En cambio,
en la ciencia juridica actual es una adhesién dogmatica apoyada, no en la
aceptacion valorativa del contenido de las normas vigentes o en sus cualidades de
caracter 16gico, sino en el hecho de que tales normas fueron sancionadas por
ciertos drganos dotados de eficacia general. [..] La ley positiva debe ser
obedecida y aplicada por los jueces independientemente de cualquier disenso

axiolégico respecto de ella. (Nino, 2003, p. 326)

Sin embargo, la dogmatica juridica cumple una importante funcién, que parece
inconsecuente con ella: la de reformular el derecho, proponiendo precisiones para sus
términos vagos, completando sus lagunas, resolviendo sus incoherencias y ajustando sus
normas a determinados ideales axioldgicos; de esta forma, la dogmatica juridica presta

su mas importante servicio a la administracion de justicia. (Nino, 2003)
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Esa funcién de reconstruccion del derecho se realiza en forma encubierta, “utilizando
un aparato conceptual retéricamente efectivo que cumple la funcién de hacer aparecer
las soluciones originales que ella propone como si derivaran de algun modo, a veces

misterioso, del Derecho positivo”. (Nino, 2003, p. 327)

La dogmatica actual cumple la importante misién de ajustar el derecho a ciertos
ideales racionales y axiol6gicos, a la vez que dan la sensacién de preservar la seguridad
juridica al permitir sostener que las soluciones propuestas no suponen modificacion

alguna del Derecho positivo, sino que derivan implicitamente de él. (Nino, 2003)

Esta tarea la realiza con la ayuda del “modelo dogmatico del legislador racional”,
con el cual atribuyen al legislador “ciertas propiedades de racionalidad, o que sirven
para garantizarla, que estan muy lejos de caracterizar a los legisladores reales”. (Nino,
2003, p. 328)

Atribuyen los juristas al legislador también la propiedad de ser “generalmente justo,
imputando a sus propésitos las soluciones interpretativas axiolégicamente mas
adecuadas, cosa que muchas veces dista no poco de responder a la realidad”. (Nino,
2003, pp. 328-329)

“También la dogmaética supone que el legislador es coherente, puesto que su
voluntad no puede contradecirse consigo misma”. Sin embargo, lo contrario puede

ocurrir, dando lugar a inconsistencias. . (Nino, 2003, p. 329)

Ademis el legislador imaginado por los juristas es omnicomprensivo, pues no
deja ninguna situacion juridica sin regular, mientras que en la realidad, como
vimos, cualquier derecho tiene abundantes lagunas. Por ultimo, el legislador, para
los juristas dogméticos, es siempre preciso, en el sentido de que su voluntad
posee siempre una direccion univoca, con independencia de las imperfecciones
del lenguaje que accidentalmente utilice. Sabemos, en cambio, que el legislador

real frecuentemente es victima de los defectos de los lenguajes naturales. (Nino,
2003, p. 329)
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¢Cudl es la funcién que cumple este modelo ficticio del legislador racional,
implicitamente presupuesto en muchas elaboraciones dogmaticas? Se pregunta Nino
(2003).

La respuesta la hemos insinuado ya anteriormente: presuponiendo la
racionalidad del legislador, los juristas dogméticos pueden atribuirle las
soluciones propuestas por ellos para adecuar el derecho a ciertos standards
axioldgicos vigentes, cerrar sus lagunas, eliminar sus contradicciones, precisar
sus términos vagos, prescindir de las normas superfluas, etcétera, sin que
aparezcan como una modificacién del orden juridico positivo, sino como si se
tratara de una descripcién del derecho vigente tal como genuinamente debié

haber sido pensado por el legislador. (Nino, 2003, p. 329)
2.2.4. Retdrica y argumentacion juridica

La jurisprudencia de valoraciones pone de manifiesto que la opcidn del legislador
obedece a un sistema de valores que expresa el ordenamiento juridico y que el juez debe
acoger para que su decision refleje los pardmetros de fondo del ordenamiento y no sus
personales opciones. La lectura de la ley vuelve ahi a ser una lectura “guiada” por pautas

hermenéuticas que se pretenden claras. Nuevamente queda poco sitio para retdricas.
(Garcia Amado, 1999)

El renacimiento de la retérica entre los juristas obedecié a un planteamiento realista,

por tanto irracionalista (ver 2.1), luego superado por nuevas vias:

[...] las actuales teorias de la argumentacion juridica, se proponen un analisis
del discurso juridico que permita extraer reglas de su racionalidad que son reglas
del argumentar, criterios retéricos que, al mismo tiempo, liberen a la retérica de
su pura instrumentalidad y conviertan una actividad juridica, entendida como
bésicamente argumentativa, en actividad que pueda tildarse de racional. (Garcia
Amado, 1999, pp. 135-136)




Theodor Viehweg y Chaim Perelman emprenden esta tarea. Perelman abre una via
media entre el irracionalismo metodolégico de los unos y el optimismo cientificista de
los otros: la demostracién meramente légica y la prueba empirica no son ciertamente
aplicables al trabajo valorativo con el derecho, pero ello no implica que la aplicacidon del
derecho sea una operacion perfectamente arbitraria y aleatoria, pues poseeria su propia
racionalidad: seria racionalidad préactica. Como medio, rescatara la retdrica aristotélica
para mostrar la racionalidad argumentativa del razonamiento juridico y elaborar su teoria

de la argumentacion. (Garcia Amado, 1999)

Explica Gonzalez Bedoya, en el prélogo a la edicién espafiola del “Tratado de la

Argumentacién”:

Para quienes la verdad puede surgir de la discusién y el contraste de
pareceres, la retdrica serd algo més que un simple medio de expresi6n, un elenco
de técnicas estilisticas, como la consideran aquellos para quienes la verdad es
fruto de una evidencia racional o sensible. Esto explica que con el predominio del
racionalismo y el empirismo en la filosofia de los siglos XVII al XIX la retérica
fuese reducida en los planes de estudio a una especie de estilistica. (Perelman y
Olbrechts-Tyteca, 1994, p. 7)

La retérica es un modo de argumentacién cuyo campo “es el de lo verosimil, lo
plausible, lo probable, en la medida en que este wltimo escapa a la certeza del calculo”.
(Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1994, p. 30)

Para los antiguos, el objeto de la retérica era, ante todo, el arte de hablar en publico
de forma persuasiva; se referia al discurso delante de una muchedumbre reunida en la
plaza publica, con el fin de obtener su adhesién a la tesis que se le presentaba. Esta
adhesién se obtiene con el uso de diversos recursos, entre otros los topicos. (Perelman y

Olbrechts-Tyteca, 1994)

Los tdpicos son argumentos que se utilizaban y se utilizan para dar énfasis y

sustentar el discurso e incrementar su fuerza persuasiva. Es necesario precisar que estos



fopoi o lugares toman su nombre de las ubicaciones mentales donde se guardan los
argumentos que sirven para todo discurso -lugares comunes- o para determinados
discursos -lugares especificos-. “Los tépicos juridicos se refieren a los lugares
especificos de Aristételes, que son los que conciernen a materias particulares y se
oponen a los lugares comunes, que se utilizan en el discurso persuasivo en general”.
(Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1994, p. 37)

La importancia de los lugares especificos del derecho, es decir, de los topicos
juridicos, consiste en que suministran razones que permiten descartar las soluciones que
no son equitativas o razonables, porque estas ultimas descuidan las consideraciones que
estos lugares especificos permiten sintetizar y que se integran en una visién global del

derecho como ars aequi et boni. (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1994)

Es decir, el uso de los lugares especificos del derecho interesa al control objetivo de
la decisién, en un doble sentido: favorecer una solucién equitativa del conflicto y hacer

evidente el caracter razonable de la solucién propuesta.

Mientras los razonamientos juridicos relativos a la aplicacién de la ley se
consideraban como una simple operacién deductiva, en la cual la solucién debia ser
apreciada unicamente segun el criterio de legalidad, sin ocuparse de su caracter justo,
razonable o aceptable, se podia pretender que una teoria pura del derecho debe ignorar
los juicios de valor. En efecto, en la medida en que intervienen, sin que ello constituya
una violacién de la ley, solo pueden surgir de la conciencia del juez, de modo que
escapan a todo control juridico. Pero si los juicios de valor relativos a la decisién son
ineliminables del derecho, porque guian todo el proceso de aplicacion de la ley, no es
posible descuidar la cuestion de saber si estos juicios son la expresiéon de nuestros
impulsos, emociones e intereses y, por ello, subjetivos y enteramente irracionales, o si,
por el contrario, existe una légica de los juicios de valor. (Perelman y Olbrechts-Tyteca,
1994)

El razonamiento juridico se presenta asi como un caso particular, muy

elaborado, de razonamiento practico, que constituye no una demostracién formal




sino una argumentacion que busca persuadir y convencer a aquellos a los que se
dirige, de que tal elecciéon o de que tal actitud es preferible a las elecciones,
decisiones y actitudes concurrentes. Las razones suministradas en el
razonamiento préactico, las “buenas” razones pueden ser morales, politicas,
sociales, econémicas o religiosas, segun los campos de los cuales surge la
decisién, Ellas serdn esencialmente juridicas en el razonamiento del juez, que
debe mostrar la conformidad de su decision al derecho que ¢l esta encargado de

aplicar. (Perelman, 1973, p. 19)

La teoria positivista no admitia que un juicio de valor o una norma puedan derivar de
un juicio de hecho. El paso de un juicio de hecho a un juicio de valor, del ser al deber,
no puede ser racional, pues no deriva de la légica. Por consiguiente, para los positivistas,
hay que admitir la existencia de juicios de valor o de normas primarias, de principios no-
derivados, expresion de la voluntad o de la emocién subjetiva del sujeto que los plantea,

explica Perelman (1979).

En otras palabras, se enjuician los hechos objeto del debate judicial, para formular
juicios de valor que, sin embargo, para los positivistas, no pueden derivarse l6gicamente

del hecho, sino que son expresién de elementos subjetivos que provienen de quien juzga.

La consecuencia inevitable de la concepcion positivista era limitar el papel de la
logica, del método cientifico y de la razdn, a problemas de conocimiento puramente
tedrico y negar la posibilidad de un uso préctico de la razén. En efecto, si uno se atiene
al método positivista, hay que excluir la idea de una eleccién, de una decisién o de una

solucién razonable, que implica la posibilidad de un uso préctico de la razén. (Perelman,
1979)

Con ello queda ademas excluida la posibilidad de un control objetivo de la decisién:
“sobre gustos y colores no han escrito los autores”. Esta ultima observacién constituye
ademés un fuerte ejemplo de c6mo los lugares comunes refuerzan la argumentacién y

logran la adhesién del auditorio.
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Si el juez en su razonamiento debe esforzarse por llegar a una solucion que sea
equitativa, razonable y ejemplar, con independencia de su conformidad con las normas
juridicas positivas, es esencial poder responder a esta pregunta: “;por qué
procedimientos intelectuales llega el juez a considerar una decisién como equitativa,
razonable o ejemplar, cuando se trata de nociones eminentemente controvertidas?”
(Perelman, 1979, p. 135)

Recurre el autor a una cita clasica:

Si ti y yo somos de diferentes pareceres, le dice Socrates a Eutifron, sobre el
nimero (de huevos que hay en una cesta), sobre la longitud (de una pieza de
pafio) o sobre el peso (de un saco de trigo), no discutiremos sobre ello, ni
entablaremos ningln tipo de discusién. Nos bastard contar, medir o pesar y
nuestra diferencia se habra resuelto. La diferencia solo se prolonga y se empecina
cuando nos faltan instrumentos de medida o criterios de objetividad. Tal es el
caso, decia Socrates, cuando existen desacuerdos sobre lo justo y lo injusto, lo
bello y lo feo, el bien y el mal; en una palabra, sobre los valores. Por eso, si
queremos evitar que en tales casos el desacuerdo degenere en conflicto y se
resuelva violentamente, no existe otro camino que recurrir a una discusion
razonable. La dialéctica, o arte de la discusion, se presenta como el método
apropiado para la solucién de problemas juridicos, como son los que conciernen a
los fines de la accion, en que estan comprendidos unos valores. Para examinar
estas cuestiones se la empleaba en los di4logos socraticos, y por esta razon Platén

la tenia en gran estima. (Perelman, 1979, p. 135)

A falta de técnicas undnimemente admitidas, se impone el recurso a los
razonamientos dialécticos y retéricos, como razonamientos que tratan de establecer un
acuerdo sobre los valores y su aplicacién, cuando estos son objeto de controversia.

(Perelman, 1979)

De este modo aparece el caracter central de la nocién de acuerdo, descuidado en las

filosofias racionalistas o positivistas, en las cuales lo importante es la verdad de una
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proposicion y el acuerdo viene por afiadidura, una vez que se ha establecido la verdad
mediante el recurso a la intuicién o a la prueba. La nocién de acuerdo se convierte en
una nocién central, a falta o insuficiencia de medios de prueba o son insuficientes y
sobre todo, “cuando el objeto del debate no es la verdad de una proposicién, sino el
valor de una decision, de una opcién o de una accidn, consideradas como justas,
equitativas, razonables, oportunas, honorables o conformes a derecho. (Perelman, 1979,
p. 135)

Para lograr el acuerdo es determinante la retérica, que “tiene por objeto el estudio de
técnicas discursivas que tratan de provocar y de acrecentar la adhesion de los espiritus a

tesis que se presentan para su asentimiento”. (Perelman, 1979, p. 139)

En relacién con la retérica, Perelman (1979) formula cuatro observaciones que

permiten precisar el alcance de la delimitacion:

La primera es que la retérica trata de persuadir por medio del discurso. No hay
retérica cuando se recurre a la experiencia para obtener la adhesién hacia una
afirmacion. Se excluye igualmente de la retérica la violencia y las caricias; pero es muy
dificil eliminar de ella las amenazas y las promesas, pues la retorica se sirve del lenguaje

para obtener la adhesién.

La segunda observacion concierne a la demostracion y a las relaciones de la l6gica
formal con la retérica. La prueba demostrativa, que analiza la l6gica formal, es mas que
persuasiva. Es convincente, pero a condicién de que se admita la veracidad de las
premisas de que parte. En efecto, la validez de la demostracién solo garantiza la

veracidad de la conclusion si se esta dispuesto a reconocer la correccion de las premisas.

La tercera observacion es que la adhesién a una tesis puede ser de una intensidad
variable, lo que es esencial cuando no se trata de verdades, sino de valores. Cuando se
trata de prestar adhesion a una tesis o a un valor, se puede siempre aumentar obviamente
la utilidad de la adhesién, pues nunca se sabe con qué bienes o con qué valor podra

entrar en colisién en caso de incompatibilidad y, por tanto, de eleccién inevitable.
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La cuarta observacién que distingue la retérica de la logica formal, y en general de
las ciencias positivas, es que no se refiere tanto a la verdad como a la adhesion. Las
verdades son imparciales y su reconocimiento o desconocimiento no cambia en nada su
condicién. En cambio, la adhesién es siempre la adhesién de una o varias inteligencias a
las que nos dirigimos. Es decir, de un auditorio. La nocién de auditorio es central en la
retorica. Un discurso solo es eficaz si se adapta al auditorio al que se trata de persuadir o

de convencer.

En cuanto al 4mbito de aplicacion, una argumentacién persuasiva convincente puede
dirigirse a cualquier auditorio: de sabios o de ignorantes, de una sola persona de un
pequefio numero o de la humanidad entera. Argumentamos con nosotros mismos en una
deliberacién intima. Sin embargo, se observa la superioridad, desde el punto de vista
tedrico, de los argumentos que hayan de ser admitidos por todos, es decir, por un
auditorio universal. Se dird entonces que dirigimos una llamada a la razon, que
utilizamos argumentos convincentes que deberan ser aceptados por todo ser razonable.

Esta especie de argumentos la analizd Aristételes en Los Topicos. (Perelman, 1979)

Tiene una gran fuerza persuasiva el recurso al lugar comin que es un punto de vista,
un valor que hay que tener en cuenta en toda discusién y “cuya elaboracién adecuada
desembocard en una regla o en una maxima que el orador utilizard en su esfuerzo de
persuasion”. Es claro que ha de suministrar los principios de partida de un pensamiento

no especializado. (Perelman, 1979, pp. 155-156)

Los lugares comunes juegan en la argumentacién un papel semejante al de los

axiomas en un sistema formal.

Pueden servir de punto de partida porque se considera que son comunes a
todas las mentes. Difieren de los axiomas porque la adhesién que provocan no
esta fundada sobre su evidencia, sino, al contrario, sobre su ambigiiedad y sobre
la posibilidad de interpretarlos y de aplicarlos de maneras diferentes. Asi, una
reflexién sobre la libertad puede partir del lugar comtin de que la libertad es

preferible a la esclavitud. (Perelman, 1979, p. 156)




Es obvio que los hechos, los valores y los lugares comunes, que sirven de
punto de partida al orador, no constituyen nunca otra cosa que una opcién
efectuada en una masa de datos igualmente disponibles. Eligiendo esos hechos,
valores o lugares con preferencia a otros y subrayando su importancia, merced a
diversas técnicas de presentacion, el orador busca otorgarles una presencia y los
coloca en un primer plano de la conciencia de los oyentes. (Perelman, 1979, p.
157)

El pensamiento juridico es superior al pensamiento filoséfico, porque este ultimo
puede contentarse con férmulas generales y abstractas, en tanto que el derecho esta
obligado a tener en cuenta la solucién de las dificultades que surgen cuando se trata de

aplicar las férmulas generales a la solucién de problemas concretos. (Perelman, 1979)

La busqueda de soluciones concretas obliga con frecuencia a reinterpretar los
principios, a contraponer el espiritu a la letra de la ley o lo que es lo mismo, el
punto de vista practico, esto es, el que toma en consideracién las consecuencias
que resultan de la aplicacion de una regla, frente al punto de vista formalista, que
es el de la aplicacién literal del texto. Adoptando uno u otro punto de vista,
interpretaremos los términos de la ley de una manera mas rigida o mas flexible.
Si consideramos las nociones como instrumentos de accién sobre las
inteligencias, nos veremos empujados inevitablemente, a veces incluso
inconscientemente, a adaptarlas al papel que les asignamos en las controversias
intelectuales. [...]

Tratando las nociones como fitiles o utensilios, adaptables a las situaciones
mas variadas, no hay por qué buscar, a la manera de Sécrates, el verdadero
sentido de las palabras, como si hubiera una realidad exterior, un mundo de las
ideas, a las cuales las nociones deban corresponder. La cuestion del sentido de las
palabras no es un problema teérico, que tenga una solucién tinica, conforme a lo
real, sino que es un problema préctico, que consiste en encontrar, o en elaborar si
es necesario, el sentido que se adapte mejor a la solucién concreta que por una u

otra razén preconizamos. (Perelman, 1979, pp. 160-161)
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Las técnicas de argumentacion suministran un conjunto de razones, mas 0 menos
fuertes y mas o menos pertinentes, pero que pueden, a partir de un mismo punto de
partida, llevar a conclusiones diferentes y a veces incluso opuestas. Lo més frecuente
sera que exista un acuerdo en cuanto al punto de partida y no sobre las conclusiones.
(Perelman, 1979)

Después de la segunda guerra mundial se hace presente una reaccion contra el ciego
positivismo, que, sin llegar a retornar al Derecho natural a la manera que este se presenté
en los siglos XVII y XVIII, sin embargo, confia al juez la misién de buscar, para cada
litigio particular, una solucién equitativa y razonable, aunque demandandole que se
mantenga, para llegar a ello, dentro de los limites de lo que su sistema de derecho le

autoriza a hacer.

Para realizar la sintesis entre la equidad y la ley, se le permite flexibilizar esta
ultima, merced a la intervencién creciente de reglas de derecho no escritas,
representadas por los principios generales del derecho y por la toma en
consideracién de topicos juridicos. Esta nueva concepcidén acrecienta la
importancia del derecho pretorio y hace del juez el auxiliar y el complemento
indispensable del legislador e, inevitablemente, aproxima la concepeion
continental del derecho a la concepcién anglosajona regida por la tradicién de la
Common Law. (Perelman, 1979, p. 179)

Bajo el conceptualismo, la labor judicial de resolver la controversias se caracterizaba
por la subsuncién de los hechos establecidos por el juez, en el derecho aplicable, lo cual
implicaba despojar a los hechos de sus caracteres individuales para conservar su esencia
general que pudiera ser comparada con los caracteres del supuesto juridico (ver 1.16.3);
ahora se retorna a la idea de la aplicacién de la ley al caso concreto, que necesita de la
individualizacién de la regla legal para abarcar las numerosas posibilidades de ser el
hecho en la realidad; es decir, en lugar de adaptar los hechos a la norma, se intenta

flexibilizar la norma para adaptarla a la realidad bajo juicio.
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Para hacer aceptables las decisiones, se recurre a las técnicas argumentativas para
tratar de demostrar su conformidad con el derecho. La “argumentacion judicial tiene que
ser especifica, pues tiene por misién mostrar cémo la mejor interpretacion de la ley se

concilia con la mejor solucion del caso concreto”. (Perelman, 1979, p. 179)

Recalca Perelman (1979) que las decisiones de la justicia deben satisfacer a tres
auditorios diferentes, que son: de un lado, las partes en litigio; después, los profesionales
del derecho, y por 1ltimo, la opinién publica, que se manifiesta a través de la prensay de
las reacciones legislativas. A los tres auditorios que menciona, se debe afiadir un cuarto,
de especial relevancia: los tribunales de superior jerarquia con competencia para

examinar la decision.

Ferrajoli ha sefialado que la motivacién es la garantia de cierre en un sistema que
pretenda ser racional. Y afirma que la motivacién tiene un valor "endoprocesal" de
garantia del derecho de defensa y también un valor "extraprocesal" de garantia de
publicidad. Igualmente, considera la motivacién "como el principal parametro tanto de la
legitimacién interna o juridica como de la externa o democratica de la funcién judicial".

(Ferrajoli, 2004, p. 249)

La argumentacion en la sentencia est4, en general, contenida en su parte motiva; se
puede afirmar, ampliando la idea antes expresada, que la motivacién de las decisiones
judiciales tiene dos propésitos esenciales: uno politico, que consiste en permitir a las
partes y a la comunidad entender las razones de la decisién, de manera tal que la
sentencia se cumpla no solo por el peso de la autoridad de la cual emana, sino también
porque convenza con la fuerza de la razén; y otro procesal, determinante para el examen
de casacion, que consiste en permitir que la Sala de Casacién Civil controle la legalidad,
porque esta al resolver el recurso por infraccién de ley debe limitarse a lo expresado en
el fallo de alzada, salvo los casos de excepcion en los cuales puede extender su examen
al establecimiento y apreciacién de los hechos (Abreu y Mejia 2008). La motivacién se
dirige entonces al mantenimiento de la fe en la justicia, y por tanto la conservacién de la

paz social.
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La paz judicial solo se restablece definitivamente cuando la solucién mas
aceptable socialmente va acompafiada de una argumentacién juridica
suficientemente sélida. Por ello, la bisqueda de tales argumentaciones, merced a
los esfuerzos conjugados de la doctrina y de la jurisprudencia, favorece la
evolucién del derecho. Se encuentra aqui la principal razén de ser de algunas
teorias nuevas y de algunas construcciones doctrinales, que las cortes y los
tribunales aceptan para viabilizar mejor sus practicas. Una de estas teorias es la
nueva concepcion del Derecho positivo y, especialmente, del papel atribuido al
poder judicial y, més especialmente, a la Corte de casacién, que para aplicar el

derecho de una manera juiciosa, debe hacerlo progresar. (Perelman, 1979, p. 185)

Por otra parte, solo la existencia de la casacién da a los motivos en el derecho actual
todo su sentido y todo su alcance. “Hace de todo juicio una escena con varios
personajes, en la cual el juez no solo responde al litigante, sino que imagina las criticas

que en el recurso de casacion se podran formular contra é1”. (Perelman, 1979, p. 204)

Respecto al control de casacién de las decisiones judiciales, explica Perelman (1979)
que el establecimiento de los hechos, dentro del respeto de las reglas de procedimiento,
no crea precedentes; no ocurre, sin embargo, lo mismo cuando se examina una

calificacion:

Si la calificacién se refiere a ideas vagas, tales como urgencia o interés
general, cuya nocién no esta dada en un texto legal, el sentido que hay que
atribuirles se precisa gradualmente merced a los casos concretos, cuyo conjunto
puede permitir, tras algunos tanteos, la elaboracién de una definicion
jurisprudencial.

A falta de una definicion comprensible, se comienza primero mediante una
delimitacién negativa, que precisa lo que no puede considerarse razonablemente
como un caso de urgencia 0 como un caso conforme con el interés general.
Cuando el niimero de decisiones es suficiente y permite una generalizacién, la

doctrina y la Corte de Casacién pueden elaborar una definicién que encuentre su
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test en la jurisprudencia. De este modo cada decisidn, en la que se establece una
calificacion positiva o negativa, contribuye a precisar la nocién. (Perelman, 1979,

pp. 216-217)

En cuanto a la utilizacién del silogismo en el examen de las decisiones judiciales,
explica Perelman que nada se opone a que el razonamiento judicial se presente como un
silogismo, “pero esta forma no garantiza en absoluto el valor de la conclusion. Si esta es
socialmente inaceptable, es que las premisas han sido aceptadas a la ligera”. El debate
judicial se refiere a la eleccién de las premisas que se encuentran mejor motivadas y que
suscitan menos objeciones. “El papel de la légica formal es hacer que la conclusion sea
solidaria con las premisas, pero el de la logica juridica es mostrar la aceptabilidad de las
premisas”. Esa aceptabilidad resulta de la confrontacién de los medios de prueba y de

los argumentos, con los contrapuestos. (Perelman, 1979, p. 232)

La “légica juridica™ a la cual se refiere Perelman en mucho coincide con la légica de

lo razonable de Recasens, ya resefiada.

Ocurre muchas veces que la decision la dictan consideraciones extrajuridicas y que la
motivacion que inserta el juicio dentro del sistema de derecho en vigor solo sobreviene
después (ver 4.1). Pero no siempre ocurre asi. La solucién directamente aprehendida por
el juez puede resultar imposible de fundamentar; en tal supuesto, el sentenciador se veré
obligado a repensar la soluci6n para que esta resulte conforme con el derecho: pero en
otros casos, “resultard modificada la interpretaciéon de las reglas y asistiremos a un
cambio de jurisprudencia, con frecuencia anunciado por construcciones doctrinales
previas”. (Perelman, 1979, p. 232)

La logica juridica, especialmente la judicial, que hemos tratado de obtener a
través del andlisis del razonamiento de los juristas y especialmente de las Cortes
de Casacion, se presenta, en conclusién, no como una logica formal, sino como
una argumentacion, que depende de la manera en que los legisladores y los jueces
conciben su misién y de la idea que se hacen del derecho y de su funcionamiento
en la sociedad. (Perelman, 1979, p. 233)




Para Viehweg, el trabajo practico con el derecho tiene una naturaleza tépica, pues en
€l la busqueda de solucidn para un problema préctico es determinante, y tal solucién no

es aportada de modo inequivoco por ningtin género de sistema. (Garcia Amado, 1988)

Llama el autor “aporia fundamental” de la disciplina juridica, la cuestion de saber
qué sea lo justo aqui y ahora, para cada caso. Para ello, sera de particular utilidad la
topica, entendida como “técnica del pensamiento de problemas”. (Garcia Amado, 1988,
p. 138)

Los topicos serian premisas posibles e igualmente vélidas para el razonamiento
juridico en cada caso practico. Esos topicos o argumentos podran ser de muy diverso
tipo, desde principios del derecho a brocardos o dichos juridicos, lugares comunes,
evidencias sociales compartidas, precedentes, postulados de justicia, las mismas normas

juridicas, etc. (Garcia Amado, 1988)

Petzold (1984) considera que tienen carédcter tépico las normas legales interpretativas
de los contratos y otros negocios juridicos, como simples reglas directrices del arbitrio o
criterio del juez de instancia, que este puede o no acoger, segun las circunstancias del

caso concreto planteado ante él.

O en otras palabras: Dada la esencia fundamentalmente tépica de tales
normas, en razén de contener "lugares especificos del derecho" o tdpicos
juridicos como, por ejemplo, "verdad", "buena fe" o "equidad", las mismas
presentan tanto una dimensién técnica o metodologica (ya que son medios,
instrumentos, para alcanzar un fin: la sentencia conforme al Derecho positivo en
vigor), como una dimensi6n valorativa o axioldgica (en cuanto que en el proceso
se interpretan y se aplican, a un caso de especie dado, normas juridicas,
portadoras de valores y dirigidas a la consecucién de determinados fines).
(Petzold, 1984, pp. 138-139)
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Para Perelman (1979), algunos de estos /oci afirman principios generales del
derecho, otros son maximas o adagios formulados en latin y otros, finalmente, indican

los valores fundamentales que el derecho protege y pone en préctica.

En general, los tépicos juridicos o lugares especificos del derecho son maximas a las
cuales se acude para argumentar y justificar una decision, representan la experiencia y la
tradicion condensadas en frases concisas; los siguientes son algunos ejemplos de estos
lugares: lex posterior derogat legi priori, lex especialis derogat legi generali, in dubio
pro reo o in dubio pro libertate, iura scripta vigilantibus, las excepciones son de
interpretacion estricta, lo que no est4 prohibido estd permitido, nadie estd obligado a lo

imposible. (Carmona, 1996)

Sefiala Larenz que en el Derecho civil moderno Ihering introdujo un “ropos™ con la
categoria del interés, cuya “importancia ha ido en continuo aumento”. Al fraccionar el
concepto de interés se hallé “un gran nimero de nuevos argumentos juridicos”, a los que
“en buena parte no se negé el reconocimiento”. Pero ademas, Viehweg califica también
de “topicos juridicos™ conceptos relativos a problemas juridicos, como “declaracién de
voluntad”, “parte integrante esencial”; ademds, principios juridicos materiales y
fundamentos justificativos de regulaciones positivas, como el de la “proteccion de la

confianza”, y fundamentos de imputacién de dafios. (Larenz, 1994, p. 154)

Por otra parte, Garcia Amado (1988) se plantea si la ley en si misma es un topico del

mismo nivel que los otros argumentos retéricos:

Hemos de preguntarnos si para Viehweg la ley, el Derecho positivo en
general, supone para la resolucion de casos un tépico al mismo nivel que los
otros, o si posee un rango superior y predominante. La respuesta no se nos
muestra con claridad en los textos de Viehweg, pues en ellos no se contiene una
teoria elaborada del Derecho positivo o de las normas, ni nada que se le parezca.
[...] los pérrafos que acabamos de mencionar nos dan pie para sostener las dos
posibilidades a que aludiamos acerca de la posici6n relativa del Derecho positivo

en el cuadro de los tépicos. En efecto, se ha visto cémo para Viehweg el Derecho
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positivo no es sino uno mas de los elementos a tener en cuenta para la
consecucién de las soluciones para problemas juridicos, o sea, para la obtencién
del derecho, sin que sea posible que estas, necesariamente mudables y adaptativas
de caso en caso, vengan determinadas por un sistema de fijaciones rigidas y no
susceptibles de modificacion ante las peculiaridades de cada problema. Pero en
otras ocasiones dice, como también acabamos de ver, que el proceso de obtencién
del derecho “resulta de una situacién comunicativa altamente compleja que se

desarrolla a partir de textos juridicos”. (p. 248)

En la argumentacién se echa mano de topicos que en el ambito juridico se presenten
como acordes con la Constitucion. Tal como lo explica Garcia Amado (1988), Viehweg
“no defiende nunca una aplicacion contra legem de los topoi (de los topoi distintos de la
ley, se entiende), sino que el texto legal seria, siempre que exista, el topos de partida”; es
decir en este caso la argumentacion partira del texto legal. Pero su generalidad, la rigidez
de su forma y su “textura abierta” en lo que a su sentido se refiere, necesita ser
concretado “mediante otros topicos que determinen sus sentidos posibles y hagan viable
la discusién tendente a obtener el significado que mejor se adecte a la realidad de cada

caso a resolver”. (p. 250)

La afirmacién de sujecion a la ley tiene una gran fuerza persuasiva, al margen de la
posicién que se adopte sobre la posibilidad de apartarse del texto legal en casos

extremos, para obtener una justa solucién del conflicto.

En general, es posible sefialar que los autores mas influyentes a través de la historia,
formulan afirmaciones que por su capacidad de persuadir pasan a constituir topicos que
sobreviven al devenir de las diferentes escuelas del pensamiento juridico y reaparecen en
la argumentacién juridica, sin que su utilizacién signifique la adscripcién de quien hace

uso topico de una ensefianza, a la escuela a la cual pertenecié su autor.

Para Viehweg (1964), el punto mas importante en el examen de la topica lo
constituye la afirmacién de que se trata de una técnica del pensamiento que se orienta

hacia el problema.
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El término aporia designa precisamente una cuestién que es acuciante e
ineludible, la “falta de un camino”, la situacién de un problema que no es posible
apartar, lo que Boecio tradujo, acaso débilmente, con la palabra latina
“dubitatio”. La topica pretende suministrar datos para saber como hay que
comportarse en una situacién semejante a fin, de no quedar detenido sin remision.

Es, por lo tanto, una técnica del pensamiento problemético. (p. 49)

Citando a Kistner, enumera en total veintiséis loci, o “lugares comunes”, que
proceden, en parte de la Gramatica (p. ej., etimologia, sinonimia, homonimia, etc.), en
parte de la Légica (definicidn, género, especie, diferencia, cualidad, indole, etc.), en
parte de la Metafisica (todo, parte, causa, fin, etc.), y en parte de la Historia (testimonios
y ejemplos). La funcion de los topicos, tanto generales como especiales, consiste en
servir a una discusion de problemas. Los tdpicos, que intervienen con caracter auxiliar,
reciben a su vez su sentido desde el problema. “Tienen que ser entendidos de un modo
funcional, como posibilidades de orientacion y como hilos conductores del

pensamiento”. (Viehweg, 1964, p. 56)

Concluye Garcia Amado (1988) en que Viehweg no propone el consenso como
criterio legitimador o asegurador de la decisién juridica, no teoriza sobre la racionalidad
de la decisién final. La tépica como método no ofreceria un criterio para la eleccién
entre los tdpicos invocados en la discusion; por consiguiente, la tépica juridica no
constituye una auténtica o suficiente teoria de la argumentacién juridica. Se quedaria en
un primer estadio, describiria inicamente los primeros pasos o el punto de arranque del
proceso argumentativo que desemboca en la decisién. Seria un medio de seleccién de
hipétesis de solucién, no un medio de justificacion de la opcién final por una de esas
hipétesis. (pp. 138-139)

2.2.4.1. La argumentacién juridica

Alexy (1997) desarrollé su “Teoria de la argumentacion” en 1976, como tesis de
doctorado en la Georg-August-Universitit de Gottingen, como intento de dilucidar qué

entiende el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, al exigir en resolucién de 1973
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que las decisiones de los jueces deben basarse en argumentaciones racionales. Asi se

puede leer de la jurisprudencia alemana:

El juez debe, por tanto, mantenerse alejado de la arbitrariedad: su decision
debe descansar sobre una argumentacion racional. Debe demostrar en forma clara
que -en el caso concreto- la norma escrita no cumple con su funcién de resolver
un problema juridico de manera justa. Asi, la resolucién judicial integra las
lagunas del orden juridico atendiendo a los criterios de la razén practica y a los

fundados criterios generales de justicia de la comunidad. (Schwabe, 2009, p. 493)

La constatacién de que las valoraciones necesarias en muchas decisiones juridicas
son relevantes moralmente, es el presupuesto de la tesis de que el decisor se debe
orientar en un sentido juridicamente relevante de acuerdo con valoraciones moralmente
correctas. “A partir del hecho de que la jurisprudencia no puede prescindir de
valoraciones, seria un error deducir que, en la medida que estas son necesarias, hay un
campo libre para las convicciones morales subjetivas de los aplicadores del derecho”.
(Alexy, 1997, p. 30)

En primer lugar, parece plausible la idea de que quien decide se tiene que ajustar a
los “valores de la colectividad o de circulos determinados”. Las valoraciones de la
colectividad no se pueden determinar con exactitud en muchos casos. Esto es valido solo
limitadamente en relacién con las convicciones de los Juristas que, en el caso ideal, son

el resultado de una duradera discusién critica de tipo institucional. (Alexy, 1997, p. 30)

Casi mas atractivo todavia que la referencia a las opiniones generalizadas es el
recurso al “sistema interno de valoraciones del ordenamiento juridico”, o al “sentido
total del ordenamiento juridico”. Esto es correcto pero insuficiente. “Es insuficiente
porque algo asi como el sistema de valoraciones del ordenamiento juridico no es
ninguna medida fija, que sujete al que ha de decidir a una determinada valoracién”. Las
diferentes normas son concreciones de puntos de vista valorativos completamente
diferentes y, a menudo, divergentes (Alexy, 1997, p. 30). Sin embargo, “no puede

tampoco dudarse de que los ‘puntos de vista valorativos formulados en la Constitucién’

148




0 en otras leyes, o expresados en numerosas normas o decisiones, son relevantes para la

decision que hay que tomar”. (Alexy, 1997, pp. 31-32)

Por otro lado, se debe reconocer que algunos de los enunciados, obtenidos de
esta manera, como por ejemplo el de que “la libertad y la igualdad son los valores
fundamentales y permanentes de la unidad estatal”, aunque extremadamente
vagos, son, sin embargo, absolutamente aceptables. Lo que falta es una mejor
fundamentacién y un procedimiento para su precisién.

Las propuestas discutidas hasta ahora para la objetivizacién del problema de
las valoraciones se pueden agrupar en tres clases diferentes:

1) basarse en convicciones y consensos ficticamente existentes, asi como en
normas no juridicas facticamente vigentes o seguidas;

2) referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser extraidas del
material juridico existente (incluidas las decisiones anteriores), y

3) recurrir a principios suprapositivos.

No se ha discutido otra via:

4) apelar a conocimientos empiricos [excepto los presupuestos en (1)].

Tales conocimientos empiricos son de gran importancia en las
fundamentaciones juridicas pero solo de ellos no se pueden deducir premisas

normativas. (Alexy, 1997, p. 33)

En este punto ;o decisivo serian las valoraciones, no comprobables inter-
subjetivamente, de quien decide, valoraciones que quiza puedan ser explicadas, pero no
justificadas, socioldgica o psicolégicamente? “Esta conclusién seria por lo menos no
deseable en cuanto a la legitimacién de la creacién judicial del Derecho, y en cuanto al
caracter cientifico de la ciencia juridica (en la medida en que esta se refiere a cuestiones

normativas)”. (Alexy, 1997, p. 34)

A los juicios de valor y de deber se une una pretension de correcciéon. Si se
cuestionan juicios de tal tipo, entonces se puede llevar a cabo una discusion sobre su

justificacién, podria depender de que existan criterios o reglas que permitan diferenciar

149



las buenas razones de las malas, es decir, los argumentos vélidos o invalidos. Sin
embargo, estos criterios o reglas tendrian a su vez que ser justificados, por nuevos

criterios, y asi sucesivamente. (Alexy, 1997)

La situacién puede evitarse si la exigencia de una fundamentacién ininterrumpida de
cada proposicién a través de otra proposicién se sustituye por una serie de exigencias en
la actividad de fundamentacién. Estas exigencias pueden formularse como reglas de la
discusi6n racional. Las reglas de la discusién racional no se refieren, como las de la
logica, solo a proposiciones, sino también al comportamiento del hablante. En este
sentido, pueden designarse como reglas pragmaticas. El cumplimiento de estas reglas no
garantiza ciertamente la certeza definitiva de todo resultado, pero sin embargo
caracteriza este resultado como racional. La racionalidad, por consiguiente, no puede
equipararse con la certeza absoluta. En esto consiste la idea fundamental de la teoria del

discurso préctico racional. (Alexy, 1997)

Para formular las reglas de la discusién racional, Alexy (1997) distingue la
Justificacién interna de la justificacién externa: En la justificacion interna se trata de ver
si la decisién se sigue l6gicamente de las premisas que se aducen como fundamentacion;

“el objeto de la justificacion externa es la correccion de estas premisas”. (p. 214)

Las reglas y formas de la justificacién interna son la estructura basica de la
argumentacion juridica. Con ello, el mismo principio constituye el fundamento tanto del

discurso préctico general como del discurso juridico. (Alexy, 1997)

En cuanto a la justificacion externa, categoriza el autor las premisas que se utilizan,

asi:

Se puede distinguir: (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados empiricos
y (3) premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo.
Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos métodos de
fundamentacién. La fundamentacién de una regla en tanto regla de Derecho

positivo consiste en mostrar su conformidad con los criterios de validez del
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ordenamiento juridico. En la fundamentacién de premisas empiricas puede
recurrirse a una escala completa de formas de proceder que va desde los métodos
de las ciencias empiricas, pasando por las méximas de la presuncién racional,
hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso. Finalmente, para la
fundamentacién de las premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de
Derecho positivo sirve lo que puede designarse como “argumentacién juridica”.
(Alexy, 1997, p. 222)

Existen multiples relaciones entre estos tres procedimientos de fundamentacién:

Asi, en la fundamentacion de las premisas que no tienen un carécter juridico-
positivo ni empirico juegan un papel considerable las reglas del Derecho positivo
y los enunciados empiricos. En la fundamentacién de una norma segun los
criterios de validez de un ordenamiento juridico puede ser necesario interpretar
las reglas que definen los criterios de validez. Esto tiene especial importancia si
entre los criterios de validez se encuentran limites constitucionales; por ejemplo,
un catalogo de derechos fundamentales. La argumentacion juridica puede ser de
una importancia decisiva no solo en la interpretacién de una norma valida, sino
también en el establecimiento de la validez de esa norma. Finalmente, esto vale
también para el establecimiento de hechos empiricos. Asi, de la interpretacién de
una regla de la carga de la prueba puede depender qué sea lo que se considere

como hecho en la fundamentacién. (Alexy, 1997, pp. 222- 223)

En definitiva, para Alexy (1979), no es la produccion de seguridad lo que constituye
el caracter racional de la Jurisprudencia, sino el cumplimiento de una serie de
condiciones, criterios o reglas. Si una discusién se corresponde con estas reglas y
formas, el resultado alcanzado en la misma puede designarse como “correcto”. Las
reglas y formas del discurso juridico constituyen por ello un criterio de correccién para

las decisiones juridicas.
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2.2.4.2. Lo racional y lo razonable

Es bien conocido que, en diferentes contextos, Chaim Perelman ha examinado
la relacion entre los términos “racional” y “razonable”. Perelman ha subrayado su
diferencia, como asi también el hecho de que la interpretacién juridica se
encuentra mas cerca del dominio de la razén. Sin embargo, el asunto no deja de
ser problematico y nada simple. Por el contrario, creo que la interpretacion
juridica requiere una inteleccién exactamente analizada de la conexién entre estos

dos conceptos. (Aarnio, 1991, p. 18)

Para explicar la diferencia entre lo racional y lo razonable toma como ejemplo el

principio pacta sunt servanda:

No hay duda que la estabilidad de los acuerdos es un valor en una sociedad
que respeta lo metddico. Una desviacion demasiado grande del principio pacta
sunt servanda destruye las bases de la previsibilidad. Pero aferrarse a la
estabilidad de los acuerdos en los casos en los que el derecho del més fuerte
amenaza el derecho del mas débil, puede conducir a un resultado no razonable.
Se abusa del derecho formal para maximizar los propios intereses. Asi, la

flexibilidad juega un papel esencial. (Aarnio, 1991, p. 34)

Es necesario establecer un equilibrio entre estabilidad y flexibilidad. Si la actitud de
interpretacién de una clausula general conduce a aplicaciones cada vez mas amplias, la
clausula general se desvirtia y la interpretacién se aparta de las ideas que sustentan el
sistema juridico en su totalidad. “El derecho no es solo equidad; es -algo que hay que

recordar siempre- también literalmente derecho”. (Aarnio, 1991, p. 34)

Partiendo del par de conceptos “razonable” y “racional” de Chaim Perelman (1979),
y de la diferencia en el idioma inglés, entre las palabras “reasonable” (razonable) y
“rational” (racional) sefiala que “la primera tiene un cierto tono moral que sugiere algin

grado de consideracién con respecto a los demas, mientras que la segunda es
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austeramente egoista en la connotacién”; para elaborar un desarrollo durante el cual se

equipara lo razonable con lo aceptable. (Aarnio, 1991, pp. 239-240)

El concepto de racionalidad puede ser utilizado de diferentes maneras, acota.
Primero, es posible hablar de racionalidad juridica y de racionalidad en general. El
concepto “racionalidad juridica” se refiere aqui al paradigma de la dogmatica juridica.
Es lo mismo que proceder de acuerdo con el paradigma tradicional del razonamiento

juridico. (Aarnio, 1991)

Sin embargo, hay otros tipos de racionalidad. Una de ellas es la racionalidad
teleoldgica, es decir, finalista. “Si el sistema de normas juridicas esta constituido por
normas flexibles (elasticas), el modelo teleoldgico, el razonamiento finalista, tiene un

uso mayor que en la interpretacion de normas bien formuladas”. (Aarnio, 1991, p. 240)

El concepto de racionalidad institucional se refiere a la racionalidad implicada en el
propio sistema juridico. Todo orden juridico tiene sus propios principios generales,
relaciones sistemdticas entre las normas, etc. El sistema tiene un sentido interno. La
racionalidad institucional es una precondicién social de todo razonamiento juridico. M4s
aun: el papel social de la dogmatica juridica consiste justamente en interpretar el

contenido de esta racionalidad (el sentido interno del orden juridico). (Aarnio, 1991)

El concepto de aceptabilidad racional, es decir de razonabilidad, es diferente. “La
aceptabilidad racional es una propiedad del resultado final del procedimiento de
Justificacién juridica. Por consiguiente, se habla de la aceptabilidad racional de los

puntos de vista interpretativos”. (Aarnio, 1991, p. 241)

No dice que el proceso de razonamiento es razonable sino que habla del resultado
razonable de la interpretacién. “Para ser aceptable, el resultado tiene que responder al

conocimiento y al sistema de valores de la comunidad juridica”. (Aarnio, 1991, pp. 247-
248)
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Aclarando su pensamiento, afirma que una interpretacién arbitraria puede, en
principio, ser razonable. Sin embargo, solo la aceptabilidad sobre la base de la

racionalidad satisface las expectativas de certeza juridica. (Aarnio, 1991)

La cuestién se centra entonces en ¢bajo cuéles condiciones puede una interpretacion
obtener la aceptacion de una comunidad juridica que actiia racionalmente? Responder
esta pregunta, supone dos tipos de teorias, una teoria procedimental del razonamiento
juridico y una teoria substancial referida a la aceptabilidad material. El esquema es el

siguiente:

(1) Condiciones de racionalidad — Racionalidad —Teoria procedimental
\

Interpretacion
/

(2) Condiciones de aceptabilidad — Contenidos — Teoria substancial

“Las reglas del discurso racional son las bases supremas que vinculan las fuentes del
derecho con el resultado de la interpretacion” (Aarnio, 1991, p. 249). Con esta ultima
afirmacion, Aarnio se vincula con la tesis de Alexy sobre el papel de las reglas y formas

del discurso juridico, como criterio de correccién para las decisiones juridicas.
2.2.4.3. La légica de lo razonable

El proceso de interpretacién de una norma general respecto de los casos
singulares, la individualizacién de los consecuencias de esa norma para tales
casos, y las variaciones que la interpretacién y la individualizacién deban ir
experimentando debe caer bajo el dominio del logos de lo humano, del logos de
la accién humana. No es algo fortuito, ni tampoco algo que pueda ser decidido
arbitrariamente. Es algo que debe ser resuelto razonablemente. Pero para €so no
sirven las razones de tipo matematico. La légica tradicional, la de la razén pura,
no sirve para tratar ni resolver tales problemas. Necesitamos otro tipo de logica,

la cual es también légica, pero diferente de la logica tradicional: necesitamos la
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légica de lo humano, la légica de lo razonable, a diferencia de la logica de lo
racional. (Recasens, 1973, p. 143)

Cuando los métodos de la l6gica formal tradicional son incapaces de dar la solucion
correcta de un problema juridico, o llevan a un resultado inadmisible, no se debe oponer
un acto de arbitrariedad, un capricho, sino un razonamiento de tipo diferente, que es
precisamente el que pone en contacto con la solucién correcta. Ese razonamiento que
hace encontrar la solucién correcta, la solucion justa, es la razén aplicable al caso, es la
razén que permite dominar el problema, En cambio, en estos supuestos, la otra logica, la

fisico-matemética, se muestra incapaz de dar la solucién correcta al caso planteado.
(Recasens, 1973)

Aristételes distingue entre lo que llamariamos razén pura de tipo matematico,
o fisico-matematico, la razén de la cual él se ocupé en su Organon, y otro tipo de
razén que, a diferencia de la primera, no tiene el caracter de exactitud, de
precision, de exclusividad, la cual es la que se aplica a problemas respecto de los
cuales cabe una apreciacion, en la que puede darse un mas y un menos, un mejor
0 menos bueno, un peor o menos malo, y que opera no por deducciones rigurosas,
antes bien por deliberacién, por buen juicio, por ponderacién, por apreciacion.
Esta segunda clase de razén es la que se podria, y aun se deberia denominar el
logos de lo humano, o mejor, de la accién humana, y por lo tanto de los juicios
que deben presidir a esta. Esta es la razén que inspira la virtud de la prudencia, la
cual, como es bien sabido, Aristételes incluye dentro de las virtudes intelectuales,
pero cuyo sentido direccional, cuya intencién, se refiere a los asuntos de la

conducta préactica. (Recasens, 1973, p. 164)

Insiste Recasens (1973) en que la frase “lo razonable” es muy expresiva para
designar el 4mbito y la indole de lo que se puede denominar también logos de lo
humano, y que desde otros puntos de vista ha sido llamado también razén vital y razén
histérica, esto es, de las experiencias vividas por los hombres individual vy

colectivamente.



Para Recasens (1973), la individualizacién de la regla general para su aplicacion a
los hechos particulares del caso se rige por una lgica diferente, que denomina légica de
lo razonable. Sin embargo, luego se verd cémo la individualizacién de la norma para su
aplicacién al caso concreto puede ser formalizada siguiendo las reglas de la logica de
predicados actual (Ver 4.3.). La razon de ello consiste en que la logica, que simboliza la
estructura del pensamiento, es utilizable para cualquier contenido, sea que este se derive
rectamente de una regla legal, o que esta derivacion sea més laxa y dependa de otras
consideraciones que impliquen que la relacién entre la regla general y la particular sea

solo razonable.

La diferencia que expone el autor entre logica matemética y logica juridica,
corresponde a la diferencia entre la logica de enunciados en la cual la correccién del
resultado depende exclusivamente de la correcciéon del razonamiento, y la logica de
predicados utilizable por cualquier ciencia que tenga un contenido fictico -incluso la
fisica o la geometria- en la cual la correccién del resultado depende, ademas de la

correccion del razonamiento, de la correcta elaboracién de las premisas.

En cuanto a la pluralidad de métodos de interpretacion y la eleccién entre estos,
apela a la opinién del magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos Benjamin
Cardozo quien se planted este problema y se encontré con que a veces se servia de un
método légico o filoséfico; otras veces buscaba ilustracién en los antecedentes histéricos
de la institucion en juego; en ocasiones tenia que referirse a usos y costumbres sociales
vigentes; y en muchos casos se sentia obligado a proceder primero a un estudio
sociolégico de los hechos que le aclarase el sentido de estos, y a una ponderacion

estimativa basada en las ideas de justicia y de bienestar social.

Lo que importaba a Cardozo, lo que él se proponia respecto de cada litigio
sometido a su conocimiento, era encontrar la decision justa, la mds justa entre
todas las posibles. Para ello iba ensayando cada uno de aquellos cuatro métodos,
y en cada caso se quedaba con aquel que le conducia a esa meta aspirada, la de la

sentencia mas justa. O mejor dicho, en términos de mayor sinceridad, lo que
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hacia primero era buscar esa solucién justa, la més justa entre todas las posibles;
¥, después, se preocupaba de ver cual entre aquellos cuatro métodos podia servir
para justificar esa decisiébn que ya previamente habia tomado in mente.
(Recasens, 1973, pp. 180-181)

Al analizar el razonamiento del juez para dictar sentencia se evidencia que de hecho
y necesariamente la funcién judicial incluye valoraciones, y que la sentencia misma es

también un juicio axioldgico. (Recasens, 1973)

Eso no quiere significar que “tales valoraciones o estimaciones sean la proyeccion
del criterio axiolégico personal del juez, de su individual juicio valorativo”. Por el
contrario, generalmente el juez emplea como criterios las pautas axiol6gicas consagradas
en el orden juridico positivo, y “trata de interpretar esos cénones establecidos por el
orden vigente poniéndolos en relacién con las situaciones concretas de hecho que se le
plantean”. Incluso en los casos dificiles, ordinariamente lo que el juez hace y debe hacer,
“consiste en investigar cudles son los criterios jerarquicos de valor sobre los cuales estd
fundado y por los cuales estd inspirado el orden juridico positivo, y servirse de ellos para

resolver el caso sometido a su jurisdiccion”. (Recasens, 1973, p. 235)

Un principio matematico es valido sean cuales fueren las consecuencias que
vaya a producir sobre la realidad. Por el contrario, el autor de la ley adopta una
norma juridica, porque piensa que el resultado que esta norma producira, al ser
aplicada a los casos que tiene in mente, seré justo, representara la realizacion de
lo que €l considera como valores adecuados para regir tales situaciones.

La norma legislativa se formula en términos generales, pero quien la formula
tiene a la vista en su mente un determinado tipo de casos, bien reales de los que
tuvo experiencia, o bien mentalmente anticipados por su imaginacién, respecto de
los cuales quiere que se produzca un determinado resultado, precisamente porque

considera que ese resultado es el mas justo. (Recasens, 1973, pp. 263-264)

Entonces el juez, ante cualquier caso que se le plantee, tiene que verificar

mentalmente si la aplicacion de la norma, que en apariencia cubre dicho caso, producird
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el resultado justo en el que se inspiré la valoracién que es la base de aquella norma.

(Recasens, 1973)

La mayoria de los problemas humanos de conducta practica, que han de ser
decididos de acuerdo con el logos de lo razonable, implican relaciones sociales y, entre
tales relaciones, nos encontramos con conflictos de intereses entre diversas personas y
diversos grupos, en cuyo tratamiento y solucién no se puede conseguir nunca una
exactitud, ni una evidencia inequivoca. Esto es imposible, precisamente por la enorme y
complicada cantidad de componentes heterogéneos que intervienen en la conducta
humana, y muy especialmente en los problemas de relacién entre los hombres. “Por eso
es dificilmente practicable el poder abarcar mentalmente todos esos factores y todas las

reciprocas influencias entre dichos factores”. (Recasens, 1973, p. 281)

“Otros factores que hallamos en los problemas humanos son: el de la jerarquia o
diverso rango de los valores; y el de la jerarquia en cuanto a la mas o menos correcta
realizacién de los valores en la vida humana”. Hay familias de valores, verbigracia los
éticos son de mayor valor que los meramente utilitarios. Y, ademés, dentro de cada
familia de valores, también sucede que unos valen més que otros, por ejemplo: “vale
més el amor que la justicia, vale més la pureza de intencién que la decencia, valen mas
los valores que se realizan en la conciencia del individuo que los valores sociales, esto
es, los que se cumplen en las instituciones”, opina Recasens. “Ante todo, y por encima
de todo, el derecho debe inspirarse en unos valores basicos de altisimo rango: justicia,
dignidad de la persona humana individual, libertades fundamentales del hombre,

bienestar general, paz, orden y seguridad”. (Recasens, 1973, pp. 283-284)

Frente a las nuevas tendencias del derecho, se plantea Recasens (1973): ¢ Qué fue de

la certeza y seguridad juridicas? (p. 292)

Es verdad que la principal motivacién que en la vida humana social incita a la
creacion del Derecho es el deseo de establecer para determinadas relaciones
sociales, reputadas de maxima importancia, un orden de relativa certeza y

seguridad; el deseo de saber a qué atenerse con alguna certeza respecto de tales
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relaciones, y de tener la seguridad de que esas normas ciertas seran cumplidas
necesariamente, o, por lo menos, aplicadas de modo forzoso, esto es, con
impositividad inexorable. Claro que certeza y seguridad no es el valor supremo
hacia el cual se encamina el Derecho. Por el contrario, con el Derecho se aspira a
realizar valores mucho mas altos en la jerarquia axioldgica, se aspira a cumplir
con las exigencias de la justicia y también con las del séquito de otros valores por

la justicia implicados. (Recasens, 1973, pp. 14-15)

No obstante la existencia de un margen relativo de incerteza e inseguridad, el orden
juridico positivo, en su conjunto, asi como también en la gran mayoria de sus partes,
cumple una eficaz funcién de certeza y seguridad relativas. En primer lugar, en la
inmensa mayoria de los casos las gentes cumplen de modo habitual las normas vigentes
a través de la interpretacion espontdnea que ellas les dan, o sobre todo de la
interpretacién que, por via consultiva, suministran los abogados. Con esto se crea una
situacién de regularidad, la cual implica una relativa dimensién de certeza y de
seguridad. Claro es que tal certeza y seguridad son nada mas que relativas; en cualquier
momento puede surgir un conflicto, que requiera la intervencién del érgano
jurisdiccional. Cuando tal cosa ocurre, no es posible predecir con absoluta certeza ni
saber con plena seguridad cuél vaya a ser la decision del Organo jurisdiccional. Lo més a
que se puede llegar es a la formulacién de juicios de probabilidad. Con todo, adviértase
que esa probabilidad es solamente relativa, pues cuando se plantea un pleito, salvo si
uno de los litigantes procede de mala fe, cada una de las partes espera que la sentencia se
dicte en su favor. Pero adviértase que esto ha sido asi siempre, incluso cuando se
entendia “que el juez era y debia ser Unicamente la voz de la ley, porque al surgir un
proceso este nace porque hay divergencia de opinién entre las partes respecto del sentido

y de las consecuencias de la norma”. (Recasens, 1973, p. 293)

159




2.2.5. El constitucionalismo actual
2.2.5.1. Interpretacion conforme a la Constitucién

La idea de que toda norma debe ser interpretada conforme a la Constitucion proviene
del sistema de control difuso de la constitucionalidad de raigambre anglosajona, vigente

también en los paises latinoamericanos.

En tal orden de ideas, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha dado cabida a
diversos métodos de interpretacién, donde sobresale la interpretaciéon conforme a la
Constitucién, de acuerdo con la cual, una norma susceptible de interpretacién solo puede
ser declarada inconstitucional cuando ninguna de las interpretaciones posibles sea
conforme a la Constitucién, formula esta que, a pesar de haber sido objeto de no pocas

controversias, ha contribuido a garantizar estabilidad juridica. (Schwabe, 2009)

El mismo tribunal alemén en sentencia del 7 de mayo de 1953, ha expresado que “en
caso de duda se ordena una interpretacion conforme con la Constitucién”. No obstante,
afiadié que “esto, por supuesto, no implicaba que se pudiera dejar de lado la finalidad de
la ley”. El mismo tribunal ha empleado el mandato de la interpretacién “conforme con la
Constitucién” en aquellos casos en los cuales una interpretacion amplia de la ley
resultaba incompatible con la Constitucion, y lo ha rechazado, por ejemplo, cuando la
interpretacién -que se pudiera dar alli- habria encontrado correspondencia con las
concepciones del legislador. En su lugar, el Tribunal Constitucional Federal ha ordenado
una interpretacion estricta, que por lo menos corresponda a la voluntad del legislador en

la medida que sea compatible con la Constitucién. (Schwabe, 2009, p. 38)

El principio es recogido por la Ley Organica del Poder Judicial espafiola (1985), que

establece en su articulo 5.1:

La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicarén las leyes y los

reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
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interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el

Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Esta vinculacién a las decisiones del Tribunal Constitucional estd matizada en el

sistema aleman:

El §31 BVerfGG [Ley del Tribunal Constitucional] le atribuye a las
decisiones del Tribunal Constitucional efectos vinculantes en la medida que la
funci6n del Tribunal Constitucional Federal, como intérprete supremo y guardian
de la Constitucién, asi lo requiera. El efecto vinculante se limita por consiguiente
a la parte de los fundamentos de la sentencia, en los cuales se hace referencia a la
interpretacién y aplicacion de la ley [constitucional]. Estos no se extienden a las
explicaciones que tienen por objeto la interpretacion de leyes ordinarias. La
interpretacion o aplicacion de las leyes ordinarias es asunto de los tribunales
especializados. El Tribunal Constitucional Federal, por el contrario, podra
determinar con efectos vinculantes los criterios y limites que se encuentran en el
derecho constitucional para la interpretacién de una ley ordinaria. Si el Tribunal
Constitucional Federal, en el marco de una “interpretacién conforme con la
Constitucién” de una norma del derecho ordinario, considera que ciertas
interpretaciones posibles de esa norma no son compatibles con la Constitucién,
los demas tribunales no podran considerar constitucionales esas posibles

interpretaciones. (Schwabe, 2009, pp. 39-40)
Garcia de Enterria y Fernandez (1995) explican:

Este principio es un derivado del principio de supremacia constitucional y se
formulé originalmente en los Estados Unidos (obligacién de interpretar las Leyes
in harmony with the Constitution) y en Alemania (Verfassungskonfortne
Auslegung der Gesetze). El Tribunal Constitucional formulé el principio desde su
primera Sentencia de inconstitucionalidad (Sentencia de 2 de febrero de 1981), lo

repite de manera constante y sistematica y de su doctrina lo tomé la Ley Orgénica
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del Poder Judicial para que los jueces la tengan constantemente presente en su
actividad enjuiciadora. (p. 101)

Proviene el principio de la necesidad judicial de buscar interpretaciones de las
Leyes que salven su concordancia con la Constitucién a fin de limitar en lo
posible la declaracion de inconstitucionalidad de aquéllas. Acierta a expresarlo el
parrafo 3 del articulo 5 de la Ley Orginica del Poder Judicial: “Procedera el
planteamiento [por los jueces] de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por
la via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento

constitucional”. (Garcia de Enterria y Ferndndez 1995, p. 101)

Desde este punto de vista, “la interpretacién conforme a la Constitucion”, es
concebida como una modalidad de actuacién de la Jurisdiccion Constitucional, que da
lugar a un particular tipo de sentencia, caracterizado, como sostiene Crisafulli (1976),
porque en ella la interpretacién (momento imprescindible y siempre presente en toda
decision de todo Tribunal Constitucional) “juega un papel esencial y determinante, pues
no es un simple motivo, en virtud de que entra a formar parte de ella como su elemento

constitutivo y condicionante del dispositivo”, (Pefia, 2001, p. 337)

Ahora bien, este principio no solo tiene esta aplicacién conservadora de la vigencia
del ordenamiento preconstitucional, sino que sustenta la supremacia de los valores

constitucionales, tal como lo explica Garcia de Enterria:

De esas exigencias practicas de la justicia constitucional se derivard a un
principio general méds amplio, el de la Constitucién como clave de boveda del
ordenamiento, como expresion del “sistema de valores” (expresién que aparece
con toda frecuencia en nuestra jurisprudencia constitucional) que articula las
bases de la comunidad politica y social de la nacién, y que por ello contiene los
grandes principios que han de informar todo el ordenamiento.

Ll

Este principio de interpretacién conforme a la Constitucién de todas las Leyes

justifica de manera especial que no solo los preceptos de la misma formulados en
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términos formales normativos, sino también todos sus principios y “valores”
resulten vinculantes para los jueces y para toda la tarea interpretativa realizada
por la Administracion o por cualquier agente juridico operante en el seno del
ordenamiento. Determina asi, en buena parte, la prictica de una verdadera
“jurisprudencia de valores”, que es la que se estd imponiendo en nuestra préactica

judicial. (Garcia de Enterria y Fernandez, 1995, p. 102)

El principio de supremacia de la Constitucién dentro del ordenamiento juridico,
proveniente del derecho anglosajon, es doctrina y ley en los paises hispanoamericanos,
desde una época muy anterior a su recepcién en el derecho europeo continental,
conocimiento que permitié una aplicacion de esta supremacia antes del desarrollo de la
jurisdiccién constitucional, mediante el control difuso de la constitucionalidad de los

actos del poder publico.

Asi, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil del Estado Lara, el 26 de julio de
1963, decidi6 que era procedente el reconocimiento de un hijo, aunque el padre
estuviese casado con otra mujer, por cuanto, si bien el articulo 255 del Caédigo Civil
(derogado) establecia que solo podria hacerse tal reconocimiento cuando hubiese cesado
el impedimento, el articulo 75 de la Constitucion consagra el derecho del hijo a conocer

a su padre:

[...] no puede aludir al hecho fisico de que al hijo le presenten a su padre. Su
intencién tiene que ser la de establecer en la ley una accién para que todo hijo
pueda obligar a su padre a que lo reconozca. Y como se trata de una norma de
rango constitucional y otra de caracter especial, debe entenderse derogado el art.
225 del Cédigo Civil que prohibe dicho reconocimiento. (Rodriguez, 1968, p.
220)

El reconocimiento general del pleno derecho a establecer su verdadera paternidad, de
los hijos nacidos bajo esta circunstancia hubo de esperar hasta 2008, cuando la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia decidiendo una cuestién andloga, al
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interpretar el articulo 201 del Codigo Civil que establece la presuncién pater is est,

sostuviera:

En atencion a ello, se aprecia que la interpretacién mencionada realizada por
los funcionarios competentes del contenido del articulo 201 del Codigo Civil, no
se corresponde con la intencién del Constituyente, como sujetos plenos de
derechos y protegidos no unicamente por la legislacion, sino también por los
tribunales (Vid. Articulo 78 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela), razén por la cual resulta necesaria su interpretacién conforme al
Texto Constitucional, en el sentido de consolidar la primacia de la identidad
biolégica sobre la legal siempre que exista una disparidad entre ambas y que
exista un expreso consentimiento de las partes de instaurar el referido

procedimiento administrativo. (Scon 14-8-2008, dec. 1443)

Esta decision fue tomada en el contexto de una solicitud de interpretacién
constitucional; por consiguiente su valor vinculante esta asociado al sentido relativo que
se le debe dar a la presuncion legal, mas que al mantenimiento de la validez de la

presuncion legal.

Cabe citar como antecedente de este modo de pensar y decidir en el sistema
venezolano, una sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Pleno de fecha 18
de enero de 1966:

[...] si bien declar sin lugar la demanda de nulidad por considerar que la frase
“sin citacion de la otra parte” al aplicarse en los juicios interdictales en el sentido
en que se deja sustentado, no viola la norma constitucional en que se apoy6 la
demanda de nulidad en cuestiéon”, sin embargo, declaré también -y en esto radica
el interés que el fallo suscité- que “no era correcta la practica seguida por los
Tribunales de Instancia, de dar curso a los Juicios interdictales en su fase plenaria,
sin que aparezca de autos en alguna forma que el querellado, una vez ejecutado el
decreto provisional que fue dictado a espaldas suyas, tuvo conocimiento de la

ejecucion del mismo, ya que ese conocimiento cualquiera que sea el medio con el
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cual lo haya obtenido, por equivaler a su citacién, es formalidad necesaria para la
validez de esos juicios especiales en su fase plenaria, como lo es la citacién para

los juicios ordinarios™. (Duque Sanchez, 1981, pp. 232-233)

Asi desde hace varios afios, no obstante la preponderancia de las ideas positivistas, se
entendi6 que la interpretacion de la ley debe ser conforme al sentido de la norma, esto
es, debe cumplir con los principios y propésitos que dirigen el ordenamiento juridico, al
fin Gltimo de hacer justicia. Dichos principios y finalidades son regulados por la
Constitucién; por tanto, cualquier interpretacién que se realice debe ser acorde con el
texto constitucional, no solo en el sentido de que no debe existir colisién con el orden
constitucional, sino también, que el resultado de la interpretacién debe acatar y
desarrollar tales principios y fines, o dicho de otra manera, debe garantizar la efectiva

vigencia de los derechos humanos.

En anterior publicaci6n, en el contexto de la interpretacién de la ley en el sentido
otorgado por los principios constitucionales, se sostuvo: “Entre varias interpretaciones
posibles debe optarse por aquella que garantice esos derechos, aun cuando no sea la mas

apegada al texto legal”. (Mejia, 1992, pp. 188-189)
2.2.5.2. Ponderacion de principios y valores

La cuestion parte de la distincion de Dworkin (2012) entre principios en sentido

genérico, que comprende directrices politicas y principios propiamente dichos:

Llamo “directriz” o “directriz politica” al tipo de estdndar que propone un
objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algiin rasgo
econémico, politico o social de la comunidad (aunque algunos objetivos son
negativos, en cuanto estipulan que algin rasgo actual ha de ser protegido de
cambios adversos). Llamo “principio” a un estdndar que ha de ser observado, no
porque favorezca o asegure una situacién econdmica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o

alguna otra dimensi6n de la moralidad. (p. 72)
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La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una distincién
légica. Ambos conjuntos de estdndares apuntan a decisiones particulares
referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, pero difieren
en el cardcter de la orientacién que dan. Las normas son aplicables a la manera de
disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estéan dados, entonces o bien la
norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo

€s, y entonces no aporta nada a la decision. (pp. 74-75)

Pero no es asi como operan los principios. “Ni siquiera los que mas se asemejan a
normas establecen consecuencias juridicas que se sigan automaticamente cuando se
satisfacen las condiciones previstas”. Nuestro derecho respeta el principio de que nadie
puede beneficiarse de su propio delito, ello no quiere decir que la ley nunca permite que
un hombre se beneficie de las injusticias que comete. “De hecho, es frecuente que la
gente se beneficie, de manera perfectamente legal, de sus injusticias. El caso més notorio
es el de la usucapion: si penetro reiteradamente en predio ajeno, alglin dia tendré el

derecho de atravesarlo siempre que quiera”. (Dworkin, 2012, pp. 75-76)

Un principio como “Nadie puede beneficiarse de su propio delito” no pretende
siquiera establecer las condiciones que hacen necesaria su aplicacién. Més bien enuncia
una razon que discurre en una sola direccion, pero no exige una decision en particular. Si
un hombre tiene algo o estd a punto de recibirlo, como resultado directo de algo ilegal
que hizo para conseguirlo, ésa es una razén que la ley tendrd en cuenta para decidir si
debe o no conservarlo. Puede haber otros principios o directrices que apunten en
direccién contraria; por ejemplo, una directriz de aseguramiento de derechos o un
principio que limite la pena a lo estipulado por la legislacion. En tal caso, es posible que
nuestro prineipio no prevalezca, pero ello no significa que no sea un principio de nuestro
sistema juridico, porque en el caso siguiente, “cuando tales consideraciones contrarias
no existan o no tengan el mismo peso, el principio puede ser decisivo”. (Dworkin, 2012,
pp- 76-77)

Un matiz diferente tienen las ideas de Alexy (2001):
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Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que
debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones
deonticas basicas del mandato, la permisién y la prohibicién. Los principios, al
igual que las reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando
sean razones de un tipo muy diferente. La distincién entre reglas y principios es

pues una distincion entre dos tipos de normas. (Alexy, 2001, p. 83)

Las reglas “son normas que solo pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla es
valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni més ni menos”. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones de lo que es factica y juridicamente posible.
“Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.

Toda norma es o bien una regla o un principio”. (Alexy, 2001, 86)

La distincién entre reglas y principios se muestra claramente en las colisiones de
principios y en los conflictos de reglas. Como nota comun, el conflicto consiste en que
dos normas, aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles, es
decir, a dos juicios de deber ser contradictorios. Se diferencian en la forma cémo se

soluciona el conflicto. (Alexy, 2001)

Un conflicto entre reglas puede ser solucionado introduciendo en una de las reglas
una clausula de excepcién que elimina el conflicto, o declarando invélida, por lo menos,
una de las reglas. “El problema puede ser solucionado a través de reglas tales como ‘lex
posterior derogat legi priori’ y ‘lex specialis derogat legi generali’, pero también es
posible proceder de acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto”. Lo

fundamental es que se trata de una decisién acerca de la validez. (Alexy, 2001, p. 88)

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente
distinta. Cuando dos principios entran en colisién -tal como es el caso cuando
segln un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, estd permitido-
uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya

que introducir una cldusula de excepcion. Més bien lo que sucede es que, bajo
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ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de manera
inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos
concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor
peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de la validez; la
colisién de principios -como solo pueden entrar en colisién principios validos-
tiene lugar mas alla de la dimensién de la validez, en la dimensién del peso.
(Alexy, 2001, p. 89)

La tesis de Dworkin de que existe una Unica respuesta correcta para cada caso, se
incluye en una teoria de los sistemas juridicos que se distingue fundamentalmente de
teorias positivistas como las de Hart y Kelsen. Segtin la perspectiva positivista, en este
caso no se puede hablar de una tnica respuesta correcta ya dada por el sistema juridico,

que solo cabe reconocer. (Alexy, 1988)

Dworkin contrapone al modelo de reglas del sistema juridico un modelo de
principios. Segln el modelo de principios, el sistema juridico estd compuesto,
ademds de por reglas, de un modo esencial, por principios juridicos. Los
principios juridicos deben permitir que también exista una unica respuesta
correcta en los casos en que las reglas no determinan una Unica respuesta
correcta. La unica respuesta correcta o verdadera seria asi la que mejor pueda
justificarse a través de una teoria substantiva que contenga aquellos principios y
ponderaciones de principios que mejor se correspondan con la constitucion, las
reglas de derecho y los precedentes. Dworkin reconoce que con esto no se ha
encontrado ningtin procedimiento que muestre necesariamente la Ginica respuesta
correcta. Sin embargo, ello no constituye una objecién en contra de su existencia.
Un juez ideal, al que Dworkin llama “Hércules”, equipado con “superman skill,
learning, patience and acumen”, es decir, con habilidad, sabiduria, paciencia y
agudeza sobrehumanas, estarfa en situacién de encontrar la tnica respuesta
correcta. Al juez real le corresponde la tarea de aproximarse a este ideal lo mas

posible. (Alexy, 1988, pp. 139-140)
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Un punto de vista contrario se dirige a negar la posibilidad de que exista una
solucién tnica correcta a las controversias juridicas. En el derecho no existe esa cosa
mitica en que algunos siguen creyendo, la llamada respuesta tinica correcta, sefialé Levis
Ignacio Zerpa (2001) en el curso de argumentacién impartido en el Tribunal Supremo de
Justicia. Aqui en nuestro dmbito juridico no hay respuesta Unica correcta, aqui hay
posibilidades, aqui hay respuestas mads o menos plausibles; la plausibilidad o la
aceptacién o el poder persuasivo que tenga la respuesta que se pueda estar ofreciendo,
tiene que ver con los argumentos que la sustentan. Al respecto, esclarece: No se esta
diciendo con esto que toda solucién es vélida; el intérprete se mueve dentro de un marco
de posibilidades, el intérprete no debe ser arbitrario; la vinculacién del intérprete con el
sistema es permanente; el intérprete no puede crear las soluciones que a él se le ocurran,
ello porque €l siempre tendréd que hacer referencia a cada uno de los elementos de la
interpretacién y uno de los elementos, el primero de ellos, el que tiene en cuenta como
punto de partida de toda la aventura hermenéutica que esta realizando, es el texto
normativo; y seré dificil a veces ir contra lo que el texto de alguna manera dirige u

orienta.

En todo caso, estd claro que en la realidad no existe ningin procedimiento que
permita, con una seguridad intersubjetivamente necesaria, llegar en cada caso a una
Unica respuesta correcta. Esto wltimo no obliga sin embargo a renunciar a la idea de la
Unica respuesta correcta; Unicamente da ocasién para determinar su status con mas
precision. El punto decisivo aqui es que los respectivos participantes en un discurso
juridico, “si sus afirmaciones y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben,
independientemente de si existe 0 no una {nica respuesta correcta, elevar la pretension
de que su respuesta es la Ginica correcta”. Esto no presupone que exista para cada caso
una unica respuesta correcta. “Solo presupone que en algunos casos se puede dar una
Unica respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale la pena

procurar encontrar en cada caso la Uinica respuesta correcta”. (Alexy, 1988, p. 151)

La pretension de cada juez de la correccion de su respuesta, forma parte del sistema

casacional venezolano y es la base de los motivos de casacién por infraccién de ley.
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Carecerfan de sentido como motivos de casacién, las afirmaciones de que una decisién
incurre en error de interpretacién de una disposicién legal, o que la aplica falsamente, si
no pretendiera la Sala de Casacién Civil que su respuesta es la correcta y la decisién

erronea.

Se pregunta Manuel Atienza (2006), cuéles son las formas generales -las formas de
la justificacién interna- de los razonamientos juridicos y centra su respuesta en el
razonamiento justificativo de los jueces, distinguiendo tres formas o estructuras bésicas:
el razonamiento clasificatorio o subsuntivo; el razonamiento finalista, que se basa en la
idea de adecuacién a un propésito, y la ponderacién. Cada una de esas formas de
argumentacion esta ligada a un tipo de norma regulativa; se trata, respectivamente, de las

reglas de accion, las reglas de fin y los principios.

La argumentacién subsuntiva o clasificatoria sucede cuando se trata de aplicar una
regla de accidn, esto es, una regla que establece que si se dan determinadas condiciones
de aplicacién (un caso genérico) entonces alguien debe, puede o esta obligado a realizar
una determinada accién (supuesto de hecho — consecuencia juridica). A la conclusién
se llega mediante una clasificacién o subsuncién del caso concreto dentro de la clase

correspondiente. (Atienza, 2006)

Para explicar el razonamiento finalista, el autor utiliza un caso en el que el juez debe
resolver, en un supuesto de divorcio, a cual de los padres concedera la custodia de los
hijos menores. Para ello tiene que partir de la norma (regla de fin) que le indica que debe
tomar la decision que mejor satisfaga los intereses del menor. Su argumento, entonces,
no puede ser ya clasificatorio, sino que tendra que adoptar la forma de un tipo de
argumentacion finalista que tendria que seguir basicamente el esquema del razonamiento
practico, con la diferencia de que la primera premisa, la que marca el objetivo a cumplir,

no es un deseo sino una norma. (Atienza, 2006)

Lo mds importante son las diferencias del razonamiento finalista con el esquema

subsuntivo o clasificatorio:
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En cuanto a la premisa normativa. Las reglas de accién estdn orientadas
(desde el punto de vista del aplicador, pues juzgan actos ya acaecidos) hacia el
pasado, en el sentido de que establecen que, dadas ciertas circunstancias, alguien
debe, puede o tiene prohibido realizar tal accién. Las reglas de fin, por el
contrario, se dirigen hacia el futuro: sefialan un objetivo (futuro) a alcanzar; es,
por tanto, una forma més abierta de regular la conducta y su aplicacién es, por
ello, menos predecible: hay una mayor apertura hacia la discrecionalidad. Esta
Gltima es, sin duda, la razén de que ocupen un lugar relativamente poco relevante
en la argumentacion judicial, mientras que son centrales en los razonamientos de
los érganos legislativos y administrativos o de los abogados. [...]

En cuanto a la premisa factica. En el esquema subsuntivo se trata
simplemente de sefialar que ha ocurrido un cierto hecho, con lo cual se satisfacen
las condiciones de aplicacién de la norma. Pero en el esquema finalista, ademas
de esto, hay otra premisa que enuncia un juicio predictivo sobre lo que ocurrira (u
ocurrirfa) en el futuro; es un juicio abierto, por lo tanto, hacia el mundo de las
conexiones causales. Normalmente (como en el ejemplo) es un juicio
contrafictico: si no se otorga la custodia a la madre, no se lograra satisfacer en el

mayor grado posible el interés de los menores. (Atienza, 2006, p. 167)

Los jueces no solo aplican reglas, sino también principios. Tienen que recurrir a
principios, basicamente, “cuando no existe una regla aplicable a la situacién (laguna
normativa) o cuando si existe una regla, pero ella es incompatible con los valores y los
principios del sistema (laguna axiolégica)”; en este tltimo caso, se trata de una
incompatibilidad de la direccién sefialada por la norma, con los valores que la sustentan

y justifican. (Atienza, 2006, p. 168)

La aplicacién de principios para resolver casos concretos no es directa, pues los
principios suministran solo razones prima facie, que tienen que ser contrastadas con
otras, provenientes de otros principios o de otras reglas. La aplicacion de los principios
supone, por ello, una operacion con dos fases: en la primera, se convierte el principio (o

los principios) en reglas: esto es a lo que en sentido estricto se le puede llamar
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ponderaci6n; luego, en una segunda fase, la regla creada se aplicara segtin alguno de los

dos anteriores modelos: el subsuntivo o el finalista. (Atienza, 2006)

Es decir, se contrastan los diferentes principios implicados en la decisién para
elaborar una regla dirigida a resolver el caso concreto, labor que guarda alguna similitud
con la realizada por el pretor romano cuando otorgaba, a partir de la formula general, la

férmula individual aplicable a los hechos a ser establecidos por el iudex. (Ver 1.1)
2.2.5.3. Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista

Luigi Ferrajoli plantea la distincién, en el constitucionalismo actual, entre la
concepcidn que denomina neoconstitucionalista, o constitucionalismo iusnaturalista que
considera la mas extendida, que conforma una superacién del positivismo juridico en
sentido tendencialmente iusnaturalista, o bien como su expansién o perfeccionamiento y
una concepcion del constitucionalismo estrictamente iuspositivista. En esta exposicion el
autor entiende por positivismo juridico un modelo que reconoce como derecho “a todo
conjunto de normas puestas o producidas por quien esta habilitado para producirlas, con
independencia de cudles fueren sus contenidos y, por tanto, de su eventual injusticia”.
(Ferrajoli, 2012, p. 16)

La primera orientacion estd caracterizada por la configuracion de los derechos
fundamentales como valores o principios morales estructuralmente distintos de las
reglas, en cuanto dotados de una normatividad mas débil, confiada no a la subsuncién
sino, mds bien, a la ponderacién legislativa y judicial. La segunda orientacion se
caracteriza, en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la
tesis de que la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales Y, en

particular, los derechos fundamentales, se comportan como reglas. (Ferrajoli, 2012)
Consideran los autores no positivistas:

Al haber incorporado las constituciones principios de justicia de cardcter

ético-politico, como la igualdad, la dignidad de las personas y los derechos
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fundamentales, habria desaparecido el principal rasgo distintivo del positivismo
juridico: la separacién entre derecho y moral, o entre validez y justicia. (Ferrajoli,
2012, pp. 21-22)

Este constitucionalismo principialista y argumentativo, de claro origen anglosajon, se
caracteriza: primero, por el ataque al positivismo juridico y a la tesis de la separacién
entre derecho y moral; segundo, por la tesis de que los derechos constitucionalmente
establecidos no son reglas sino, antes bien, “principios en virtual conflicto y, por ello
mismo, objeto de ponderacién y no de subsuncién™; y tercero, por la concepcion del
derecho como una “practica social” confiada, sobre todo, a la actividad de los jueces. En
efecto, pues, segilin estas tres orientaciones, el derecho es en realidad lo que hacen los
tribunales y, mas en general, los operadores juridicos, y consiste, en ultima instancia, en
sus practicas interpretativas y argumentativas (Ferrajoli, 2012). En esta ultima

afirmacion se observa la raiz en el realismo norteamericano.

El constitucionalismo iuspositivista o garantista, no es una superacion sino un
reforzamiento del positivismo juridico, mediante el sometimiento de la produccion

normativa a normas de Derecho positivo, no solo formales sino también sustanciales:

[...] completa al Estado de derecho porque comporta la sujecién, también de
la actividad legislativa, al derecho y al control de constitucionalidad. De esta
manera, el constitucionalismo juridico suprimi6 la Gltima forma de gobierno de
los hombres: la que en la tradicional democracia representativa se manifestaba en
la omnipotencia de la mayoria. Gracias a esto, la legalidad ya no es solo, como en
el viejo modelo paleo-iuspositivista, “condicionante” de la validez de las normas
infra-legales, sino que ella misma est4 condicionada, en su propia validez, al

respeto y a la actuacion de las normas constitucionales. (Ferrajoli, 2012, p. 24)

El constitucionalismo garantista no admite la conexién entre derecho y moral; la
sujecién de los jueces solo a la ley impide la derivacién del derecho valido de lo que los
iusnaturalistas suponen derecho justo; por tanto, el constitucionalismo positivista y

garantista se diferencia del constitucionalismo no-positivista o principialista por el
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rechazo de sus tres elementos caracterizadores: “a) la conexién entre derecho y moral; b)
la contraposicion entre principios y reglas y la centralidad asignada a su distincién
cualitativa; c) el rol de la ponderacion, en oposicién a la subsuncién, en la practica

jurisdiccional”. (Ferrajoli, 2012, p. 28)

Justamente porque el constitucionalismo no es otra cosa que la positivizacién
de los principios de justicia y de los derechos humanos histéricamente afirmados
en las cartas constitucionales, vale también para él -contrariamente a lo que
consideran Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Atienza y Ruiz Manero- el principio
iuspositivista de la separacion entre derecho y moral.

[...] los valores expresados por ellas -y que, en las constituciones
democriticas, consisten, sobre todo, en derechos fundamentales- son formulados
en normas positivas de nivel normativo supra-ordenado al de la legislacion
ordinaria y, por ello, son vinculantes para esta Gltima. (Ferrajoli, 2012, p. 28)

[...] porque el constitucionalismo democratico reconoce y pretende tutelar el
pluralismo moral, ideolégico y cultural que recorre toda sociedad abierta y
minimamente compleja, la idea de que este se funde en alguna objetividad de la
moral o que exprese alguna pretension de justicia objetiva, choca con sus mismos

principios, a comenzar por la libertad de conciencia y de pensamiento. (Ferrajoli,
2012, p. 32)

Por lo que respecta a la filiacion de Atienza, respecto a la dicotomia positivismo-

iusnaturalismo, en reciente didlogo este autor afirmé:

En mi opinién, la contraposicién entre iusnaturalismo y positivismo juridico
ha dejado efectivamente de tener sentido, si se piensa como la gran
contraposicién que permite clasificar a los iusfilésofos (0 a los juristas en
general) en alguna de esas dos categorias. En muchos aspectos, es una falsa
contraposicion. Yo no me considero ni una cosa ni la otra y, al mismo tiempo, no
estoy tampoco dispuesto a prescindir de aportaciones de autores iuspositivistas

que me parecen de gran valor (por ejemplo, muchas de las categorias introducidas
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por Hart siguen siendo utiles) ni a condenar tampoco a todo lo que se ha
presentado o se presenta como iusnaturalista. (Universidad de Oviedo, 2016, p.
229)

Al respecto, en la misma publicacién, Garcia Amado, opiné:

En primer lugar, estoy de acuerdo contigo en que la contraposicién simple (y
seguramente simplista) entre iuspositivismo y iusnaturalismo quizd no tiene
mucho sentido o, efectivamente, se queda corta. En mi opinién, porque mientras
cabe que todavia podamos reconducir el positivismo juridico del siglo XX y hasta
hoy a unas pocas tesis basicas y comunes a los diversos autores (o a la gran
mayoria de ellos; dejo de lado de momento el llamado positivismo inclusivo o
incluyente), el conjunto de doctrinas o autores que, para abreviar, podemos
llamar antipositivistas no deben ser catalogados como iusnaturalistas, al menos si
nos atenemos a un concepto preciso e histéricamente avalado de iusnaturalismo.
Efectivamente, yo a ti no te tildaria de iusnaturista, como tampoco pondria ese
calificativo a otros grandes tedricos no positivistas, como Dworkin o Alexy. Tal
vez podemos acordar que iusnaturalistas son los que afirman que existe el
Derecho Natural y forma parte esencial de cualquier sistema juridico, esté o no
reflejado en las normas positivas del sistema. Pero si estimo que puede tener
alguna utilidad inicial y didédctica arrancar de algunas contraposiciones tedricas
basicas, aunque luego se maticen y aunque acto seguido haya que desgranar
variantes dentro de cada una. A tal efecto, a mi me gusta diferenciar entre
iuspositivismo y iusmoralismo. Los iusnaturalistas son iusmoralistas, pero no

todos los iusmoralistas son iusnaturalistas. (Universidad de Oviedo, 2016, p. 230)

Puede esclarecer el verdadero pensamiento de Atienza, en cuanto a la relacién entre
el derecho y la moral, la siguiente cita de la presentacién de “Las piezas del derecho”
(Atienza y Ruiz, 1996):

Nosotros asumimos en este trabajo expresamente una concepcion de la ética

que podria calificarse -aunque quizas en un sentido minimo- de cognoscitivista y
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objetivista. Las razones que tenemos en favor del cognoscitivismo son variadas,
pero aqui nos interesa destacar una, interna a la propia empresa intelectual que
tratamos de abordar: y es que si se partiera de que los juicios morales no son, en
Gltimo término, méds que expresiones emotivas de aprobacién o desaprobacién, o
meros intentos de influir en la conducta ajena, entonces no podriamos reconstruir
aspectos fundamentales de nuestras practicas sociales; en particular, de las
practicas juridicas propias de los Estados constitucionales contemporaneos. Por
lo demds, una concepcién minima o moderadamente objetivista de la ética
estaria, por asi decirlo, equidistante tanto con respecto al relativismo como al
absolutismo moral. Frente al relativismo, lo que nosotros sostenemos es que los
Juicios morales incorporan una pretensién de correccién y que dilucidar si son
correctos 0 no es asunto de controversia racional. Y frente al absolutismo, que los
juicios morales -como los de los tribunales de ultima instancia- enuncian razones
ultimas pero, naturalmente, no razones infalibles: cualquier juicio moral (como,
por lo demas, cualquier otro juicio) estd siempre abierto al escrutinio y a la critica
racional. (p. XII)

En realidad, cuando se sostiene la validez de un juicio moral, se esta ejerciendo una
pretensién de justicia, como sostiene Habermas: “Al igual que ‘verdadero’ es un
predicado concerniente a la validez de oraciones asertéricas, asi también, ‘justo’ es un
predicado concerniente a la validez de aquellos enunciados normativos de tipo universal

en que se expresan los preceptos morales.” (Habermas, 1998, p. 220)

[...] en el complejo sentido que tiene la validez juridica misma exprésase otra
ambivalencia que el derecho moderno debe a su doble base de validez, a una
validez que descansa en el principio de positivacién, por un lado, y en el
principio de fundamentacién, por otro. En la pretension de validez de las normas
morales, cuando se consideran estas en la perspectiva de un constructivismo
como el de Rawls, conforme al cual las normas morales, a la vez que se las

construye, se las descubre, predomina el lado cognitivo, es decir, las normas
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morales se presentan con una pretension de validez andloga a la pretension de
validez “verdad”. (Habermas, 1998, p. 586)

En cuanto a la contraposicion entre principios y reglas, expuesta por Habermas
(1998), considera Ferrajoli (2011) que esta tendencia representa un oscurecimiento del

alcance normativo de los principios constitucionales:

Creo que esta es la posicion de los que asumen la constitucién no como un
conjunto de normas vinculantes, sino mas bien como principios morales, cuyo
respeto, cuando entran en conflicto con otros, queda librado a la discrecionalidad

argumentativa del intérprete. (p. 42)

Esta tendencia, dice, “ha favorecido el desarrollo de una inventiva jurisprudencial
puesta de manifiesto en la creacién de principios que no tienen ningtin fundamento en la

letra de la Constitucion”. (Ferrajoli, 2011, p. 43)

Por lo que se refiere a la ponderacién jurisdiccional, siempre comentando a
Habermas (1998), a Ferrajoli le parece una expresiéon nueva para denominar a la vieja
interpretacion sistematica, que amplia indebidamente la discrecionalidad judicial hasta

anular la sujecion del juez a la ley.

[...] existe un equivoco que se refiere al objeto de la ponderacién misma. Esta
opcion, se afirma, se produce siempre ocasionalmente en relacién con el caso
concreto sometido a juicio.

En consecuencia, debemos preguntarnos si, quizas, lo ponderado por los
jueces “en los casos concretos” no son los principios, sino, mas bien, las
circunstancias de hecho que en tales casos justifican su aplicacion.

[...] tiene por objeto no las normas a aplicar, sino, antes bien, las
circunstancias de hecho previstas por las mismas a los fines de calificar
juridicamente y connotar equitativamente el caso sometido al juicio. Las normas,
ya sean reglas o principios, son siempre las mismas y tienen siempre, por tal

motivo, igual peso. Los que cambian, los que son siempre irrepetiblemente
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diversos y deben, por tanto, ser pesados, son los hechos y las situaciones

concretas a las que las normas son aplicables. (p. 47)
Al responder a Ferrajoli, en la misma revista, Atienza opina:

No creo que los derechos debamos verlos (simplemente) como reglas o como
principios y, naturalmente, es absurda la idea de que en las argumentaciones que
tienen lugar a propdsito de los derechos, la subsuncién no juega ningiin papel,
como lo es también pensar que la identificacion de un derecho supone siempre la
resolucion -por via ponderativa- de un conflicto entre principios. Lo que yo he
defendido es que los derechos tienen una dimensién normativa [...] pero también
poseen una dimension axiolégica o valorativa, sin la cual la nocidén de derecho

fundamental resulta incomprensible. (Atienza 2012, p. 76)

Guarda relacion con las ideas de Ferrajoli, la posicién de Duque Corredor sobre la

cuestion discutida:

En este orden de ideas, también debe precisarse que los principios generales
del Derecho, cuando son deducciones que se extraen de normas juridicas
particulares, son en verdad principios del Derecho positivo, porque es mediante el
conjunto de estas normas que se aplican y concretan. En otras palabras, son
soluciones conformes al ordenamiento juridico, por tratarse de deducciones de
diversas normas juridicas; por ejemplo, del proceso de generalizacién de los
principios propios de los contratos particulares, se deducen los principios de los
contratos en general. Concuerdo, pues, con Agudo Zamora en que después que
los principios de los derechos naturales o universales y los que mediante
abstracciones de las normas particulares se incorporan al Derecho positivo como
valores del ordenamiento juridico, ya la discusién sobre si su naturaleza es
lusnaturalista o positivista no tiene mas razén de ser; solo la tiene la de su origen.
Por otro lado, segun este mismo autor, los principios generales del Derecho no
son propiamente fuentes formales del Derecho, en el mismo sentido que la ley y

la costumbre, porque no son fuente de produccién o creacién de normas juridicas;
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sino en la medida que el ordenamiento juridico los tenga en cuenta y las
decisiones generales los apliquen para resolver situaciones concretas en caso de

lagunas o vacios legales. (Duque Corredor, 2014, pp. 195-196)

No obstante, la Constituciéon venezolana (1999), y otras de la misma tendencia
admiten la existencia de principios inherentes a la persona, diferentes a los expresamente

consagrados, aceptacién que puede entenderse como una apertura al iusnaturalismo:

Articulo 22.- La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona, no
figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no

menoscaba el ejercicio de los mismos.

Tratando de hacer un balance de la discusién, en lo que se relaciona con las
posibilidades de control de las decisiones judiciales, la utilizacién del método de
ponderacién de los principios, cuando hay diferentes valores implicados, caso habitual
en la discusion judicial por el enfrentamiento de intereses en que consiste el litigio, es
solo una de las posibilidades, que Ferrajoli no niega. La discusion es practica y se refiere
a la frecuencia con la que es necesario dilucidar cual de los principios en juego debe

prevalecer.

En una u otra posicién, el constitucionalismo maés rigido entendera que habra que
solucionar el asunto dentro de los limites constitucionales, ateniéndose a la jerarquia de
valores implicita en el texto constitucional, en tanto que el constitucionalismo
principialista entenderd que habiendo valores morales en disputa, se trata de una
discusion mds abierta en la cual quien sostenga la preponderancia de un valor
determinado, debera racionalmente demostrarla, es decir debera convencer a los jueces y
a la comunidad de lo atinado de su posicién. Tal conviceién podré ser objeto de examen

mediante los recursos.
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En cuanto al objeto de la ponderacion, es necesario considerar que la preponderancia
de un principio sobre otro, generalmente se examina en relacién con las caracteristicas
del caso discutido; por consiguiente, en tales supuestos, la ponderacién de principios
estd indisolublemente unida al examen de las circunstancias de hecho de su concreta

aplicacién.

En este punto ha quedado expuesto c6mo evolucionaron las ideas juridicas a partir de
la Revolucién Francesa, durante los siglos XIX y XX, con las particularidades
doctrinales nacidas luego de la Segunda Guerra Mundial. Paralelamente a estos avances,
se desarroll6 el conocimiento por la casacién de los errores de juicio cometidos por los
jueces de instancia, no siempre siguiendo el mismo ritmo: la casacién civil ha ido a la

zaga de la ideas.

2.3. EVOLUCION DE LA CASACION POR ERROR IN IUDICANDO

Los poderes de la casacion al resolver un recurso por defecto de actividad -error in
procedendo- son similares a los que detentan los jueces superiores para controlar la
regularidad del proceso y de la sentencia de primera instancia. Los limites que la
legislacion y la doctrina han impuesto al conocimiento de la casacién civil, que excluyen
la resolucién sobre cuestiones de hecho y algunas de derecho, son aplicables solo al
recurso por infraccién de ley sustantiva o procesal, que se pretende cometida por el juez
al resolver la controversia -error in iudicando-. Por consiguiente, el desarrollo de lo aqui
expuesto exige poner especial énfasis en la evolucién de la casacién de fondo o por

infraccién de ley.
2.3.1. Error in iudicando en la casacion francesa

La casacién primigenia ejercida por el Tribunal de casacién solo tuvo como funcién
proteger la ley de las pretensiones soberanistas de los jueces del mérito, por lo tanto el
motivo de casacién por error in iudicando consistié en la contradiccién expresa a la

norma legal. No podia ser de otra manera, pues la ulterior funcién de unificacién de la
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jurisprudencia hubiera carecido de sentido, por la multiplicidad de derechos que regian

en Francia para la época de la Revolucién. (Calamandrei, 1945)
La situacién cambia con la promulgacién del Cédigo civil.

Se buscé la uniformidad del derecho objetivo la cual debia ser protegida, pero la
prohibicién de interpretacion fue sustituida por la regla que excluy6 el non liguet, con lo
cual la negativa a decidir bajo el pretexto de oscuridad de la ley fue sustituida por el
deber de interpretacion. Bajo este nuevo pensamiento, nacié otra funcidn para la
casacion: la unificacién de la jurisprudencia. A partir de este momento se defendera la
ley mediante su uniforme interpretacién, que debia ser fijada en el espacio del Estado

por este organo regulador.

[...] el Cédigo de Napole6n, mientras por una parte prohibia al poder judicial
la emanacion de cualquier norma de caracter general y, por consiguiente, también
la interpretacion auténtica, por otra reconocia al poder judicial el derecho de
interpretar la ley para el caso singular, e incluso (aboliendo el référé facultatif,
que venia a transformar al legislador en juez) le constituia esto en un deber de
cargo cuando prescribia (art. 4) que le juge qui refusera de juger sous pretexte du
silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupdble de déni de justice. La concepcion revolucionaria resultaba asi invertida
en absoluto: ya que, continuando atribuida al poder legislativo la reserva de la
interpretacion auténtica, la interpretacion jurisprudencial, en lugar de prohibida,
era no solo permitida jsino impuesta a los jueces! (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2,
p. 112)

El primer paso dado por la Corte de casacién francesa hacia un desenvolvimiento
mas amplio consistié en que no se exigiera ya para la casacion la contravencién literal de
la ley, sino que se admitiera que una sentencia pudiera ser casada aun por ser contraria al
espiritu de una ley; para que se diera casacién era necesario que el juez de mérito se

hubiera engafado sobre la existencia o sobre la obligatoriedad de una ley, pero para
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determinar si tal error habia existido, la Corte de casacién podia tener en cuenta, mejor

que el texto, la intencion racional de la norma negada. (Calamandrei, 1945)

Posteriormente se comenz¢ a admitir la casacion, no solo por negacién directa de la
norma legal, sino porque el juez se hubiera equivocado en cuanto al significado de la
misma: esto es, se comenzo a admitir la casacion por fausse interprétation de la loi. Con
esto se extendié la casacién a todas las cuestiones de derecho relativas a la premisa

mayor del silogismo. (Calamandrei, 1945)

No se detuvo la evolucién de la institucién, y se comenzd a admitir la casacion
también por errores de derecho ocurridos en la premisa menor, es decir, por falsa
aplicacién de la ley. Asi se admitié que la Corte de casacion pudiera examinar si el juez
de mérito habia apreciado correctamente la calificacion legal de la relacién
controvertida, las caracteristicas legales de los hechos que constituian la sustancia de la
litis. En este caso, el drgano de casacién no se limitaba ya a buscar el significado
abstracto de la ley, o si en la sentencia denunciada aparecia algun error juridico tedrico,
sino que descendia a examinar la relacion que el juez del mérito habia instituido entre la
norma de derecho y el hecho controvertido, en cuanto indagaba si el juez habia hecho
entrar rectamente tal hecho concreto entre los comprendidos en la hipétesis normativa;
es decir, si el juez habia reconocido correctamente en el hecho especifico concreto los

extremos juridicos de un hecho especifico definido por la ley. (Calamandrei, 1945)
En cuanto a la regulacién francesa actual:

El principal presupuesto de apertura del recurso de casacion es la infraccion
de la ley. Desde el punto de vista de las fuentes, la ley debe entenderse aqui en el
sentido de derecho. Ademas de la ley stricto sensu, puede tratarse de una norma
reglamentaria, de una costumbre, de usos de caracter obligatorio o de principios
generales del derecho. Esta norma juridica puede ser nacional, comunitaria (en
virtud del efecto directo) o internacional (en virtud del art. 55 de la Constitucién).

Por lo que respecta a su objeto, la norma de derecho vulnerada puede ser, por
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supuesto, una norma de fondo, pero también una norma de cardcter
procedimental o una norma de competencia.

La infraccién puede adoptar diferentes formas. Puede concernir tinicamente a
la interpretacién de la norma de fondo (vulneracién por interpretacién incorrecta)
0 a la aplicacién del derecho a los hechos, es decir, la calificacién de los hechos
(vulneracién por aplicacién incorrecta o por haberse denegado la aplicacién en
funci6n de que la calificacion haya sido acogida o excluida sin razén). Otra forma
de vulneracién es la que se refiere al exceso de poder y a la desnaturalizacién,
que es una vulneracién del art. 1134 del Cédigo Civil como consecuencia de
haberse ignorado el sentido claro y preciso del acuerdo de las partes, que es la ley
de las partes. (Cadiet, 2008, p. 7)

En la casacién francesa, todo error en la calificacién de los hechos o de los actos
constituye una violacién de la ley por falsa aplicacion sea que como resultado del error
se aplique la norma a una situacién no regida por esta, sea que se rehiise su aplicacién a

una situacién que entra dentro de la hipdtesis legal. (Boré, 1997, n° 1333, p. 319)
2.3.2. Error in iudicando en la casacion italiana

El Cédigo de Procedimiento Civil del Reino de Italia, promulgado por Vittorio
Emanuele II, establecié las reglas de la casacién existente por la época en que
Calamandrei escribié “La Casacién Civil”. El legislador de 1865, si bien no desconocié
la necesidad de un unico Tribunal de casacién, en las disposiciones transitorias conservé
provisionalmente los cuatro Tribunales de casacién que los regimenes anteriores habian

establecido en Napoles, Turin, Florencia y Palermo. (Mattirolo, 1936)

Aunque la casacién solo se unificé en un Tribunal Supremo afios después de la
promulgacién del Cdodigo de 1865, persiguié el mismo fin de su antecesor francés: la
defensa de la ley y la uniformidad de la jurisprudencia. La unificacién del derecho

objetivo, por efecto de la unificacién italiana y creacién del Reino de Italia, se vio
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amenazada en la practica por la multiplicidad de tribunales del mismo grado en el
territorio del Estado. (Abreu y Mejia 2008)

El articulo 517, n. 3, de dicho Cddigo establece como tinico motivo de casacién por
error in iudicando la “violaciéon o falsa aplicacién de ley”, locucién a la cual
Calamandrei dedica extensos pérrafos que se examinar4n a continuacién. Comienza la
precision con la insistencia de que es necesario, ante todo, tener por firme que el mismo
contempla solamente errores in iudicando, vicios de juicio, con exclusién de todo vicio
de actividad. (Calamandrei, 1945)

En efecto, aun cuando el juez al incurrir en un quebrantamiento de formas puede
entenderse que estd violando de alguna manera la ley procesal, en tal supuesto lo
procedente es un recurso de forma, regido por reglas diferentes y con un efecto diverso

al recurso de casacién denominado de fondo.

Para el anélisis de los diferentes errores en que puede incurrir el juez al juzgar sobre
la controversia, Calamandrei (1945, 1945b) utiliza el método del silogismo de manera
abreviada, reduciendo los pasos del razonamiento deductivo de aplicacién del derecho a
tres: premisa mayor, que contiene la regla general y abstracta a ser aplicada; premisa
menor, que consiste en la relacién de los hechos establecidos por el juez con las normas
de derecho; y conclusién, que determina la resolucién de la cuestion juridica sometida al

juzgador, tal como lo hace la gran mayoria de los juristas que se ocupan del tema.

Es necesario precisar que no es posible pasar de la regla general establecida en la
premisa mayor, a una conclusién individual sin individualizar la norma; por tanto en el
razonamiento abreviado de los juristas falta el paso de eliminacién del universal (ver
3.1

Clasifica el gran autor florentino los errores in iudicando de acuerdo con el momento
del razonamiento en que se cometen: error en la premisa mayor, error en la premisa
menor y error en la conclusién. Es necesario dejar de lado esta wltima categoria, pues

estos errores lo son de razonamiento l6gico y constituyen inmotivacién, no error in
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iudicando. Es también frecuente confundir un error en la interpretacion de la
consecuencia de hecho de una regla legal con un error en la conclusién, pues siendo la
norma aplicable al caso, la solucion es diferente a la legalmente esperada; sin embargo,
no es mas que un error de interpretacion, es decir un error cometido en la premisa mayor

de alguno de los silogismos judiciales. (Calamandrei, 1945)

Sostiene Calamandrei (1945) que los errores cometidos en la premisa mayor son de

dos ordenes:

a) Error sobre la validez o sobre la existencia, en el tiempo o en el espacio, de
una norma juridica: este se verifica en todos aquellos casos en que el juez ignora
la existencia o se niega a reconocer la existencia de una norma juridica en vigor,
0 considera como norma juridica una norma que no esta ya o que no ha estado
nunca en vigor. Es este el caso, en la practica muy raro, pero en teoria muy tipico,
de la “violacién de ley” en sentido estricto: este caso se designaba por el Derecho
romano como error contra ius constitutionis (vol. I, n. 22), por el derecho
intermedio como error contra jus in thesi clarum (vol. I, n. 62), por las primeras
leyes francesas sobre casacién como contravention expresse au texte de la loi
(vol. I, n. 160). Se tiene aqui la “negacién directa del precepto legislativo™ el
“desconocimiento de una voluntad abstracta de ley”. (Calamandrei, 1945, t. 2, p.
290)

En la actualidad estos errores han derivado hacia el desconocimiento de la ley, no en
el sentido de que el juez se rebele contra el precepto legal, sino que el juzgador, con
intencién o inadvertidamente no aplica una regla legal; y hacia las discusiones sobre la
vigencia temporal de la ley, todo lo cual es mas frecuente que la contravencién expresa

del texto de la ley.

b) Error sobre el contenido, sobre el significado de una norma juridica: este se
verifica en todos aquellos casos en que el juez, atin reconociendo la existencia y
la validez de la norma apropiada al caso, yerra al interpretarla (“falsa

interpretacion de ley”). (Calamandrei, 1945, t. 2, p. 290)
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Cada vez que el juez al construir la premisa mayor del silogismo, se aparta de la
interpretacién correcta de la norma, es decir de la interpretacién que a juicio de la
casacion determina exactamente el contenido de la regla de juicio, coloca, a decir de

Calamandrei, un precepto diferente al verdadero, como premisa mayor del silogismo.

En cuanto a los errores cometidos en la premisa menor, Calamandrei destaca dos

ordenes:

a) Error sobre la calificacion o definicion juridica del caso particular concreto:
se produce en todos aquellos casos en que el juez, al llevar a cabo la “diagnosis™
juridica de los hechos constatados, yerra al escoger entre las circunstancias de
hecho aquellas- que tienen trascendencia de derecho, o al distorsionar la nocién
del instituto juridico, bajo el cual el caso particular concreto puede hacerse entrar.

b) Error sobre la relacién que tiene lugar entre el caso particular concreto y la
norma juridica: se verifica en todos aquellos casos en que el juez yerra al
establecer la relacién de semejanza o de diferencia que existe entre el caso
particular concreto juridicamente cualificado y el hecho especifico hipotizado por
la norma (hecho especifico legal). Es este, propiamente, el vicio que el art. 517,
n. 3 [Codigo de Procedimiento Civil del Reino de Italia de 1865], llama "falsa
aplicacion de ley" al hecho que, con terminologia alemana, se acostumbra a
designar modernamente también como "error de subsuncién del caso particular
bajo la norma": por eso los efectos juridicos, establecidos en abstracto por una
norma, en la hipétesis de que se verifique un cierto hecho especifico, son
atribuidos por el juez a un caso particular concreto diverso del previsto por la
norma o no son atribuidos a un caso particular concreto similar al previsto por la
norma. (Calamandrei, 1945, t. 2, p. 291)

La diferencia entre las dos categorias reside en el momento en que se comete el
error; en lineas generales, el juez en primer término realiza la calificacién general de la
cuestién discutida y luego en segundo lugar subsume los hechos que quedaron

establecidos bajo las disposiciones legales que rigen la institucién juridica sobre la cual
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se juzga. Por otra parte, es importante hacer notar que la casacién italiana, y también la
francesa, comprende dentro de la falsa aplicacion de la ley aquellos casos en que los
efectos legales no son atribuidos a un caso particular concreto similar al previsto por la
norma; es decir una falsa aplicacion puede conducir a que se aplique una regla
equivocada, pero también a que se deje de aplicar el precepto legal que debid regir el
caso concreto, que la casacién venezolana decide como falta de aplicacion de una norma

vigente.

Son de sumo interés para el desarrollo que sigue, las consideraciones del autor sobre

la violacién de maximas de experiencia:

[...] hay una serie intermedia de cuestiones (que algunos han llamado
cuestiones de hecho generales) relativas a la existencia y a la aplicabilidad de las
llamadas méximas de experiencia, que, sin ser normas juridicas, tienen, sin
embargo, de estas los caracteres de abstraccién y de generalidad; de donde resulta
que no es verdad que en todos los silogismos instrumentales que el juez lleva a
cabo para llegar a la sentencia, las premisas mayores estén constituidas por otras
tantas normas juridicas, ya que frecuentemente, asi en la valoracién del material
instructorio como en la interpretacion de las normas juridicas, la premisa mayor
de un silogismo instrumental estd constituida precisamente por una méxima de

experiencia. (Calamandrei, 1945, t. 2, pp. 296-297)

Luego de examinar la cuestién en la doctrina alemana concluye en que la violacién
de las maximas de experiencia puede ser motivo de casacién solo cuando se integra a

una interpretacién de la norma:

Por esto me siento impulsado a confirmar mi opinién, ya manifestada hace
tiempo, de que en nuestro derecho no puede constituir motivo vélido de casacién
la violacién de una méxima de experiencia en que el juez haya incurrido en la
resolucion de la cuestion de hecho; con esto no excluyo, de conformidad con la
opini6n intermedia seguida por la ciencia germanica, que la violacién de una

méaxima de experiencia puede dar lugar a recurso de casacién, siempre que se
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trate de una mdxima de experiencia de la cual el juez se haya servido para
interpretar la norma juridica o para llevar a cabo la calificacién juridica de los
hechos constatados: pero en estos casos la casacién tendra lugar no ya porque
haya sido violada en si una maxima de experiencia, sino porque la violacién de la
misma constituye en sustancia un error de derecho contra la norma juridica en
integracion de la cual la maxima habia sido utilizada. (Calamandrei, 1945, t. 2, p.
300)

Es necesario precisar que la fuente legal de ambas casaciones, francesa e italiana, en
cuanto a los motivos de casacion por errores in iudicando es similar, pues parten de la
dicotomia violacion o falsa aplicacién de la ley; el desarrollo de Calamandrei a partir de
la inclusién de la falsa aplicacién de la norma como motivo de casacién, sirve de
antecedente al Cédigo de Procedimiento Civil venezolano en el tema, y la explicacién
que se cita sobre la casacionabilidad de las maximas de experiencia, se relaciona con la
exigencia venezolana de infraccién de una regla legal expresa, para que la Sala de
Casacion Civil conozea del establecimiento y apreciacién de los hechos que hayan

realizado los jueces de instancia.

La casacién por errores in iudicando, consistentes en violacién o falsa aplicacion de

la ley se reiter6 en el Codigo de Procedimiento Civil italiano de 1942:

Art. 360. Sentencias definitivas de los juzgadores ordinarios. - Las sentencias
definitivas pronunciadas en grado de apelacién o en Unica instancia, excluidas las
del conciliador, podran ser impugnadas mediante recurso de casacién:

1) por falta de jurisdiccion;

2) por violacién de las normas sobre competencia, cuando no esté prescrita la

regulacién de competencia;

3) por violacion o falsa aplicacion de normas de derecho;

4) por nulidad de la sentencia o del procedimiento;

5) por haberse omitido el examen de un hecho decisivo para el juicio, que

haya sido objeto de discusi6n entre las partes.

188



La diferencia entre ambas reglas procesales italianas consiste en que el Cédigo mas
moderno habla de “violacién o falsa aplicacién de normas de derecho”, en lugar de
“violacién o falsa aplicacion de ley”. De esta diferencia terminoldgica hace derivar
Carnelutti (1973) la consecuencia de que no estando restringido el recurso a la infraccion
de la ley formal, en su dmbito entra la violacién o la falsa aplicacién de un contrato

colectivo laboral y de las normas a él equiparadas.
2.3.3. Error in iudicando en la casacidn espaiiola

En los puntos anteriores se pudo apreciar que a partir de la violacién o falsa
aplicacion de la ley de la casacion francesa e italiana, la doctrina desarrollé un sistema
conceptual que se fundamenta en el momento légico en que se imputa error en el
razonamiento del juez; la casacion espafiola tradicional definié de manera diferente los

modos en que puede ser infringida la ley.

En efecto, el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881, expresé que “habra lugar al recurso de casacion por
infraccion de ley o de doctrina, cuando el fallo contenga violacion, interpretacion
erronea, o aplicacién indebida de las leyes y doctrinas legales aplicables al caso del
pleito”. (De la Plaza, 1944, p. 213)

Se puede apreciar como el término falsa aplicacion, que en la casacién francesa e
italiana significé cualquier error cometido en la relacién entre los hechos y la norma, sea
que conduzca a que se aplique una regla que no rige el caso, sea que se deje de aplicar la
norma legal correcta, fue sustituido por aplicacién indebida que significaria solo el
resultado de que no se aplico la norma legal apropiada al caso. Cualquier duda al

respecto queda disipada por la siguiente precision del mismo autor:

En relacion con el tema concreto que es objeto de este apartado, plantéase el
problema de saber si las leyes pueden infringirse por inaplicacion.
Doctrinalmente, parece inconcusa la afirmacién de que el legislador espariol,

conformandose en esto con los de la generalidad de los paises cuyas huellas
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seguimos, no ha contemplado esa hipétesis; y es reiterada y conocidisima la
jurisprudencia que asi lo establece (en fecha reciente, SS. 16 marzo y 27 abril
1936, el T. S. insisti6 en ese punto de vista). Mas la verdad es que, en muchos
casos, el tema de inaplicacion de normas, torpemente desconocidas, juega en
casacion, si no aisladamente, por lo menos, en relacién con las infracciones que
en ese sentido pudiéramos denominar directas. Cierto que lo que se desconoce
por indisculpable omisién, no es, en puridad, lo que se viola o infringe. Pero,
forzosamente, por el obligado encadenamiento entre una y otra cuestion, el tema
de la aplicacién indebida, obliga a restaurar el derecho perturbado y a afirmar,
por ese camino, cudl es la norma que, debiendo hacerse valer, no se aplicé. (De la

Plaza, 1944, pp. 217-218)

La Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente desde 2000, establece un tnico motivo de
casacion consistente en la infraccion de las normas aplicables para resolver las

cuestiones objeto del proceso (art.477.1 LEC). (Montero y Flors, 2009)

La nocién de infraccién comprenderé tanto el supuesto en que la norma se
aplique incorrectamente, como el de la falta de aplicacién, o el de su aplicacién
indebida. Realmente todas estas distinciones, que era necesario hacer cuando la
vieja LEC se referia a ellas, han perdido su sentido y hoy ni siquiera deberia
hacerse menci6n de ellas, sobre todo por el elemento de confusién que pueden
introducir. Infraccién es igual a equivocacién; imputar infraccién de norma a una
sentencia es afirmar que en la misma se ha incurrido en error al aplicar el derecho

con el que debe resolverse la cuestion suscitada. (Montero y Flors, 2009, p. 414)

Explican ademdas los citados autores, que el legislador dividié el medio de
impugnacién, creando un recurso extraordinario por infraccién procesal, y limité la
casacion a la infraccién de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso, sin distinguir, esta ultima, entre normas sustantivas y normas procesales; sin
embargo, el Tribunal Supremo espafiol ha entendido que la infraccién de todas las

normas procesales debe denunciarse ahora por el recurso extraordinario por infraccion
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procesal, incluida la infraccién de las normas sobre valoracién legal de la prueba.
(Montero y Flors, 2009)

Este sisttma no ha entrado en total vigor, pues continia conociendo de ambos

recursos el Tribunal Supremo, a falta de una modificacién de la Ley del Poder Judicial.

2.3.4. Los dos sistemas europeos que influyeron en la casacion

latinoamericana

Para el examen de la génesis de la casacién latinoamericana debemos contraponer la
casacion francesa, denominada en ocasiones casacién pura, a la espafiola. La casacion
francesa no conoce de los hechos sino de las infracciones a la ley, incluidas las normas
que regulan el establecimiento y apreciacion de los hechos, y se mantiene apartada de la
solucién de la controversia que dio lugar al proceso y por ende al recurso, al no dictar
sentencia de fondo, excepto en los supuestos excepcionales de la actual casacion sin
reenvio; la casacion espafiola, ademds de conocer de la cuestion de derecho, en el
sistema tradicional excepcionalmente se inmiscuia en los hechos, cuando existia un error
evidente al establecer hechos contrarios a un documento auténtico que constara del
expediente, y al casar el fallo por infraccién de ley, el propio tribunal de casacién pasaba

a dictar la sentencia de fondo.

En general, se puede afirmar que la casacién espafiola sirvi6 de modelo a los
recursos instaurados en la mayoria de los paises latinoamericanos, con la sola excepeion

de Republica Dominicana, donde regian las leyes francesas, y Venezuela.
2.3.5. Error in iudicando en la casacién colombiana

Como paradigma de la casacién latinoamericana, se utilizaré el ejemplo colombiano.
La casacion colombiana tradicional sigui6 el anterior sistema tripartito espaiiol sobre lo
que denominaron los conceptos de casacién. La ultima reforma del Codigo de
Procedimiento Civil (1970) eliminé la particién legal de los motivos de casacién por

infraccién de ley, al establecer lo siguiente:
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ARTICULO 368. Causales. Son causales de casacién:

1. Ser la sentencia violatoria de una norma de derecho sustancial.

La violacién de norma de derecho sustancial, puede ocurrir también como
consecuencia de error de derecho por violacién de una norma probatoria, o por
error de hecho manifiesto en la apreciacion de la demanda, de su contestacion o
de determinada prueba.

2. No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las pretensiones
de la demanda, o con las excepciones propuestas por el demandado o que el juez
ha debido reconocer de oficio.

3. Contener la sentencia en su parte resolutiva declaraciones o disposiciones
contradictorias.

4. Contener la sentencia decisiones que hagan mas gravosa la situacién de la
parte que apel6 o la de aquella para cuya proteccién se surtié la consulta, siempre
que la otra no haya apelado ni adherido a la apelacion, salvo lo dispuesto en el
inciso final del articulo 357.

5. Haberse incurrido en alguna de las causales de nulidad consagradas en el

articulo 140, siempre que no se hubiere saneado.

La norma transcrita se limita a determinar que se trata de una violacién de norma
sustantiva, directa o indirecta, en este Ultimo caso por violacién inmediata de reglas de

cardcter probatorio, o por error de hecho manifiesto en la apreciacién de la prueba.

Sin embargo la doctrina conserva la division entre los modos de ser la infraccién de

ley:

Con fundamento en la normacion legal, a la luz de lo establecido en el Caodigo
Judicial de 1931 y en el decreto 528 de 1964, sustancialmente iguales al respecto,
la Corte decia que eran tres “las formas de violacién de la ley sustantiva: la
infraccion directa o falta de aplicacién, la interpretacién errénea y la aplicacién
indebida”. Y que la primera “tiene lugar cuando no se hace obrar un precepto que

ha debido ser aplicado en el fallo; la interpretacion errénea consiste en aplicar la
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disposicién correspondiente al caso, pero dandole un sentido o alcance distinto
del que tiene; y la aplicacion indebida ocurre cuando se aplica una norma que es
ajena al asunto materia de la decision”. (Sentencia del 31 de mayo de 1966, “G.
J.% . CXVL p. 108.) [...)

Muy a pesar de que en la legislacién hoy vigente en Colombia esta eliminado
el concepto de violacion, las razones expuestas por nosotros en el nimero 2. de
este mismo Capitulo, patentizan, sin hesitacién alguna, la necesidad de discernir
en torno a la forma, especie o manera de trasgredir el derecho sustancial y por eso
lo hacemos con algiin detenimiento en esta parte de nuestra obra. No creemos que
la supresién legislativa indicada, haya arrasado de la teoria y préctica de la

casacion este aspecto del concepto de violacién. (Murcia, 1996, pp. 312-3 13)

El error en la interpretacién o aplicacién de la ley puede ser directo, por
desconocimiento del alcance y contenido de la regla legal o por errores en su aplicacién
a los hechos del caso concreto; pero puede ser también un error indirecto, en el cual la
violacién de ley resulta de un error manifiesto en el establecimiento y apreciacion de los

hechos realizado por los jueces de instancia.

[...] la Corte sostiene: “El vicio consistente en un error o falla de juicio,
proviene unas veces o de la violacién directa especifica de la ley, o de su
interpretacion errénea o de su aplicacién indebida, casos en los cuales se lo
conoce con la expresion genérica de error juridico (error juris in iudicando).
Otras veces el mismo vicio de actividad mental deriva, indirectamente o por via
de consecuencia, de la apreciacién equivocada o de la falta de apreciacion de las
pruebas relativas a los elementos o supuestos de hecho de la cuestion en litigio
(error facti in iudicando), equivocaciones que se traducen en dos especies de

error llamados error de hecho y error de derecho. (Murcia, 1996, p. 345)

La supresién del reenvio resulta especialmente caracterizadora de la casacién
colombiana; una vez casado el fallo la Corte Suprema se transforma en un tribunal de

instancia, pudiendo incluso renovar las pruebas del caso:




[...] no tiene limites en su actividad jurisdiccional, salvo los que le impone el
principio prohibitivo de la reformatio in peius, con la salvedad que establece el
articulo 357 del C.P.C. en concordancia con el 368 ibidem. Y es entonces cuando
puede inclusive renovar el proceso mediante decreto y practica de pruebas, a fin
de fallar con la mayor probabilidad de acierto la controversia planteada, por
medio del pronunciamiento de la sentencia de segundo grado, o de primero, si de

casacion per saltum se tratare. (Murcia, 1996, p. 364)

Es decir, se trata de un paso adelante respecto a la casacién tradicional espafiola, que

se limita a renovar la sentencia, sin abrir nuevo debate ni permitir nuevas pruebas.
2.3.6. Falsa aplicacion y conceptos no definidos por la ley

En los inicios del siglo xx, época en la cual escribe Calamandrei, se admiti6 la
casacion por falsa aplicacién de la ley aun en los casos de los conceptos juridicos no

definidos legalmente:

[...] la Corte de casacién, de la decisién académica de cuestiones juridicas
abstractas descendi6 a decidir en concreto cuestiones practicas relativas a la
relacion singular controvertida, tanto mas cuando aquella reivindicé para si
misma el derecho de examinar en qué modo el juez de mérito habria hecho
correcta aplicacién de aquellas normas que contienen conceptos juridicos no
definidos con precision por la ley, sino dejados para su determinacién a la
apreciacion del juez; por ejemplo, el concepto de responsabilidad y el reciproco

de culpa (faute). (Calamandrei, 1945, t. 1, vol. 2, p. 154)

La evolucién posterior de la casacion francesa llevd a delimitar cuéles conceptos
eran objeto de control de la casacién. Se puede establecer la situacién actual con la
ayuda de Boré (1997), quien luego de examinar las diferentes posiciones sobre la
casacionabilidad de los conceptos no definidos por la ley, establece de la multiplicidad

de casos controlados en la practica y del rechazo de las teorias restrictivas del control,
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que la casacion civil francesa asienta como principio su derecho a comprobar y rectificar

la calificacion de los hechos y actos.

Sin embargo, tampoco suscribe la tesis del control general de todas las
calificaciones, pues utiliza un sistema selectivo propio, bajo el cual ha precisado
jurisprudencialmente los supuestos en que es controlable por la casacién la subsuncion
que realicen los jueces del mérito en conceptos total o parcialmente indeterminados por

la ley. El tema se tratard con mayor extensién al desarrollar este punto en concreto (ver
1135}

2.4. INTRODUCCION Y DESARROLLO DE LA CASACION EN VENEZUELA

El Cédigo de Procedimiento inicialmente aprobado por la Republica (1836) incluyd
entre sus previsiones un recurso extraordinario, susceptible de ser interpuesto ante la
Corte Suprema de Justicia contra la sentencia de segunda instancia que no fuera
conforme con la inicialmente dictada, medio impugnativo disefiado como una tercera

instancia de jurisdiccidn.

El Cédigo Organico de Tribunales y Juzgados de 21 de febrero de 1850, al referirse a

las atribuciones de la Corte Suprema, establecié como competencia de ese 6rgano:

“Conocer de los recursos de nulidad que se interpongan de las sentencias
definitivas de las Cortes Superiores por infraccién de leyes el procedimiento, para
reponer el proceso a costa del tribunal superior al estado en que se cometié la
infraccién; y por quebrantamiento de ley expresa en la sentencia definitiva,
abriéndose precisamente en ambos casos el juicio correspondiente para hacer

efectiva la responsabilidad”. (Duque Sanchez, 1978, p. 46)

Esta disposicion legal, que estableci6 un recurso de nulidad que no tuvo vigencia
efectiva, utilizé por primera vez la frase “ley expresa”, cuya perpetuacion ha sido objeto

de critica doctrinal.
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La Constitucion Federal (1864) atribuy6 al poder nacional, concretamente a la
legislatura bicameral la competencia legislativa, en tanto que reservé a los estados
federados el sistema de justicia, al establecer: “Los Tribunales de justicia en los Estados
son independientes: Las causas en ellos iniciadas conforme a su procedimiento especial
y en asuntos de exclusiva competencia, terminaran en los mismos Estados sin sujecion al

examen de ninguna autoridad extrafia”.

Esta distribucién de poderes amenazaba con disgregar la legislacion, por obra de las
interpretaciones que se hicieran en los diferentes Estados, y para reprimir esa posibilidad
por Ley de casacion (1876) se establecié por primera vez este recurso “Para mantener la
unidad de la jurisprudencia nacional y de conformidad con el inciso 22, articulo 13 de la
Constitucion Federal, se establece el Recurso de Casacién ante la Alta Corte Federal, en

la forma que va a determinarse”.

En la Exposicién de Motivos del proyecto de Ley al respecto, el doctor Juan Pablo

Rojas Patl, Ministro del Interior, consigna entre otros razonamientos, los siguientes:

Segun nuestra ley fundamental la legislacion sustantiva es de la incumbencia
de los poderes de la Unién y toca, en consecuencia, a la Legislatura Nacional
dictar los cédigos respectivos; pero se deja la aplicacién e interpretacion de ellos
a la exclusiva jurisdiccion de los Estados. Muy en breve quedard nugatoria esa
atribucién. Cada Estado formar4 su jurisprudencia, que a la postre vendria a
dominar la legislacién y tendriamos definitivamente, en el hecho, veinte Cédigos
o veinte jurisprudencias distintas, desapareciendo completamente la unidad que
se quiso establecer. Un tribunal nacional, del caracter y de la forma del que he
hablado, remediaria los inconvenientes anotados, procurando, por una parte, la
responsabilidad o ejerciendo la fiscalia en los a<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>