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Cadsa estudioso tiene el deber de apor
tar, al empefio comén, su particular -
observacidén, De la suma de ellas, se
hace” la grandeza de lz ciencia, %n és
ta, taato como la verdad, ;gortan -
los esfuerzos hechos para alcanzarla”
COUTURE,

1—'-"

Q}

A

Inspirado en el pensamiento de Couture, me he atrevido a peanetrar

- .
al campo’ de un estudio, reservado a preclaras mentes y o mejores enten

H\

didos., Conf en la benevolencia del lector, comsiderando gue se tra-

ta de le obra de un "aficionad

€5

O

s Mmenos gue 1a de un principisnte; es-

[._I

0
perc gue el esfuerzo depositado en cada lines pueda ser dtil a los es-~

tudiantes de.mi querida Faculted de Jurisprudencia y que la critica, -
sea bienvenido indicio de tan »nreciado galardén, Por ahora me confor-
mo con el esfuerzo, el tiempo se encargard de lo demfs., Como no pre--
tendo ser ~modestia aparte~ de los que derraman en palabrerig la sus=~~
tancia de las ideas, paso de inmediato 2 plantear brevemente el conte-
nido del ‘presente estudio. l

El trabajo se propone destacar, especialmente, la importancia de
la funcidn jurisdiccional en la vida del derecho, y a propdsito del ti
tulo de la obra, al referirnos a “La Integracidn del Derecho" enfoca--
mos la problemdtica desde dos puntos de vistas el filoséfico, mediante
el cual pretendemos responder a las preguntas ;%ué es y para'qué sirve
el Derecho?; y el préctico, medlante el cual pretendemos rec»onder a la
cuestidén ;Cémo se realiza el Derecho? ©Por esto el trabajo comprende -
dos partes bien diferenciadas pero al mismo tiempo concordantes: en la
primera abordamos el problema omntoldgico y en ella nos interesamos por
descifrar cémo se "integra®™ el “ser" del Dereﬁhos si es norma (tesiss
defendida por Hans Felsen), o si es conducta (antitesis: defendida por

Carlos

w

inda desarrollamos la proble

!J O

s
mentos titéticos {sintesis); y en la seg
- AY

mitica cue enfrenta el juzgadoer para aplicar el derecho, basdndonos en

el plantcamiento carmeluttiano, y acentuamos el estudio en el problema

de las l unas” de la ley, y & los diversos métodos para ‘'integrarlas

T
i

io), o si es un fendmeno complejo-en el gque se concilian ele
u

9
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slacién salvadorefia (civil,

f=to

proyectando toda ia problemfética a la leg
penal, lsboral y procesal). En cada una de las partes mencionadas -
trato de esbozar y fundamentar mi criterio, naturalmente con el auxi-
lio de las obras de consulta,

Es del caso insistir, que l2 presente obra no agota el tema de -

stigacién, ni ha tenido esa pretemsién, In realidad, para la Cien
cia del Derecho y mfs aun para la Filosoffa del Derecho, un hasta agui
es tan temerario como pretender ocultar la brillantez solar con un dg
do, Valga esta advertencia, no en cuanto excusa, sino en cuanto ver-
dad necesaria. Los problemas filoséficos han de perdurar en cuanto y
en tanto el "Homo Sapiens™ goce de libertad para pensar de acuerdo a
sus convicclomnes o creencias, es decir, mientras el concepto del hom-
bre coincida con el concepto de libertad ética,

. Finalmente, deseo potentizar mis agradecimientos a todas las per

sonas, catedrdticos y compafieros de estudio, que alentaron esta inves
tigacibén y que colaboraron a. hacer luz en los problemas que discuti=--

mos, especialmente a mi asesor Dr, Carlos Ferrufino y. al Dr, Napoleén

Rodrfguez Ruiz,

San Salvador, 25 de septiembre de 1970

EL AUTOR



APITULO . 1T

EL ORDEHW JURIDICC ¥ SU FINLLIDAD

1 ) Existencia del ordsn jurfdico.

En el curso de la vida, en cada hecho o fenémeno, advertimos la
existencia de cierto orden., 4si, cuando el investigador se enfrenta
a la naturaleza, encuentra en la goma de fendumenos cierta cmformacién
que trata de determinar bajo el concepto de un orden natural; De =~
igual manera, cuando dirigimos la mirada hacia lo social, percibimos
una no menos densa y complicada realidad fenoménica, interrelacionada
orma tal, gue sentimos la necesidad de afirmar la existencia de -
un orden socio~-cultural, La cuestidn se complica cuando descubrimos,
desde cierto dngulo, la interrelacidn entre ambos sistemas de la rea~
lidad: la naturaleza como base de sustentacién de la cultura. Esa re
lacién se patentiza en nosotros mismos, Il hombre es, indu<ablemente,
el puente que une la naturaleza a la cultura, pues participa de ambas
esferas de la realidad, La calidad racional del hombre le impulsa a
la sustraccién de las leyes que gobierman su base materiél; y en esa
lucha ha‘logrado delimitar su doble naturaleza, Esta delimitacidén o
escicién entre lo corpéreo y lo espiritual se logra por abstracciénm,

y en cada una de las esferas asf{ delimitadas se ve la posibilidad de
la indagacidén cientifica., De ah{ resultan dos tipos de investigacidn:

las ciencias de la naturaleza y las ciencias de la cultura.

il

a ciencia,de acuerdo a la visién de Dilthey es “un conjunto de
proposiciones cuyos elementos son conceptos, completamente determina-
dos, comstantes y de validez universal en todo el contexto mental, cu
yos enlaces se hallan fundados, y en el que, finalmente, las partes -
se encuentran entrelazadas en un todo & los fines de la comunicacién,
ya sea porgue con ese todo se piensa por entero una parte integrante

de la realidad o se regula una vramo de la actividad humona®™ (1), Las

(1) ¥, Dilthey: "Introduccibn a las Ciencias del Espiritu” 2a. Ed.
México 1945, Fondo Cultural T, pdg. 13.
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proposiciones que integren la cienciea constituyen la riqueza de cono-
cimientos que el investigador ha logrado fundamentarj toda ciencia tig
ne el auxilio de los conceptos, que funcionan como instrumentos del -~

pensamiento para la determinacidn de los elementos de la realidad exis

tencial., La ciencia da aportes al saber humano mediante la euplica--

cibdn de los fendbmenos, cuando éstos corresponden al orden natural, o

facilita la comprensién de los mismos, cuando pertenecen al orden cul

.

ral,. El complejo de conocimientos, guarda asimismo, cierto orden, -~

=

o
[

y es asf, como se delimitan u organizan las ciencias particulares con<

forme a la materia especial de las indagaciones. Cada una de ellas su

ministra una porcidn de datos sobre la realidad existencial que les co
rresponde, &stos datos constituyen la méduls de las proposiciones =~

cientfficas,

Toanto en la esfera que corresponde a la naturaleza como en la =~
que corresponde a la cultura, hablamos de la existencia de un “orden',
y en uno y otro caso de un “orden natural® y de un “orden social", -~
Fijemos de una vez el contenido de estos conceptos. En primer lugar,
la palabra “orden”™ viene de "ordo" y de acuerdo a la nocidn aristoté- '
lica quiere decirs “arreglo.especial de las cosas entre sf ¢ ‘de las =~
partes entre sf de una cosa” (1), También se ha dicho, desde un pun=
‘to de vista més formal, que el orden consiste en “la relacién (o rela
ciones) entre los miembros de una clase sefdn la cual (e los cuales)
unos miembros preceden a otros y otros miembros siguen a otros, Los
miembros son llamados con frecuencia elementoss; se dice, pues, que -
hay orden entre elementos de un conjunto” (2)s, Cuando conceptuamos -
la naturaleza y la cultura como un orden, queremos referir o signifi-
car esas formas de la existencia, en la relacién en que las perC1b1mos,
sin por ésto confundir el orden que ha de uniformar el saber de cada

ciencia, E1l pensamiento construye o reconstruye la realidad mediante

el legajo de proposiciones;: éstas traducen una parte de la realidad

o regulan un aspecto de la vida social. ¥%En todo caso, la ciencia es

r

1 J, P, Mora: “Diccionario de Tilosofia’™, 5a, Ed. Buenos Aires
5 E
19663 ZEdit, Sudamericana, pig. 338, '

(2) 1Ibid., pfg. 339,

N
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1a 1@Leg acién ordenada del saber, obtenido por la verificacidn de -~

~

sus orirmaciones. IUs posible hablar de un orden en cuanto situacién -

<

existencial y de un orden u ordenamiento del saber sobre aquella situa
cifn, En el primer caso nos referimos a la vidag en el segundo, a la
ciencia que fija la vida para la accesibilidad del pensamiento en la -
explicacidn y comprensibn fendmenica,

Nuestro estudio va encaminado hacia un aspecto de la realidad vi
tal humana: la culturay y dentro-de ella, especialmente .a uno de los
enunciados que enriquecen a las ciencias de la cultura: las ciencias
normativasy concretamente, la ciencia jurf{dica., ‘Para la comprensidn
del objeto de las ciencias normativas, tenemos que 'comparar constan~
temente el objeto de las ciencias naturales., Ya adelantamos, que la
naturaleza constituye la base material de la razén, es decir, es la -
base que sustenta la cultura, Reiniciamos nuestro plonteamiento des-
pués de las aclaraciones anteriores., . ) ‘

Cuando afi irmamos la existencia de un orden social, acueremos sig-

o

nificar la situacién de los élementos que integran la realidad social,
cuya mfxima concretizacibén se manifiesta en el Tstado. En vste aspec-
to, partimos del hecho que demuestra en el hombre su calidad generado
ra de un sistema de relaciomnes, al comprender la insuficiencia de sus
posibilidades para cubrir satisfactoricmente sus apetitos, Estas re-
laciones, de carficter estable y continuado,.encuentran medios favora-
bles al desarrollo a través de la organizacidn polftica. A esto han
contribuido —siguiendo siempre a Dilthey~ dos factores: a) El instin-
to social y b) La relacién de dominacidn y dependencia entre volunta-
des (1), 7%n efecto, se ha comprobado gue el hombre aislado desde tem
i
prana edad, no logra desarrollar sus especiales cualidades humanas, -
pero siempre trata de establecer contacto con cualquier forma de vida,
para acoplar a ésta sus manifestaciomes, evidencifndose, la razén gque
asistfa al Estagirita al afirmar, que el hombre aislado tiene que ser
un Dios o .un bruto, es decir, tiene cue ser un individuo excepcional,
Pero es evidente gues Il hombre jamds ha dejado de vivir en el seno

de un grupo y al mismo tiempo ha concurrido la tendencia de coordinar

(L) W, bilthey: Ob, cit,, pégs. 72 y 73
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cada

o]

ntegronte en su actividad particular y colectivag coordina~-.
cién que se manifiesta primero en relaciomes de mando o dominacién, y
posteriormente en relaciones juridicas., De ahf que, aun en las aso--
ciaciones mfs primitivas ~que nacen con lasmis elementales necesidades
de la vidas proveerse de alimentos y . de una defensa efectiva- se acep
ta la forma de convivencia regulada, sea por libre y espontdnea volun

tad (costumbre, hébitos, usos), sea por imposicién de una fuerza ca~-

el

az de ser obedecida {(conquista, sometimiento a esclavitud), Este -

elemento, que imperceptible pero con seguridad se incorpora a la vida
en sociedad, a la gue impregna y modela por dentro y por afuera, como
condicidn de supervivencia, es el Derecho (1),

Hay pues, dos tipos de realidad: una gobermada por las leyes de
la naturaleza, cuyo descubrimiento y explicacién corresponde a las =
Ciencias Naturales y otra, que es fruto de-las concepciones humanas
y de la constante actividad, de la cual se ocupan las Ciencias de la

Cultura o Ciencias del Espiritu (2),

La ciencia natural -expone Dil
they~, analiza la conexién causal del curso natural. Cuando este'ané
lisis ha alcanzado el punto en el cual un hecho material o un cambio

material se halla vinculado regularmente con un hecho psfquico o con

un’ cambio psfiquico sin que sea posible encontrar entre ellos un esla-
bén intermedio, entonces cabe constatar esta relacién regular pero no
es posible aplicar la relacién de cousa y efecto a esta vinculacidn”.
(3). La relacién de causalidad es la relacién que traduce la secuen-
cia del fendmeno matural y que plantea una relacidén de necesidad in~~
soslayable entre supuestos y consecuencias; de ahf~que, las leyes na-

turales constituyen algo definitivo o inalterable., 8i por casualidad

la ley natural falla, la falla no es exactamente de la ley, simo del

(1) G, Del Vecchios Crisis del Derecho y Crisis del Estado, Madrid,
1935, Lib. de V. Sufrez, pég. 123.3 Enrique R, Aftalidn; Olano
y Vilanova: “Introduccién a Derecho’, 8a, Ed, Buenos Alres, 1967,

La Ley, pag. 407 y sig.

(2) H, Welsen: "Teorfa Pura del Derecho”. 4a, Ed, Buenos Aires, 1965,
EUDERL, plgs. 16 y sigs, )

(3) W. Dithey: ob, cit., pdg. 23,

gy
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que falsamente estructurd la proposicidng asi, la ley
de gravitacidn existe no porgque la razdn humana la haya descubierto y
correctamente enunciado, sino que es y existe tal como se propone in=
dependientemente de dicha proposicién. En cambio, en la actividad -
del hombre, en su dinfmica socio-cultural se filtran eleﬁentos que =~
fluyen y refluyen constantemente, entre los cuales se desarrolls una
pugna que es fndice de todo progreso, carécter que la inhibe a todo
sometimiento, De lo dicho inferimos que la naturalezs es unag en =~
cambio no puede decirse lo mismo-de la cultura. Hay o ha habido ten
tas culturas como agrupaciones Lum nos, correspondiéndole a cada una
un determinado orden social., La cultura atendiendo a su dinamismo,
florece, se desarrolla y ﬁuede desaparecer ante el empuje arrollador
de otra; desaparicién que puede ser total o parcialy para el caso, de
la cultura romana conservamos su Derecho Privado, y éste Gnico elemen
to ha sido capaz de determinar un sistema u orden social, ya que el =~
Derecho en gwmeral ~pues el Derecho Privado no lo es todo- representa
la fuerza cue da forma y unidad a este aspecto de la realidad, y cuya
articulacién efectiva por su medio, obtiene un ente superior a los de
miss Bl Estado (l). Esta diferente relacién que enlaza a las proposi
ciones de las ciencias naturales y de las ciemncias culturales, confir
ma el dato segdn el cual, el fendmeno natural se explica, en cambio =
los fendémenos culturales se comprendens; esto, porgue el eslabdén inter
medio entre la cultura y la natureleza es el hombre, como sujeto que
observa y participa a la vez dentro del fenémeno cultural, No obstan-
te, cabe scfialar, como afirma Zelsen, que dentro de las Ciencias So--
ciales ~que nosotros conceptuaﬁos como Ciencias de la Cultura o Cien=
cias del Espfritu’ hasy dos especies: Ciencias Sociales de carfcter =
causal y Ciencias Socicles de carfcter normativo, Las primeras des-
criben la realidad ¢ los hechos humanos tal cual son, las segundas =
por el contrario se refieren a los mismos hechos pero no en cuanto a

cdmo son sino en cuanto cémo deben ser (2). Las ciencias gque estu--

(1) W, Diltheys ob. cit, pég. 69
(2) 4, Zelsen, ob, cit, pég., 24 y sig,



dian los hechos sociales sin pretender otra cosa que descubrir y des-
c

ribir la relacidén mecdnica, no difieren en nada de los procesos de -
investigacidn empleados por las Ciencias Naturales, pues se limitan a

o

tales hechos; en cambio, las Ciencias gue se enfrentan a la conducta
estiméndola en su deber ser, tienen que situarse en el plano de la va
Jdoracién al interpretar los hechos (1. Tsta interpretacida supomne,
gicomente, como substrato de lo misma, aquellbé hechos cuya proyec-~
cién en la vida de le comunidad, ameritan programacidén eﬁ su aspecto

rrdctico o dindmico., ZEste doble conjugacidn entre lo objetivo y lo

g
valioso legitima una doble y paralela investigacidén: la préctica, a
que nos referimos y la tedrice., Sin embargo, Xelsen estima que para
la investigacién cientffica, el investigador debe situarse frente al
objeto tal cual es, sin otras imdagaciomes gque las que le ataflen di-

e

rectamentey asi, frente a

[t
]

fendmeno juridico, el jurista debe aislar
lo de' todo vestigio que no sea estrictamente jurfdico, preguntindose
"qué es y cémo se forma el derecho, sin preguntarse cédmo deberfa ser
o cémo deberfa formarse” (2), Esta actitud no pretende otra cosa qgue
aclarar el objeto de investigacidn, y es comprensible pero no es del
todo atendible. En efecto, la valoracidén es lo que identifica al fe
némeno cultural contrapuesto al fenbmeno natural; por eso ha dicho -
Radbruch, que las ciencias de la naturaleza “son ciegas a la valora=
cién e indiferentes a ella: establecen hechosS.... Las ciencias de la
cultura opuestamente se sitdan en un punto de vista que hace referen
cia al valor, interpretan los hechos ateniéndose a su contenido va-
lioso™ (3). Il derecho corresponde al género de las Ciencias de la

Cultura especificamente, es una ciencia mormativa en ovosicidn a
2 2 I 9 .

o

las ciencias regidas por la causalidad; asimismo, las proposiciones

o

gue integran la Ci ia del Derecho tiemen al mismo tiempo valor ted
rico y préctico,

Conviene aclarar, que al referirnos a la interpretacidén cue in-

(1) G. Radbruch: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, 3a, Td, =
México 1965, Breviarios Fondo de Cultura Zcondémica, pég. 60,

(2) H, Yelsen, ob, cit. pdg. 15,

(3) ¢. Radbruch, ibidem,



tegra a la Ciencia del Derecho, no es en modo alguno la interpretacidn
que del mismo hace la Filosoffz, El hombre, debemos tener "resente, -
no se conforma con la explicacién o comprensidn de los fendmenos; su ~
curiosidad no se detiene ah{ ante lo evidente o lo verificable, sino =
que enfila el pensamiento en la ruta gue conduce a la averiguacidn de

los supuestos o fundamentos del saber com el empleo de un método espe-

cial y diferemte al que se emplea en la investigacidén cientffica, La

indagacidén filosdéfica se esfuerza, yo no en el anflisis sino en la -~

construccibn o determinacidn del objeto, pretendikndo seBalar la razdn

de su existencia y su finalidad. Todas estas cuestiones rebasan las
posibilidades de la ciencia, pero no obstante, se mantiene en uno y -
otro sector cierta relacidn, cierta comunicacidn, Por eso se ha dicho,
que la Filosoffa es también un tipo de investigacidn cientffica, aun -
cuando sus patromes sean diferentes; la Ciencia depende, y no por mera
asualidad, de los datos que le suministra la Filosoffa, En efecto,
la Ciencia ~como dice Legaz y Lacambra~ trabaja con un objeto determi~-
nado, el cual se ofrece problemftico en cuanto a su conocimiento fnti-
mog en cambio la Filosoffa.comienza en la ignorancia del objeto hasta

determinarlo, y aun yo delimitado refnicia indefinidamente leo investi-

13}

acidn sobre &Ll mismo, pues no se conforma con los resultados, ©Ts es-
te eterno devenir lo que engrandece la Filosoffa y lo que hace de ella
ser Tilosoffa y no Ciencia, Serd Ciencié en cuanto los resultados y =
las indagaciones no constituyen fanfarronerfas; es Ciencia porque sir-
ve de base o sustento o la Ciencia en cuanto Ciencia (1), Il Derecho

como objeto de la investigacidn, también euperimenta el doble enfoque:
el cientf{fico y el filoséfico, La Ciencia del Derecho trabaja con el

objeto suministrado por la Filosofia del Derecho; el objeto, es decir,
el ser a investigar por el jurista, plantea el problema gue antes apun
tamoss el de comocerlo intimamente, y en esta labor, el investigador =
puede encontrarse en situacidn de remitir el objeto para una revisidn

puede ocurrir semejonte cosa? Porque también la

I~
e
l-l
Q
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uede confirmar el dato, aunque para tal propdsito haga uso de

o}
instrumentos diferentes, Tratdndose de las Ciencias de la Cultura, el

{1) L, Legaz y Lacambra: "Filosofia del Derecho™, 2a. ed, Barcelona,
1861, ed, Bosch, pags. 11 y sgs.

i
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investigador tembién puede verificar uma interpretacién sobre el dato,

.

en el plano estrictamente cientifico; tal aserto se justifica cuando -
advertimos que en la misma actividad humana se incorpora un elemento -
gue la caracteriza como valiosa., Valiosidad que impregna al hombre co.
mo fuente de la misma y que.satura a todo aquello que modela y constru
ye, Kelsen, quizés preocupado por desterrar la idea del Derecho Natu-
ral, olvida esta circunstancia,

Por otra parte, no olvidemos que la filosoffa en su constante ha~
cer y rehacer, se ha enriquecido de tontas concepciones como de £iléso
fos, ELsto explica la enorme variedad de las definiciones, pues cada -
una responde al método y a la concepcidn filosbéfica del autor, En to-
dos los campos del saber se advierte en mayor o menor grado la influen
cia que ejerce determinada corriente, y en la Ciencia del Terecho ad-
vertimos la presencia de la diversidad., Ha sido notable en este rubro
del saber, la polémice que surge del enfrentamiento de dos corrientes:
el racionalismo y el empirismo., Cada tendencia, en uso de un método
especffico ha pretendido forjaf la ciencia, sin recapacitar que en de

terminados casos es menester prestarse los instrumentos pues la natu-

ge un cambio en el enfoque, o un doble en~

L=

raleza misma del objeto exi
foque sobre el mismo,
Dentro de la variedad de los planteamientos cientfficos,obede=--

ciendo a la concepcién filoséfica que informa al objeto de la investi
gacién, en lo que al Derecho se refiere, nos interesamos por hacer in
cursiones éobre dos teorias particularmente interesantes: aquella que
considera al Derecho como norma juridica, y la que lo identifica con
la conducta, Kelsen y Cossio, son los‘méximos representantes de di-
chas tendencias, que se identifican gerericamente con las Teorias HNox
mativas y Existencialistas, respectivamente,

El normativismo sostiene que el objeto del derecho cientffico son
las normas jurfdicas. La norma es un concepto que encierra una ideag
por eso Kelsen la define como “la expresidén de la idea de que algo de
be ocurrir, especialmente la de que un individuo debe conducirse de =~

cierto modo® (1), Esta idea es la que esencialmente utilizan todas =~

(1) H, ¥elsen: "Teorfia General del Derecho y del Estado, 2a, Ed. Méxi
coy, 1958, UNAM, pdg. 42.



° o 9

las disciplinas que se interesan de la conducta humana, La conducta
deslindada del .dominio de la causalidad y trasladada al dmbito de la
imputacidéng del “ser” al "deber ser”, de la naturaleza a la cultura.
Esta es una de las razones que conducen a2 la contraposicidédn conceptual
entre norma y ley natural para la comprensién de las ideas. Y.en es=
te aspecto, ha sido el ilustre maestro de la Escuela de Viena que al
estudiar la estructura légica de las proposiéiones causales e, imputa
tivas descubre, que el enlace o cépula determina la diferencia entre
ambas, La idea que encierra la proposiciébn causal es 1légica y es =~
realy esta correspondencia entre la realidad y el pensamiento que la
capta, es lo que nutre 2l conocimiento cientifico; desde luego que el
lenguaje empleado por la ciencia tiene que ser el adecuado pero no nos
detendremos en mayores detalles. La ciamcia natural viene a ser en -
un momento dado, una especie de reconstruccidn de la realidad, y el =~
descubrimiento de sus leyes puede onticipar las consecuencias, dados
ciertos supuestos o condiciones. De ahi en adelante para lograr el -
dominio de la naturaleza no hay mis qgue un paso, En cambio la propo~
sicién imputafiva no describe lo que “es"™, sino lo que "debe ser”, =
La norma no explica, ni se. coacibe para tel djeto, sino para eplicar-
se, La explicacién de la conducta corresponde a ciencias jue en modo
alguno tienen carfcter normativo, y esa es la razén-por la gue hacen
uso de métodos empleados para las Ciencias Naturales; para el casos -
la Criminologfa, que trate de explicar la gémesis del delito, lo hace
desde el punto de wista causél9 porque sus contenidos, si bien pueden
ser aprovechados por otras ciencias, inclusive por las ciencias norma
tivas, no prescriben normas, si bien hacen recomendaciones, sobre to-~
do en el capftulo de la Tolftica Criminal,

Veamos como explica Xelsen la diferencia entre las proposiciones
que integran las.Ciencias Naturales y las Ciencias Normativas; “Tanto -
el principio de causalidad como el de imputacidn se presentan bajo la
forma de juicios hipotéticos que establecen una relacién entre una -
condicidn y una consecuencia, Pero la naturaleza de esta relacidén no
es la misma en los dos caso0Sse. La férmula del principio de gausalidad
ess "Si la condicién A si realiza, la consecuencia B se produciri”,

ejemplos “Si un metal es calentado se*dilatard™. Il principio de im-



o o 10

putacién se formula de modo diferente: "Si la condicidén A se realiza,
la consecuencia B debe producirse®, Ejemploss Si alguien os presta -
un servicio debéis agradecérselo™; "El ladrén debe ser encarcelado’,
En el principio de causalidad la condicién es una causa y la conse--
cuencia su efecto., &demds no interviene acto humano ni sobre humano,
;

En el principio de imputacidn, por el comtrario, la relacidn entre la
condicidn’ y la comsecuencia es establecida por actos humanos o sobte
humanos™ (1), Como se ve, la diferencia entre ambas proposiciones es
radical, La dependencia que media entre el efecto y su causa en el =
orden natural es de "mecesidad”, y no puede ser de otro modo, pues si
la causa que el pensamiento ha determinado como origen del resultado
falla, no es, imponiéndose una revisidén de los enunciados., En cambio,
la proposicién normativa, con ser hipotética no establece relacién de
necesidad entre sus extremos, sino de “posibilidad", Desde este pun~
to de vista, la falla que puede establecerse entre las proposiciones
normativas no denuncia error o ignorancia, DLsto es asi porque las =~
proposiciones de las ciencias normativas no describen lo gue es sino

que se refieren a lo que debe ser, Las normas no explican sino se -

aplicansg tal asevto no quita que en sf mismas tengan significacidn

tedrica al mismo tiempo que préctica, /{mbas significaciones hacen

del estudio del Derecho una cienciag y una ciencia normatiwva, como
cualquier otra, trabaja con proposiciones y conceptos; sin embargo,
ya ha sido puesta em duda la calidad cientffica del Derecho, y no pre
cisamente por lo que acaba de decirse, sino por la naturaleza integral
de las proposiciones. Esta duda tiene como antecedente aquella exine
gencia que arranca desde Aristdteles y que el Renacimiento impuso co-=
mo conditio del saber cientificoj esta condicién consistfa en.ls uni-
versalidad de los enunciados cientfficos, cuestién accesible a las no
ciones de la fisica matemdtica, y que pretendid absorver todo el cono
cimiento que presumiera de Ciencia, Luego, viene la demostracién: és
ta inunda el saber verdadero, el saber cientffico, con caracteres de
legitimacién. En medio de este debate el Derecho decfa presente, pe~
ro resulta que ni presentaba carta de universalidad ni de demostra=-=

cidn., Lo primero porgue el Derecho se ofrecfa singular y polifacéti-

(1) H. Kelsen: ler., ob. cit., pig. 26.
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co, variable en el tiempo y en el espacioy, y por otra parte;, sus‘progg
sicbnes al enlazar como causa & una conducta y como efecto a otra, no
era posible demostrar gue la segﬁnda era causa de la primera y por con
siguiente se destrufa como contenido cientffico, Todo esto, cocdyuva
do por los instrumentos de la investigacidén, desembocaba en la conclu
sién de gque el Derecho no podrfia constituirse como Ciencia, Sin em~-=-
bargo, el dato de la universalidad no es extrafio al Derecho., En efec
to, "los conceptos jurfdicos genuinos o conceptos jurfdicos en senti-
do estricto ~o que se refiere Radbruch- gracias a los cuales se plasg~

n

ma en conceptos ¥y puede ser-manejodo conceptualmente el contenido de

H

las norymas juridicas'™, tienen que ser de validez universal®, lo que ~
vale tanto como decir cue no pertenecen a un Derecho Positivo determi
nado y concreto, sino gue valen para todo posible Derecho, en gemeral
(1. Y em cuanto.a que las proposiciones jurfdicas son indemostrables,
tampoco le quita valor cientifico, pues ciertamente las normas jurfdi-
cas no prescriben verdad alguna, pues no se refieren a las cosas sino
al "deber ser' humano en sus multiformes relaciones. De ahf que; en
la proposicidn jurfdica siempre figuren en cada uno de sus extremos =~
una accidn, v es por eso también gue no sea factible la demdstracién,
pues, &l contenido enunciado ror.la norma no es o exite pornue asf lo
exprese, independientemente del dicho, como ocurre en la naturaleza,
sino todo lo contrario, dada cierta accidn, existe la posibilidad de
que ocurra otra cierta accidn en virtud de preverse & la primera como
condicidn de la segunda en una proposicidén normativa, Esto mno quita
que la proposicidn normativa‘sea verificeble,

Ho obstante lo gue va dicho en abono de la tesis normativista, -
modernamente se pretende eliminar el comcepto de norma, al mismo tiem
po que se sustituye el concepto de causalidad, que informa a les Cien
cias Naturales, por el concepto de “Campo™, introducido por la fisica
moderna, con el cbjeto de superar la dualidad entre “ser” y ‘“deber -

ser', entre lo ffsico y lo metaffsico, Este concepto hace referencia

o
=
o

s probabilidades que se deducen a través de las estadfsticas obte

as en el campo de la investigacidn experimental, En este sentido,

e
1Y

los proposiciones de las Ciencias Waturales solo establecen, después

(1) G. Radbruch: ob, cit. pdg. 11,
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de la rigurosa observacidn, una relacidén de probabilidad entre los he -
chos que enlazan supuesta y comsecuencialimente, En esta trayectoria
encontramos a J, Guasp, B, Russel, y para sorpresa nuestra al mismo H,
Telsen cuando dice: “La ley de la naturaleza, no es sin embargo invip
lable, Es posible que una ley natural ten a verdaderas excepciones,
El enlace entre causa y efecto establecido en una ley matural descrip
tiva de la realidad fisiea, tiene sdlo el carfcter de probabilidad, =~

A

no el de mnecesidad absoluta pretendido por la vieja filosoffa de la =~ *

naturaleza®, ¥ a continuacién explica el nuevo concepto en los siguien
tes términos: "5i como resultado de la investigacién empirice, dos fe
némenos se consideran en relacidn de causa o efecto, y tal resultado
se formula en una ley natural, no gueda absolutamente excluido que un
hecho pueda ocurrir en contradiccidn con esa ley, y coamstituya por - .
tanto, una verda adera excepcidn de la misma, Si tal hecho queda esta-
blecido, emtonces la formulacidn ¢de la ley tiene que ser modificada

de manera que el hecho nuevo corresponda a la nueva £8rmula, Pero la
conexidn de causa a efecto establecida por ésta tiene solamente, como
la antigua formulacidn, el carfcter de probabilidad, no el de necesi-
dad absoluta, Las ewcepciones a la ley no guedan excluidas™ (1), Ba-
jo'este punto de vista, creemos, sin temor a equivocarnos, el conoci-
miento cientffico de la noturcleza se relativiza, pues la inseguridad

4

de sus enunciados la a cada stante. Pero intuyo gque com esta ac~

[

titud, sélo ha guerido evadirse un problema que verdaderamente ator--
menta al conocimiento cientifico cual es la posibilidad de lo metaff-
sico gue acompafia al hombre. L& nueva concepcién fisicelista, que pre-

tende remediar el impas.e entre la causalidad y la imputacidn, entre

H

" mediante el concepto de ‘campo” que traduce

el "ser” y el "deber ser

la i

ea de la “probabilidad® estadistica y que acabamos de explicar

[

refiriéndose al derecho (tan violable como las leyes de la naturale~
za), concluye gues “La ciencia del Derecho ~expone Legaz y Lacambra-
ha de ser, pues, el sistema de las posibilidades juridicas, y precisa
gente cuando conozca las posibilidades juridicas, estari en condicio-
nes de entender las realidades por su comparacidn con el repertorio de

P

lo posible', Y al nismo tiempo agrega: "Asf, desde el punto de visto

(L) H, ¥elsens 2a, ob. cit, plg. 3k,



de la ciencia moderna encuentra solucidn la dificultad primera que =~

o

vefa Zirchmann para una ciencia del Derecho, a saber, el cardcter in-

° o z »

dividual del £fendmeno juridico -pues sdlo habré ciencia de lo univer=-

[#3])
o
ot

-, {&hora, la perspectiva se invierte., S8lo lo individual es cien
if

oF
I=e

camente comnsiderado, aun cuando se le contemple abstractamente: =

pero es abstraccidn de lo

|-.|a

ndividualizado y s8lo existente en &1V (1),

Honradamente creemos que esta posicidn no resuelve el problema

que el ser humano ve pero que muy dificilmente traduce, Por nuestra
perte reconocemos la imptencia que nos aflije al percatarmor del pro
blema, al percibir su preseﬁpia, como la presencia de la irradiscién
solar, que, 'aun en la espesura de la noche delats su existencia en la
penumbra, ZIa efecto, hay en el hombre un sector en que se genera la
sustraccidén de la voluntad de las leyes naturaks, las que m&s bien no
corresponden, porque en dicho sector se abandona, precisamente, la co
nexidn ca ugal al tropezarse con la vivencia de la entrega, de la nega

cidn o autodominio gque patentiza nuestra libertad (2), NWos limitamos

a plantear el problemsa, y desde ya anticipamos, que no es necesario re

currir al concepto de la probabilidad estadistica, el cual inclusive,
ya ha sido puesto en c¢uda (3), y proponemos el de "posibilidad” y cue

nis adelante explicaremos,

[}

iar

}—ln
(—u

fntes de a exposicién de los planteamientos antitéticos

c
oldgica del Derecho formula, gueremos dejar sentado,

EAJ

que la Teoria
que el normativismo concibe la existencio de un orden mnormativo, es -
decir, de un sistema en el cual varios elementos ~en este caso las =
normas~ guardan una relacidn, en el sentido que ya expusimos anterior
mente (+). En términos generales, cabe preguntarse, como se concibe

la int gracién del orden normativo. [ tal pregunta, respondemos, que
prin almente comprende dos grandes sectores, que por su lado inte~-

gran también normas de naturaleza affns el orden de la moral y el or-

(1) 1. Legaz y Lacambras ob., cit., pig. 236
(2) W, DRiltheys ob, cit, pég. 364,
]

(3) L. Legaz v Lacambras ob, cit, pég, 235

(+) Véase phg. 2 concepto de "orden”



den del derecho (+) .,

Pues bien, la teorfa Egoldbgica del Derecho, constituye en la ac-

tualid una de las corrientes mfs atractivas dentré de la Filoscffa .
del Derecho, No estd demds destacar, gue para el pénsamiento filosdfi

co vepresenta uno de les aportes de nuestra 4América, y cuya influen-~
cia es cada vez mfis notable entre los fild8sofos jdvenes, La teorfa
Tgoldgica del Derecho nos interesa en el aspecto que concierne a la
normatividad, Dicha teorfa es, como explica Legaz y Lacambra: ‘'una
forma peculiar de aplicacidn de la filosofia xistencial sl Derecho™

{1). Esta peculiaridad reside en el hecho de mo constituir uma pura

aplicacidn del existencialism sino de un sistema compliczdo por la
incidencia decisiva de la Légica de Husserl y de la Teorfa Pura del -~

g
itu

Derecho de H, Kelsen, const yé ndose esta dltima en uno de sus ele-

]

mentosy en este aspecto, 1 uda de Cossio se patentiza cuando se
refiere a la "autenticacidén® de la Teorfa Pura, mediante la reduccién
de la misma a mera légica juridica,

La Teoria BEgolégica elimina como objeto del conocimiento cienti-
fico~juridico la mnocidén de norme jurf{dica, In efecto, para la egolo-
gla, el objeto del derecho mno es la norma jurfdica sino la conducta =~
en interferencia intersubjetiva, 5l proceso que sigue para llegar =

a

esta postura parte primero de la clasificacién de los objetos en: ob-
jetos ideales, naturales, culturales y meta cos, y segundo de la =~
revisidén del método para la arrehensidn de los mismos (2)., Los obje=
tos idééles, expresa Cossio, son irreales y por comsiguiente no tie~~-
nen existencia en el tiempo ni en el espacio, y el método para la ave
riguacibén de los mismos es el racional deductivo, propio de la Légica
y la Matemftica, Los objetos naturales son reales, tienen existencia

en el tiempo y en el espacio, y el método para su investigacién es el

(+) Se habla también de otros sectores normativos: la religidn, las
relaciones sociales o de la cortesfa, y la Polftica. Zn este =
sentido se afirma la existencia de mormas religiosas, de corte=-
sfa o trato social y de normas politicas,

(1) L. Legez y Lacambrasz ob, cit, pdg, 180,

(2) C., Cossios "La Teorfa Egolégica del Derecho y el Concepto Juri-
dico de Libertad“9 2a, Ed. Buenos Aires, 1964, Ed, Abeledo-Pe-
rrot, pégs. 54 v ss,
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empfrico-deductivo., Los objetos culturales también tienen realidad, -
existen eé el tiempo y en el espacio, pero a diferencia de los dos an-
tefiores, Estos son valiososs su conocimiento reclama una intuicién -
sensible, a2 la vez que una intuicidén emocional; la primera para apre-
hender el substrato; y la segunda para aprehender el valor que encie
rra el seantido que da al primero; en este estado, Cossio introduce pa
ra la comprensiéan total de los objetos culturales el método empfrico-
dialéctico, v asf se expresaz "En esta forma tenemos acceso a los ob~
jetos culturzles puesto gue su comprensidn circula del substrato al -
sentido y viceversa, haciendo uno de tesis y otro de heterotesis™ {1).
Finalmente los objetos metaffsicos tienen realidad pero no existen en
el tiempo ni en el espacio, pero son valiosos.

A nuestro estudio interesa la ubicacién del derecho que Cossio =
determina entre los objetos culturales. Desde este punto de vista, el
derecho se¢ integra por el substrato y el valor que le confiere senti-
do., La norma gueda relegada a un segundo plano, pues careciendo de =
substrato y por ser neutra al valor, es sédlo un objeto ideal, Lo -
exlistencial del derecho es la conducta humana en interferencia., Asi
se explica cémo la Teorfa Egoldgica prectende ignorar la norma por ca-
recer de realidad., Ahora bien, para afirmar que el derecho es conduc
ta y que es un objeto cultural, Cossio hace una distincién entre los ob
jetos culturales seflalando dos especies: a) aquellos gque son producto

-

de la conducta humana en los gque por leve que sea se manifiesta la hue
1l1a de la actividad que siempre se caracteriza por incorporar un senti
‘do que delata la presencia de su valiosidad y b) la conducta misma del
hombre como fuente generadora de sentido, es decir, de cultura, y que
por ser la conductz misma denomina objeto egolégico (+). EL derecho
es entonces um objeto cultural egolégico,

Para llegar a la determinacidn de esta conducta que constituye -

la médula del Derecho, Cossio toma como punto de partida la libertad

como deber ser existencial y desprecia la construccidn ético~juridica

(1) C. Cossios ob. cit, pdg. 7%

yes escritas comnstituyen un objeto cultu-

{(+) ©Tn este sentido, las le
tividad humana, que por su objetivacidén comns
1

1
ral, producto de la ac
tituyen objeto mundana
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que proclama el racionalismo, y 2l mismo tiempo rechaza la tesis pro~
puesta por el empirismo, Cossio arguye, contra el raciomalismo, que
el objeto del conocimiento jurfdico no son las normas sino la conduc-

te, porgue las normas son conccn:os con los gue se piensa y conoce la

O

onducta como verdadero objetoj; las normas son objetos ideales de tipo
1égico, razdén por la cue su conocimiento queda 2 la 1ldégica jurfdica -
(Ljs v contra el empirismo expresa: la conducta humana vista desde el

o jurfdico (cultura) no constituye un tipo comiéin de experiencic
subordinada a la causalidad necesaria, sino que por el comtrario, com
figura una “erperiencia de libertad donde la creaciédn de algo exiolo-
gicamente original emerge en cada instante, ILs por eso que la conduc
ta como conducta, es decir, a la conducta en su libertad, no la pode~-
mos pensar como un ser, segdin es la pretensifn del empirismo, sino co
mo un deber ser existencial® {2),

Cossio continda: Si el substrato del derecho es la conducte, vy
su valiosidad es lo gue le confiere sentido, para la aprehensién del
primer elemento 'tomo un trozo cualquiera de conducta: sea el caso -
gue trensporte este libro de un extremo a otro de esta mesa, Me aten
go ahora & lo intuicidn sensible de este dato™ (3). Qué es lo que ~
escueta y simplemente hay, encuentro o percibo? En este primer momen
to seansorialmente percibo la transportacidén del libro de un lado a =
otro, y, el simple movimiento fisico que es como la resultante de las
fuerzas mecfnicas gque vencen la gravedad y la inercia, Lo percibido
asf, a secas, no es otra cosa aue la naturaleza, Pero es posible otra
intuicidn sensible del mismo dato, emriquecido con un nuevo elemento,
v lo expresa asi: "Considero ahora la traslacién del libro mno en mi =~
bruto y mero hacer, sino en cuanto qué, en cada instante, eso que ha~
go va coordinado 2 integrado con lo que omito (4). In este sentido,
hay o concurre en cada "hacer'” un elemento positivo y otro negativo:

el primero, que traduce la accidén misma, y el segundo, que traduce la

(1) C. Cossios ob, cit. pdg. 50; tembién en "Teorfa de la Verdad Juri
dice", Buenos Aires, 1955, Zd. Losada, pég. 27,
(2) 1Ibidem., pég. S5l;también 2a, ob. cit. plg. 48,
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omisién que implica el primer elemento: "La conducta -afirma Cossio-
va produciendo omisiones a la par de la accidn que ejecuta’, " Y con-
cluyes “Mi hacer es ahora un poder hacer con su irrenunciable e inma-
nete referencia a un ego, es decir, es libertad en presencia® (l). En -
esta ampliacién de lo intuido, conéctase el hacer com el no‘hacer, -
pues, aun cuando pueden hacerse muchas cosas em un instante dado, to
do lo gue se hace implica un no hacer de todo lo que se omite, de ma
nera que, desde este &ngulo, el hacer es un poder en sentido positivo
y uz no ‘poder hacer, en sentido negati#b,pues que no puede hacerse to
do & um sélo moﬁimiegto; Este poder, conduce, pues, a lo factible, =
y por eso dice Cossio entre paréutesiss "y mds exactamente, un deber
ser existemcial®, 7n este proceso ~agrega Cossio- aun es posible -~
otra intuicién sensorial del mismo dato del ejemplo, en cuanto tam--
bién es libertad: “"Como la existencia humana es coexistencial, consi
dero ahora la trensportacidm del libre en cuanto que, en cada instan
te, eso gue hago va coordinado e integrado al hecho de que un terce~
ro me lo impiae o no me lo impide™ (2), En este sentido, el hacer,
que primero intuimos como mero hacer, luego como un poder hacer, es
plenariamente aprehendido como una hacer compartido entre al sujeto
que ejecuta el hacer y el sujeto gque ejecuta (al mismo tiempo) el no
hacer y que se traduce como un hacer dnico, En esto estriba, segdn
Cossio, la esencia del derecho cuando dice: "Esta nueva aprehensién
es la consideracién 6ntica de la conducta como tal en su interferen-
cia interferencia intersubjetiva de acciones posibles, que la consti
tuye en el objeto del conocimiento jurfdico cuando, sobre tal base,
quiere concebirla concentualmente, Y asf queda deslindo intuitiva=-
mente el Ambito total del Derecho para diferenciarlo de todo 1o due
fuere ajurfdico” (3), NM8s adelante agregas "El fenémeno de conjunto
que el jurista considera estd comstituido por la participacién que -
ambas personas han tenido en él, dando por resultado una conducta Hni

ca aunque compartida” (4). Se advierte, en el proceso que se ha se-

(1) 2. Cossio ler, ob. cit. pég. 7%
(2) 1bid., pg. 80

(3) C. Cossio: 2a, ob, cit.,, pég. 80
(4) 1bid, pég. 81



guido, que en la segunda fase, la situazcidn se percibe con un sujeto,
mientras gue en la fase f£inal aparece la presencia de otro, y sélo -~
cuando- éste concurre puede aprehenderse la conducta en interferencia
que integra a2l derecho como un hacer compartido, mientras gque cuando
el otro no concurre, légicamente no hay interferencia intersubjetiva
de conductas, pero, subsiste la libertad como poder hacer en interfe -
rencia subjetiva de acciones posibles, que "constituyen el objeto del
conocimiento moral cuando sobi= tal base y en dependencia dialécfica,
gquiero concebirla conceptualmente” (l),” De esta manera Cossio. asegura
haber aprehendido la esencia del derecho y de la moral sin recurrir a
la nocién de .norma de que se vale el normativismoy y el derecho y la
moral son confirmados como fenémenos sociales con realidad co-existen
cial v no sblo existencial,

El interés tedrico del derecho es legitimado por esta tesis en =
cuanto considera a toda accidn humana como: permitida o como impedida,
de manera que, frente a situaciones que encierren acciones de esa in-
dole, el jurista ha de sentirse frente a lo propio y ha de saber con
certeza que le incumbe , independientemente de la norma. Cabe pregun
tarse, qué papel designa la Teorfa Egoldgica a la norma jurfdica, des
pués de demostrar su irrelevancia y su desintegracién del ente jurfidi
co? Cossio designa a la norma jurfdica como un concepto y como tal,
la ubica dentro de los objetos ideales, Si la norma jurfdica es sélo
un concepto, la utilidad que tiene se reduce a la de un mero instru--
mento del conooimiento juridico, De ahf que, la ciencia jurfdica “es
ciencia normativa poraue conoce su objeto mediante normasy no porgue
suministra normas ni tampoco porgue conoce normas' {2).

Para Cossio, la ciencia jurfdica siempre ha sido una ciencia de
objetos ideales porque ha side una ciencia de conceptos, L= norma ju
ridica en cuanto concepto no tiene otro papel que el de mediacién en-
tre la realidad juridica y su conocimiento al mentar o significar la

conducta que es el verdadero djeto de la ciencie jurfdica (3). Si pa

(1) C. Cossio 22, ob, cit, pdg. 79
(2) 1bid., pég. 20
{(3) 1Ibidem
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ra algo sirve efectivemente la norma juridica es, no para descifrar =

r

cué es derecho sino para especificar alguna de sus modalidddes, En -

efecto, si el derecho es conducta en interferencia intersubjetiva, fe

nomenolégicamente, es libertad en presencia, Pero este concepto que ~
identifica al derecho lo tipifica in genere, sin embargo, la conducta
siempre se concreti za de algdin modo. Las modalidades que asume el de-

recho son cuatro segin el casos conducte~facultad, conducta-prestacida,

conducta~entuerto y conducta-sancibén, Estas especies ~dice Cossio- “Se

8]

fundan en la estructura de la norma” (1), De manera que: “io gue el ju

wn
o

rista no puec_e sabher sin la norma

es facultad, prestacidn, entuerto o sancién, Como estos conceptos son

£

(o]

s asa conducta, con ser Derecho,
variables de la estructura idgica de la norma, sélo pueden determinar-
se a posteriori de acuerdo a lo que la misma norma diga en concreto’ -
{2). En tal wvirtud, el jurista podrd saber, qué es derecho al descu-

{ una conducta en interferencia in

e

e

e S
3 : rd o . ° ]
tersubjetiva, =« 1o sabré de inmediato, sino por un proceso cognosi-

TOo
cha conducta. IEn este

[}
e

tivo, cémo es aspecto cs que la =morma juega
su papel mediador e identificativo, Grfficamente puede: exponerse lo
dicho de laz manera siguiente-s

SujetOosossoointuicibuocosoocbjeto aprehendido (conductal,

Sujeto pensante .ofeﬂS“ 1iento-norman~ ~concepto,.objeto mentado {conducta)

Hay algo més, para Cossio, la morma no obstante reconocer su es-
tructura 1légica (3), para identificarla coun el concepto, identifica al
juicio com el comcepto, es éecir, gue para Cossio, es lo mismo nombrar
que juzgar, y asf{ lo expresas "siempre es posible convertir un nombre
en un juicio y viceversa, mantenidndcse la misma referencia objetiva®™
tsi cuande digo "esta luz es rojea™, digo lo mismo\al decir "esta luz ro
ja", en cuanto que el mismoc objeto estd mentado en ambos ccsos como lo
mismo. AllfY nombré vy aqu{ juzgo pero lo nombrado y lo juzgado son en

¢

realidad una misma cosa™ (&) Luego agrega: “Exactamente igual situa-

el in

o
00

cidén se encuentra en el campo normativo. Si la norma expre

{1y C, Cossio: 28, cb, cit., plg. 138
(2) 1bid,, pdg. 139
(3) 1bid,, phg. 131
(4) Ibid,, pdg. 105
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quilino debe pagar su alquiler, comservar la cosa en buen estado, etc’
que dice, sino eso mismo, el simple sustentivo normativo inguilino? .~

(1) v mds adelante concluye cue, el andlisis fenomenoldgico demuestra

4]

con claridaéd, que la norma “tieme una mismidad significativa de natu-

raleza concectua e norma es pemnsar, significar y

[w

1 u
entar; que la mismidad intuida, es decir, la conducte puede superpo-

=

nerse como “"lo mismo” a la mismidad significativa o conceptual de las
normas (2). Sin embargo reconoces “la ciencia juridica, como toda cien
ciz, es un comocimiento conceptual, resulta comprensible gue el cono-
cimiento del Derecho reguiere el comocimiento de las normas. Segdn =

rd s

nuestzsa manera de ver &ste es el Ynico medio de tener un conocinien

ot

@)

co (3), Pero se cuida de aclarar "esto no quiere decir que

,.

i
to corocido sean las normas mismas o que baste el conocimiento

normas para tenmer por adguirido el conocimkento del Derecho® =

to de vista critico gue trata de superar el an
gonismo entre el racionalismo y el cempirismo, segdn palabrzs del mis-
t

mo Cossio, cuando sefiala la antinomia que presentan las dos corrientes,

en cita a Rosss “Comtra la tesis racionalista, el empirismo dice con
razén que lz validez de la norma como Derecho es relativa a ciertos -
fendmenos histdricos relevantes., Y contra la tesis empirista, el ra
cionalismo dice con razdén qué los fendmenos histéricos relevantes son

o
ivos a2 la validez de la norma como Derecho (5)., Y mis adelante,

[
[
—
[wy

a

cuando secla el carfcter secundario de la norma jurfdica, al asignax

le como dnica utilidad el papel mediador en la identificacidn de la -
u

conducta en su ser genérico y en su modalidad especffica -como facul-

cr

ad, prestacibn, entuerto y sancidn-, y despuds de indicar: lo.,) la -

dualidad cue incorpora la misma norma ~en su “ser’” del juicio y en su

“ser”™ de la norma=~ y 20,). la integracibén de la norma, como pensamien~

(1) GC. Cossio: 2a, ob. cit. pdg. 105
(2) 1

(3) 1dem

(&) 1Idem

{(5) 1Ibicd sag. 41 -«
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to, a La conducta misma, concluye: "Lo decisivo de esta solucidn ego-

1légica es cue ella pulveriza la antinomia Ross entre hecho y norma,

t-4
W
]
1]

de
oria Bgolégica resulta ser, con esto, la finica concepcidén jurfdi-
ca gue sabe qué hacer con las normas y qué hacer con la conducta, sin
hacer perder su normatividad a las primeras ni hacer perder su efecti-
vidad a la segunda, Ambas cosas se ubican con unidad en 1o mismidad

e la conducta, desde que se ha visto que la conducta juridica se in-

iy

c
tegra con el conocimiento de sf misma y gue es normativa .la naturale
za de este pensamiento™,(l),

Como se comprencde Cossio en un principio degrada la norma, al de=~

signarle un papel de simple mediacidén, como la que desempeila todo con-
i

<3

e

cepto en relacibn al objeto y al sujetos pero &1 mismo reconoce que -
ademds la norma funge no ya como simple concento, sino como algo que
va hacin la estructura del enite juridico, .

Si como hemos visto, la Teorfa Fgoldgica representa un punto
vista critico deantro del pemsamiento jurf{dico, nos corresponde shora
dentro de nuestras posibilidades rocabar las criticas gue a ls& misma se
formulan v agregar de nuestra parte las

al objeto tomemos como punto de partide, que la a
derecho encarna un tipo de existencialismo, y sabemos gue para dicha
filosoffa, el Derecho gueda situado o comprendido dentro de la catego
ria de la inautenticidad, de lo cue no es ni estd, o sea, de lo que -

no existe realmente, De esta manera, =l derecho siempre ha sido vis-

s}
3

to

eyorativamente por la filosoffa existencialista, como confirma Le
gaz y Lacambra en cita a Jaspers y transcribimos: “en Jaspers se en--
cuentran también condenaciones bastante euplicitas del Derecho. Sus
normas son ‘muertas y mecdnicas™, repiten siempre lo mismo y sélo ex~.
presan la calculabilidad del obrar. =Z1 Derecho es sélo la regulacién

J"

aplicable a la “sociedad de masas" Pero su fijeza, su p;evisibilidad
y segurirad apartan al hombre de la existencif.cee El .Derecho es tan-
to m4s inauténtico desde el punto de vista existencial, cuanto més per
fectamente se ajusta su funcionamiento a las exigencias de la moderna

sociedad de masas, BEn cambio, se acercaria mis a la autent1c1dad‘ -

=

existencial cuanto menos perfecto fuera como Derecho, o sea, cuanto -

w
[Vn]
¥

{1) ¢C. Cossio: 2a, ob, cit. pég. 1

<
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mds se guiase por lo excepcional y lo anormal™ (1), Desde este punto
de vista, la Teorfa egollgica del Derecho descubre feunomenoldgicamen-

te, la médula o esencia de

(‘D
\"D

cho como algo gque existe porgue es y -
esté allfi en la conducta en interferencia, como esencia humana y por

ello existenciaimente. Y es que, no toda filosoffa existencial debe
1
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d
derecho., Cossio, pues, logrs desde su punto de vista, redimir al de~

recho al cutenticar su esencing autenticacidn gue estriba en el hecho
de identificarle cor un elemento (la conducta) gue existe en nosotros
mismos y cue por ello es existencial,. Te lo dicho se infiere, que la
eliminacidn o desintegracidn de le norma del ente juridico, no obede

inple capricho ni mucho menos. Sin embargo, conviene desta=
tivacidn del ente jurfidice no-es ni puede ser absg
luta, y esta relatividad indica gue el papel de la norma, pese a la
t ra la conformacidn del derecho.

Con todo, la Teoria egolegfca del derecho ha sido criticada desce
diversos éngulos en cada uno de los sectores gue desarrolla, Por nues
tra parte limitaremos al enfoque‘critico a dos sectores: el ontoldgico
y el 18gico. PFara este fin, recabaremos la informacidn gue tengamos al
alcance, que por cierto es limitada, y trataremos de ampliar en lo po-
sible los planteamientos,

Ya expusimos, cémo Cossio desnormativiza el ser del derecho, al

o

captarlo sensorialmente sin tener gque recurrir a la nocién de NORHMA,
tomando como punto de partida al simple dato intuido, que enriguecido
por el proceso fenomenolégico concluye con la ap prehensién de la conduc
ta en su ser libertad y su ser derecho {+).

L este respecto, el doctor José Salvador Guandique, critica a Co-.

ssio cuamndo éste afirma, que, la intuicibén seasible, en el segundo mo-

mento del procesc. conduce a la aprehensidn de la "libertad en presen-

(@]
e
)
»
4]

in percatarse o sin advertir qué pronto se opera el paso de la

naturalaza = la cultura, sin que tel paso sea en efecto obieto de apre

Guandigue: “"En esta fase del proceso

T
hensidn por los sentidos. Dic
é

e
tenemos una accidn ética y la libertad en presencia, gque aparecid de -




ente, no es mfds que la libertad ética™ (1), Esto significa que

o)
3]
=
(4]
wJ

se llega a la libertad en presencia "no por la via intuitiva que prego.

na Cossio sinc recurriendo 2 un re-conceptc &tico',.., Guandique insis

b

tes "Estamos ante la libertad 8tica™ (2). De mamera gue para evidencier
la "libertad en presencia” de que nos habla Cossio, es menaster una no-
cidén previa de la misma., Y continuando el proceso, cuandc Cossio decla
ra que el "hacer nuestro dnico” es en lo jurfdico un “hacer compartido
en cuanto existe la interferencia intersubjetiva, Guandigue arguye; =
“Esa coexistencia que crea un-hacer Gnico ~sin discutir su vaga y conm
pleja estructura- no seria posible sin la Horme Jurfdica”, Es decir,
gque en ambos casos, tanto cuandc se trata de la libertad €tica como de
la libertad juridica, el preconcepto existe, pues "la libertad em pre-~
ende sin una norma™, DPodrfa sostemerse gue lo ante-
rior lejos de contrariar la tesis egoldgica la confirma, pues Cossio
la norma dicho papel: proveer a1l entendimiento de la libertad -
cuande la identifica en su ser especifico; pero Guandigque no se ha re
ferido a esto sino a2l hecho de gue no puede hablarse de “libertad en

133

presencia” sin la idea de la norma gue Ffunciocna o puede funcionar éti

ca o jurfdicamentes tal aserto lo confirma cuando dice: "Libertad en
presencia.... rreguntamos en presencia de quién., Si no hay més que un

sujetog un ego, como le place decir o Cossio, esa libertad moral estd

acompailada de une norma moral que en virtud de esa misma libertads'pug

(oM

e el hombre cumplir o mo cumplir. En el segundo momento ~el cual ana

e}

izamos~ la norma se precisa claramente, pues sin ella ese hacer nues
tro dnico llevarfa al caos, #n el primer caso cuando habic, para evi
ter referirse a la norma €tica, de libertad en presencia, la norma es
dtica o moral, En el segundo momento es norma jurfdica, De manera -
que no se explica que Cossio concluyas 4Asf queda deslindado intuitiva
mente, el &mbito total del Derecho sin haber rvecurrido 2 ninguna nor-

(3%,

La critica tiene por fundamento la imposibilidad de saber qué es

derecho si precindimos de la norma, o sea, la norma no sélo sirve pa-

2 AST I T

Salvador Guandique: “Proyecciones’, la, ed., San Salvador Mi-

(L) .J.

“nisterio de Culturz. pdg. 200
(2) 1bid. pég. 201
{3) 1bid.,. pdg. 202
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ra identificar la especie sino también el género, ya que la intuicidn
por sf sola es ineficaz. En otras palabras: si de algo afirmamos que

es derecho, no puede ignorarse la presencia de una norma., Guandique,

V2]

obre este aspecto, concluyes "los juristes gue parten de la norma de

&

)

en

den una posicidn mds segura que Cossio®,

Otros partidarios del normativismo como J. Caamafio Martinez y I,

Garcfa Maynez, han criticado la Teorfa egoldgica desde diversos puntos

o

de vista. El grimero de los citados, sostiene contra Cossio, gque el =
derecho no es simple conducta, sino norma reguladora de la conducta,
Esta, sin referencia alguna & una norma serd un objeto socioldgico pe

ro en ningdn momento un objeto jurfdico en extricto. (1), Z1 segundo

[0]

xpone que si bien es cierto la conducta es el objeto de las normas

urfidicas, esto no identifica al derecho con la conducta, pues una co

[ S

a son las normes que constituyen el objeto principal del conocimien~

T+

to jurfdico, y otra muy diversa, la conducta como objeto a gue se re-

fieren las primerass °

‘En otras palabras, el cue la conducta sea obje-
to de las normas del derecho mo prueba gue esas normas no sean objeto
del comocimiento jurfcdico, mencs atfin, que el objeto de tal conocimien
to sea exzclusivamente de la conducta (2), '

Por otra pérte 7, Goldschmidt, ha puesto en duda, y coa razda, -
la identidad de la intuiciéan semsible en que Cossio fundamenta la apre
hensién del derechoy cuando al analizar el procedimiento que sigue Co~
ssio, y que ya expusimos en pdginas anteriores, sefalza que después de

haber delimitado el objeto, como primer momento del proceso, entra en
1

juego la intuicidn del objeto ya delimitado a través de la intuicién
eidética a fin de descubrir la esencia del mismoj; para el caso, la con

ducta en su bruto y mero hacer es el objeto delimitado., Pregunta Golds
chmidts ;Ts esta intuicidn trasmitida por los sentidos, es decir, una
intuicidén sensible? Cossio parece pemsar que sf, Lo dudamos™ (3), Y

luego agrega: "Ya en la moral no advertimos nuestras posibles accio-

d, Barcelone

®

(1) J, Caamafio Hartinez: “La Libertad Juridica®, la,
1957, ed. Boch., pég. 84

(2) E. Garcfa HMaynez: "Légica del Juicio Jurfdico", México 1955, Fon
do de Cultura CEcombmica pdg. 24

(3) . Goldschmidt: “'Conducta y Worma', Buenos Aires 1955, Librerfa
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nes y omisiones en interferencia subjetiva mediante intuicidn sensible,
tal vez con algo que pudiera denominarse “intuicién psfauica (intros-
peccidén) en la cual tambidn radica nuestra insobornable conviccién de
libertad. HMenos todavia pércibimos las omisiones ajenas que interfig
ren con nuestras conductas, con intuicidén sensible”. Recordamos que
"la libertad en presencia’ como género de la conducta que integra al
derecho en su ser, supone siempre a dos persomnas cuyas conductas inter
fieren intersubjetivamente, al traducir ia conducta como un hacer com-

partido {+). DPues bien, en el plano de la moral, en que el |

‘voder ha~-
L . l\'- d -l . 2 o ™~ s . . ]_ —io <

cer” resulta del mismo sujeto frente asi mismo, no es posible dice -~

Goldschmidt, percibir las omisiones sensorialmente (1), v en el rlano

4

del cerecho, no puede negarse que jurfdicamente interfieran la conduc
ta de un nifio abandonado en Buenos Aires con la de su madre en Alaska,

Y concluye: ©

si se guiere conservar a la intuicién de lo jurfdico un
interés préctico, hay que echar mano a normas juridicas o morales o =
del uso., La captacién de la conducta humana en su libertad no se rea
liza mediante una intuicién sensorial sino por medio de la compren--
sién cue posee un cardcter complejo (2).

La objecibén anterior pone en evidencia la ineficacla de la intui
cién sensible para gue por si sola capte la esencia del derecho. Golds
chmidt, no obstante ser partidario de la Teorfa egolégica sefiala otra
discrepancia en el andlisis crftico 16gico del imperativismo, Para Co-
2sic, siempre es posible reducir a cbncepto el juicio y viceversa, o

é

sea, de "5 es P, pue

5

e pasarse a "5PY, En el plano del juicio, esto
ble, no asf, para el imperativo, Hasta aqui -y ello es lo -
esencial, dice Goldschmidt- Cossio tiene toda la razén, Pero agrega
gue, no puede adherirse a lo dicho, si por el contrario, pretendiése
dar a entender que a esta ley ldgica corresponde una ley lingiifstica,
segdn la cual en cualguier idioma positivo, un juicio, a diferencia del
imperativo, es substantvizable., TPinalmente, Goldschmidt afirmas "umn =

substantivo puede en abstracto tanto connotar .un juicio, como una nor-

{1) U, Goldschmidts ob, cit. 28g. 32

{2) 1Idem,
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ma, como un imperativo” (1). Precisamente lo contrario de lo que sos
tiene Cossio, y para quien el imperativo no es ni puede tener la for-
ima del juicio, y por consiguiente la norms no es ni puede ser un impe

rativo porgue se formaliza e

ju}

juicio., Esto tiene por base que la con
cepcil2 egolégica identifica al derecho con la conducta, y siendo asf
~dice Goldschmidt~ las normas gque sélo son instrumentos del pensamiento
{y no Derecho) pueden utilizarse para la cognicién de aquella (la comn-
ducta), no pudiendo ser utilizados para el mismo objeto. Zn caso con-
trario, la consecuencia seria admitir con el racionalismo que el Dere-
cho es un conjunto de normas(2), Sin embargo Goldschmidt introduce

la posibilidad de coordinar el imperativo a la teorfa de Cossio, para
lo cual distingue entre el imperativo como "ente 18gico” y el “acto

de ordenar', Bejo esta distincidn, el imperativo como ente 1légico no
puede ser Derecho pero permite el conocimiento del mismo, y por otra
parte, el hecho de dar Srvdenes constituye una conducta en interferen-
cia intersubjetiva, que puede consistir especialmente en dar o cumplir
Srdenes (Derecho Legislado), y en dar ejemﬁlo sin haber recibido 4rde-
nes (Derecho Consuetudinario) (3). En este aspecto Goldschmidt preten
de haber corregido a la Teorfia egoldgica,

De todo lo que va expuesto, nos atrevemos a esbozar nuestro humil
de criterio en tan intrincada problemdtica, Considero que el derecho
es siempre algo mis que una norma juridica (pensamiento) y algo més -
quée conducta en interferencia intersubjetiva (existencia)., Decimos lo
anterjior sin dejarnos arrastrar por ninguna de las dos corriemntes que

-

agui se han enfocado. In efecto, nuestra sospecha se funda en la di-
reccidén que cada una sigues el normativismo, segln se verd adelante, no
tiene otra alternativa que asirse del eleménd positivo hacia el cual =
se proyecta la norma, pues de lo contrario el derecho sélo podrfa ser
pensado pero jam&s se realizarfag la egologia, por su lado, admite, ¥y
si bien es ciarto asigns a la norma un papel secundario, la utilidad

0
las normas para la identificacidén del derecho en su cardcter especifi-

=

c
co, pues si la conducta en interferencia intersubjetiva por si sola de

s ob. cit, pdg. 45, llamade d¢ pég. 79
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es impotente para determinarlo en su
especies facultad, prestacidn entuerto o sancidn, Desde este punto
. &

] . . . .
ae vista, creemos que la2 norma como pensamiento y la conducta como

realidad existencial en cualquiera de sus especies, tienmen que inte-
grar el sexr del Devecho sin prelacién elguna, Se diréd que nuestrs Do

]

os de resolver compiica el problema, pero lo cierto es que
os los que complicamos la investigacién, sino por el
contrario, es el objeto el que se nos ofrece complicado, Quen preten
da identificar el derecho con las normas o con la conducta en interfe
encia intersubjetiva, conocard un aspecto del "ser", perc mo lo cap-
amente., Alguien ha dicho ya, y con cierta razdn, que la
te aldgica, irracional y que por eso un seco ra
: 0, al mismo tiempo que reconoce que la -
‘realidad es también, en parte, légicagty en tal sentido no puede pres
cindirse del logos,
Nuestro punto de vista, lejos de condenar reconoce el esfuerzo del
normativismo y de la Teorfa egoldgica. Creemos que .mucho depara el -~

uro

of
V]
O

u

=

bre ambas posicionesj ya el mismo Goldschmidt, gque se muestra

o

dario de la egologia en muchos aspectos, admite que la captacién

Lo
9]
"
P
e

s

a2 humana en su libertad no se logra a través de una intui

[a N
[0]
-
W

ﬂ

conduc

}'Ie

cidén sensible sino a través de un complicado proceso cognositivo (4).

Esto es asi, porque el ser mismo del derecho se nos ofrece complejo,

o

pues no sélo es norma ni- sélo es conducta, La integracién se opera -

~

de la norma a la conducta y de é&sta a aquélla, Ambos son factecres de

[

o

terminantes, ni uno ni otro puede ser ignorado, sin que se corra el =~

iny

riesgo de verse en le necesidad de volver sobre el elemento desintegra
do del eante jufidico, Para gulienes la idea anterior resulte desprovig
ta, preguntamos: ;2ué serd de una coaducta en interferencia intersub=-
jetiva sin norma que la delimite? y ;Qué serd de una norma jurfdica sin
conducta en interferencia intnrsubjetiva que la vitalice?,

Por otra parte, Cossio ha sostendio contra el historicismo juri-
dico, que la conducta en su ser derecho, no es ni puede ser un dato
histdrico, pues siendo libertad en presencia, este "no proviene des-

de', sino que "irrumpe en", ILfectivamente, la historia para la cien-

"
e

(+) Véase pde.24 vy siguientes,



cia, sélo es pasado, Cabe preguntarse respecto a las normas gsom del

73]

ado o son del presente? En mi criterio, una norma jamés puede re-

~
[

e

8]
o

ez

by

rse al pasado sin forzar sus extremos, porgue la conducta en inter

Fh

erencia intersubjetiva a que se refiere, se integra al esquema norma
tivo al instante mismo de su realizacidn, y la norma, en tanto no se

realice la conducta correspondiente “permanece en" y “desd.’

solo en
cuanto a partir de su presencia, pero ean modo alguno como cosa del pa
sado, La historia sélo se ocupa de lo que fue: la norma solo impropia
mente puede ofirmarse que ha sido,. y su potencialidad en el tiempo cuan
do es, delata su presencia, La integracién del Derecho siempre opera
en el presente, pero la norma en sf{ representa una idea que late a ca
da instante; dotada de una realidaé sui generis, sin que pueda afirmar
se antojadizamente que tal concepcidn descompone la unidad ontolégica
del derecho, y que acepta la yuxtaposicién del pensamiento y los he-~
chos, ©Si somos consecuentes puede advertirse que la ciencia toda, -
atdn las ciencias naturales, tienen gque verificar uma escicién que en
modo alguno pretende distorcionar la realidad existencial, pero si via
bilizar la inteligencia del fendmeno. &n efecto, las leyes naturales
tal cual existen en la realidad‘constituyen una unidad inescindible
més gue por el pensamiento; los hechos naturales no exiten sino en -
‘proceso o estado dindmico, de suerte cue lo que llamamos un hecho re-
sulta ser realmente un proceso, y si un hecho debe causar otro es nece
sario que ambos sean contiguos-en el tiempo, de lo contrario habrfa la
posibilidad de que se introduzca un domento que impida el resultado,
de ahi que, la causa y el efecto deben ser y son en realidad, procesos
temporalmente contiguosy de esta manera, Russell concluye: “que es muy
diffcil creer respecto a -las leyes fisicas, que la primera parte de -
la proposicidn que se refiere al pfocese-causa pueda influir en el -
afecto, en tanto la dltima parte del proceso-causa permanezca iava- -
riable®” (1), De lo anterior inferimos due en todo hay unidad y a lo
més que puede llegar el pensamiento es a inmovilizar el proéeso por
abstraccién, de ahi, también, que sdlo convencionalmente y para la in

teligencia del hecho puede concebirse al mismo fendmeno ea estado de

—

(1) B. Russel; "Anflisis del Espiritu, Buenos Aires 1962, ed, Pafdos

pdg. 102,



reposo, sin gue tal situacién se de nunca en la realidad, sino en el
entendimiento., En el Derecho, también es posible concebir a2l fendme-
no jurf{dico en estado de reposo, pero de una manera especial, pues -
agul no opera la cousalidad sino la imputaciéng sin embargo el dere
cho no se detiene, pues la realidad se impregﬁa a cada instante del

elemento jurfdico, y en ese proceso no hay limite de tiempo. De ma-

=

fendmeno a tra-

o

nera que, asfi como el ciemtifico naturalista fija e
vés de las leyes, as{ también el jurista tiene g

ue fijarlo en normas

cuando del derecho se trate, La diferencia entre umo y otro sector

de la realidad, estriba en que la naturaleza se traduce en su "ser", -

en cambio, el derecho en su “deber ser”, sin que tal implique sustra-

erse a la realidad, pues a ella se dirije el mismo tiempo com la fina
es

ente y de proyectarse hacia el

licdad de comstituirse derecho en el pre
futuro, siempre en espera de su integracidn plenariea,

IZn esto radica la positividad de la norma. Volveremos sobre es-
te asunto en el tema de la Validez y Eficicacia del Derecho, pero an-
tes gueremos esclarecer, que una cosa es el "deber ser” positivo de -

la norma como mera cépula légica sin referencia al valor, y otra la -

®

del “deber ser” axioldgico a la que también apunta el derecho como ~
objeto valioso,

Yelsen ha sostenido, que el estudio del derecho debe limitarse a
la determinacidén del "ser™ sin pregunL rse cdmo “deberfa ser®™, al mis
mo tiempo que critica toda referen01k a valores porque se introduce un
elemente ideoldgico, extrafio a la naturaleza propia del derechoy no -

obstante, los partidarios de la Teorfa egoldgica recomocen que no hay

=

mpedimento

L

[=o

zuno para sostener gque toda norma presupone siempre um

[©]
=
[43°]

io de valor que le confiere sentido, esto, porque el .objeto gue -

o
O

u

[ TS

epresenta (conducta) es un objeto valioso, y aun en el caso extremo,

e que algo puede no deber ser desde el punto de vista axioldgico, por

(w9

mplicar un desvalor, puede sin embargo, ser al mismo tiempo un deber

l—ln

desde el punto de vista 18gico, sf estd normativamente imputado (1),
Recordemos que Zelsen se preocupa por la depura acidn conceptual del =~
Derecho-cilencia, y para tal propdsito toma como punto de partida la

concepcidn de la moral como valor absoluto, censurando el influjo de

(1) 8, .R. Lftalién, F.G. Olano y J. Vilanovas: ob. cit. pdg. 111



ésta sobre la nocidén del Derecho, -Recordemos también, la tendencia -

que hubo de identificar 2l derecho con la justicia, hasta Llegar al

s

ztremo de afirmar que sélo puede “ser derecho el Derecho JusLo° Bajo

esta corriente, las normas juridicas no pueden ser otra coss gue jui~'
T

¢ cuestién gue ha gido esc!l arecida por "Husserl en sus in

vestigaciones, al anterminar que la norma no es juicio de valor sino
qwe lo presupone {1). De manera une la preccupacidn del jefe de la
Escuele de Viena, tieme razdn de ser para aquel tipo de copcepc16ﬂ
Sin embargo, Keléeg identificé a“;a norma con el valor. _Esto nos.’ sor
prende, Racdbruch se énfreﬁfé al mismo problema al plantearse.la intg
-rrogante (2} gque lo conéujd.a la distincién, entre el concepto v la

idea del derecho, entre el ser y el velor del derecho (3), La distin
cién tr por consecuencia, inferir que el Derecho como objeto cultu~
ral es en si mismo un objeto valioso pero mo por encarnar valor algu-

no sino por su sentido hacia el wvalor,
Log no¥mas pfesuponen un juicio de valor, y &éste determina diver
sos tipos de valotracidn en direccidn al valor a que tiende la norma,

(L) C. Cossios ler, ob, cit,, pig. 741: "las breves consideraciones
de Husserl sobre este.punto han hecho cosa juzgada. DTor ej.: -
la norma “todo guerrero debe ser valiente®”, no se eatiende sino
sobre la base del juicio: "todo guerrero valiente es un duen gue
rrero’, Este dltimo es un juicio de valor porque acd se predica
del sujeto de la proposicidn, una celidad valiosa expresada en =
dijetivo panax 1016glco "bueno' Pero la norma simplemente enun~
1, como debiendo ser, una conducta; o mejor dicho, simplemente
epresenta una conducta en st deber “ser”. H, Kelsens en su Teo
a Pure, sostiene, a nuestro entender erréneamente lo covtrcr1o§
omo ya lo expresamos més arriba una norme constituye un valorsg
juicio que comprueba que un hecho es o no es conforme a una
es un juicio de va alor” Teoria Pura del Derecho. pég.. 104,

23 H 0 CJ
folo
a O L

»
i
'C
n
norma

?
(2) Radbruchs ob. cit. pdg. 28 v sig. ¢Hasta qué punto -y en apa-
nte contradiccida com el dualismo metodoldgico ~es el sentido
idec de valor de una relacidn de vida existente, un factor de
i

vo, determinanta, en cuanto al derecho justo?,

(3) 1Ibid,, plg. 47 ¥ s

: concepto del Derecho, es, por comsiguiente, un comncepto cultu=~-
ral, A4hora 1‘1'~er19 los conceptos culturales no son ni conceptos -
axioldégicos ni puros conce ptos ontolégicos., Son m&s bien comncep
tos al valor"® -

ig,2 "Bl Derecho es un fendmeno culturalz el -
g y 2
1

L

o
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Yor ejempl , hobfamos adelantado que el normativismo .concibe dos grar

cdes sistemas: el orden de la moral y el orden del derecho, sin ignorar
la- existencia de otros svsmeas ‘entre los que destaca el orden de la ~
A

religida, Cada siste oma se ink tegra por norugs‘ae aturclez afin, ¥ ca~

da una presupone un juicio

o]

o valor en la forma gue se ha explicado,

de mamera que podvria hablarse de un sistema de valores: santidad, bon~

°
(]
©
(o1
]
[
e}

i

da

Q)

d v justicia elimita el juicio de valor gue presupone -

a
‘lo norma religiosa, moral o juridi K

é ~
- Antes de concluir esta parte del trabajo, qderémoé referirnos a
la ya tradicional qontrapds cién que se plantea entre el orden jurfdi-
co positivo y el Dereché~Natura1, como expresiones que tratan de plas
mar las ideas de lo imperfecto y de lo perfecto del derecho, respecti-
vomente, La extensidn de la literatura alrededor del llamado Derecho

Natural parece ilimitada, ba 1sta recordar gue fue- inagurada A, de C. -
T

o
cQ,

.
por S6focles el principe de la Tragedi a al enfrintar a Kredm

i
-como titular de las 1eyes positivas— y a 4in

iy

gona, gue cryee en la =~
existencia de leyes anteriofes_y-superiores a las leyes vigentes, La
pugna se desarrolla en -tornd a la validez de ambos derechos, .- El Derg
cho Natural, segdn se concibe, se integra por rprincipios normativos
intrfnsecamente Justos,-y pot consiguiente, vdlidos por si mismosy el
Derecho Positivo se compone,de normas cuya validez depende del proce-

so de formacidn acorde a los principios fundamenteles, independiente-

do

mente de sus contenidos. Los partidarios del Derecho Hatural alegan

o

. o

la superioridad de éste y pretenden énJu1c1ar al Derecho Dositivo co-
mo un sistema imperfectbg En ca&bib; los positivistas niegan la exis
tencia .del Derecho Natufaly razén por la cual los juristas, generalmen
te, lo ven con desprecio, no asi los filésofos que lo consideran des-
dé un punto de vista critico. EL Derecho Natural as{ concebido, no
puede sino sefialarse en estado inorgénico y copsecuencl lmente,capaz
de cubrir todas las situaciones posibles, sin mds limitaciones gque -

laz mismazrezén humana, HNo-obstante, dentro de los ius~naturdlistas

Py

hay diversss corrientes; inclusive una gue concibe la sosibilidad de
un Derecho Watural ?o
s Creemos no en lo existe ncia de un Derecho Ha
tural {(Positivo) pero si eﬁ la necesidad de un tipo de juicio criti-

co sobre el Derecho. Positivo, cualquiera sea el nombre que se le -



- 2) Valicdez y Eficacia del Derecho, Su carfcier normativo y co-
R i ercible, : - _ T

Estc tema, y los dos subsiguientes, nos interesan por la discu--
c

.

sidn que origina lz idea estdtica y dindmica del Derechoj por la dis-
s

[aT)

tincién que inttoduce el normativismo entre las normas y los hechos,

o)

ue resulta ser um prebleme del positivismo juridico como lo hace ver

st

L3

a Bscuela Izoldgica del. Derecho.:

Tomamos como Lunto de partida &.%elsen, pora cuien el Derecho es

un conjunto de normos gue tiemen la unidad a cue nos referimos cuando

hablamos ce un. sistema (1). Cada norma constituye un elemento del =~
den juridico, con la:peculiaridad de poseer una estructura
la norma jurfdica qﬁe de
por si constituye una unidad-légica, se compone de ‘dos miembros que =
se exnreson en la férmulas "Si'A es, debe. ser By si B no es, debe ser
C*. De aquf se infiere gue la movma juridica ademds de hiéotética es
coactiva, Istos dos miémbros'en%raﬁan, de acuerdo con Kelsen, la pre
rimaria y-de una norma secundaria, correspondien
lacidn gue-se establece entre- el ilfcito y la =~

1
sencién, vy cue jemfs puede falter poere constituir una verdaders normae

[WNTY
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=
Cu
e
(e}
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°
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gunda corresponde prescribir la conducta gue debe ob
sarverse parve no ser objeto de 15 sancidn., Oste puede faltar em la -
formulacidn expresa de la norme y'de-ahi 1a posibilidad de que hayan
proposiciones jurfidicas completas e incompletas, Es lo gue ocurre gg
neralmente en 1

as leyes penales, al establecer dnicamente la relacidn

]

recho con una sancién., En efecto, en la ley penal no en

contramos el cnunciado normativo: no matar’, pero si la descripcién
cito y le pena. -Otro tanto ocurre en las leyes civiles

iversas clases de contratos y establecen
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Veamos seguidamente, cué significodo enclierran los conceptos de
validez y eficccia del Derecho, Para Xelsen, la validez de uma norx-
ma juridica mo es otra cosa que el modo peculiar-de su existenciaz -
“"Une norma positiva existe cuando es v4lida, pero se trata de uma -

1

existencia especial, diferente de lz de los hechos naturales, aunque

®]

la norma se encuenftre en estrecha relacidn con tales hechos®™ (1),

ién es precisamente el origen e agudas criticas que se for-
mulon & la teorie normativista, eS@ec.almente de parte de la Escuela
ante,

c
Xelsen fundamenta la validez o ewistencia de una normes juridica
fundamental o ncrme constitucional que consti-uye la ba

V2]
®
o
®
Y
[v2]
=
V]
cr
[0}
=]
[l
Loty
=

rfdico; y partiendo del supuesto de que dicha norme
es v8lida, también resulta vdlido el orden juridico que estd subordi-
nado.. La validez de las normas juridices legftima su fuerza obligato
ria frente a los sujetos cuya conducta regula; validez cque se genera
por la conformidad entre las mormas que integran~el sisteme vy la nor-
ma constitucional, En este sentide, la conformidad de una norma puede

2

ser calificada de dos maneras: pow ser conforme al procedimiento pres
crite en la Constitucidn, o validez formal, y por ser conforme al -

principio contenido en las normas fundamentales o validez material, -

i

[e

En cembio, la eficacia de le norma juridica descansa en otro aspecto:

"Un orden normativo es eficaz cuando, de um manera general, los indi-

viduos a los cuales se dirige se conforman a sus normas (2}, La con-

1

formidad de une conducta con la norma jurfdica, puede establecerse en

el miembro secundario y por ser acorde a la prescripcién normativa ~
despeja el ilfcito y per consecuencia despeja también la aplicacién -
de sancionesg por el contrario, si la conducta no se conforma a dicha
prescripcidn,puede ante la infraccién o ilicito, aplicarse uma pena.

. .

sibilidad constituye un deber juridi

es
Tst o para el Srgano encarga

o
e
e}

c
do de administrar justicie. BEL hechc de haberse infringido la norma

1
L

en un primer momento, en modo algumo afecta a su ‘existenci: o validez,

que ntinda vigente en el tiempo y en el espaciojy lo que afecta es -

lo aficasia, Frente al entuerto, la norma prescribe aplicar una san=~

1) H, Helsen: ls. ob. cit. pég. 35
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cibén, y aqui también comcurren las posibilidades -de infracciones gue
afectarfan por igual & la eficacia de la norm

No obstente, Xealsen reconocce cierZa relacidn-entre la validez y

icacia de la mnorma al aceptar ¢

[

e: "un orden normativo piersle - .

su validez cuando deja de ‘estar en cierta medida de acuerdo con la rea

lida", La validez o existencia de la norma ya no’ derende absolutamen=~
te de su conformidad con La norma fundomenta sino en cierto modo de

obtema ~ a gue se enfrenta el positivis-

c T
mo normativista, pues trasluce la ingerencia del “ser™ y el “deber -

ser'’, fmbas chtegorias se excluyen ldgicamente pero interfieren cuan

3’.c_1a>1 de la norma jurfdica.

ologfa se han percatado de este problema
s

de diversos dngulos. Cossio por ejem
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Derecho Positivo constituye una re
oncibe la existencia de un Derecho sin positi-

vidaed; &l mismo tiemgb 81 ¥ sus seguidores han censurado como umna con
. n

ague se hace entre hecho y norma -

jurfdice y hocen el siguiente andlisis: ""Para las doctrinas dogmdticas,
formalistas, todavfa dominarites, el tema de la positividad representa
un callejdz sin salide, una-aporfa cuizd la més formidable que afron-

o
ico. .Ista agoriz se instaura sobre los
os por la doctrina sin mayor dlsCL816n
h

eCﬂo (hecho en bruto, efectividad, con-

e:]
fote
+

ducta real, p iva,- efectivo ser) y norma (logos, sentido, validez,

k] .

o
deber ser); 2) en relacidén o dicha oposicidn, ubicacién del derecho =~
n e la norma, es decir , definicidn del derecho como normag

onada =-aungue contradictoria com los puntos 1 y 2=~

[-Iu

sti
de gque alAjurista le interesa el derecho “positivo™, gue es su objeto
propio de estudio”, Y luegodiadens “El dltimo supuesto Hace que se -
deslice necesariamente en el objeto de‘la ciencia juridica ~como no-pQo
¢%a menos gue ocurrir- una nota de afectivo hechoy de efectividad; de
efectivo ser, de realidad, quc da por tierra con los otros Jos refe-
ridos supuestos (con la tojante separacién entre hecho y norma yrcon

: .

omo norma” ) (1),

(1) &, R, Aftealidn, P, Garcfa Olano y J. Vilanovaz: ob, cit. pdg. 202
v 8s.2 G, Cossios 2a, ob, cit, pég. 130 y ss.



Ante esas criticas; los partidarios de la egologfa plantean la si’
guiente solucidms “1) IZL1 derecho- es la conducta (no la norma; 2) el de
cho es um objeto culturaly -3) como objeto cultural gque es, la conduc

a

puecde ser concebida como un becbo en bruto sino, siempre, como =~

(%3
=)

no

b

un hecho con sent1d0° 4) la norma es la representac16n cencentual de -
la conductag 5) como»todairepresentacién-conceptual, la norma puede re
presentar adecuadamente lg;cénducfa en su sentido (y enfonges es verda
dera)-é puede representar erra‘amenfe la conducta (y entonces es fal==
(1). Sobre 1los prlmeros‘CLatro puntes omitimos comentar para evi-
tar repeticiones indt 1Les, recordando gue nuestra tesis si bien no se
identifica plenamente con ninguna de las- teorf;s en ougna, t;mpoco las
rechaza, pero si comsideramos oportumo, hacer al dltimo’ planteamiento .
algunas observaciones, pues tal como ha sido formulado se presta a'cgg
fusiones. En efecto,.la représentacién conceptual de la norma jurfidi-
ca en ningdn caso pued de” temer como éontenido enunciaciones falsas o »
veraces. Las normas Jurldlcas no enuncian verdad alguna, tampoco se

refieren a un objeto ideal o irrealizable, precisamente porque se re-

th
[N
H

en a una posibilidad son normas, y si el juicio que contienen mo
ablece verdad alguna, tampoco puede-aifrmarse de ellas una Blsedad,
La falsedad o veracidad de los enunciados es propfo de las proposicio=
nes que nutren las Ciencias Naturales, "y.oun aguf segdin sé ha visto,
se acepta ya la erradicacién del concepto de musalidad por el de la -
probabilidad estadistica {+). De otro modo, ;Cémo se explicarfa el =~

caso de normas Jurfdlcas que en un momento histdrico prescriben el de

ber en determinado semtido, y mds tarde, con el correr del tiempo va-
rfe dicha prescripcidén? No se afré gue en un primer momento la morma
representaba falsamente la-conducta por error u otro accidente, y que
por el comtrario, en la actualidad enuncie una verdad, en virtud de =~
una rectifl aciéng y ;si maflans hay una reforma? Por eso insistimos:
la norma Jurld ca eétablece un deber ser independientemente de la verxr
dad o falsedad que quiera atribuirse a su enunciado. ().

thora bien, la verificacién de -una norme juridica entre el enun-

ciado y le realidad que constituye su elemento vital, puede demostrar

una coincidencia ya en lo positivo, ya en lo negativo de las normas,es

(L) E. R, 4£ftalidbdn, F. G. Qlano y J. Vilanova: ob. cit, pdg. 205
{++) Véase pdg. 11 y ss.
{(+4Y Véase H, ¥elsen: 2a, ob, cit, pdg. 129.
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ja al ilicito, o puede afectarla acomodéndose 21 enunciado del mien--
bro primario, es dec r, con el ilfcito que acredita la aplicacidn de

sancionesn En ambos .£asos no es dable hablar de verdad o

51no de .eficacia o ineficacia, .

]

Tal vesz caarf hablar de verdadera o errénea representacién com

1

ceptual, cuando la norma e analizada desde u1 punto de vista estimati

ua
riéndonos a la justicia o inJuSt1c1a que entrafla, cuestidn &s

=iy
o
=

vo, re!
ta que no desconocer los aﬁtores del planteamiento (+), pero el hecho
de cue efectivamente haya discreponcia entre el "deber ser"” 18gico~in
putativo vy el."deber ser axiolégico en cuanto al fondo, no implica
falsedad en el sentido comdn y cdrrienté del término. Podria atacar-
se de errdénea o injusia apreciacibn 2 la re?resentacién conceptual que
icio de valor aue presupone toda norma jurfdica, pe

ro de ohi no.p asaremos a afirmar que el enunciado normativo comnstitu-
ye una mentira, sino cue es y existe, muy a pesar de posibles injusti
cias, Que nuestro deber (desde el punto de vista moral) es onalizar

la representacidn conceptual desde e1~puﬁto de vista axioldgico, para

que cl Derecho constituya un orden de la justicia, al servicio del -

bien comtn, que nos aproxime a la idea de perfeccidn que se atribuye'
al llamado Derecho Matural, Luchar para que ésta, sea efectivamente
un “deber ser® existencial, aliado del "deber ser” axiolég en todo

t4
]

ser nuestra inspiracidn ahora y 'siempre, La morm

e
juridica, bien entendida, constituye esa posiblidad. Mal entendida,
instrumento de opresidn que amerita su inconsisten
cia frente a la'realidq , v a un cuando el proceso sea lento, el sig~
no de la ineficacia conducirfi a su inexistencia o desintegracidsn,
Lhora bien, cuando nosotros hablamos de la posibilidad gue en~-~
ridica, en modo alguno eludimos la idea de probabi-
de gque hablamos antes., Esta toma como punto de par
tida un sin ndmero de casos que constituyem la base o sustentacidén -

del principio, empleando un proceso experimental que aliaddo de la ob

servacién éztrae, ante la constancia de los resultados, la idea de lo
t

probable al ancias. No es dificil advertir

(28
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aue dicho método es mds propio de la investigacién natural que de la
normativa, IZn ésta no es posible experimentar, pero la observacibn ~
no es cjena ni ezt;aﬁa al jurista, al legislador, ni aun al filésofo,

i no perderse en»lucubraciones infructuosas, Cuando
hablamos de la ro sibilidad de la norma juridica en la vida real y efec
tiva, nos referimos a priori a Ya posible concrecidén de sus prescrip-
ciones 1nde0end1e“,eme Q de su efectividad,

Entones la eficacia o inefi ca cia de la norma jurfidica es coordina
ble con la idea de la posibllload, supuesta gue sea su existencia o =
validez. Asf, por ejemple, hay una norma juridics cue prohibe el robo
o causar la muerte a otra pérsonqa Mientras dicha.prescripcidn sea
observada, no habrd robo ai muerte ocasionada, y podemos afirmar su ~
eficacia y su carfcter normativo., Si dicha norma no se cumple porgque
concure lacomisién de esos delitos, la prohibicién ha sido ineficaz,
pero el carfcter normativo subsiste pues la norma permanece vigente
no cohstante haberse desatendido en innumerables casos, Para que la
ineficacia de uma norma é}ecte a la“existencia, aquélla debe ser ab~
soluta, .

Frente a2 la ineficacia ce la norma en un primer momenzo,entra en
juego el aparato coactivo del Estado, En-efecto,‘lo que caracteriza
al derecho es la coaccién canalizada por un sistema de sanciones gque
aplice un determinado organismo. Para Xelsen no existe a este respec
to duda alguna. ILsta es la razén, por la que determina como norma -
primaria, al miembro que relacioma al entuerto com una sancién. Cuan
do ésta falta, técnicomente no puede afirmarse la existencia de una
norma jurfdicas sera una especie de norma o recomendaciém, pues des-
provista de la fuerza coactiva no.encuentra diferencia con la moral,
Para nosotros, ante la ocurrencia del entuerto, surge de inmediato -

.

una posibilidad mds: el ejercicio de la coaccidn, y preferimos hablar

de dicha posibilidad porque puede faltar, Esta posibilidad es concep

tualmente conocida como la coercibilidad., En este sentido, la norma
juridice es coercible, carfcter gue le acompg?ﬁ en toda circunstancia
juridica,
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3} Composicidn del orden Jurfdico Positivo, La Jerarquia de -

-,

jas Hormas segi@in H, Kelsen, -

i3,

dea del orden jurfidico como un sistema de normas, ha sido per
cionada por Kelsen, ©Tste sistema tiene la particularidad de comns-
1) un orden cerrado o hermético, y 2) un orden jerdrquico, En

uanto a lo primero, la relecién. que entre sf guarden las mormas juri

M 0

licas es a un mismo nivel,: cubriendo toda situacién jurfdica posible
sin vacfos o lagunas. Respecto a lo segundo, significa gque las normas
jurfdicas tienen ciérta jerarqufa:en orden ascendente y descendente,

Como base del sistema, estén las normas fundamentales o normas consti

tucionales; en el plano-subsiguiente, las normas secundariass: leyes,

decretos, y reglamentos; y finslmente, en un tercer plano figuran las

,
normas jurfdicas individuales,

La jerarquia que media-entre un plano y otro, consiste en esencia,
en la dependencia o referencia que debe guardar cada norma inferior =
respecto a las normas sdperiofes; de esta manera la morma individual,
que constituye uno de 1os‘extremos;éel sistema, deberd coordinarse con
su inmediata norma secundaria (ley, decreto o reglaﬁento), gue por su
parte, ha de referirse a la norma funcdamental, como un eslabdén inter-
medio entre &sta y aquella, Este élhnteamiento tienen 1la virtud de -
mostrar al Derecho en situacién estftica o inerte, En realidad; el -
derecho visto como simple norma no conduce a otra idea,

a norme fundamental tiene dos atributos: seflalar el procedimien-

-

+
-

o
[15]

para la formacidn del derecho (como norma) y determinar el conte-
rido del mismo., Si la validez o existencia de una norma tieme como -
supuesto la comcordancia gue debe guardar respecto a la norma funda-
mental, tanto en sentido formal como en lo material ;qué pasa cuando
dicha norma se aparta de ambos requisitos? Kelsen parece forzado a =~
romper con su hermetismo légico pues.acepta ~ante la dura realidad-~
la validez o existencia de dichas normas hasta en tanto un determina-
do 8rgano decida la nulidad,.de lo contrario jcbémo podria hablarse
de una norma inconstitucional vigente? (1) . En todo caso, la nor-

ma defectuosa yva en sentido formal o material, se incorpore, .aun -

(1) H., Xelsen: la, ob, cit., pdg. 156



al sistemﬂ jurfdico, - .

Iy <

‘con apariencia de validez
teresa des acar el aspecto estftico del De

(r

Como agqui, sélo
recho, -en cuantc ordenomiento de la conducta; podemos concluir que el
derecho aparece COmMO Ul programa o proyecto esquemftico, sin vida y

por comsiguiente inanimado. $C6mo es-QLe el derecho-adquiere dinamis

Cém
mo? Trataré de explicarlo en las siguientes lineasg

LY Las Fuentes del Devecho, °

Sobre-la idea de las fuentes del -derecho existe una inmensa lLite
ratura., WNe es pordsito del .presente tema abordar los diversos crite-
rios, pero si tocar aquellos que tiemen relacién con las teorfas gue

aqui nos interesa destacatr, .
La teorfa kelseniana,.fiel a su hermetismo légico, y comgruente
a su construccibn, ha_eégézado-la idea de las fuentes del cerecho emn
conexidn a la fuente de validez o existencia del mismo, Por eso ante
pLs1ﬁ55 la visién estética del derecho, concebido como un sistema’ de
TLOTMES § qa , MOS correspgﬁde detallar- cémo se'genera y adguiere dina
mismo dicho ordemamiento, Con este criterio, la norma jpr{diqa supe~
rior o norma jurfdica fundamental constituye la fuente de todo el sis
tema en orden descendente, hasta la concresidn misma del derecho en
una norma individualizaéégl En este sentido, la fuente del derecho mo
represeitta una entidad diversa al migmo, sino una mismidad? Agquf sur-
ge la concepcién dindmica del derecho que se traduce en creacién por
aplicacibén de la norme jurfdica, al descenderse por la escala jerfr-

. . A ' . t
guica, asf: las normas jurfdicas secundarias; leyes, decretos y regla

j i
mentos, son creados en virtud de la aplicacién de las normes fundamen
ras del sistemag las normas jurfdicas indivi--

tales o normas generado
duzles, tienen igual que las anteriores, referencia en las normas se-

cundarias v su creacidn resulta uor QPT icacidén de dichas normasg y si

e ha dicho, la legislacidn secundaria s6lo constituye un esla-

(]

cCmo

0

za el desarrollo -de las normas fundamentales, la -

i
ie dicho desarrollo adguiere efectividad mediante la indivi

tase fimal 4 i
dulizacidn del derecho a través de las normas juridicas individuales,
£s? concibe Kelsen el dinamisme del Derecho, no sin antes rzconocer

alge verdaderamente interesante: que tanto las leyes y las nocrmas ju-

i
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ridicas comsuetudinarias son producto semielabora ados, cuya conclusidén
d ticulares v de la ejecucidn de &stas{

)
eoria del Derecho elaborada por
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ridicos, pare in-
initivamente una verdéﬁeré y ocutbénoma ciencia juridica, pues
antes, el derecho pareéiaiailuirse en conceptos prepara os para otras
ciencias, Esto:no significa que debemos adherirnos asf porque si a la
tesis kelseniana, pero mer-ce tenerse presenfe este propésito en cada
una de sus comclusiomes. -
Tor otra Qarte, el pféblema de la costumbre jurfdica como fuente

le derecho, ha sidc abordado por Xelsen con criterio raciomalist

en
principic afirma que la costumbre so 0 pubae constituir derecho si la

~

norma fundamenta

[t

asf io estaulece,‘empero, como suele ocurrir, las
normas ccnstitucionales, gen eralmente no la refi ren, tiene que,éubrir
el vac1o, concibieands al laco de la constitucibn .escrita la comstitu-
cién no escrita, ante la realldad de existir efectivamente una costum
bre generadorz de derecho a nivel secundario, gque sélo emcuentra apo=
vo en esta consti tucidn,. Zn tal sentido .coordina el priancipio de le-

yitimidad en cuanto la ley repgula su propia creacién, y el derecho -

lo propio (2},

e

La Escuela Lgolégicé'del Derecho no conforme con semejante crite
rio, reitera la critica al encontrar otra discrepancia entre raciona-
listas v empiristas 2l advertir la presencia de.la antinomia entre he=~
cho v norma, Sobre este aspecto ya tratamos em péginas enteriores,
Jeamos por chora la critica que formula C, Cossio a la visidn estéti-

ca v dinafiica del derecho expuesta por Kelsen,

(+) Tradicionalmente ha reinado la ambiguedad sobre el concepto de =~
fuente cdel derecho, sobre todo se ha destacado la tendemncia s0=
cicldgica del mismo; para obviaxr la presidn gue ejerce dicha ten
dencia v ceordinarla con el sentideo extrictamente jurfdico que =
debe tener, se ha ideado la concepcidn de las fuentes formales y
fuentes materiales del derecho. Corresponde a la primera la gemng
racién dec las normas por un procedimiento determinado, indepen~~
dientemente de los contenidos, y a la segunda, los hechos que ma
terialmente constituyen derecho independientemente de la forma en
que se genera-.

(1) H. Zelsen: 2a. ob. cit., pig. 159,

(2) Ibid. pég. 149,

(1)
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La egologfa inicia sui nfogue sobre la relatividad de los concep~
i ¥ apiicaciéh del cderecho, Para-Kelsen; el desenvolvimien
to de’ las mormas se traduce emn creacién de derecho por aplicacidn del
mismo (1), FEm este sentido, el derecho en situaciéa estética es el sis
tema de normas, y en situacién dindmica el conjunto de actos ejecuto-
res del mismo, Bzjo esta 5oncegc én, la pirdmide jurfdica determina
grdficamente el proceso dé:qoncre izacién del derecho, al mismo tiempo
que conduce a la individualizécién de las normas para la procesacién =~
definitva del derecho. In cada escala de la pirfmide jurfdica, Kelsen
determina la existencia de una nueva norma, si bien acepta que dicha
norma representa una proyeccidén concreta de la que le precede, Para

Cossio, la situacidn es distinta: semsura de ingmnua la concepcién es~

tética del derecho, pero-.acepta la dindmica (2), al mismo tiempo que -
introduce la siguiente observacidén: “esta descripcibén kelseniana -refi
riéndose a la concepcidn dindmica-se ha cumplido reclamendo un elemen-
to espurio a la Légica, a sabers un acto de creaciém mormativa cada -
vez que se pasé de una érada de normas a otra inferior... vy aflades -
"Es evidente que el acto creador de un Srgano es un objeto de una re-
‘gién Sntica diferexte de la rev16n 16gica de las significaciones crea
das. Lo correcto de la descri@cién’kelseniana es que proyecta la 16~
gica normativa como la 18gica de las decisiones de un proteogonista, a
diferencia de la légica del ser que se proyecta como la légica de las

contemplaciones de un espéctador”™ (), Cossio imprime una nueva moda-

(1) Hs Kelsens la. ob., cit, pdg, 41l “si consideramos al derecho desde
el punto de vista dinémico, o.sea la manera en que es creado y apli

cado, debemoScooo: -

(2) ¢, Cossio: la. ob, cit, pdg. 110 refiriéndose a Kelsen dice: “con
evidente confusidn, cree que ambas nociones -estética y dindmica=-
se refieren a la misma cosa -el Derecho-, aunque desde diferentes
puntos de vista., No ve gque, en un caso, habla de las normas, que
son pensamientos; en tanto que, en el otro, habla de la conducta <c
los érganos, que son hechos reales, No ve que, con lo primero, se
refiere a conceptos sin intuicionesy en tanto gue, com lo segundo,
se refiere a conceptos con sus cérrespondientes intuiciones imple-
tivas, por lo cual solamente agul se le ofrece um verdadero proble
ma de conocimiento cientifico en el sentido de Kant y Husserl®.

(+) 1bid., pég. 109. el jefe de la escuela egoldgica trata de destacar
un elemento extrafio a la l8gica esquemdtica que se ocupa de la sig

iflC;ClOﬁ conceptual en cuanto férmula del pensaﬂuento para la ac

sibilidad del entendimiento, y mo como pretende Kelsen, por via

e consecuencia la generacidn de un nuevo concepto del concepto

ase,

D"DJO
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lidad a la dindmice del derecho, al exnlicar, consecuente con su teo-

4
ria de la comceptualizacidén de la ciencia juridica, la utilidad de -
los conrceptos, temat izada por la légica en su valor esquem&tico, ya -~
que la ciencia es sélo un modo de la vida, ¥ siendo el comocimiento un
modo efectivo de vida, estima la necesidad de destacar al mismo tiempo,
el valor impletivo de los conceptos, o sea su conjuncidn con la situa-~
cién concreta a que se refiere. Este cardcter impletivo a-la par del

o

cardcter signifi

cativo del comcepto o norma jurfdica, hace innecesario

el desdoblamiénto del mismo como signi

o
ol

cacidén y fuente generadora, pues
se trata del mismo comncepto en proceso de conjuncidu con la realidad -
que constituye el elemento vital para la integracidén de ésta con su =~
pensamiento, sin temer por que recurrir a la relatividad conceptual de
creacién y aplicacidn del derecho. A esto agfeguemos que si el concep
to o norma jurfdica se integra al ser mismo como conducta {(+), es de=
civ, se integra al hombre mismo como sujeto pemsante, es irredarguible
~sostiene Cossio-, gque el valor esquemftico del concepto nx mativo sea

al propio tiempo su valor impletivo, Esto entrafia la unidad del ser y

por counsiguiente, resulta superflua la dualidaé esquemética (estéftica)

[

e impletiva {(dindmica) (1).
fhora bien, Cossio acepta la visidn dindmica del derecho,no porgue

Kelsen asf la haya comncebido, sino precfsamente, porque todo hecho es

=
2

en realidad un procesc, un fendmeno {2), pero si es del caso destacar

una coincidencia de pensamientos entre ambos f£ilésefoss el hecho de con
cebir el derecho siempre inacabado, es decir, como algo que requiere =~
constantemente su integraciébén, sin que la misma constituya una integra
cién definitiva, La discordancia entre ambos pensadores estd en la
forma que el defécho se 1nuegré 0 constituye plcnarlqmevte° para Kelsen

(+) Véase plg. /¢ vy sig.
(1) ¢, Cossios la. ob. cit. pédg. 110

(2) Ibid., pég. 111 y s, ¢ "Usando los expresiones metafbricas de Kel-
sen, ha de sefialarse gue el Derecho estaticamente considerado ca-
rece de toda existencia intrimseca y nadie dird que lo ha podido
encontrar concluso como cosa de experiémcia con tanm peregrino atri
butoy en cambio, el Derecho dindmicamente con51dercao se ofrece co
mo actos humanos existentes em un proceso emf¥frico que estd én Der
manente prosecucidn, y por ello siempre inacabado® Véase pags,

by
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el BDerecho se comstituye en mnorma como producto semi-elsborado es de-
cir, inconclusozpor lo tanto la norma no es todo el derecho simo uno
de sus extremoss para que este producto comstituya plename te Dere--
cho, es necesario su aplicacién hasta llegar a la individualizacién

completa del derecho em los casos particulares atingentes y a la eje
cucibén positiva de la norma en hechos: conducta., Para llegar a ésta
dltima etapa, gue por cierto constituye la fase decisiva, Kelsen con
cibe un proceso de creacidén parcial en cada tramo de la pirdmide ju-
ridica. Cossio,en cambio, no admite gue haya en cada tramo uma espe

1

cie de creacifn; acabamos de ver, cémo concibe la férmula para descar

~

tar ese elemento extrafio a la Légica Jurfdica y que Kelsen ha filtra-
do del sector ontfco del Derecho al pensamiento, Para Cossio, pues,
no hay realmente creacidn sino, gque se trata de la misma norma juri
dica superior mencionada, es decir, conceptualizada concretamente ~
porque sblo asf{ & realiza la mencidn que contiene y en que precisa~
mente consiste (1) ,

La teoria de C, Cossio mo se gueda ahf, sino que aplicando la fe
nomenologfa en la visibn dindmica del derecho, estudia la funcién in
dividualizadora que el juez realiza al dictar sentencia. Pero em es
ta explicacién, Cossio parece flaguear um poco, al admitir expresa~-
mente gue el juez como sujeto pensante aparece inmersc en el derecho
que aplica, limitado por el pensamiento mormativo gque le precede, En
efecto, cuando expone la descripcién fenomenoldgica de la sentencia,
tome como punto de partida, el lecho segin el cual, el juzgador cdop-
ta emocionalmente, un punto de vista sobre la justicia que ha de in-
partir en el caso que se le somete, Este punto de vista es la viven-
cia emociomal sobre la justicia que experimenta el juez. Pero luego

reconoce: 'Sin embargo, como la conducta sentenciadora del juez se -

(1) ¢. Cossics: la, ob., cit, pfg. 1123  la norma inferior no es un =

objeto diverso sdlo mentado por la merma superiori la norma in-
feior es la concrecidn de la norma superior porgue solamente asf
se realiza la mencién que comnsiste precisamente en éso, Tel es
la relatividad de ia significacién "aplicacién-creacién’ del De-
recho, Y en ello se ve que el valor esquemético de esta signi
cacidn 18gica concierne al valor impletivo que la misma signifi
cacién puede suministrar®™, ’

Ea
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dual es impletiva de la norma genera
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dicte y como esta norma indivi--
1 gue aplica, resulta visible que

la vivencia del sentido emocional de justicia no nace libremente, si-

no gue nace revestida com
ce”™ (L), GCabe pregumarle

mentacidn emocional de la

el

norma? I

la

oOT €S0 NC parece

que

el pemsamiento de la morma general gue apli
;Cémo puede sostenerse la funda-

justicia si ha ella precede y gobierna la

congruente que Cossio agregue en seguida,

sentencta ~-como expresibn de la intencionalidad de la concien-

cia del juez =-vaya revestida de pensamiento normative en forma entra-

~t

finble y originaria,

Mo obstonte Cossio comcluye: “Si ese pensomien=~

to normativo general, como ocurre en el Derecho Consuetudinario, es
el de los usos jurfidicos, la comprensién del juez serd una compren--
sidén usualmente emocional, ¥ si es el de las leyes, como ocurre en
el derecho escrito, la comprensién del juez serd una comprensién con-
ceptualmente emocional, porque en este caso el pensamiento jurfdico
estd dado por amticipado en forma de conseptos para el uso judicial
(2),

una funcidn estrictamente juridica, en cuanto constituye el eslabén

Por otra parte, la funciém jurisdiccional al concebizse como =
final para la individualizacidn del derecho, es parte integrante del
mismo y no un agregado contingente o accesorio auxiliar; de ahf reci-
be sentido ontoldégico la mfxima que impone al juez la obligacién de «

resolver cualquier situacién que se le plantee, no obstante deficien-

i

cia u oscuridad que notare en el ordenamiento juridico, y de ahi tam=-
bién

administracidn, sino al mismo tiempo, creacidn juridica desde todo =~

que la administracidn de justicia no sea en realidad una simple
punto de vista, pero con las limitaciomes del pensamiento jurfdico co
munitario, pues la conducts humane no es aislada sino coexistencieal,
es decir, que el hecho de l= convivencia obliga a entenderse con los

demés, a lo cual el juer no hace excepcibn., (3) Se advierte como el

{1}y C, Cossio: la., ob, cit. plg. 114, También en 2a, ob. cit. pédg.
189 v ss. "El juez tiene que contar con las leyes y las leyes,
por un lado, le estén mentando e integrando el sentido del pro-
pio caso™,

(2) 1bid,, pig.llé

(3) 1Ibid., »dg.l77

et
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citado filésofo incurre en contradicciomes: lo,). al reconocer la limi
tacidén normativa o conceptual y 20) al recomnocer la actividad creado~
ra y no simplemente impletiva del juez al sentenciar,

114s adelante, cuando tratemos la teméticzs relativa a los proble~
mas de la aplicacidn del derecho, volveremos sobre esto con mayor de

tenimiento, Tor ahora s8lo nos resta decir, que el problema de las

fuentes del Derecho, es para unos el problema de la causacidén o moti
vacién del derecho, Este problema, como hicimos+‘ver anteriormente,

da pauta para retomar el problema ontolégico ya que el mismo Cossio,
cuando nos habla de la fuerza de conviccién como generadora de lo ju
0o, reconoce gque dicha fuerza “camina sobre dos piermas, el comn=

c
tenido axiocldégico y la estructura normativa®™ (1),

(1) €, Cossio: la. ob. cit. pig. 179



CAPITULC T1

LA PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO

Un tema cuyo debate se remonte a tiempos inmemoriales es el que
pasamos a tratar; nos atrevemos a opinar que la problemdtica de la
plenitud hermética del orden juridico se actualiza especialmente al
generalizarse el sistéema de legislacién, pues, si bien es cierto que
el derecho consuetudinario también confronta el mismo problema, el
régimen consuetudinario puede obviarlo con menoxr esfuerzo, ya que la
costumbre manifiesta cierta flexibilidad, qgue relativamente al tiem-
po abre el camino a nuevas modalidades. En este caso, la funcién ju
ristliccional ha sido siempre el vehfculo mediante el cual el derecho
se ha actualizado a nuevas situaciones, basta recordar que dicha fun~-
cién precede histédricamente a la formulacién de la ley, Pero cuando
ésta se manifiesta con pretensiones demmnopolizar toda la vida jurf-
dica, surge de inmediato el problema de si la ley por si sola es ca~
paz de cubrir satisfactoriamente todas los situaciones gque la incon-
trolable vida humana es capaz de engendrarg cuando se patentiza la -
imperfeccién del sistema legal, se filtran so pretexto de ausencia u
obscuridad de la ley, las corrientes del llamado derecho natural, y
el problema pasa del phno positivo al de la especulacién filoséfica,
Ya en este plano, el problema ha sido encausado tradicionalmente al
sector de la axiologfa o estimativa jurfdica; sin embargo hay una ten
dencia a ubicarlo precisamente en el sector ontoldgico, pues si el -
tribunal no puede en modo alguno abstenerse de juzgar, so pena de pre
varicar, su resolucién, en cuanquier sentido, tendrd el carécter de
norma individualizada, cuya esencia en ser derecho,

Este problema de la plenitud del orden juridico, no ha sido ajeno
a los intereseé, especialmente cuando se destaca que la funcién del -

juez se reduce exclusivamente a la aplicacién de la ley, recuérdeses
"dura lex sed lex™, Empero, ninguna tendencia humana puede tener ca=-
rdcter definitivos; la contrapartida surge ahora o més tarde, en el -
error o en la verdad, Asi pcr ejemplo, se configura la tendencia que

trata de liberar al juez del total sometimiento a ley, no para violar
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la, mediante el ejercicio arbitrario de la jurisdiccién, sino para -

=h

er

T
o

eccionarla completando sus vacfos, Esta tendencia ha sido adop-

tada por los f£ildsofos de la llamada °

‘Escuela del Derecho Libre", ¥y
adn cuando las crfiticas han demostrado los peligros que entrafia, me-
rece tenerse en cuenta .por su valor antitético,

Abora bien, las investigaciones realizadas nos demuestran con cla
ra ventaja el predominio de 1a tesis que acepta la plenitud del orden
jurfidico., Nos preguntamos: si el orden jurfdico no puede tener lagu-
nas, la ley puede tenerlas? BEs certerc la distincidén que se formula,
a propbésito de este problema, entre la ley y el derecho? Y sf en efec
to no hay lagunas, es acaso una countradiccidén del legislador el esta-
blecimiento de reglas que adjudiquen al juez la facultad de integrar
los vacfos de la ley? Estas y otras interrogantes tendrfn que ser -
abordadasg por ahora, limitaremos el espacio a la exposicién resumida
de los partidarios de una y otra tesis, sin otro afdn que el de ilus-
trar el contenido de este trabajo, y el de aprovechar los puntos de =

vista que hemos de proyectar en los capftulos subsiguientes, \

a) La Teoria de Hans Kelsen:

Sobre la plenitud del orden jurfdico ha insistido especialmente
Kelsen., El rigor légico que imprime 2 su construccién no admite ni
por excepcidn, concebir la posibilidad de confiontar; con criterio mox
mativo, casos no previstos en el engranaje de la pirdmide jurfdica en
cualguiera de sus compartimientos., En efecto, recordamos que para -~

Kelsen toda norma jurfdica ha de temer um punto de referencia ya en

=t

a norma fundamental, cuandec se trata de las leyes o normas secunda-

H

ias, ya en &stas cuando se trata de las normas individusles, De lo
contrario, la existencia o validez de cualquiera de estas mormas es
sélo aparente, y& que se sujetgn a un proceso de revisién, que para

el caso de no tener dicha referencia, concluye con la declaratoria de
inconstitucionalidad, cuando de las leyes se trata, o en la declarato
ria de ilegalidad, caséndose la resolucidn que carece de apoyo en la
ley; de esta manera se logra conservar la uniformidad del orden juri
dico, Por otra parte, Kelsen sostiene expresamente la plenitud pues
toda situacibén es factible de resolver en base al derechq’bor ejemplo,

si partimos del hecho de gue la facultad juridica (o derecho subjeti=

LY
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vo) es el mismo derecho objetivo {0 norma positiva), aquél cuya preten

fede

sién carece de norma que la sustente, no tiene ante si sujeto de obli~-
gacibén, por consiguiente, tampoco hay deber jurfdico correlativo, y en
tal virtud la absolucién se impone, y esta forma de resolver estarfa

acorde al derecho actual, pues si el legislador calla, no lo hace por
ignorancia, sino por que ha comsiderado que tal situacién sertenece a
la esfera de lo permitido. Esta imprevisién, es sélo aparente, ya que

la misma no deja de ser situacidén juridica prevists tédcita o implfcita
t

c
mente, Con este criterio, toda situacidn admite solucibén tomando en
tema de mormas jurfdicas tendré

s
lagunass lo gue ocurre dice Kelsen: "es
s

cuenta el derecho actual, y ningdn-si
o
car el derecho a tal punto inoportuno e injusta gue &l se inclina a
admitir que el legislador no ha persado en ese caso, y si lo hibiera
sado habria tomado una decisidn diferente de la que resulta del de
recho vigente™ (1), Por lo tanto, el problema no es de la 1lbgica ju-
ridica, ya que ésta siempre conduce a la solucién del caso que la rez
lidad plantea, sino que es un problema ~como antes habfamos dicho~ de
estimativa jurfdica. Recordemos que la norma jurfdica presupone siem-
pre un juicio de valor, y gue entre el deber ser imputativo y el deber
ser axiolégico puede surgir un conflicto, y es &ste el que ha origina-
do el problema de la plenitud hermética, Xelsen reafirma lo anterior

cuando dices "aca donde se pretende ver una laguna, no hay en rigor

oo

de verdad otra cosa que una divergencia entre el derecho positivo y =
otro derecho comsiderado mejor o més justo™ (2)., Pero de ahf no es
posible asegurar légicamente, que el caso planteado por la realidad -
no admita solucidng aungue ésta chogue a ia conciencia del juzgador,
su deber es aplicar =1 devecho legislado o comsuetudinario, a efecto
de no incorporar al orden jurfdico um elemento extrafio que rompa la
uniformidad del mismo, En este sentido el derecho es pleno u omnicom
prensivo. La*ides de las lagunas o vacfos de la ley no es mids que una

ficcidn, que incluso erréneamente ha sido admitida e incorporada al

4]
o
w

tema de mormas jiuridicas por el legislador al regular dicha posibi-

(1) 4, Xelsens la. ob, cit. pag. 173,
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£ este respecto, es importante5recprdar que ¥elsen ha introducido
Gltimamente la distincidm entre morma jurfidica y regla de derechos “La
norma jurfdica ~afirma Kelsen~ puede guedar contenida em muy diversos
productos del proceso 1egisiativo y expresarse lingliisticamente de ma-

neras muy diversas (1), Con lo que cuiere decir, que la norma jurfdi-

ca se ofrece como um marco de posibles concretizaciones & través de -
las reglas de derecho, pues é€ste mo es mds que la descripcidnm gue asu
me aguélla,

b) Otras teorfas: : -

Sobre el problema de la plenitud hermética del orden jurfdico, se
han pronunciado otros pemsadores, y mfs bien es a ellos a quienes se
refiere el enunciado con Qﬁé encabezamos este subtema,. Aquf he de ha-
cer ver al lector, que ié carencia de fuentes directas ha eido uno de
los principales problemas gue he confrontado, y en éran parte, depen-
de la exposicidn de las referencias de los autores comsultados,

“Tenemos -pues, ademds de ﬁvlsed, una serie de pensadores gque adop-
tan la actitad negativa.de las lagunas_en el derecho, Casi todos -~
coinciéen:en que, la esfera de lo juridicamente permitido estd deli-

n

mitada por los precéptos que establecen facultades vy prohibiciomes:

o

asi, por ej mplo *Zitelmann ‘dices fen los casos en gue se habla de lao-
qu

gunas, lo e en verdad chrre eS’éﬁe falte en la'ley, para determing
dos. hechos, una regulacién juridieardiversa de la establecida por la «
norma general, Lo n=2 quiere exéreéérse con el giﬁo éuplir lagunés,
es que el juez vompe esa norma, v vesuelve tales hechos de acuerdo -
con un precepto nuévo,_qué casi siempre supone la aplicacidn extensi~
va de otro va en ;1go£ {2)., Zn iguel sentido J. Dualde (3) refirién-
dose al mismo Zitelmaﬂn?.ponati=y‘3¢rgbo b 1es atribuye la conclusién
‘ _ lenamiento de la libertad jﬁridicag el

e d
derecho es limitacién de 1la iibertad, de ahf resulta que todo aquello

Xelsens 2a. ob, cit. pdg. 52 ¥ ss.

)
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T, Garcfa Maynez: Ldégica del rvaciocinio jurfdico, México 1964,
Fondo de Cultura I. pdg. 43, ;

J. Dualcdes Uns revolucién en la Légica del Derecho. Barcelona
1023, Ed. Bosch.
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que no esté oxpresamente prohibido estd jurfdicamente permitido,

Aparte de estos pemnsadores, hay otra corriente menos radical y que

puede calificarse de acléptica, como indica Torres Lacroze cuando se -

)

efiere a los gue afirman gque la ley si tiene o puede tener lagunas, ne

v
[va]
ety
)

1 derecho cuya amplitud le coloca frente amuélla en relacibn de

o a especie (i). FEntre estos encontramos a Garcia Maynez, Helhvig,

o 09

o
]
o]
H

o

Sobre estas teoris destaca indiscutiblemente el pensamiento de Ca

o ey

los Cossio, al encarar el -problema con criterio légico y préctico. Por

4]

desdicha no contames con su obra “"La plenitud del Crden Jurfdico y la
Interpretacién Judicial de la Ley"”, pero para el presente irabajo, es
suficiente la versidn con que contames en las obras que citamos del
connotado autor,

C. Cossio también es partidario de la plenitud hermética del orden
jurfdicog mucho habrfa que recorrer-para llegar 2 la conclusién que -
adopta, pero trataré de exponer en resumen su pensamiento, Aprovecha~

mos a este respecto, las explicaciones anteriores al tratar de la exi

e

(a3

S
ia del orden juridico y de las fuentes del derecho, Como se recor

[N
[ ]

ard, el orden juridico puede explicarse grificamente como una pirdmi-

arios compartimientos, de los cuales deskcon esencial-

o
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vida del derecho los extremos: normas fundamentales y nocr-
iduales., Pues bien, en ambos extremos existe verdadera crea-
cién jurfdica, pero a nosotzos nos interesa la parte que toca a las ~
s dividuales, pues a través de ellas el derecho se comcluye al
verificarse, en nuestro cuiterio, la integracién del ser existencial
del derecho, Pues biemn, la norma juffdica'individual que provee el =~
tribunal, tiene que tomar en consideraciém los hechos y la norma apli
cable, Pero en la escogitacidn de la norma el juez verifica, primero

la intuicidn de los hechos o conductas que constituyen el substractog

1)
s}

seguida, por intuicidn emeccional logra descifrar el sentido de la

c
ma aplicable para refundir en un sélo ente substracto y sentido,

o

e}

ju}
H

{1

al cual es en realidad, pues no existen separodamente, Sobre este =
proceso en que se logran conjugar ambos elementos es seguro que volve

remos, pero lo interssante es destacar que la norma legal escogida =

{1} T, T. Lacrozes Manual de Introduccidn al Derecho, B, Aires 1967,
Ed. La Ley pég, 71,
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puede presentar el problema de la imprevisibn.y sin em

Trataré de exponer cémo explica Cossio el problema a gue nos aca-
bamos de referir, En primer lugar. ;qué es para el autor citado un =~
“caso jurfdico'? A esto respomde: "A priori sblo sabemos que es conw

junto de circunstancias ocurridas™ {1), Estas circunstancias ocurri-

o
das comstituyen la unidad que integra la conducta, Estas circunstan=-
cias del caso, dice Coc sio, pueden en su totalidad estar mencionadas
en la ley, y entomces mo hay problema para su aplicacién, pero esto
no siempre es asi, es mis, puor lo general los casos de exp=riencia =

siempre contienen circumstancias no mentadas en la ley, pexo las que

figuran mentadas no por esc pierden su papel genérico y tipificador,
sin embargo, tampoco las no mencionadas desaparecen, pues integran
la unidad del hecho al que se subordinan en la tipificaciém estructu

rada por la ley., La cuestién fundamental radica en el hecho, de que

ot
I'-"-

el juez, gl analizar cunstancias del caso, escoge siempre un
punte meridiano para formarse una idea en perspectiva que comprenda
la totalidad del caso, y para tal efecto puede tomar bien una circuns
tancia mentada en la ley, bien uma circunstancia-no mentada, pues am-
bas configuran la unidad, ©! problema consistird en determinar mejor
dicha perspectiva,

Antes de continuar la explicacidén del proceso que sigue el juez

ante los casos que se le presentan a su decisidn, aclaremos gue Co=-=

ssio distingue entre sentencias regladas y sentemc ias facultativas.

Las primeras son aquellas en que la norma general y abstracta apli

ceble concurre sin distorcién alguna, y por ello mismo, la voluntad =~
del j zgador aparece atrds de dicha norma, En este sentido, la valo~-

y que coordina comn el caso, parece rigida y especfficamente predeter-

z la norma

minada, En cambio, las seguudas, son las sentemncias en qu
general y abstracta aplicable faculta al juez para decidir a su arbi-

trio entre varias posibilidadesyg son las normas de integracidng en =~

si
2ste caso, la voluntad del jungador aparece, a simple vista, antes
que la norma legal, sin embargo no es asf{, sino que siempre la norma

antecede a la voluntad del juez, Lo interesante de las sentencias -

(1) C, Cossios 2a., ob, cit, pég. 185
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Bien, hecha esta aclaracién continuamos el desarrollo del proceso,
que no es un simple proceso de subsunsién 18gica, como tradicionalmen-
te se ha explicado, sino un complicado método empfrico-~dialéctico., De
cfamos que para la comprensidén del caso, el juez toma un punto, es de-

ir, una circunstancia que figura como eje de las demfs y que permite

¢)

asir el caso en su totalidad pero em perspectiva, es decir, sin mayo-
res detalles. Este punto de referencia o esta circunstancia meridia-
nal, puede ser una circunstancia mentada o no en la ley, Cuando ocu-~
rre lo primero, se hablard “de aplicacién lisa y llana™ de la ley, Pe
ro en el segundo caso, se impone un distingo axiogdgico gue determina
-segiin Cossio~ dos especies dentro de la significacibén 18gica de la -
leys a) se dirf que la ley no se refiere a los casos gque contienen es
ta circunstancia o b) que la lzy se refiere dnicamente a dichos casos
pero no a los de la otra especie, es decir, & los gue mo contienen -

aguella circumstancia, no obstante poder subsumirse légicamente sin

contradiccién normativa, A este poceso dice Cossio, se le llama in=~

terpretacién (1), Pues bien, lo que por el momento nos interesa men-
cionar es que el juzgador, aun en los casos en que elige una circuns-
tancia no mentada en la ley, toma a ésta, pues el caso a resolver no

ierde su carfcter unitario, Pero la eleccién de la norma legal, para

v

ntegrarla 2l sentido del caso como conducta, con el sentido de la -

[N

norma, no obedece a un proceso cientffico, sirno que por obedecer a #@ma
intuicién emocional no permite hablar de un conocimiento cientifico,
como ocurre en el primer momento del proceso, que versa sobre la refe
rencia de la conducta a la ley.

Ahora bhien, qué ocurre cuando no hay sjustamiento entre la con~
ducta y la ley? Ocurre que el caso cuestionado no estéd referido en =~
ia norma de que se ha echado mano, sino em otra respecto de la cual
se replantea el mismo proceso gnoseolégico. VY a este respecto Cossio

nsiste: “Sin norma genérica para subsumir en ella el caso, no hay =~

e
n

I~y

uerza de conviccidn juridica, pero mo basta la norma genérica para -

]

(1) C. Cossios 2&. ob, cit. pdg. 193,
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que la haya" (1), 7Por de pronto nos interesa la primera parte del =

enunciade, cuando se refiere a la posible vivencia de contradiccibn -

»CJ

ue puede experimentar el juzgador, al confrontar el caso, la ley v

i sentido de ambos. Cuando dicha viwvencia se presemnta, el juez no
b 3

]

o

plicard la ley,

Pero el rechazo de una estructura legal, no faculta

[45]

al juez para hacer lo gue &1L desea, sino gue necesariamente le hace

[¢]
5]

er en otra estuctura legal dada de antemano por el ordenamiento ju~
rfdico. o hay pues, lagunas o espacios sin juricidad, y cada nueva
structura elegida por el juez replantea el mismo problema valorativo,

Bl juez -afirma Cossio~ no suple al legislador ni crea a su gusto la =~

jer)

justicia o el orden que acaso pudiera desear pues solo se desplaza op-
tando por estructuras creadas dentro de un todo cerrado, dec modo que
opera con el ordenamiento completo, vivenciando el sentido del mismo,
que por su plenitud es un substracic objetivo, Por lo demés, conclu-
ye Cossio, bien se sabe que la dltima estructura del ordenamiento, es
la del axioma ontciégico "todo lo que no estd prohibido estf jurfdica
mente permitido (2).

c) zistencia de las Lagunas en la Lev,

Ho obstente cuanto se ha dicho acerca de la plenitud hermética del ox
den jurfdico, aun persiste en el pensamiento de muchos fildsofos la
idea de que el legislador, no es lo suficientemente capaz de prever -
todas las posibles situaciones jurfdicas que la vida en sociedad pue-
de plantear en el presente v en el futuro; es tal la fuerza de dicha
idea, que el misﬁo legislador ha llegado a recomnocer expresamente, que

ta d

=

fa

14

disposicidn aplicable serd el juez quien decida la confor~

)

3
Ov
]

s
1GCL

del derecho para el caso imprevisto, Esta es la idea que infor

-
o

[t

I

)

stra legislacidén en diversas disposicionzs legales, excepto en

[

u
r enal donde impera el principio’ "nullum crimen, nulla poena

3
C.)

te

|-l.
!

sine lege”, como garantfa inmanente de la libertad, A este respecto,
cabe destacar que ninguna legislacién como la suiza, ha llegado al ex

tremo de reconocer de manera ran clara, el poder ‘del juez nara crear

io: 2a, ob. cit. pag., 193,
(2y 7Thid, plg. 197 vy s. y 242 v s,




la norma aplicable al caso que no.ha sido regulado prefiamente (1),
Esta circunstancia de las llamadas lagunas de la ley, como dijimos an-~
teriormente, ha cobrado actualidad a partir de las codificaciones, y_a
la labor integradora del juez se han opuesto desde diversos éngulos, -
doctrinas de tinte politico y puramente jurfdicas, Las primeras toman
como punto de partida, entre otras, la separacidén de funciones, de -~
acuerdo a la cual, a la legislacién, administracién y juriadiccién co=-

rzasponde de manera exlusiva: crear la ley, respecto a la pr

mera, y
plicarla respecto a las otras dos: la administracidn cuando no existe

ntroversia o conflictoy a la jurisdiccién cuando concurren estos ele
mentos, Bajo este& criterio, la labor del juez se limita a la mera =
aplicacidén de la ley en los casos indicados, sin otra facultad que ~
adaptar la conducta esquemétizada en la norms jurfdica a:los hechos
scbre que recae la controvérsia, de manera que en ningfin momento pue~
de ir mds allf de lo preceptuad® en el ordenamiento jurfdico, ¥sta -~
sumisidén del juez frente al legislador tiene por base o fundamento la
perfeccibn de la ley,

Frente a ese principio que se erije como un dogma, el dogma de la
perfeccibén de la ley, de la plenitud del ordenamiento jurfdico positi
vo, el de la omnisapienéia del legislador, reacciomna toda una genera-~
cibén de juristas que integran la llamada Escucla del Derecho Libre, -
instaurada por Francisco Geny, y apoyada la falsedad em que se apoya

-
H

el monopolio creador de Derecho, y por comsiguiente, tratan de justi-

I*h
[=1s

car la comncurrencia de otros instrumentos creadores que tienen por
finalidad adecuar la ley a las nuevas exigencias.

Ante la ausencia de un instrumentc para que el derecho no quede a

a
edicté del Pretor, Geny propugna por un método progresivo de interpre
tacibn, que supere al tradicional criterio de interpretacién matemfti

cay, que se limita a un repemsar, ni mfs ni menos, la idea del legisla

(1) El artfculo lo. del Cédigo Suizo dicez "A falta de una disposi-
cidn legal aplicable el juez debe juzgar de acuerdo al derecho
consuetudinario, y a falta de una costumbre, de acuerdo a las
reglas que &1 como legislador hubiese dictado”
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dor (+). A estas teandencias se oponfan los juristaé de aquella época,
fascinados tal vez pdr la monumental cbra de la codificacibén, sin re-
parar que la vida social-genera-cada vez situaciones mfs complejas que
vuelven nugatoria la aplicacidn de normas, que no tardarfn en caer en
desuso y en ocasionar un problema de integraciém del derecho, BDemolom
be y Buguet, crefan en que el derecho se reducfa a la ley, y que &s~
ta siempre que fuera bien interpretada serfa susceptible de aplicar-
se (1), _

Para apoyar aun mds su particular idea, Geny cita de Portalis in-
teresantes pensamientos ‘expuestos por el remombrado jurista en su cé-
lebre Discurso Preliminar al proyecto presentado para la codificacién
de las leyes civiles, en los qué sostiene ¥y reconoce la impotencia de
la ley para cubrir todas las facetas de la vidas ‘"Higase lo que se ~
guiera, jamds las leyes podrén reemplazar enteramente al uso de la =
razén natural dn los negocios de la vida., Las necesidades de la so-
ciedad son tanm varias, el comeré¢io entre los hombres tan activo, los
intereses tan mdltiples, sus relaciones tan extensas, que es imposi-
ble al legislador preverlos todo" (2) Y més adelante agrégag "Una mul
titud de cosas quedan por lo tanto, abandonadas al imperio de la cos-
tumbre, a la discusién de los hombres instruidos, al arbitrio de los

jueces’ (3)

(+) En esta idea, Geny toma apoyo en Thering quien ya criticaba el
exagerado valor que se atribufa al elemento.légico en la inter-
pretacibn, sustituyéndolo por las ideas de fin o motivo de las
instituciones y normas jurfdicas.

(1) “La regla juridica es clara, precisa, bien construida: basta un
cuidadoso andlisis del contenido, pesar sus términos y ponerlos
en relacidn con los hechos, Z1 mecanismo, sabiamente ordenado,
funcionari en cierto modo por si mismog serd entonces peligroso
y contrario a su fin intentar irvr dema31gdo lejosy y una de la
méximas que sintetizan la prudencia, acumulada por. genﬁrac1ones
de juristas, nos detendrd diciendo: cuando una ley es clara, mno
puede irse contra la letra, so pretexto de penetrar su espfritu’.
Francisco Genys-"Método de Interpretacidn y Fuentes en Derecho

_Privado Positivo’ edt, REUS, S.A, Madrid 1925, 2a. ed. plg. 37,

(2) TFrancisco Genys ob. cit. pig. 96.

(3) 1Idem,



De lo dicho inferimos, que Geny e¢s el que ha sistematizado las =-
idess de agquellos gue como Portalis, vefan la imposibilidad o inconve
niencia de Tecomocer a la ley como dnica fuente de derecho; y aun cuan
do el legislador puede vedar al juez,la facultad de comocer sobre cues
tiomes que carecen de apoyo en la ley, semejonte situacién mo conduci-
rfa a otra cosa gue a una verdadera denegacidn de justicia, si no fue-
ra posible completar la ley, més gque por umn procedimiento de interpre-
tacién legislativa, coeténea y permanentemente, al lador del tribumal,.
Esto es lo aue hizo Juétiniano (1),

La solucién estd en dejar al juez en libertad para la investiga-
cién del caso y de la norma jurfdica que debe aplicar; la libre inves
tigacidn cientf{fica no es otra Eosa que la investigacién ez torno a -
qué norma habrfa dictado el legislador en caso de haber pensado en el
caso no previsto. WNo obstante;, Geny reconoce el respeto que el juez
debe mantener hacia la legislacidn, sin intentar nada que sobrepase
aquella voluntad (2).

Sin embargo, Geny y todos los gue como &1 han pensado, tienen que
soportar las-crfticas de muchos juristas, que ven en su doctrina la =
infiltracién de tendencias anarquizantes, que propician la insubordina
cién del juez 2z la ley, etc, 4 pesar de todo, la doctrim. no puede -
pasar desapercibida, incluso por imnsignes maestrosy C. Cossio, por =~
ejemplo entra al anélisis de dicha tendencia no s6lo por un interés ~
tebrico en general, sino particularmente porgque, como €1 mismo dice,
no desea que se le identifique su Teorfa con el Derecho Libre, ni si-
iuiera por aproximacidn,

Cabe preguntarse, por qué le preocupa a Cossio la Teorfa del De~
recho Libre? Recordemos a este respecto, que para Cossio las normas
jurfdicas no son el derecho, las leyes no son miAs que pensamientos, -

coscs y objetos ideales, carentes de realidad y por comsiguiente, su

(1) Framcisco Geny: ob, cit. pdg. 116,

{(2) Francisco Geny: ob. cit. pég. 481l: "Los jueces estén encargados
de aplicar la ley, o mejor de pomer en accidn ¢l derecho sea ex~
preso o latente, Si bien aguellos ~los jueces- -pueden crearlo
para un asunto determinado, Mo estén facultados para erigirle
en precepto destinado a regir los casos posteriores™,
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utilidad se rebaja a la de mero instrumento para identificar al dere-
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ha comentado por muchos, la Teorfa del Derecho Li=~
bre, llevada a su mayor extreme tembién concluye por ignorar las leyes,
por cuanto el derecho codificado no lo es todo, hay que aceptar gue =
para esta corriente el derecho es algo mds gue la ley, Por otra par

te, la Teorfs Egoldgica al identificar el derecho con la conducta en

=

interferencia intersubjetiva, siempre que &sta se monifieste estar4
presente el derecho, indepencdientemente de morma juridica cue la esque
matica, de donde podrfa deducirse, que esta teorfa propugna por cierta
libertad respecto a la ley,

Pero Cossio, después de desnormativizar el derecho, tiene que =~
volver sobre sus pasos, precisamente, so pretexto de indentificar al
derecho como facultad, prestacién, entuerto y samcidén., Y en cuanto a
la funcidn del juez como elemento del ordenamiento jurfdico, que coad

yuva a la individuacidén del derecho, declara que para tal labor, el =~

a—l

juez debe tenmer el respalido usual o conceptualmente emocional, es de~
cir, el respaldo de las necrmas jurfdicas consuetudinarias o legales,

de otro modo & las sentencias faltarfa fuerza de conviccidén. En esta

oo

circunstancia, el juez no obstante ser el dercho conducta en interfe~

rencia intersubjetiva, queda siempre atado a las leyes o a2 las costum
bres vigentes, seguin el caso, pues aun cuando en el hecho se le pre~
sente una conducta que en su totaiidad no estf prevista em la ley ni
en la costumbre, no obstante ser derecho, sin norma que determine su
naturaleza especifica: facultad, prestacién, entuerto o sanciém, el
juez no podria pronunciarse por ninguno de estos atributos, porque no
es libre, ZEsto viene a demostrar otro de los puntos discutibles de
la Teoria Egoldgica, ‘
De nuestra parte pensamos, que toda actitud o posicicn dogméti-

ca conduce a situaciones irresolubles, cuando tal vez lza idad las

I

cxige: nos atrevemos & eshbozar provisionalmente, que un criterio mix
to en la elaboracidn del dereche puede salvar todos los problemas que
confrontan los tribunales, frente a situaciones imprevistas por el le
gislador, amén de que comc se ha tratado de demostrar, la labor del =~
juez, no es de simple aplicacidén, sino .también de creacién de derechoy
n, la creacidén de derecho por el juez debe tener como prime-

la ley, pero esto no guiere decir que en otras circunstan--
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cias sea la costumbre jurfdica, los principios generales del derecho
v la equidad, m&s aun si el legislador ha reconocido esta posibili-
dad, Es cierto que en dltima instancia, la casi totalidad de cuanfo
quiera hacerse valer como derecho; debe tener apoyo en la ley para = .
que prospere como pretensién fundada, pero también es cierto, que en
el Derecho moderno han surgido nuevas fuentes directas que no consti-
tuyen ni siquiera un residuo de la legislacidén, como ocurre en el De-
recho del Trabajo, segin veremos oportunamente. -

Claro estf que al esbozar la idea de un criterio mixto, no pre--
tendemos reconocer en el tribumal un poder legislativo sino que, para
el caso de confromtar situaciones dudosas o lagunas, el juez tenga la
posibilidad de aceptar uma demanda que adn sin apoyo em ley expresa,
debe tramitarse como si se tratara de un caso previsto, DEste cri-
terio parece ser el que informa a la mayorfa de las legislaciones del
mundo, inclusive la nuestra, El juez con buen uso, y no abuso del =
derecho tieme ante si la facultad integradora del orden jurfdico para
que constituya un todo pleno- !

Refuerza este punto de vista, el hecho de que las normas juridi-
cas permanecen de manera latente en las reglas jurfdicas que comstitu
yen la legislacidéng y si aceptamos esta distincidén, hay que admitir -
que la forma de expresar dichas normas no siempre es feliz, luego en-
tonces, hay que consultar la norma jurfdica que imnspira a la regla de
derecho, labor especffica del intérprete judicial, De otro modo no =-.
se explica la necesidad, muchas veces advertida por el legislador, de
emitir la interpretecién adecuada mediante otra regla; comunmente llia
mada interpretacidn auténtica,

El juez representa en definitiva el instrumento mediante el cual
culmina el proceso de individualizacidn de la ley; esto no significa
que los particulares no puedan coadyuvar a la concretizacién del dere
cho por actos de voluntad, claro que sij la celebracibén de un contra=
to, el cumplimiento de las obligaciones convencionales y aun legales,
concluyen en definitive dicho procesog perc si tomamos la labor del -
juez, es porgue las situacionmes juridicas particulares, que tiemen por
fuente la voluntad de las personas, pueden ser llevadas a conocimiento
del juzgador, a efecto de resolver la existencia de un conflicto juri-

dico, y por otra parte, sélo la resolucidén del juez adquiere caracte-



res especificos de norma juridica, a la gue se agrega la perpetuidad

e inflewibilidad a que conduce la cosa juzgada, @1 juez, por lo con
siguiente, coadyuva y complementa la labor del 1eéislaéor. Ista co-
laboracidén de la jurisdiccién en la vida del derecho no es nuevaj his
téricamente, sefialdbamos hace poco, surgié primero la funcidn del juesz
y los precedentes,poco a poco fueron perfeccionfndose hasta que se pe-
trificaron en las primeras leyes. La ley de las doce tablas por ejem~
, representa entre los romanos, el primer intento para la determina

n de una fuente segura de derecho (1), Sin entrar a mayores deta=--

O
[N
O O

(1) E.Petits Tratado Elemental de Derecho Romano, Edit.Mac., México =
" 1961, pdg. 38 "La ley de las Doce Tablas reglamento a la vez el =
dereche piiblico y el derecho privado, Los romanos la comsideraromn
como la fuente propia de su derecho., Es la ley, por excelencia, y
todo lo que de ella deriva es calificado de legitimun®”.
El derecho, como tratamos de demostrar en la primera parte de este
trabajo, es si se quiere un mal pero es necesariog tanto que el de
recho adquiere positividad, adn bajo la forma indiferenciada de =
normazcuando es posible un tipo de vida social mfs o menos estable,
la gue no se hizo esperar mucho tiempo, segdn expresa Engels, lo aue
representa uno de los grandes progrescs para reemplazar la carencia
de poder defensivo, EL Origern de la Familia, Edit, Claridad, 6a,
Td.s destacéndose en esta época los mandatos majorum emanados de -
la autoridad materna, que aun cuando carecen de la fuerza y efica~
cia que la coercibilidad imprime son acatadas con gran respeto en
virtud del elemento religioso gue las caracteriza, Véase a este -
respecto Wapolebén Rodriguez Ruiz: Elementos de Historia del Dere=-
cho®, Publs., Fac,de Derecho, S.S., Tomo I, pdg. 22 y ss., También
M, Yeber: "Economfa y Sociedad,Sociologfa del Derecho, Tomo I pig.
35. La evolucién y el crecimiento del grupo, son elementos determi
nantes para robustecer las normas incipientes, y a la war de este
progreso van manifestdndose lzs primeras infracciones, Zste es un
hecho por demds interesante,indice de haber adquirido conciencia
de la obligatoriedad de las normas, pues sbélo en este punto es po-
sible afirmar que se ha cometido una infraccibn., fhora bien,=t el se
no delgrupo,las cuestiones pudieron resolverse sin mayor complica-
cibn, cualquiera haya sido la medida reparadora; entre &stas, como
es sabido, la venganza ilimitada es la primer sancién reconocida,
y cuando los grupos se multiplicaron, el contrctc entre los mis-
mos did lugar a que individuos pertenecientes 2 un grupo lesiona~
ren los intereses de los de otro grupo, Esto es fuente de encona-
das luchas, que inclusive amenazaron la existéncia humana, y para
restablecer la paz fue necesario el establecimiento de un organis-
mo que aun rudimentariamente fuese capaz de aplicar medidas repara
doras, f4si surgié la autoridad jurisdiccional, En esta etapa, el =
hombre habfa logrado darse cuenta que la unidn cop los demfs de su
misma especie, tenfa como soporte o fundamento la obtencidn de la
supervivencia, pero logrado este propdsito mediante la formacidn
Continda en la pdg., sig.
| .
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en el presente trabajo nos interesa unicamente enfrentar la problemdti
ca que acecha al Jjuez en la blisqueda del derecho que ha de aplicar al

caso particular de gque conoce.

|

El cardcter abstracto y genérico de la ley, evidencia el primer
problema en la labor individualigzadora del juez,'pues tiene que cdh--
frontar la situacién hipotéticamente prevista, con la situacidén de he
cho que se le ha planteado, y luego proyectar sobre la misma el pre--
cepto de aquella. Desde este punto de vista, el;problema se resuelve
cuando el juzgador, determinada la situacidn de hecho, logra al mismo
tiempo determinar la norma Jjuridica qﬁe le atafle., Pero esta determi-
nacién supone haber superado los problemas que en seguida pasamos a -

tratar.

!

In el presente estudio hemos encontrado variados planteamien--
tos, pero, en provecho a la claridad me limitaréia la férmula expues-
ta por Coviello y mejor sistematizada después por Carnelu+ti., El pri
mera, atribuye al juez investigar la existencia de la norma juridica
aplicable, y calificar su validez conforme a la Constitucidbni superada
esta etapa, el juzgador tiene que descubrir el significado y la exten
sidén del significado de la norma; y en caso de no existir norma apli-
cable, tiene que completar las lagunas por los medios previstos en la

misma ley (1).

El gran Carnelutti -procesalista y fildésofo del derecho- expo-
ne con nitidez encomiable la problem&tica que plantea la aplicacidn -
del derecho, y citaremos textuals "La determinacién de la norme a apli

car, puede presentar las dificultades siguientes:

a) Puede suceder gque haya gque escoger entre varias normas dis-
tintas, aptas para regular una situacibén idéntica, Tal coexistencia,
gque puede parecer v estd en pugna con los fines de certeza que deben
inspirar el orden juridico, se explica por la limitacién de la hi-

pétesis de las normas juridicas en el tiempo y en el espacio.

t

b). En segundo lugar, puede suceder que haya que escoger, no en

(1) N.Coviello:"Doctrina General del Derecho Civil", Bdit. Hispano =
Americana México, 1949 UTEHA, 4z. edic., Pdg. 64.

i e e
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tre varias normas, sino entre varios significados de una misma norma.

También esta eventualidad estd én pugna con los fines de certeza a que
tiende el orden legislativoj pero, aunque no sea mgs que a causa de la
imperfeccidén del lenguaje, es punto menos que inevitable, por mucho --
que sea el cuidado puesto por el legislador en la expresidn de su pen-

samiento.

c) Puede, por dUltimo, suceder que no exista norma expresa a la

gue corresponda el caso a regular.,

A estas tres hipétesis corresponden tres diversos problemas y
tres categorias de nofmas de aplicacidn: normas de eleccibén, normas ~

de interpretacién y normas.de integracién" (1).

I) La certeza de los planteamientos nos obliga a omitir mayores
comentarios, sin embargo, no ha de pasar desapercibido, que en el pri
mero, Carnelutti limita la casuistica al problema que ofrece el con--
curso de leyes en el tiempo y en el espacio, cuando en realidad, no -
pocas veces ocurre que la claridad de una norma Jjuridica desaparece,-
cuando se encuentra al mismo tiempo y en el mismo cuerpo legasl, otra
norma que parece regular la misma situacidén y en forma distinta, no
obstante la identidad de hipétesis. Bn este caso el intérprete debe
recurrir a otros criterios que colaboran a la determinacién de la nor
ma aplicable. Bn efecto, en casos como el indicado, no es pdsible -
utilizar el llamado principio de la temporalidad de la ley conforme
al cual la norma juridica se aplica a partir del momento de su vigen
cia, respecto a los casos que se van sucediendo, réservéndose la apli
cacién de la norma anterior derogada a los casos que ocurrieron duran
te su vigencia para respetar derechos adquirideos.  Dicho principio no
puede observarse porgque no se trata de normas que se suceden en el -=
tiempo, sino de normas contenidas en un mismo c¢édigo y que determinan
la concurrencia real-o aparente de leyes sobre un mismo asunto, , & es
te respecto, la doctrina ha elaborado cuatro reglaé que coadyuvan a =.
la determinacidén de la norma que en definitiva ha de aplicarse: 1) la

regla de la glternabilidad: conforme & la cual, una norma juridica ex

(1) F. Carnelutti: Sistema de Derecho Procesal Civil, Ed., UTEHA,
Buenos Aires 1944, Tomo I, pidg. 104. .

t
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cluye a la otra, debido a la incompatibilidad de preceptos que contie-~
nens por lo tanto el Jjuzgador debe elegir solo una. Mds, como se ad-
vertird, apenas si hemos dicho nade,' pues este criterio nos dejard -~
siempre la duda de cudl habria sido la mejor elecciéns 2) la regla --
de la subsgidiaridad: establece gue ciertas normds son aplicables tni-
camente en el caso de no serlo otras de cardcter brevalente; pero a--
guil también se advierte la falta de consistencia,'pues la regla secun
daria o subsidiaria, sélo serd aplicable en los casos en que expresa=
mente indigue el legislador, ¥y entonces no hay dificultad pues no --
hay real concurso de leyes; %) la regla de la especialidad: establece
gue cuando dos normss regulan la misma situacién, pero una lo hace de
manera general, extendiéndose a hechos semejantes; en tanto la otra -
regula la misma situacidn pero con nayor precisiéh y detalle, ésta —-
prevalece sobre aquella. Ista regla (1) indiscutiblemente coadyuvs a
la determinacidén de la norma aplicable; 4) la regla de la consuncidn
o absorcidn: “sta tisme obscrvancia sobre todo en nateria &7
penal y esté inspirada en principios humanitariosi en efecto, cuando
el delincuente ha oometido>varias infracciones, dentro de las cuales
destaca una que es en definitiva la culminacidén de aquellas otrass, -
como cuando pars cometer un robo, el egente rompe|la puerta, no se -
le aplicard la sancidn por dafios, sumada a la de robo, sino Unicamen
te esta Ultima, La consuncidn exige que las infracciones menores --
tengan relacién de medio & fin respecto a la infraccidn mis grave pa

ra que sea la ¥Ynica sancionable. (") X !

1

(1) Art. 4 y 13 C.C.; la primera de las disposiciones citadas estable
ce la prevalencia de las disposiciones contenidas en los cédigos
de Comercio, Mineria y demds especiales, respecto a las leyes del
Cédigo Civil; y la segunda, establece de manera genérica que las
disposiciones especiales contenidas en cualquier ley, prevalecen
sobre las generales de la misma, en cuanto hubiere oposicidn.

(") Sobre lo expuesto en doctrina hay los siguientes principios: a)
"La norma especial precede a la norma general's b) "La norma su
perior precede a la norma inferior"; ¢) "La norma posterior pre
cede a la norma anterior"; d) "La derogacién sélo alcanzas a la
norma especial cuando es expresa'; e) "La norma territorial pre

cede a la normes extranjera.
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Como puede aprébiarse, de las cuatro reglas, 1a§ dos ultima~--
mente citades tienen verdaders utilidad en la eleccidén de la norma -
aplicable. Fn nuestras leyes existen verdaderas normss de eleccidn
gue el Juzgador debe tomar en cuenta para determinar la norma splica
ble (4Ja Desde este punto de vista consideramos que, la intuicidén =~
emocional de que habla Cossio; al referirse a la eleccidn de la nor-
ma por e1~juez, al momento de sentenciar, desaparece por fuerza de -
la misma ley, que sefiala al juzgador el camino que debe seguir en 1la

escogitacidén de la norma, al menos en este primer planteamiento.

En conclusién-creemos poder afirmar gue el Jjuez para elegir la -
norma zplicable tiene gue hacer el siguiente andlisis: a) Examinar -
la existencia o validez de la norma elegible, o declarar su inaplica
bilided por ser contreria a la Constitucién (1); b) Determinar . ubi
car en el tiempo la ley vigente al momento de sucederse el hecho o -
hechos hipotéticamente previstos en la norma, sobre todo cuando ha -
habido sucesi&m de normas en el tiempo; de igual menera debe proceder
respecto a normas que se aplican a hechos ocurridos en determinado -
lugar; lo dicho obecede al principio de los derechos adguiridos,; en
relacidén a los otros de la irretroactividad y territorialidad de las
leyes, respectivamente (2)3; y examinar los casos en que hay lugar a
la derogacién tdcita (3). c¢) Examinar los casos en gque hay concurso
real o aparente de leyes, es decir, aguellos en que no deben aplicar
se las reglas de la derogacidn técita ni de la temporalidad de las -

leyes,sino las de la especialided o consuncidn (4)o

(+) Véase las llamadas siguientes..

(1) Art. 95 C.P.:"Dentro de la potested de administrer justicia, co-
rresponde & los tribunales, en los casosg en gue tengan gue pro--
nunciar sentencia, declarar la inaplicgbilidad de cualquier ley
o disposicidén de los otros Poderes, contraria a los preceptos --
‘constitucionales™

(2) Arts. 9 y 15 C. y 169 C.P. \
Arts., 50 y 51 C.C.
Arts. 4y 13 C.C. y 53 y 54 C. Pn,

—~
A
~—
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IT)Elegida 1la norma juridica aplicable al caso planteado, el -
Juez tiene que hacer su andlisis o interpretacidén. No entraremos de
inmediato a mayores detalles, por ser objeto espécial del tema si---
guien%e7 pero adelantamos qgue en nuestro criterio la interpretacidn
constituye siempre una labor intelectusl del juzgador, que se esfuer-
za en descubrir o desentrafiar el. significado intrinseco de las frases
¥y pralabras empleadas por el legisladory no siempre certero en el uso
del lenguaje; debido a esfa eventualidad, ha previsto varias reglas
que seflalan la técnica a seguir para determinsr el significado propio

de las palabras de la ley. Veamos cudles son esas reglas.

Algunas de las reglas de interpretacién incorporadas en la ley,
tienen por finalidad limitar la labor interpretstiva, y otras, por el
contrario establecen hasta cierto punto la facultad discrecional del
Juzgador, con el objeto de poder adecuar a la realidad las normas pre
vistas. ©Se ha discutido la naturaleza de estas reglas de interpreta-
¢ibn, en cuanto gue, si en realidad constituyen normas Jjuridicas, =
ellas también deben ser interpretadas ante la posible obscurided o am
biguedad de sus expresiones. Si tal cosa ocurre jQué reglas de inter
pretacién se aplicarfisn a dichas normas de interpretacién? Es en es-
te extremo en que se afirma, que las reglas de interpretacidén conteni
das en la ley, no son verdaderas normas juridicas, sino reglas 16gi=-
cas, y por consiguiente no hacen falta en el cuerpo legal, pues inde-
pendientemente de su incorporacidn, serdn siempre|aplicables., Por --
nuestra parte creemos, que algunas de las reglas contenidas en la ley,
efectivamente regulan la técnica de la interpretacidén y es menester --
que figuren para gque el Juzgador no tome otro senderoj; perc hay otras,
que por su cardcter estrictamente 18gico, estimo que su incorporacidn
no es indebida sino superflua, pues su observancia es y serd siempre =~

universalmente aceptada., Veamos, pues cudles son'esas reglas.

la.) Regla que hace referencia al elemento'gramatical o lite--
ral: esta regla estd contenida inclusiwe en nuest;a legislacidn, con
el objeto de imponer al intérprete un limite: '"cuando el sentido de -
la ley es claro, no se desatenderd su tenor liter?l, a pretexto de ~-=-

consultar su espiritu'; "Las palabras de la ley se entenderdn en su -

r
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sentiﬁo natural y obvio, segin el uso genéral de las mismas ﬁalabras"
(1); El sentido de la ley es claro, cuando Ssus palabras no dejan la
menor duda acerca de su significacién, es decir, ‘cuando se han emplea
do términos predisos gue no permiten ambigiiedades, y por consiguiente,
no es posible variada inter%retacién; por otra parte, las palabras de
la ley han de entenderse en su sentido o significado comunmente acep=-
tado, que es el expuesto en el Diccionario de la lengua. Me parece -~
que esta regla debe figurar en la legislacidn, pues constituye en rea
lidad un 1imite para el intérprete, gue de no existir, dejarfa la po-
gsibilidad de entrar aendlisis que no requiere la norma claramente ex-
puesta en la leys andlisis gue en Ultima instancia, a lo mejor ven--
dria a torcer el verdadero significado y alcance de la ley. Unica--
mente en los casos en que el legislador ha sefialado un significado -
especial a ciertas palabras que ordinariamente 81gn1flcan otra cosa,

debe acatarse la deflnlclon legal(Z)

2a.) Regla que hace referenoia al elemento- 1égicos cuando el
elemento literal es insuficiente pars descubrir el verdadero signifi
cado de las palabras de la”ley, es menester poner en juego las re--
glas de la l1légica; pero no se trata de las reglas simplistas de la -~
18gica, sino de un complicado método; en el gque se combinan diversos
elementos, de los cuéi%s puede &eﬁudirse el genuiho significado lite
ralg en esta investigacidn, el;inférprete puede dar primacia a algu~
no de dichos elementos, ¥y en%oﬁées-puede hablarse del método teleold
gico o finalista, del sistemdtico y del histérico. En el primero,el
intérprete destaca especialmente la finalidad de la norma, es decir,
cudl es su objetivo inmediato, y al delimitarse su objetivo, es fé-.
¢il descubrir su_significado; en el segundo, el intérpreté toma en
consideracidén, no a la ndrma.aislada, gino en relacidén a todo el sis
tema de normas, o a todo el conjunto de normas gque se refieren a de-
terminada institucidn de lé que forma parte, con el fin de coordinar
su significado con el resto Ge ‘dichas normas, las‘que po;.ch clari--

dad no dejardn duda delzsignifipadd que debe atribuirse a la norma -

(1) Arts. 19 y 20 C.C. _
(2) Art. 20 inc. 20. y 21°C, C




imprecisa u obscura; y si esto mo fuere posible, porque la institucidn

estd en su totalidad obscuramente regulada, lo que es muy dificil pe-

)

o no imposible, hay que relacZonar dicha institucdién con el resto de
las instituciones contenidas en 2l cuerpo legal, cuyos seantidos han -
de tomarse en cuenta para interpretar agquella ambiguamente reguléda;
y finalmente, para el tercer método se recurre sobre todo al andlisis
de las circunstancias histéricas que acompafiaron la formulacién de la
ley, asfi como los antecedentes .- actos prepar atorios o proyectos, con
sideraxlos y discusiones atingentes a dicha norma (l)., Creo, que para
el empleo de estos métodos de interpretacién no era necesario que el
legislador los sefianlase expresamente, pues por sulcarécter légico y
prdctico, su empleo en busca de la verdad no hace|falta ser imperadog
el hecho de figurar en la ley no les agrega efectividad. Es més, tra.
téndose de reglas 1légicas, serd el juzgador quien decida en todo caso
su empleo; lo que mo obsta a las partes hacer los sefialamientos del

caso, ante determinada situacidu,
4 estas reglas de interpretacién se agregan otras, que por consti
tuir verdaderas clases de interpretacidn yv no simples reglas técnicas,
dejaremos su estudio para mis adelante (+).
En conclusidn, consideramos, que elegida la norma a aplicar, el =~
juez ha de interpretarla, recurriendoc en primer lugar al anélisis gra
matical o contextual de la ley, y emn caso de ambiéuedad u obscuridad

del lemguaje, debe hacer uso del elemento 18gico, empleando los méto-

-

dos teleolégico, sistemdtico e histérico, {(++). l

~
‘.—-l

~~
B
N S’

Art. 10 inc. 20, v 22 C.C.

Wos referimos a la interpretacidn analdgica, extensiva y restric=~
tivag Arts, 22 inc, 2 v 25 C.C. Véase pig.87 .

(++)La doctrina también ha elaborado ciertas reglas de interpretacida, -
gue vale la pena menciomnar, brevemente, Recordamos a este respec- -
to el llamado principio de contradiccidn o "a contrario seasu”, de
acuerde al cual, si una cuestidn estf prevista, deben entenderse
evcluidas todas las demds, Este principio o regla de interpreto--
cidn puede ser certero en algunos casos, pero no siempre es asi,por
lo gue su aplicacidén ha sido calificada como pellgrosao En efecto,
el silencio de la ley en algdn sentido no nos'asegura en definiti
va, que permite o autoriza lo no previsto, Don Luis Clarc Solar,
expone que "el argumento o comtrario no prueba sino cuando, par-
tiendo de una disposicién excepcional, permite volver al derecho
comin que recupera su imperio y por esta razdén debe ser empleado
{Cont, pdg. sig.)
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IIT) Pero puede suceder, no obstante haber intentado la eleccién
e interpretacién de una norma, que al compararse la situacién de he~~
cho, previamente determinada, con las situaciomes hipotéticamente pre
vistas en la ley, mo logre determinarse {(en ninguna de sus normas) la
plena o cercana identificacidn para subsumirlas, %rente a este caso,
que se advierte como una lagumna, vacic o deficiencia en la ley,el juz-
gador, tiene no obstante la obligacién de pronunciar sentencia., El pro
blema que afronta tiene que resolverlo, sea eligiendo una norma previs
ta en la ley, atfin cuando expresamente no se refiera al caso planteado,
o formulando una especial norma para el caso no regulado. Y aquf, si
creo que entra en juego la llamada intuicidén emocional de que nos ha-
blara Cossio, pues el sentimiento de justicia debe[predominar sobre el
silencio de la ley. |

A esto agreguemos que, efectivamente existen normas de integraciéﬁ,
que atin en forma limitada, autorizan al juzgador dicha labor. Como ve~
remos més adelante, es comsecuencia de la colaboracibén de funciones, ~
sin desconocer como légico, la prevalencia de la ley como fuente de -
derecho. Dichas normes establecen la necesidad de resolver cualquier
conflicto jurfdico planteado al tribunal, sin que el juez pueda escu-
darse en la obscuridad o deficiencia de las leyes, ya que el mismo le
gislador ha previsto, gque a falta de claridad o ausencia Eotal de ley
expresa, se acuda al espfritu general de la legislacidn o a la equidad

natural (l). 4 esto agreguemos que en la ley penal se establece como -

(Viene de la pég. ant,)

con mucha cautela y discrecidn”,
También existe el llamado principio™a fortiori", em virtud del cual se
extiende el alcance de la ley a un caso especificamente no previsto, -
pero que racionalmente debe considerarse regulado, pues la rega parte
de uma cuestidén mucho més amplia o mucho mds grave. Se traduce en la
f8rmula siguiente: "si se puede lo mis, se puede lo memos™, o "'si es~-
td prohibido lo menos, con mayor razén estd prohibido lo més” Ejemplos
el Art, 969 No. lo. C, al referirse a la indignidad para suceder por
causa de muerte, menciona al heredero gue ha cometido el crimen de ho=~
micidio en el causante o al que participé en €l por obra o comsejo, Con
mayor rhzén serd indigno el heredero que comete el crimen de asesinato
o parricidio por tratarse de homicidie agravados,
(1) Art, 24 C.C., "En los casos a que no pudiere aplicarse las reglas
de interpretacidén precedentes, se interpretarén los pasajes obscuros
o contradictorios del modo que mfs conforme parezca al espiritu gene-
al de la legislacidn y a la equidad ﬂatural"
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delito, la actitud negativa del juzgador que alega ebscuridad, insufi-
ciencia o silencio de la ley, para no juzgar o dictar semtencia (1),
amén de los dispuestc en la legislacidn procesal sobre la fundafienta-
cidén o basamento del failo,’que al sefialar a la ley, no limita a €sta
como ¥nica fuente, sino también reconoce expresamente,pero a falta de
la primera, a las doctrinas de los expositores del Derecho;, y em dlti
ma instancia, a las consideraciones de buen sentido y razdén natural(2),
Asimismo, en la ley laboral, existe una regle mis precisa v completa =
que no deja la menor duda de cual ha sido la intencida del legislador
salvadorefio respecto al posible prokblema de la intégraciénldel derecho

(3)s Tembién la costumbre ha sido incorporada como fuente de derecho

con ciertas limitaciones (&),

S6lo en el campﬁ-de la legislacién penal, se justifica, -atendien-
do 2 caros principios, gue con s%iéuyen una garantfa de la libertad in-
dividual ante posibles arbitrariedades que originarfa el apartamiento
t olvido del "nullum crimen, nulla poena sine lege®- la prohibiciém ab=
soluta para crear por analogié b-iﬁterﬁretacién analégica, figuras de-
lictivas ‘con sanciones similaresj pero-este limite no representa para
‘el tribunal el deber de adopter una actitud pasiva, sino por el contra
rio, ha de poner en conocimiento al alto Tribunal de Justicie, éque-—
1llos hechos que ameritan ser tlplflcados, a efecto de que en el futuro
no permanezcan imprevistos y que el principio a que nos acabamos de -~
referir, no represente un valladar para la justicia (5),

-lo anterior huy que agregar que el principio de legalidad, rigu-

rosamente necesaric en materia ‘penal, es sélo respecto a la aplicacién

de las penas, pero nada se opomne al‘empleo de la 1nterpretuc16n anald-

gica en la consideracidn de atenuantes (6),

(1) Art, 284 W, lo, C., Pn. "Incurrirdn en las mismas penas del artfcu-
lo anteriors lo, EL juez que se negare a juzgar, bajo pretexto de
‘obscuridad, insuficiencia o 51lenC1o de la ley,

(2) Axt, 421, “Co PTs. Co _

(3) Art, 360 C, Tr, = o

(4) Art. 2 C.C. o Lo : - )

(5) Art. 2 C, Pn. ) . ‘

(6) Arts., 40, 42 y 13 C, -Pn, establecen el pr11c1010 de 1a legalidad
de la penas v el Art, 9 No, 1la. G, Pn. recomoce la aplicacidn

e
de la,dinterpretacidn anfilogica para las atenuantes.
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Conforme a lo dicho, en nuestra ley existen verdaderas normas de
eleccidn, de interpretaciém y de integracidén; pero, si en efecto cons
tituyen verdaderas mormas juridicas, su observancia ha de estar garan

tizada por el mismo derecho, estableciendo los instrumentos adecuados
que posibiliten la enmienda de errores, tanto en la eleccidén de la nor
ma como en su interpretacidén, y por qué no, cuando indebidamente se =~
aplican las normas de integracidn, Como es del conocimiento, en todo
régimen de derecho’'es permitida la impugnacidén de los fallos, con o =
sin razdén, y sélo en casos excepcionales, que noc ameritan volver so~-~
bre el mismo asunto, el legislador ha vedado expresamente el uso de di
chos recursos, entre los cuales destaca el recurso ordinario de apela

idn y el extraordinario de casacidén, Aqui nos interesa el dltimo de

c
los citados, sin pretender amalizar su naturaleza, sino sus objetivos

o finalidades,.

Dijimos hace poco que el juez puede equivocarse en la aplicacién
del derecho, equivocacidén gque ha sido designada tiadicionalmente como
"error de juicio” o "error.in iudicando., Pues bien, para enmendar po
sibles errores se ha establecido el recurso extraordinario de casa-=
cién cuyo especial objeto es procurar la observancia del derecho, pe~
ro cuando el dereche es aplicado por el tribunal. Este recurso depen
de de la actividad de las partes, empero, también se establece en "in

terds de la ley" or no decir, en interés de la colect1v1daa o del -
Y s P )

Estado mismog tantc es asi, que su ejercicio ha sido encomendado al -

|—:'

Ministerio: Pdblico, y sabido es, que é&ste actda en representacién de
1

)

ciedad o del Estado (1), Ahora bien, en cuanto al error de jui~

cio, el recurso de casacidén puede fundarse especificamente en “viola=

o
én o interpretacién errdnca de la ley" y en la llamada "aplicacién

O
[XN

1. e

ndebida de ley"” (lo mlsmo se observa respecto a la doctrina legal en

[ )

materia civil), T S _

La doctrina ha dicho que la &iolacién de ley ocurre cuando se des-
conoce o ignora la existencia de la norma jurfdica aplicable, mo obs-
tante su vigencia,-o por el contrario, cuando se elige una norma ina-
plicable al caso, sea porgque dicha norma no existe o-no ha existido o

carece de naturaleza jurfdicas sea porgue se aplica a hechos anterio-

(1) Art, 24 L., de Cas
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res a su vigencia, vulnerando derechos adquiridos, cttando no se le ha
b

dado efecto retroactivo; sea porgue se aplica a hechos ocurridos en

ierto lugar on quz rvige otra norma cuya aplicacién ha de observarse

O

con prefervencia. _

En esa virtud, podemos afirmar que la violacién de ley ocurre cuan
- do se elige incorrectamente la norma aplicable desconociéndose sus -
efectos en cuantc al tiempe o al espacio en que rige, y descomnociéndo
se las normas de eleccién.

También se infringe la ley, cuando no obstante haber elegido co--
rrectamente la norma jurfdica aplicable, es incorrectamente interpre=
tada (aqui se desatienden las normas de interpretacidn); en este caso
se da a la norma jurfidica urn significado que no tiene, contrarifndose
el texto o el espiritu del precepto; como es natural, esto se patenti
za con facilidad cuando la ley es clara y precisa, pero es fuente de
controversia cuando reina la obscuridad y ambiguedad en las expresio-
nesg habri entonces que verificar, si el juzgador ha empleado correc-
tamente las reglas de interpretacifn suministradas por-la ley o el sa
no julcio, y en este aspecto la casacidn es el instrumento idéneo pa-
ra uniformar la juriéprudencias sobre todo en cuestiones de variada -
interpretécién9 cumplimentando asf a cabalidad su cardcter correctivo,
A este motimo de casacidn se denomina “errdnea interpretacidan®.

Cuestidn tanto m&s debatida en la doctrina constituye la infrac-
cién de la ley por'aplicacién indebida de la misma, pues se recomoce
como un motivo eséecffico de casacién, como si la violacif o interpre

tacidn errdnea no fuesen por intrinseca naturaleza, también indebida

aplicacidén de la leyg sin embargo la Honorable Corte Suprema de Jus-

&

cia de nuestro pafs, ha adoptado, basdndose en la ley, la trilogias

[N

t
violacidn, interprefacién errdnea & aplicacién indebida de la ley o
de doctrina legal (6sta s8lo en materia civil), y al desarrollar es-
tos tres conceptos les da signifiéaciones~diferentes; gque conducen a
consecuencias imporEﬁntess'una de las cuales es gue no pueden alegar=
se en forma cumulativa; La doctrina que ha implantado al méximo tri~-

es la siguiente: a) Viclacidn de ley: "consiste en la omisidn o

=

buna

falt

5]

y de aplicacidn de la ley (error ea la eleccidn de la norma); b)

Interpretacidn errdnea de la ley: “comsiste en alterar el sentido de

la misma en su eplicacidn, de tal manera que se le da un sentido dis
L P 5 i !

1 L L - -
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tinto del que verdaderamente tiene, sea ampli ndo§o restringiendo sus

alcances o efectos” {error en la 1ter"reLac én) y c) Aplicacidén inde

i}

bida de ley: cuando el.fallo se funda en leyes ajenas a la cuestidn =~
debatida®™ (error en la aplicacidn) (1),
En realidad, después del estudio que hemos realizado, no alcanza-

mos a comprender la diferencia entre la "violacidn' y la "aplicacidn

R el

indebida” de la ley. Wos atrevemos a afirmar, que la distincidén ante
rior ne nos convenceg v si eso vamos, hay que declarar, que en el -

fondo ninguna de las diferencias deberia fundamentar un motivo espe-

[¢]
e

al de casacidn, pues casi siempre se trata de un juego de palabras
que solo ha sexvido para negar el andamiento del recursoé quizds por
esta razdbn, otra doctrina formulada por el mﬁsmo tribunal, pero inter
grado por otros jueces, llego a la conclus16n siguiente: ""Cuando re-

sulta inequivoco gque lo que se impugna en una sentencia es la viola-

cién de la ley por inaplicacidn de un precepto Jurldlco a una deter-
minada situacién cue a quél expresamente regula, atnque el recurrente
haya usado en forma indi riminada los tres motivos especificos e in-
dependientes de violacidﬁ,i erpretacidn errdnea y aplicacidén indebi~

da de la ley, procede casar la sentencia (2),

Es del caso reparar, que si el recurso de casacidn es de derecho
estricto, el hecho de no haber especificado concretamente el motivo,
y gue debid ser alguno de los indicados en el Wo, lo, del art. 30, L.
de Cas., era suficiente para rechazarlo. 8in embargoc no se estimé -
asf{ y se le di6 trémite; pero mo obstante, esa doctrina estd acorde
con la primeromente citada pues reconoce expresamente gue se trata de
tres motivos independientes la violaci&n’interpretacién errénea y la
aplicacidn indebida de la ley,

Pierr Calamandrei, considerado por muchos como el genio sistema-
tizador de la casacidn expone "la diferencia entre el error de juicio

L2

por “violacién®™ e "interpretacidn-errdnea’” de la ley, es més doctri-~
-

que préctica,y razbngas "en efecto, también cuando el juez se =~

.
is
acerca del significado de la norma

engaiia jurfdica rectamente elegida
por €1, los efectos de este error son similares a los que se produci-
(1) Revista Judicial Tomo LZVI., aflo 1961, pdg., 186 y sig,

{2) Revista Judicial: Tomo LXITI, ailc 1958, pdg. 490.

- . ) I
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rfan si el Juez ignorare la existencia de la norma misma, ya que es-
tablece como premisa mayor de su silogismo ura norma que, a causa de
la errdnea interpretacidn, tiene un contenido diverso del de la nor-
ma elegida, esto es, en sustalcia, una norma diversa de la gque &l =
cree aplicar™ (1), Y concluye que ya no hay razén para distinguir
entre violacibn y errénea interpretacibdn de la ley.

Pero en gqué comsiste la "aplicacién indebida" de la ley? Calaman~-
drei, explica que se trata del error de subsuncién del caso particu--
lar en la norma jurf{dica, pero, para que el Juez pueda llegar a la
fasé de subsuncidn tienen primero que esco_er, d?terminar o calificar
los hechos gue configuran el caso para proyectar después la subsun-
cidn (+). De aquif se deduce que eS posible errar en.la seleccibén de
las circunstancias del caso y en la subsuncidén de estas circunstanz-
cias cn la norma juridica elegida. Se trata de dos operaciones, gue
a pesar de la distincién formulada, en la prédctica se funden en una
sola que constituye la “aplicacidn indebida” de ley, en cuyo caso, =~
los efectos o consecuencias jurfidicas establecidas en abstracto por
la norma, en la hipStesis de que se realicen ciertos hechos, son atri
buidos por el Juez a un casc particular concreto que no es el previs-
to bor la norma elegida, o bien no son atribuidos, debiéndolo, a un
caso particular concreto similar al previsto por la norma (25,

Bien, lo interesante es gue después de este planteamiento, Cala~
mandrei concluye que toﬂés los "errores de juicio™”, no obstante reco
nocer la importancia de las distinciones formuladas, pueden tener ca
bida con facilidad en el coacepto Unico de “error en la interpreta~
cién de la ley", por ser, en sustancia, el motivo fundamental de ca~
sacidn por "error in judicando® (3). En mi sentir, esta es la trayeg
toria gue deberfa adoptar la ley, pues de lo confrario, el recurso
serid cada vez menos opérante, pueq-en la actualidad se presta al ca
pricho subjetivo del alto Tribunal, al calificar la procedencia del

recurso. .

(L) Pizro Calamandrei: "LA CASACION CIVILY Edit.

Bibliogréfica Ar-
genitina, B, Alres 1961, - )

(+) véase pég. 20y sige
(2) P, Calamandreis 2a, ob, Cit, pég. 291
(3) Tbid, phg. 294, o 1



Creo gque lo anterfrmente expuesto, es suficiente para demostrar la
i

trascendencia jurfdica de "la ‘observancia de las normas de eleccidén, in

terpretacidn e intagracidén, segin el planteamiento carnelutiano en que
o

basamos este estudi

°
.

En la ejecucidn del derecho estd interesado primordialmente el Es-
tado, Se trata nada menos que de su derecho. Y .la actividad jurisdic
cional, es el medio adecuado para procurar dicha ejecucién., Cierto, =~
gue en la mayoria de los casos el Tribunal no interviene sino a instan
cie de los particulares; pero.eéto no significa que en el proceso se ~-
debate dnica y exclusivamente un interés particularg también se debate,
y en gran medida la existencia y la eficacia del derecho., Los particu
lares al ocurvir a la jurisdiccidén, proporcionan %l Estado la oportuni
dad de mantener la observoncia del derecho., Pero lel respeto 2zl dere~
cho, no es un deber exclucivo de los particulares, también el funcio=
nario debe acatarlo, v primordialmente el juzgador, pues como afirma
Cossio, el Juez es parte del mismo derecho, el Juez "no es un ente ex-
trafio v separado del Derecho” cémo,si “estuviera fuera del Derecho mi-

rdndolo o conociéndolo desde cierta distancia, cual si el Derecho fue-~

[+

ra une cosa concluse y fije gue pudiera tomar a voluntad para aplicar

fin]

fdo

cuando llegare el caso,como quien asienta el sello sobre el lacre’™ (1),
De allf que ‘la actividad jurisdicciomnal sea una activiad estrictamente
juridica tan importante como las otras actividades, Pues bien, insis~-
timos que el respeto &l derecho, no es deber exclusivo de los particu-
lares, también el Juez estd en la obligacidn de respetar y acator el de
recho en su calidad de funcionario cuando va a resplver un conflicto

jurfdico, Mo es otro el espfritu que priva en las disposiciones de la
ley penal, cuando tipifican como delito (prevaricato) la actitud del ~
juez que dicta “sentencia injusta® ya en causa criminal, ya en causa ~

civil (+). El problema que advertimos en dichas disposiciones esg ~'

’

(1) C, Cossios la, ob. cit. pég. 115

(+) P{tulo VII, Capitulo I del C6édigo Penal, Cabel hacer notar, que la
ley penal vigente solo se refiere a las sentencias injustas pronun
ciadas en causas civiles y penales. WNada estipula sobre la adminis
tracién de justicia en materia laboral, inquilinato y trémsito, por
lo que al ocurzir arbitrariedades en estos tipos de jurisdiccién,
no habrfa delito por ausencia de tipicidad. Lo antmrior amerita una
reforma que incorpore las materias indicadas a;los casos previstos,
pues en materia penal mno es posible la interpretacién analégica pa-"

o T :

- e P -
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;qué debe entenderse por sentencia injusta?; problema que conduce al
tema de la clasificacién de la justicia, si es que dicho valor la ad-
i

mite (-4 ). MWNosotros, a propésito de la legislacién penal, que casti
ga y tipifica como delito la conducta del Juez que provee sentencia. -
injusta, limitamos el enfogue a la justicia en estado inorgénico vy a
la organizacién de la justicai, La primera se identifica con el Dere
cho Natural, la segunda con el Derecho Positivo., 'Desde este punto de
vista, la sentencia es injusta cuando va contra los principios del de
recho natural o cuando va contra los principios del derecho positivo,
¢h cudl de ellos se ha referido el legislador? Indiscutiblemente que a
la contrariedad de los principios del Derecho Positivo., Pero es nece-
sario aclarar, como lo hacen los penalistas;que no se trata de uma con
tradiccidén por mero error de aplicacién o interpretacién de la ley, si
no de una “injusticia manifiesta’, que demnota la peligrosidad del juz~
gador en la alta misién que se le ha encomendado, Para los casos de
error en la eleccién, interpretacién e integracidn de la norme jurfdi
ca, existe como ya vimos el recurso de casacién, )

Lhora bienm, qué ocurrird cuando el Juez en uso de su facultad in
tegradora dicta una sentencia supuestamente injusta? Aquf se impone -
el siguiente andlisis¢ en primer lugar debe estudiarse, si efectiva-
mente la cuestién planteada no ha sido prevista por la legislacién o
por la costumbre jurfdica, en los casos que ésta Fs fuente de derechc,
Si en realidad, el caso planteado no estd regulado en ninguna forma, =~
hay que aceptar como fundada la atribucién integxbdora que compete al
juzgador; pero esto no es suficiente, se impone examinar, que técnica
ha empleado el juez para formular la nueva norma jurfdica individuali

zada, pues aun en este aspecto, su actividad no es arbitraria, sino -~

que se sujeta en gran parte a las mismas reglas de eleccidu y de in--

(+) En nuestra opinién la justicia es unag que la justicia se pro-

yecte sobre el individuo o sobre la comunidad, es cuestién que
no desnaturaliza la esencia de la justicia., Ahora bien, mo igno
ramos la determinacién de la llamada justicia legal, en oposicidn
a la justicia como valor auténtico e inorgénico, De acuerdo a -
la primera, es justo todo lo gue tiene asidero en la ley; pero -
dufntas veces, la "ley es justa? Es cuestién que no puede de-
cirse pero que advertimos en nuestro sentimiento,
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terpretacidan a gue nos hemos referido, y porx consiguiente, todo cﬁanto
se ha dicho a ese respecto debe acatarse., ZEsto sigunifica, que la inoh
servancia de dichas reglas acarrea como consecuencia "erroxes de jui-

cio”, impugnables mediante la casacién o denunciakl es como delito, Pe-

ro no obstante el buen usoc de dichas reglas, puede el interés de las

4]
|_|.
1-:.

partes sentirse afectado y esg r el recurso para promover la correc
cién del fallo supuestamente injusto. 9Jué’harfa el Tribunal de Casa-
cibén? Podré casar la seatencia de los tribunales de instarcia, no_obs
tante el buem uso de la facultad integradora del Derecho? Zn qué se =
basarfa el Tribunal de Casacidén en un caso como e1 planteads? Serd su~

ficiente una divergencia de criterics? Comsidero gue no,pues en la si-

si
tuacién planteada suponemos gue no se ha infringido ninguna norma jurl
dica, v una divergencia de criterios o de convicciones no justifica el
4 ambio de un fallo por otro, pues en este caso serfa el capricho % no
la ciencia la que se impondrfa, Pero si la sentencia es manifiestamen
te injusta, irracional o absuwda, ;puede imputarse delito? Si comncu~
rren los elementos del tipo creo gque si,

Tal como hemos desarrollado, hasta este momento, la problemitica
en la aplicacidn del derecho, nos permite en péginas subsiguientes en
trar a otros detalles que complefarfn nuestra visién. Por ahora hemos
anticipado algunas soluciones, veremos si en descrrollos subsiguientes,
las confirmamos, ampliamos o restringimos,

lo,) La interpretacidén, Elementos y Clases de interpretacién,

Hemos sefialado entre los problemas que enfrenta el juez, el de la

etacién del derecho, En efecto, la aplicacién de las normas

1 : l 1 e

T o puede operarse de manera mecfnica, en la forma gue lo =~
exigfa lo llamads Escuelarde la Exégesis, sino que por la Iadole misma

1 as, o sea por la forma en que se exteriorizan, se impone un
examen de las ideas que contienen o refiesren Hay gue tener presente, -
que la ley, de cualguier manera és le manifestacidén de umna voluntad,
que por medio de signos o palﬁbrus se transmite v comunica a los hom-
bres, con el objeto de gue &stos, e inclusive el mismo legislador, la
ponga en préctica observando sus mandemientos, jIn qué consite la in
terpnretacibn del derecho? Hace poco expresamos que la interpretacidn
consiste en um operacidn del intelecto, encaminads a descubzir el -

-sentido o significado de alguna cosaj cuando esta cosa es el derecho,



la interpretacidn .es la operacidn mediante la .cual el entendimiento

describe el significado del' derecko v cudl es el alcance de dicho si

2
nificado para proyectarlo a la realidad. Ahora bien, nosotros habla
mos de la interpretacidén del derecho, pues aungue ordipariamente la
interpretacién recae en la ley, nada impide que se interprete la cos
rumbre juridica,-

La interpretacidn del derecho, de acuerdo a Kelsen, es una ope-
racién que tieme lugar, cada vez que 'se va a aplicar. Desde este --
punto de vista, es posible clasificer la interpretaciédn atendiendo
al Srgano que aplica el derecho en legislativa y judicial, La pri-
mera tiene lugar cuando el legislador, al mismo tiempo que desarro-~--
lla y aplica las normas .de derecho constitucional, crea la ley se=-
cundariag y la segunda, ocurre cuando el Srgano jurisdiccional tiene
que aplicar el derecho para resolver los conflictos jurfdicos gque se
le plantean, creando al mismo tiempo normas jurfdicas individualiza-
das, En efecto, tanto el legislador como el juez,'tienen que descu=~
brir, respectivamente, el sentido o significado de la norma juridica
constitucional y secundaria, para el correcto desarrollo y aplicacién
de los preceptos que contienen, Pero en este aspecto, hay algo por =
demfs interesante en la teorfa de Kelsen, y es que para él, toda mnor
ma jurfdica se ofrece como un marco de posibilidades, que va desde -
la m8s amplia (normas constitucionales) hasta la mis restringida (norx
mas individuales). De ahi, el por qué s-= atribuya'a Kelsen, ser uno
de los filésofos que propugnen por el voluntarismo, ya que el Srgano
al aplicar el derecho, tiene que elegir (al interpretar) una ’de las
posibilidades que le ofrece la norma juridica., Por comsiguiente, la
interpretacién no es un método que conduzca a unalséla e inequivoca
determinacidén del significado o sex tido del derecho., Kelsen es volun
tarista en cuanto depende de la voluntad la eleccidn del sentido o =
significado de la norma jurfdica., £ dénde llegarfamos con semejante
criterio? No es esto una especie de arbitrio o um caminc que conduce
o puede conducir a la ~¥hli<rariedad? El significaho de una norma ju~
rfdica no puede ni debe yuedar a la libre eleccidn del Srgano que la
aplica, sin que por ello participemos de la rigidez absoluta del de~
recho, Ya veremos, como la interpretacidn puede ser um magnffico -

instrumento para la adecuacidn del derecho a nuevas circunstancias ,



pero de aquf no pasaremos a la arbitrariedad, En este aspecto disenti
mos del parecer del ilustre maestro vienés.-
Ahora bien, si como dijimos , la interpretacién es una especial
T

actividad del intelecto, por medio de la cual tratamos de desentra-~

)

fiar el sentido de la norma Yurfdica, desde el punto de vista de su =~

naturaleza intrfnseca, ;Serf correcto hablar de clases o especies de
£

interpretacibén? Considero que no, pero si es posible clasificar la
interpretacidn desde el punto de vista del frgano o sujeto que reali

za dicha actividad, En este sentido, ha sido tradicional en la doc~=-
trina, el seflalamiento de varias especies de interpretacidn:

a) la llamada interpretacidn "auténtica’™, que es realizada por

el legislador cuando declara cémo debe interpretarse une pasaje dis
cutido o de diffcil intelegencia de la ley; no es pues, la interpre
tacibén que realiza de las normas constituciomales al momento de de-
sarrollar dichos principios en reglas secundarias, Pero no ha fal-
tado guien niegue a la interpretacidn auténtica su mnaturaleza in--
terpretativa. FEn efecto, Coviello (1) niega este cardcter al afir-
mar que las declaraciones del legislador sobre el significado de al
guna regla legal al tiempo de su expedicién (interpretacidén contex
tual {+-) o con posterioridad a la misma, no es, dice el citado au--
tor, verdadera interpretacidbn, por constituir una real y verdadera
norma jurfdica, dotada de obligatoriedad aunque su sentido no corres
ponda al que le darfan las reglas de h 1légica y la linglifstica. La
Ginica variante que destaca el autor, es que la nueva ley que no tiene
carfcter interpretativo, sélo excepcionalmente tiene efecto retroac
tivo, y en cambio las normas interpretatives, para ser acordes a la
idea que encierran, se les reconoce en todo caso dicho cardcter, pues
se consideran una sdla con la norma gue interpretan (l). Sin embar-
go, la generalidad de los tratadistas, estén de acuerdo en reconocer

le como una especie 4de interpretacién,-

(1) Ob..cit., pig. 74 y sigs,

(+) En nuestra legislacién hay varios casos de interpretacién contex
tual: Arts, 25 y 560 C., C.g 10 Wo., 20, Co Prag-14 C. Tr.3 em to-
dos escs casos el legislador ha determinado como o en qué senti-
do debe entendarse cierto término,.-

(l) [LrtSo 3 y 9 CuCo-
BIBLIOTECA CENTRAL
UN‘VERSIDAD DE 1 A1 \7 & Fwe oo




b) Existe también la ilomada interpretacibn “judicid®™, practica

da por el Juez comc tituler del Srgano jurisdiccional en la solucidn

ce los conflictos juridicos gue se someten a su conocimiento, Esta -

=

“.interpretacidn es de una trascendencia inimaginedle, si towamos en

AP}

cuenta que el Srganc jurisdicciomal no tiene respecto a los otros 6r
ganos del Estado ninguna relacién de dependencia, El juez no debe --

obediencia ni al legislador ni 2l cjecutivosy la ley misme se ha en=~
cargado de esta separacidén y en un régimen de derecho, la préctica
y el reconocimiento de esta situacidn es garantfe de seguridad y li-
bertad para el ciudadano, El juez solo debe obediencia a la ley, vy
la interpretaciédn que de ella haga ha de cefiirse a las normas que la
misma le propercionag ni el dirnutado ni el ministro tiemen algo que
ver en las cuestiones particulares cque se plantean al tribunal, E1 -
juez colabora & la vida de la ley, 2 la vida del derecho, y en este
sentido si puede hablarse de coléboracién entre el Srganmo jurisdiccio
nal en relacién al Srgano legislador, Recordemos gue la iurisdiccidn

es la dltima etaps en la individuacidn del derecho, precisamente la

i
o

se decisiva del deresho, y de acuerdo a Helsen y Cossio, hay que a

D

s

ceptar gque la actividad legislativa y la jurisdiccionmal son dos riv=-
mentos en el proceso de individuacidn del derecho.-

La interpretacién del derecho, cuando es realizada por el Juez,
es denominada generalmente como jurisprudencia, y asi decimos, que
tal cuestidén ha sido ya considerada por la jurisprudencia cuando un
juez ha conocido de ella, aunque se€a en una oportunidad. Sin embar
go algunos sostiene que para hablar de jurisprudencia se necesitan
varios fallos que tienen el carfcter de precedentes, En la aplicacién

del derecho, los precedentes siempre han gozado de cierto prestigio

en relacibén a la calidad o categorfa del juzgador; pero es mecesario
recalcar, que se impone no reconocexrles tanta importancia sino hastea

cierto punto, pues debido a las posibilidades del error y del estan-

camiento de las ideas jurfdicas, podria llegarse a resultados comple

tamento negativos,-

En la doctrina se habla inclusive, de la jurisprudencia como -=
"uente de derecho, es decir, como una fuente separada de las otras
(legislacidn y coxtumbre) o pesar de gue la mayoria de las legislacio

nes le niegan dicho carfcter o atributo, En realidad el rzoblema de



las fuentes del derecho es un problema cue conduce o otros doss al de

o]

Tr
la separacién de funciones, y al del monopolio creador del derecho,
no sélo respecto a determinada funcidn o poder sino respecto al Estg
do mismc., Pero, biem, volviendo a los limites del tema gque aqui tx

tamos, hay que determinar cémo la jurisprudencia puede generar dere-

cho, Hay que peartir de que la jurisprudencia solo en casos especia-
les crea derecho de manera general y abstracta {(+) pues normalmente
crea derecho pero de modo particular v concreto. Ahora bien, esta --
creacidn por interpretacién {aplicacidén) en ciertos casos merece uni
formarse, pero la uniformidad de la jurisprudencia, establecida por
la ley {++) en ningdn momento debe significar una camisa de fuerza -
para el juzgador, sino que debe ester dotada & la flexibilided con -
que siempre ha contado dicho funcionario en la individualizacidén de

la norma jurifdica, so pena de verse en la necesidad de continuar en

Jo

ncurrido jueces anteriores (++), Nuestra Ley

e

el error en que hayan

a doctrina legal y para algunos constituye ==

[y

ds Cagacifn establece
fuente de derecho,~
En realidad, 1a docirina legal debe considerarse en nuestra le-
gislacidn como una especial regla de interpretacién judicial y en mo
do alguno ha de atribuirsele carfcter de fuente de derecho, Entendi-
da en esa forma, la doctrina legal responde a su esencial naturaleza
y finalidad, que no es otra que la de ser una guies para la interpre
tacidén y aplicacidén del derecho, No ha faltado quien atribuya a la -
doctrina legal el défecto de la inmconstitucionalidad, por comsiderar
la .precisamente comoc una fuente en franca competencia con la activi

la jurisdiccién al consi-

Q.|

dad legislativa, y como una intromlsién
derar, gue los precedentes tienen la virtud de gemerar um nuevo dere
cho, completamente distinto del contenido en la ley, lo que constitu
ye un absurdo, pues en todo czso, la jurisprudencia siempre consulta
la ley al aplicarla, y tan no es ley dicha doctrimna, que e:i juez in-

ferior bien puede fallar en contra de ella, sin que por esto pueda -

(+) En lo laboral, la sentencia que resuelve un counflicto cdectivo -
de carfcter juridice

(++) Nuestra lLey de Casacidn ha imcorporado la llamada doctrina le-~
gal en el Art. 3 MNo. lo.

(4-4) Si el juzgador omite errdneamente aplicar la doctrina legal -~

para eso existe el recurso de casacibn.-



afirmarse que ha infringido la ley, lo que ocurre es gque en um caso
como el propuesto, las partes bien pueden hacer uso del recurso de ca
sacién en vista de no haberse aplicado dicha doctrina o interpreta=--

cibn {(+),perc el alto tribunal, bien puede conceder la razdén a las a

o+

rat

o
o

preciaciones del tribunal de instancia. Estc es asi, porque se

Heo
H

en efecto de una doctrina, hasta cierto puntc oficial, o como

S o
o

Ho
0Q e

mos anteriormente, es una regla de interpretacidn que adquiere en
cia al cumplirse el ndmero de fallos que le integren.-

c¢) Finalmente vamos a referirnos a la llamada interpretacidn doc

trinal o particular (no oficial), que es practicada por los estudio~
sos del derecho y expuesta en sus comentarios a la legislacidn. Es-
te tipo de doctrina, oobra relevancia juridica, en legislaciones que
como la nuestra, admiten la posibilidad de que el juzgador se enfren
te a un problema de integracién o diffcil interpretaciébdn -del derecho,
En semejante caso, la ley autoriza al juez a informarse de la doctri
na de los expositores, ya que es incocebible una radical divergencia
entre la ley y su doctrina., Cuantas veces el legisiador ha comsultado
a ella para formular una regla de derechec,(l)
En cuanto al alcance o el resultado de lo interpretacidén, ésta

puede clasificarse en interpretacién analégica, declarativa, extensi
va,restrictiva y progresiva, pero antes conviene estudiar la analogfa,

LA ANALOGTA

El estudio de la analogfa admite un doble enfoque. En primer lu
gar hay que hacer el distingo entre la analogfa y la interpretacién
analdgica, y luego analizar, si este tipo de interpretacién se dife

rencia o no, de la llamada interpretacidén extensiva (2),

{(+) Art, 3 Ho, lo. L. Cas, establece: “Se entiende por doctrina le-
gal la jurisprudencia establecide por los Tribunales de Casacidén, en
cinco sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en ccentrario,
siempre que lo rsuelto sea sobre materias idénticas en casos semajan
tes”, Por otra parte, en cuanto & la inherencia de los &Srganos juris
diccioncles en la legislacién, hay ¢~ destacar, -~ 72 sobre todo en
la legislacién laboral se concede al juez la formulacidén de verdade-
ros actos regla, . -
(1) Arts. 421 C, Prs., Co y 360 C. Tr,
(2) L. Alessandri R, y M, Somarriva U, :“Curso de Derecho Civil®, &d.
Nascimento, Santiago 1961 Tomo I, Vol II, pég. 147: La doctrina dis-
tingue dos clases de analogia: a) Analogia legal (analogfa legis),que
busca la solucidén aplicable en otra disposicidn legal ¢ en ua comple
30 de disposiciones legales y b) la analogfa jurfdica (amalogfa iuris),
.oscontinda en la pdgina siguiente.o.,



—

La analogfa (estricto semsu) toma g¢omo punto de partida la au

ci

0

er

o)

o silemcio de la ley sobre determinade asuntoy en otras pala-
bras, puede emplarse en presencia de las “lagunas de 1a ley”. Pero -

hay gue recalcar, gue la solucién de un caso mediante la analogfa su

e
one la imprevisién tot iipbtesis de la leys séio

v

©

a

sf podremos describir las diferemcias en relacidn a la interpretaciédn
analdgica y extensiva. En efectc, con la analogfa se formula u

ma que no existe en la ley ni en le costumbre, aungue puede arglirse
que tiene por base el
otras reglas para casos también semejantes, Pero mediante la analogfe
se va més allf de la letra de la ley, y pcr eso no es interpretacién
en el sentido ordi™"rio del término, Desde este punto de vista las =~
“lagunas® o insuficiencias de la ley o de Lta costumbre jurfdica, no
aparecen en tanto y en cuanto la interpretacidn sea suficiente pare
resolver umna cuestién jurfdica; mientres gue la "aralogfa® se conviex

te en buena parte, como el instrumenso idéneo para cerrar las “lagu-~
t

nes” para reafirmar la pleni

ud ce

Zntonces la analogfs es un método . :para colmar "lagunas®, Vea-
mos ot qué consiste dicho método, Pentro de la 1dgica, se ha dich
que el tazonamiento por analogfa es aquél gue va de lo particular a

lo particulear, en tanto cue el razonamiato deductivo e inductivo va

e

de lo general 2 lo particula viceversa, respectivamente, Las con-

5

~

adifiorcen notablemente de las re=

v

secuencias del empleo cde la analog
c

e
'j

sultantes “de la deduccidn e induccidbn, Zn efecto, los métodos ulti-

o
o
o
o]
]
3

e ci uveden tener proyecciones generales, en cambio, por
ia enclogfa en ningdn caso los resultados puecden generalizarse, Por

o

tra parte, si en la analogfa se .wva de lo perticular a lo particu=--

iy

o
lar, ya en el campo juridico hay que hacer notar, que la premisa que

sartida y que contiene el caso particular que

E

se toma como punto &
ferencia al caso no previsto y que figurse en 1~ segunda
uicio, deben tener elementos comunes, pues un totel di-

as situaciones comparadas, conduciria necesariamente a -~

una ccnclusidn totalmente absurda. la comparacidn exige la presencia
soeviene deln pépaina anteriorea.

cue deriva lo solucidn de todo 2l comjunto de la legislacidn actual,
En verded, este tiltimo tipo no es sino el espfritu general de la le~
gislacibn o los principios generales del derecho, principios que, a

pesar de nc estar escritos, estdn implicitos como supuestos 1légicos

AT SavAacrthrA Ao d 2 32sr~ o
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de elementos comunes en la situacidn,jurfdica prevista y en la sitﬁg
cifn jurfdice- improvistoy crificoicnte peode.vxyonerse la situo-t~ i
cién en la siguiente formos si la sit .icibén legal contiene los elemen
tos a, b, y ¢, y lasituacién plonteada contiene los elementos a; by
c’y d, es factible proyectar sobre la segunda las .:consecuencias jurf
dicas previstas en la primera. En conclusién, podemos afirmar que en
la medida en que la similitud existe, es 1fcito aplicar el método éng
18gico y como expresa K, Zngischs "All{Y donde 1o similitud cesa, allf
donde aparece una diferencia asencial, encuentra la analogfa sus 1l{i-

"argumentum a

mites y aparece en ciertas circunstancias el llamado
contrario”, el razonamiento que va desde la diferencia de los presu~
puestos a la diferencia de las consecuencias jurfdicas® (1) In resu-
men, el empleo de la analogfa exige por lo menos los siguientes su--
puestcss a) que se trate de un caso no previsto en la ley ni en la cos
tumbre jurfdicag b) que exista cierta relacidn de semejanza entre el
cesc imprevisto y el regulado y c¢) que la concurrencia de los elemen
tos comunes o semejantes, posean cierta rdevancia, es decir, debie--
ron ser los que determinaron la regulacién del caso previsto,.-

Veamos ahora el papel que puede desarrollar el métode analégico
en nuestra legislacién, Conforme a los planteamientos que hemos sus-
tentado, el legislador salvadorefio autoriza al juez la potestad de -
integrar los posibles vacfos o lagunos de la ley, y & ese respectos~
hemos destacado las principales normas de integracién que preven so-
luciones al problema (+). En este sentido es aceptable afirmar que -
por regla general se autoriza el empleo del método analégico para -
cubrir las “lagunas®, y mal harfa un juez en absolver argumentando =
que la cuestifn no estd expresamente regulada, y que por consiguiente,
la demanda no es atendible, basado en el principio de que "lo mno re
glado estf implfcitamente permitido™. Este principio debe observarse
con mucho cuidado, para no convertirlo en instrumento del delito de
denegacidén de justicia,=-

Pero nos apresuramos en hacer la siguiente aclaracién: en mate-

ria penal para la calificacién de delitos y penas, la analogfa en la

(1) X, Engischs Imtroduccién al Pensamiento Jurfdico. Edic. Guadarra
ma, kMadrid 1367, pfg. 183,
(+) v&ase pig. 69



mayorfa de las legislacicnes del mundo ha sido rechazada, En efecto,
en la legislacidén penal reirn: el principio de legalidad del tipo y
legalidad de la pene {4}, o 'nullum crimen, nulla poena sine lege™,

i
ud hermética® en materia penal es una verdadera realidad, en tan-
y en cuanto el juzgador no puede cdmar los vacfos que advierta an
te lo presencia de hechos que repugnen a su conciencia .jurfdica., --

i c
Sin embargo, la prohibicidn no se eitiende o la consideracidn de ---

=

otras cuestiones que nc constituyan la trema de - mnuevo tipo o pe-
z

na por lo que es aplicable el razonamiento analégico en la considera
cifn de atenuantes,-

El empleo de la analogfa exige muche cuidado tratdndose de si-~
tuaciones regulades por nor
pues el examen de les elementos comunes se complia con el examen de
la situacidn excepcional gque también debe ‘informar a la no previs-
tao-

Zobe hecer notar, afdn cuande el examen que de le “jurisprudencie
hemos realizadc es muy escaso, en relacidn el cdmulo de fallos habi-

L] k]

dos, cue comn seguridad el empleo de lo snalogfa en nuestro medio ha
sidomuy restringido, y es gue en ls& préctica, los jueces se muestran
temercsos el emsayo de la primera vez, y siempre se esfuerzan por lo
calizar un precedente, como si en esto estribare la realizacidn del
Cerecho o de la justizia,-

Y sobre la existencia de vacfos en la ley procesal? A ese res--
pecto, también es posible lo aplicacién del método analégico si con-
curren los supuestos necesarios. Hay que temer presente que las ncr-
mas procesales tiener un carfcter eminentemente instrumental, de ah
que se les denomine normes 'medio®, pues comstituyen el medio para -

e
¢

obtener la aplicacidn cel Cerecho materisl, También hea de tenerse =~-
presente gue el vacic de la ley procesal puede ser total ¢ parcialg
en efecto, puede suceder, gue en absoluto se haye previsto e
dimiento o que solo se hayan omitido ciertos aspectos, Lo primero es

casi imposible, pero si se diera el casc, de igual manera que el -~




juez no puede dejar de juzgar por silencio u obscuriddd de la ley ma

rial, tampoco puede negarse arguyendo que la ley no ha estsblecido

t
@

procedimiento,..Serfa una “contradictio in adjectio” gjue por una parte
e estableciese la obligacidn de resolver y por otra se prohibiese -

S
la integracibdn de la ley procesal si el caso no tuviera trfmite sefia

—

ado.- Ll procedimiento es =-como explica Calamandrei (1)~ un método
de razomamientc prefijado nor la ley para obtener una sentencia jus~
tag agregamos, que si bien es cierto que los procedimientos deben es
refijados, este no es un requisitos indispensable pera la reali
zacidén de la justicia, Nuestra ley procesal da una respuesta a dicho
problema cuando establece que siempre gque una cuestién no deba deci
dirse sumariamente y no tenga trdmites especialmente sefialados, se =
decidird en juicio ordinario <o hecho o de derecho, segln su natura
leza (2)., Cuiere decir, que en cuanto a la imprevisién total de un -

rocedimiento no hay problema, sin embzargo, en la préctica hay un ca

lrw]

-

so que merece nuestra atencidn, Es el caso del juicioc de icentidad,
Como es del conocimiento, nc hay regulacidn especial para determinar
la identidad de una persone, es decir, cuando por la diversidad de =
nombres se plantea la incertdumbre o la duda sobre la persona a quien
correspondeny bajo este supuesto, el proceso serfia declarativo .y -
tendr{a que seguirse en juicio ordinario por no haber trfmite especial,
y asf{ es como lo instruyen algunos juecess sin embargo, no som pocos
los que lo instruyen en proceso sumario, ;En qué pueden basar esta -
préctica? En realidad, si se observa el texto de la ley, tiene que -
concluirse que los Jueces que aplicen el procedimiento ordinerio cum
plen con ellaj pero resulta entonces un contrasentido y es el siguien
te: la ley ha regulado bajo la forma del proceso sumario 1o determina
cién del Estado Civil Subsidiario de las personas, Como es sabido, -
nombre y estado civil son atributos de las personas naturales, Cabe
preguntar: ;Si para establecer el estado civil, el legislador .ha pre

visto un juicio sumario, el hecho de no haberse referido al esclareci

(1) P, Calamandrei: "Proceso y Democracia®, Edic, EJEA, Buenos Aires
1960, pég. 30

(2) Art., 127 C, Prs., C.



miento de la identidad de las personas, significa que conscientemen-
te ha querido que para tal caso se siga juicio ordinarioc? En ambas

situaciones se trata de la lincertidumbre scbre un atributo de la -
persona, Se trata =ni més ni menos de cuestiones anflogas, Por comsi
guiente, me parece zjustada al espiritu de la ley, aunque no a la le
tra, la préctica de los jueces que aplican las .reglas del proceso -
sumario, -

Por otra parte, cuando la imprevisidén es parcial, también es po
sible el empleo de la analogiang es cierto que alguien puede argliir
qQue en tal caso, como el sefialado en el pirrafo anterior, se vulnera

la disposicidén que prohibe al

Culs

uez la dispense, restriccidén o amplia
¢cidn de los procedimientos (1), pero hay que dejar establecido, que

dichas limitaciones se refieren a los procedimientos prefijados; lue
go entonces, no se prohibe la integracién de la ley procesal, y acox

des con lo que dijimos hace poco, podemos anticipar a titulo de ejem
plo, el caso que se presenta cuando el actor amplfa la demanda en =-
tiempo hébil: si el demandado no ha sido emplazado no hay problemas
la puestidn se presenta cuando ya hubo emplazamientos; la ley no dice
qué término se debe conceder para contestar la parte de la demanda
que constituye la ampliacidng tampoco ha dicho si se daré o no tras-
lado de ellay pero si consideramos que la demanda es una sola, es -=~
nuestro criterio debe darse nuevo traslade y nuevo término de ley pa
ra contestar, cumpliéndose a cabalidad toda las reglas que regulan
esa primera fase o actuacidn procesal, Esto es por analogfa, pues --
existen en unmo y otro caso situaciones semejantes,-

Interpretacidn analdgicas

Con estos antecedentes considero la posibilidad de entar al and
lisis de la interpretacidn analdgica y sefialar sus diferencias con la
analogfa. De acuerdo al concepto de interpretacidn, &sta siempre re-
cae sobre algog en no pocas ocasiones ¢l mismo legislador autoriza

expresamente la  in ién oamldgica, cuando extiende la aplica~-

F"J

cién de la norma a cuestiones similares o anélogas (4), Aqui adverti

mos ya una diferencia en relacidén a la analogfa: ésta estd autoriza-

(].) A.rt. 2 C. Prso Ca

(+) Casos en que la ley se refiere a otros semejantesg Arts, 78, 80
No, 72 Co Cog ¢ No, ilo., C. Pne-



da por la ley, implfcitemente, al ordenar al juzgador que debe dar
una solucidn justa a cualguier conflicto que se le plantee, sin que

sueda negarse alegando silencio o defecto en la leyg en cambio, la

Lros ]

interpretacidn analbgice ha de estar prevista en la misma ley, como
ocurre al orlenar su aplicacién a situaciones juridicas similares. Ba
jo este punto de vista, en la interpretacién analdgica, el intérpre-
te va de la ley al caso gue contiene elementos comunes con aquel per
fectamente definido en la mismaj; en cambio, en la analogfa, hay en -
verdad un caso previsto, pero la ley ha callado respecto a otros se-
mejantes, cuando uno de éstos se presenta debido a sus caracteres, -
el intérprete lo inserta en la hipbtesis normativa., De ahf gue, ante

el silencio de la ley, la analogfa crea una nueva norma jurfdica, que

es la misma que ya existe, pero para cierto caso, gue no es precsa=~-
mentte el gque se plantea al jmgadory por eso no se trata de una sim--
ple imcorporacién a la morma prevista. La diferencia es sutil, pero
es evidente y comprensible,~

Interpretacidn extensivas

w

Este tipo de interpretacidn constituye un medio para corregir -
la defectuosa redaccibn de la ley. En efecto, se atiende primordial-
mente a la idea de la ley antes gue a sus palabras, Pero no se trata
de obscuridad o ambiguedad, sino que :debido a2 las expresiones lite-
rales de la ley, &sta resulta exigue o restringida, cuando su propé-

u

sito ha sido comprender otros aspectos gue no resultan contenidos,
pero que es mecesario coumsiderar incorporados para la Yecta aplica--
cién de dicha norma. De ahf por qué se le denomine extensiva : porque
al interpretarla, se exztiende su significado a situaciones literale-
mente no comprendidas., De manera que a este tipo de interpretacién

no se le debe confundir con la amalogia ni con la interpretacidn ana
l6gica, pues parte de supuestos distintos; especialmente toma en con
sideracibén el espfritu de la ley,-

Interpretacidn restrictivasz=~

La restricciédn o interpretacidm restrictiva también constituye
una férmula para corregir la ley mal redactada, Los supuestos son los
mismos que concurren en la interpretacidén extensiva, pero se proyec-
tan en sentido inverso; para el caso la estructura literal de la ley,

da a entender, que comprende ciertas situaciones, pero el intérprete
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zar su sentido,-
La doctrinac se ha esforzelo en demostrar gue ‘tanto la extensién
como la restriccién, constituyen modalidades de la interpretacién, o-

puestas naturalmente a la analogicg sin embargo hay cierta corriente
la referida tipologia, cierta argu--

que se ha atrevido a sefialar en

[

cia que trata de encubrir la analogia con el ropaje de la interpreta
cién, Veamos si en efecto hay algo de cierto en estas imputaciones:
vimos que por la analogfa (razonamiento de lo particular a lo parti-
cular) hay una cuestidén prevista:“a, by c¢”, pero el jugador comnoce

o cnes tienen elementos comunes

[

de otras “a, b, ¢, y d": ambas situac

o semejiantes, pero en la segunda hay situaciones similares (no idén=
ticas), no comprendidas en la ley, ni €sta se ha referido a éllas en
abstracto bajo la férmula "y otros casos semcjantes”; luego por ana
logfa, aplicamos a esta situacidn la regla prevista para la primera.
i(ué ocurre en la .extensién? Aquf la ley contiene los elementoss =-=-
"a, b, y ¢, pero deja fuera los elementos: "d y e"; qué ocurre? ocu
rre que la ley se aplica o extiende su aplicacidén a los elementos

dy e, operéndose un estiramiento de la norma a elemento que no com-

prendfa, Y en la restriccidn ocure lo contrario

vo

la ley comprende los

]

elementoss “a, b, c, d, y e%¥, pero el intérprete estima que los dlti

mos elementos {los & y e) no deben considerarse involucrados, pues

-

de lo contrario se irfa contra la intencidn o espiritu de la norma,

o

Y aguf viene la crftica, que por derto no es destructivag la doctri-
na que sostiene o sustenta el uso de la ‘extensidn, responde efecti~
vamente al método analdégico, pero no lo sostiene abiertamente debido
a los censuras de que ha sido objeto de parte de los liberales al se
Balarlo como el camino que conduce a la arbitrvariedad; particularmen
te en el campo del Derecho Penal, seric una amenaza a la libertad y

1 método analbgico cualquier -

seguridad individual, &n efecto, po

e
]

et

cuestién puede resolverse, sobre todo si recordamos que la dialécti
ca seflala en toda cosa o cuestién, elementos semejeontes y diferentes
que poseen la virtud de conjugarse en un extremc en gue se funcionan
o concilian, de suerte que el campo de aplicacién de la norma se am

plfa demasiado, pero también es cierto que hay casos muy particula--



res que exigen el empleo de este métodog sin embargo, como existe

un valladar crftico 1légico se ha ideado la teorfa de la interpretacidn
extensiva para obtener el mismo resultado sin mencionar la analogfa

a secaS.-

;Y respecto a la intezpretacidn restrictiva? Ocurre el fendmeno
opuesto, Si1 por la analogis se cdman o cierran lagunas, mediante la
restriccibén se abren, pues parece evidente al intérprete que la apli
cacién de la norma a los casos: “d y e”, es injusta o inconveniente,
Para aclarar la idea podemos citar a tftulo de ejemplo en nuestra =--
leyy la regla que rige le disolucidn del vinculo matrimonial y que
dice asf: "Art., 169 C.: “El matrimonio se disuelve por la muerte de
uno de los cényuges y por la szsentencia -.ejecutoriada que declara el
divorcio absoluto®, Nos interesa la primera parte de la regla cuan
do se refiere a la muerte, Se cuestiona: ;Comprende a la muerte real
y presunta declarada judicialmente, o debe limitarse a la primera?
La ley no distingue y en tal sentido se comprenderfan ambas situacio
nesy pero, ;fué ese el propdsito de la ley? ;qué pasa si eldesapare
cido vive y retorna? ;seré conveniente restringir su aplicacién al
caso de la muerte real o debe incluirse la presunta que normalmente

™

parece comprender? En mi criterio, la regla o debe aplicarse al -
caso de la muerte presunta, por ser ésta una institucién cuyos efec-
tos se proyectan dnicamente sobre el patrimonio del presunto muerto,
pues en dicho tratado el legislador omitié toda referencia al estado
civil., Apoya este punto de vistas lo.) La historia de la Ley; en efec
to, la "regla original tomada del Cddigo Civil Chileno, hasta donde

"El matrimonio se disuelve por

nos interesa establecfa lo siguientes
la muerte de uno de los cényuges', De acuerdo a la doctrima y al espi
ritu de la Legislacidén Chilena, la regla se refirié siempre a la --
muerte real o natural y en ningdn mom nto existié duda de la exclu-
sidén de la muerte presunta. Tanto es asi, que para modificar este =--

criterio, el legislador en la nueva Ley de matrimonio, se refirid e

1%

o]
presamente a la muerte presunta como causa de terminacién del matri-
monios 20,)En nuestro ordenamiento juridico priva adn el antiguo es-
piritu de la legislacién chilena respecto a la muerte como causa de =
extinsién del matrimonio, y una de las ideas predominantes es la pro

teccidén de este instituto en cualquier situacién de incertidumbre que



afecte a su existencia; 30,) Repetimos, en el Tratado de“la PBresun--

~

Muerte por Desaparecimiento”,; se regula especialmente la suer

[¢]
[

8n de
te del patrimonio del muerto presunto, inclusive, hay una regla que

xpresamente .sefiala la disolucién de la sociedad conyugal si la hu-
bilere,pero omitié referirse al matrimonio, y por comsiguiente, no
quizo la disolucidn (1).-

I. propésito de la interpretacién extensiva y restrictiva, hay =
una regla que establece lo siguiente: Lo favorable u odioso de una
disposicién no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su in--
terpretacién, La extensidén que debe darse a toda ley, se determinard
por su genuino sentido y segln las reglas de interpretacién prece--
dentes” (2). ;Serd posible sostener, en base a esta regla que se pro
hibe la interpretacién extensiva y restrictiva? Si fijamos la .atemp-
cién en la primera parte de la regla, es posibles ipero al desentra-
far el alcance de lo gue reza la segunda parte, hay que concluir que
se permite pues en los casos de obscuridad u otro motivo que conducen
a dudas en la inteligencia de la ley, se aplicardn las reglas de la
16gica, y si tal no fuera posible, hay que recurdr al "espfritu gene
ral de la legislacidén y a la equidad natural®.-

Interpretacién progresivas

Sefialamos al inicio de este capftulo, que uno de los més serios
problemss que enfrente el derecho en su aplicacién, es el cambio .-
constante de las relaciones sociales., Zsta situacién constantemente
dinfmica, afecta las bases del orden juridico, pues a corto plazo pa
rece un régimen descoordinado de la realidad a la que pretende proyec
tarse, /. penas acaba de iniciarse la vigencia de una ley aparecen de
inmediato sus imperfecciones; pero la justicia no puede esperar una
enmienda que provenga del Srgeno u Srganos que la sancionarong el =--
juzgador tieme ante sf, un caso que debe resolver aum a falta de dis
posicidén aplicable. Is aqui, donde cabe destacar un tipo de interpre
tacién que sin desconocer al derecho, sepa conjugar el espfritu de
la legislacidén ¢en la realidad, Tantc més es necesario el empleo de
este método en la aplicacién del derecho, cuanto mds vieja resulte

la norma juridica., Por necesidad, las circunstancias que acompafiaron

(1) Lrt. 82 C.C,
(2) Lrts, 23 C.C, y 24 GC,C,



a promulgacién de una ley no son las mismas que la acompafian en su
icacidén, por comsiguiente, para que el derecho corresponda a la
ealidad; no solo debe investigarse el sentido objetivo o intr{nseco
la norma jurfdica, sino que hay que llevar ese sentido hasta el
final de sus consecuencias jurfdicas, tomando en cuenta lo nueva si-
tuacién social, las nuevas necesidades, en sintesis, tomando en cuen
ta las nuevas circunstancias, sea para restringir, ampliar o comwegir
el alcance de dichas normas, 4 este tipo de interpretacién denomina-
mos '‘progresiva”, porque con elle el cerecho progresa o evoluciona a
la par del progreso y evolucién de la vida social.- Solo en esta for
ma, el derecho puede salvar su utilidad y su prestigio. Ejemplo tipi
co de =aste criterio en materia de interpretacién, es el hecho de mo
observarse ciertas reglas que establece la ley penal, cuando se va a
ejecutar a un condenado a muerte, y que se refieren a la publicidad

de la mjecucidn (1l).-

Este método de interpretaciém, adn cuando nuestra ley nada dice,
es aplicable; a ningdn juez se le ocurrirfa ir de paraje en paraje
pregonando los pasajes de la sentencia de muerte del gdupliciado, y
menos dejar el cadlver de é€ste en el lugar de ejecucidn, para ser ==
recogido hasta una hora antes ide oscurecer, Es indudable que el em~
pleo del método requiere la presencia de un juez, que no sélo conoz=-
ca el espiritu de la ley, sino que también tenga la suficiente con=~
ciencia ! del cambio social, para percatarse de que el sentido de la
ley tembién debe cambiar., Jueces de este talla hay que forjarlos a ==
través del estudio de la Sociologfa y la Tilosoffa Juridica, La pri-
mera proporciona la conciencia social, la segunda el sentido de di--
cha conciencia, Creo, sinceramente que este es el tipo de interpreta
cibén que puede salvar a la justicia, de un derecho que parece petri~
ficado sobre las péginas de los cédigos. Si en efecto, el derecho no
solo es norma, sino también conducta, y &sta no es otra cosa que la
vida humana viviente, ambas deben mantenerse en coordinacién constan
te pera que la vida dentro del derecho sea o pueda ser una realidad
y no una utopfa.-~

La interpretacién crogresiva del derecho no es cosa nueva, Ahf

(1) Arts, 2060y 25 C., Pn,-



donde el cambio exige una gilizacibdn inmediata del derecho cs atln més
notable. Por ejemplo, en el Derecho Mercantil y adn en Derecho Civil,
la interpretacién progresiva no solo ha readaptado al derecho, sino

que ha llegado a determinar nuevos institutos., Citamos a tftulo de e
jemplo un caso gue tuvo lugar en el Derecho Romano: en este derecho,

1%

para que se realizara la tradicidén e la "res mancipi” era mnecesario
seguir un procedimiento solemme y no una simple entrega, pero luego
ocurrié que la multiplicidad del comercio exigfa un procedimiento més
simple y entonces surgié la “venta“”; por medio de la menta el duefio
que vendfa no deja»s de serlo, por lo tanto podfa ejercer la "rei vim
dicattio”, pues sélo la "mancipacio” traasladaba el dominio de un su
jeto a otrog de ahf resultaba .una injusticia, pero el Magistrado =-=
concedid al comprador une excepcidn de “res venditi y trediti' que

le aseguraba la retencién de la cosa comprada, y de esta manera lle~
g6 a crearse un nuevo sistema .de adquisicidén de la propiedad.-

Otro ejemplo gue podemos citar de interpretacién progresiva del
derecho es el siguiente: en la legislacién francesa desde el Cédigo
de Napoledn, existe una regla que establece la prohibicién para esti
pular por otro. En base a dicha regla, todos los contratos de seguro
quedaban prescritos, pero es evidente, que al formularse dicha regla
ni siguiera pudo preverse la enorme utilidad que representarfan los
seguros en las relaciones sociales, Bobre todo traténdose de los se-
guros de vida, La jurisprudencia de dicho pafs, por cierto una de les
mfs reconocidas en la doctrina, interpretd la prohibicién como un ex
ceso del legislador, y determind que la .intencién de la ley es la
de procurar la seguridad en los negocios, pero en modo alguno ha de
interpretarse, que si alguien actda como gestor oficioso de otra, --
que saldri beneficiada, como en el caso del seguro, debe aplicarse
la regla prohibitiva, sino que que debe excluirse y mediante la enalo
gfa integrar el vacfo creado por el intérprete, aplicando entonces
las reglas de la .gestién de negocios. Asf, el contrato de seguro ==
fue legitimado en una legislacién que lo exclufa, mediando -la inter
pretacién progresiva,=-

En el Derecho Civil se regulaba el contrato de arrendamiento de

servicios, pero este contrato no respondfa a las necesidades de los

trabajadores; de ahf se desdobld una nueva institucién que condujo



a la .estructura de un nuevo derechoj 2l derecho de los trabajado--
res, S6io queremos destacar lo siguiente: en las relaciones labora--
les lo que cuenta no es el contrato sino la relacidn de tratajo, La
realidad asf{ lo demanda, de ahf que la misma ley de trabajo haya in=
terpretado que para establecer la relacidm de acreedor y deudor, =0
es mecesaric proberlc mediante un contrato, sino mediante la efecti-
va relacidn de trabajador y patrono, respactivamente, El empleo de
la interpretacidn progresiva ha de mostrar su utilidad sobre todo en

esta roma del derechoj se adiverte este progreso al recordar que ha

o
O
o)

s tradicional exigir como fuente primaria de obligaciones conven-

cionales a los contratos, perc en Derecho Laboral, esa exigencia Tiha

o =

sido superada y sustituida por la realidady las relacidn de ’traba-
jo. Si en el legislador priva ese princpio, con mayor énfasis debe
utilizarlo el juzgador,-

En conclusién, la interpretacidén progresiva del derecho permiti
ré la adecuacién del mismo a la realidad imperante en determinado lu
zar y tiempo. Ho es posible que el juzgador .se limite a un repemsar
lo pensado por el legislador que sanciond una regla, y que se obli--
gue a la préctica del absurdo,.-

2) La Funcidn Jurisdiccional: su importanciac en la vida del de

recho,~

2

Parece supérfluo a estas alturas, insistir una vez mids en la im
portante tarea que se le encomienda al Srgano jurisdiccional, Pero
este tragbajo ha sido inspirado precisamente en esa circunstancia, y
tiene el firme propdsito de ser dtil dentro de la modestia de sus
plenteamientos. Es por eso, gque he querido destacar aquf en especial,
la enorme trascendencia de la actividad jurisdiccional en la vida so
cial, y sus repercusiones jurfdicas y sociolbgicas.~

Mo faltard algdn eucéptico, que niegue cuanto aquf se diga ante
la dura vealidad que nos presenta un panorama plagado de corrupcién
en la administracidn de justicia ~salvo raras excepciones~-, y no sé-
lo ahi, siro en toda la organizacidn social, Sin embargo, cabe des-

tacar que um inteanto para progoiar un cambio de mentalidad del juzga

3

dor serf siempre acepteble, dentro de cualquiera circunstancias, y =
una forma de intentarlo es medionte el estudio de la institucidén que

lleve a la conciencia el reparo de su responsabilidad con el conglo



merado social del cual forma parte,-
En efecto, la "TFuncidn jurisdiccional” tieme un profundo basamen

to socioldgico (+)., Cuando el Estado recupera del ¥

pater familia®™ el
derecho de vida y de muerte sobre los ciudadanos y elimina la E’vende_:_
t67 , se opera en la vida social une transformacidn gue se inspira en
principios de paz, seguridad y justicia., £ la proscripcién del dere--
cho de hacerse justicia por mano propia, sucede la .adninistbaciédn de
justicia por cierto organismo caracterizado por la imparcialidad y el
apego al derecho, Este es el érgano jurisdiccional, cuyo estudio his

térico ha de ser objeto de otro trabajo.-

Limitacda la auto-defensa a casos muy excepcionales, surge para
el Zstado la obligacidn de crear el organismo encargado para conocer
y resolver las situaciones de conflicto que genera la vida en socie-
dad, Dos cuestiones de vital importancia se obtienen mediante la .ju
risdiccién: el aseguramiento de la paz social y el aseguramiento
e la eficacia del derecho. Il juzgador mo debe perder de vista lo -
anterior, pues lambas {inalidades deben coordinarse para la continui
dad de las relaciones sociales, y en acuellos casos en que el dere--
cho debe transmutarse, porque las éxigencias sociales asf lo deman--
dan, no debe creer gue atenta contra la eficacia y la idea del dere~-
cho, sino todo lo contrario, precisamente de eso se trata, de reajus
tarlo para que sea eficaz y justo.-

Lo misién del juez mo difiere de la misién del derecho, Por eso
participamos del pensamiento de C, Cossio cuando sitda al juez inmer

€3 13

so en el derecho, como un ser que participa del “ser” del derecho(s-).

Bajo este punto de vista, la respomsabilidad del juzgador adguiere

3
relevancia inucitada; sus deberes y obligaciones jurfdicas se ensan
chan y las exigencias del ciudadano frente al mismo adquieren sélidos
fundamentos., Basta recordar una vez més, que la sentencia del juez
(que constituye el acto jurisdiccional por excelencia) es la dltima
etapa en el proceso de individualizaciédn del derecho, por no decirz,
es el momento en que sSe realiza o positiviza el derecho. En efecto,
de la sentencia en adelante, no resta mfs que la ejecuciédn volunta~-

ia o forzada de su precepto, empero lo que nos interesa resaltar es

T
(-+) Véasa llamada de la pige. 59
(+) Véase plps.bb v 757



cémo el Juez crea derecho, no sélo en el caso de encontrarse ante un
"vacfo™ de la ley, sino siempre que dicta sentemncia., Claro estf, que
no se trata de un derecho abstbacto y genérico, impereonal o indeter
minade con proyeccidn futura; caracteres que por su naturaleza co---
rresponden dnica y exclusivamente al acto regla, sino que es derecho,
es norma juridica, porque la 3entencia reune las caracteristicas de
dicha norma: es bilateral y esencialmente coercible,~

Ls sentencia, es pues, acto norma, porque sus efectos se pro--
yectan sélo sobre los sujetos del litigio, es decir, es un derecho -

ndividualizado., Pexro gacaso el juez no puede crear derecho en otra

e

orma? <Como hace poco expresamos, las ideas han evolucionado y se=--
guirfn en ese proceso a medida que las exigencias de la realidad lo
demandens en el Derecho Laboral, fundamentalmente; se ha operado es=
ta evolucién de manera mis apresurada, En efecto, aquf el juez no so
lo crea normas juridicas individuales, sino que también :crea dere-
cho abstracto v genéricoy con algunas limitaciones; por ejemplo, cuan
do resuelve un conflicto colectivo de carfcter jurid co originmado ==~
por la interpretacidén de un contrato colectivo de trabajo, la inter-
pretacién que establece en el fallo debe acatarse por todos los suje
tos que sean afectados por dicho comtrato, lo que acontece al colo--
carse en las situaciones hipotéticas de las normas que integran al =~
contreto, La limitacién arriba advertida es méds aparente que real, =
pues en general, todo el derecho se limita a los sujetos que se si--
tdan en las hipftesis mormativas {4+).-

La actividad jurisdicciomal y comn ella la actividad de los jue-
ces, es pues, la piedra angular del sistema jurfdico, cualquiera que
sea la filosoffa que lo inspire, Hay que darse cuenta, cbémo el dere
cho poco a poco ha ido canalizindose a través de la jurisdiccién{--+),

—

1 grado que uno de los dltimos vestigios del absolutismo en el Iste

m
o

do moderno, como es la administracién encomendada al Srgeno ejecuti=-

(+) trts, 387 y 392 C. Tr.; por otra parte, es en Derecho Laboral -
donde ha desaparecido el monopolio estatal del derecho, pues los
trabajadores, a través de sus asoclaciones, tienen la capacidad
de crear verdadero derecho, ej. el Contrato Ley, firts. 246 y ss.
Co Tr. y 190 C.7.

{+--) E1 vocablo jurisdiccién viene de Juris=derecho-3 dicctio=decir,



vo, ha experimentado la necesidad de que sea 1z .jurisdiccidén la que
resuelva los conflictos jurfdicos que surgen de aquella actividad en
sus relaciones con los particulares, Es asf como en la mayorfa de las
legislaciones se establece la justicia contenciosa-administrativa pa
ra la aplicacién de las normas de Derecho Administrativo, cuando por
la incertidumbre ¢ la inobservancia, no puedc realizarse voluntaria--
mente sus preceptos,=~

La funcidn jurisdiccional es al mismo tiempo una garantfa para
el ciudadano. Es una garantfa de la libertad juridica, en los regime
nes respetuosos de la gutonomfa de esta funcién. El juez que obedece
al derecho y & los dictados de su conciencia juridica, antes que a -
los dictados del jerarca, materializa aquella garantia. La separacién
de Poderes mno ha temido otra finalidad; tecnicamente se trwta de una
separacién de funciones; el Poder es uno, Empero, el monopolio de ac_
tividades especificas no debe constituirse en regla inflexzible., No
se concibe que al 8rgano legislativo sélo corresponde legislar y que
al 6rgano jurisdiccional sélo juzgar. También el Srgano jurisdiccional

ha de tener cierta “vigilancia®

por ley sobre las otras actividades,
En efecto, el control jurisdiccional sobre las actividades legislati
vas y administrativas, no constituye una intromisién sino algo inhe-
rente a la "garantfa”™ que pretende la jurisdiccién, A 1a primera se
controla cuando la jurxisdiccién celifica la .invalidez @ec las normas
jurfdicas por no estar de acuerdo a la Constitucidn; esta vigilia p
puede realizarla en dos formas: lo,) concretamente cuando al resol--
ver un conflicto declara que la norma jurfdica elegible es inaplica-
ble por el defecto de la inconstitucionalidad, y 20.) de manera gene
ral y abstracta, cuando califica la incomstitucionalidad mediante el
proceso del mismo nombre; la sentencia gque el ~Alto Tribunal de Justi
cia pronuncia en tal caso, es por su forma un acto jurisdicciomnal,
pero en cuanto a sus efectos, es un verdadero acto regla (1), EZsta con
cesibn del legislador constitucional hacfa el drgano jurisdicciomal,
constituye una real excepcién a otro primef, .ccnfermz al cual las -
leyes se derogan de la misma forma en que se aprueban., Tsto es asi,
porque la jurisdiccién es en definitiva la fGinica que ofrzce posibili

dades de fiscalizacidén honrada e imparcial mas o menos efectiva.-

(1) irt., 10 L, de Prs. Consts,



Z1 control jurisdiccional también es proyectable sobre lea@ actos
de la administracidén, para calificar la legalidad o arbitrariedad de
dichos actos. Todo lo anterior es suficiente para comprobar la impor
tancia de la funcidén jurisdiccional en la vida del derecho.-

Cabe preguntarse jQuién controla al controlador? Hay que tomar
en cuenta que lo hu#mano es por necesidad de las circunstancias algo
imperfecto, sin embargo la imperfeccidén es relativa, y es asi, como
el mismo Alto Tribunal de Justicia en algunos ordenamientos jurfdi--
cos fiscaliza las actuaciones de los otros érganos, y emn otros se
ha establecido un organismo independiente como parece ocurrir en Fran
cia. En nuestro orden jurfdico, la jurisdiccién fiscaliza la actua=~-
cién de los otros Srganos, y de los mismos tribunales de instancia,
por medio de la Casacidén, pero creo que el Ministerio Pdblico debe
fiscalizar las actuaciones 'de la jurisdiccién con la efectividad del
Caso.=

fun cuando lo expuesto hasta aqufm concluye el tema, espero ha
ber destacado algunos de los objetivos més ‘relevantes de la fun---
cién jurisdiccional en la vida jurf{dica.-

3) E1 fundamento de la .sentencia sin leys

Al hablar de la sentencia sin ley, tenemos que referirmos nueva
mente a los "vacfos o lagunas®. Al estudiar la problemética de la in
terpretacidén anticipamos lo suficiente com¢ para no vczgggf sobre
lo mismo, y especialment cuando estudiamos ‘'la analogfa®, comproba-
mos que se trata de un método o razonamientos, que al ir aklo par-
ticular, permite cerrar las "lagunas™ (l). Pero hay casos .en que el
juez no puede hacer uso de la "analogfa"” por no concurrir los supues
tos necesarios para llevar adelante dicho razonamiento (2); de aki =~
que, en semejontes situaciones tieme que recurrirse a otros elemen-
tos: los “principios generales del derecho™, la "doctrina™ y el "Dere
cho Matural”, Pero estos tres elementos que sirven pare inspirar unc
sentencia justa ;tienmen asidero en la ley? intes de penetrar a este
andlisis, cqueremos iniciar el desarrollo refiriéndonos a la Isenten-

cia que no obstante ausencia de ley, tiene directo fundamento en ella,

(l)Art. 10 L, de Procds., Consts,
(2) Véase plg. 84



i; LA LEY:

Cémo puede explicarse que un fallo judicial, no obstante la exis

tencia de una "laguna®, tiene por fundsmento la ley? La respuesta hka
quedado formulada atrds; precisamente cuando estudiamos la “analogfa®™,
establecimos que el juzgador toma por base ¢l  hecho que la realidad
le plantea, o viceversa, es la gituacidn de hecho la que el juzga-=-
dor acomoda a la situacidén hipoteticamente prevista em la norma que
estrictamente no le corresponde, Vamos a citar algunos ejemplos: en
la ley civil, en el tratado "De las Accesiones del Suelo”, se esta--
blecen las reglas gue deben observarse para la determinacién de los
lindercs de las propiedades ribernncs en los casos siguientess a) si
el rfo varia de cursc, es decir, cuando se desvia del cauce acostum=
brado y b) si el rio se divide en dos brazos gque no vuelven a juntar
se., Pero hay un tercer caso gue no estd ewpresamente previstos: cuando
el rio se extingue y abandona el cauce por desguricidn., Lez ley mo he
referido el caso, pnues ni siquiera al tratar de las variaciones del
curso del rfo se ha remitido a situaciones semejantes para dar lu-=-
gar a la interpretacidén enzlégica; luego entonces al emplear la ana
logia, advertimos gue adn cuando la ley no se ha raferido expresa--
mente al caso de la extincién definitiva del rfo, hay que aplicar =~
las wmismas reglas que se observan para la variacién de su curso y =
as! establecemos la parte del cauce que accede a los propietarios(l),’
Concurriendo la misma razdénm, debe aplicarse la misma disposicién.-
Otro caso en que procede aplicar el método analdgico y la obser
vancia del mismo principio que acabamos de citar, es en la accesiédn

£

de cosas muebles o inmuebles, es decir, en los casos de edificacién

O

on materiales propics en terreno ajenc y a la inversa, cuando se edi

=31

fica con materiales ajenos en terreno proplo; siempre gque sea proce=
dente la reposicidén de los materiales o el pago de su valor; pues -~
bien, el Capitulo que trata "De la fccesiédn de las Cosas Muebles o ~
Innuebles” no dice nada a ese respecto y pér consiguiente, por tra-~
tarse de situaciones andlogas deben aplicarse las reglas pertinentes
del tratado de "Las Prestaciones Mutuas® .-

En situaciones como las planteadas cohcurren los supuestos nece- -
sarios pare la aplicacidn del método analdgico, pero hay casos emn que

\
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s ¥ & ellos vamos .hc referirnos en lo que sigue.-

o) le
2) LOS PRINCIZPICS GIHIRALIES DNIL DERICHO:

Cuando es improcedente le aplicacidn de la “analogfa', cabe la

posibilicdad de recurrir o los prindpios generales del cderecho. Casi

ot

todas las le laciones remiten a dichos “principios” la solucién

de cuestiones no previstas en la ley, fun cuando ya lo expresamos,

caso recordar que laplenitud del orden juridico” constitue
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es cde
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ogima infranqueable, yo desde el punto de vista légico, ya desde
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punto de vista exioldgico. In e
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ecto, légicamente todas las cues
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a icdica es capcz de generar admiten una solucién,
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ju
r absurda que ésta

g
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ac
if, domnde choce la coanciencia jurfidica con la conciencia de la jus

[t

l'“

a
ticia, alif donde aparece unc ‘leguna” en sentido axioldgico, hay -
que evitar el absurdo, lc injustic

conflicto entre el deber ser 1&g

gislador com buen criterio, autoriza al juzgador resolver dicho con-

flicto, recurriendo para tel propdsito a la investigacién Je ciertos

virtud de coordinar esas fricciones, Ustos

et
]

]

principios gue tienen ic

s

“principios™ ;deben buscerse en lz legislaciédn o admiten lucubracio-

nes de otre fndole? Tstimo gue los pnrincipios generales deben inves

tigarse en lao misme legislacidn, Los princicios generales son priu

L

c
pios contenidos implicitoamente en la ley., La consecuencis de esta te
sis es cue el juzgador no puede arbitrariomente concebirlos, intes -

de entrar a mayores detcolles sobre la posicidn gue adoptamos, quiero
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eferirme a las diversas acepciones en que se ha tomado a los ‘prim
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1} In primer lugar, se b principios genera

les del Zderecho® con el Derecho komeno. Recordemos, cue el Derecho -

[

erado por mucho tiempo como el derecho comin, al que
se acudfa cuando le ley local no daba ung respuesta =zl problema que
la situacidn real y concreta planteaba, Pero el Derecho Romano es emi
nentemente privetista, de suerte gue la generalidad de sus principios
es rehtiva o dichc sectory por otra parte, como hien afirme Legaz y
Lecambra, en esta acepcidn se encuentra el gérmen de dos corrientes
de lo interpretacidn, que ha dividido a los civilistas sobre este

asunto: la histdérica o positiviste y la fileséfica o yusnaturalista(l),

2 Y 4 L =l =~
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Lsta posicién conduce a la otro acepcién de los princpios generaless

2) Tara los positivistas por " principios generales del derecho”
lebe entenderse aquellos principios que inspiran determinada legisla
cién en cierto lugar .y tiempo. Para los Jusnaturalistas, los “prin

a
ipios generales” som ciertas verdades de validez universal, y po

O
o]
e

T
censiguiente, no estdn limitadas por el lugar ni el tiempo. G. Del -
Vecchio es uno de los fildésofos que més ha trabajadc en la sistemati
zacidn de esta corxriemte.-

3) Tambidn se ha icentificado a los “principios generales del de

de

recho' con ciertas

O

t

verdades juridico-morales y religioso-tesoldgi-

cas” {1}, Esta posicién es una variante de la anterior, por mo decir

2jemplo, que el cristiecnismo
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que es la misma., Asi,
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firma la pers nto hombre, independientemen
te de la posicidén que ocupa en la sociedad (2),.-
&) Hay otra tesis gue identifice 2 los ‘'principios generales del

derecho™, con las normas o principi 2 Derccho Comstitucional, re-

e}
feridas en la “parte dogmftica na, Yy gue counstituyen

el fundamento del régimen de garantio

V]
w2
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favorecen & loa sujetos
de devecho freate al Pyder Pdblico y las reglas que uniforman el pensa
miento y la ideologia del legislado

Finalmente se hable de “princirpio
5) F 1 se heble d rios

>

57'
do nos referimos o ciertas "méximes” o “verdades ldgico~juridicas™,
a

e la conformacidn total del ord

]

Cis

deducibles

&

elenpio, el aforismo cenforme al cual “nadie debe enriquecerse sin

1 jusnaturalismo afirma que los “principios g
cho son principios i#leales, captzebles wor el pensamiento, a priori,
de validez absoluta que sirven al mismo tiempc y en cualguier lugar
a la estructuracidn del devech

o
contrario, niege el cardcter ideal vy o priori de estos principios,

{1y e ooy Luc .lrag ob, cit, pdg. 366
(2) 1hid, pdg. 567
(3) Art. 1558 Inc. 20., 290472 C,C,, 2048 C,Cl.



s o 102

¥y poxr otra parte les concede o reccnoce un vaior relativo, Para cap-
tar o descubrir el enuncicdo de un primcipio general, es menester que
el inthkprete ¢ investigador se informe previacmente del enunciado -
normativo que jravilece en todo el ordenasmiento juridico, por consi---
guiente, al rechazar a toda metafisica, el descubrimiento de los =--=
s es a posteriori, Se trata de una lahcr de sfntesis en

+

o
gran escalay se puede tomer como base a toda la legisiacién para --

-

=

descubrir acufl es la idea que prevalece, y luego en unc .8intesis ma

[

nifestar dicha ideaa; o bien, puede tomarse por base a una institu--

cibn y después del correspondiente estudio, deduclr la idea que pri-
ve, vy la traduccidén de esa idez comstituye el principio que la imnfor
ma, 2or eso se ha dicho v con cierta razén, cue el descubrimiento y
determinacidén de estos "principios” pueden perfectaménte, no sélo su
plir la ley, cuancdo ésta es ambigua, .obscura o incompleta, sino que
pueden reemplazarla totalmente, y que un Cédigo de Méxima~ o de "Prin
cipios Generales del Derecho® pucde ser mucho mfs préctico gue los -

C8diges actuales, perd

b

idos en el detalle, pues responden a problemas

pasados y soclo imperfectamente responden a los futuros,=

™
i
st

cuela Positiviste tiene razdn al sefiacler que

6]

En mi criterio, la

los principios kan de buscarse en el ordenamiento jurfdico pesitivo.

In realidad, la determinacidn correcta de estcs principios puede ser

u

L

ad en la aplicacién del derecho Zesde todo punto de -~

e
[N
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de gron util
vista. Se trata de principi explicita o implficitomente

en tocdo el ordenamiento } ue no pueden descubrirse,
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como estim® la Escuela erecho HNatural, a pricri, sino a poste=--

riori, Determinado que sea un principio general del derecho, el juzga

o

dor no debe promnunciar un fallo que lo comtradiga. Esta contradic

1
leclogic de la legislacidn, es decir, es aten-
sentido del ordenamimnto jurfdico. Comnfor

o
me & este criterio, el intérprete he de tomer enm cuenta al investigar

1s ewistencia de wum principioc general, lo ley que regula especifica

o
mente le cuestién le plantea, y debe coordinarle con el totel
1

se
de lo legislacidn la contiene, y luego, algo m&s diffcil adn, --
)

5 £

debe tratar de coordinarlas con la t del derecho, tomando emn

cuenta los principios constitucioncles, Zn ocasiones, par. determi-

S S

e

nar la idea gue prevalece tieme que tomar em cuente cuestiones de cg



rédcter filosdfico y politico. Por ejempl
prevalece en buena medida el principio general de "la autonom de

la voluntad” correlativo al princ
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de todo ser humano’, Pues bien, D

voluntad ho tenido que relctivizorse cada vez que se solidifica vy pro
yecta mfs el principio de la personalidad del hombre, pero obedecien
do a cuestiocnes gue previomente no habfa sido advertidas, asf; en la
legislacidén leboral el principio primero citado, ha retrocedido ol -
comprobarse que en vez de benaficic perjudica los intereses de la
clase trabajadora, pues bajo dicho primcipio se escudaba una situa=~--
cién de imnjusticia social, Entonces, el intérprete, hzo de tener pre-
sente; que cuando se treota de cuestiones que caen bajo la Srbita del
Derecho Civil, especificamente de las obligaciones contractuales, ==
prevalece la voluntad de las partes, y conforme a dicho p.oincipic ~-
han de interpretarse los cldfusulas del contratog pero si se trata

de un contrato de trabajo, el juzgador no tcomard en cuenta dicho ===
principio, v por mis gue se le demuestre que ha sido tal la voluntad
de los contratantes, diche voluntad no es absolutamente libre, sino

1

gue ha de fenmer presente las reglcs de los contratos colectivos de

cr
!

abaio, de los contratos ley, y las reglas del derecho de trabejo,

que estfén inspirados em principios generales que obedecen a otra fi-
losoffa, que tome en cuenta le smituvacién desventajosa del trabajo--
dor frente a su natrono, En reslidad, mal sodrfe aplicarse en las re

laciones laborales el principio de la autonomia de la voluntad, pues
la historia demuestrs que fremnte al potrono, el trabajador carece de

libertad pora discutir las condiciones de trabajo, y en semejante ca

1

3 ™

so, solo la voluntad del patrono lograrfs imponerse, 31 Derecho del
Trabajo y los principios generales sobre los gue se coumstruye rechao-
le voluntad y postulen

e
en contraposicidn o la dispositivided de lo
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Al

[hora bien, cabe reflexionar si en nuestra legislacidn se autori
za al juzgador a investigar la existencic de “principios generales”
gue ccadyuven a lao solucidn del problema de las unas . Bl Art, -
24 C,C, que transcribimos dice asf{: "En los cecsos en que no pudieren

aplicarse las reglas de interpretacidn precedentes, se interpretarén



los pasajes osouros o contradictorios del modo gque mds conforme pa--
rezca al espiritu gemeral de la legislacibén vy a la equidad natural®,

ista regla estd contenida en el Capftulo Preliminar de la legislaciéa

civil, pero todos estdn de acuerdo en que dichas reglas se aplican 2
la totalidad de la legislacidn secundaria, E1 quid de la zuestién es
td r general de la legisla-

aqui, en qué debemos entender por “espiritu
£

cién", Zn nuestro sentir, aqui se estf refiriendo expresamente a los
principios generales del derecho, pues éstcs no son otra cosa que las

3

decs generales que informan la legislacién, Por otra parte, el espf

I.Jn
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posteriori,

a1

itu general de la legislacién solo puede determinarse
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s

después de estudiaria toda, ya en forma fracciomada por institucio-

nes, ya en forma sistemdtica al relaciomarla,-

La legislacidén salvadorefl de la plemitud --
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c o
del oxden juridico, reconoce pues lo eplicabilidad de los princivios
t

a el criterio de la Ts

generales del Derecho, y a ese respecto, adop
cuela Positivista, pues como alguien ha dicho ya, estos principios -
"no son por ellc nada misteriosos y alusivo, como las esencias angé-
licas o las cbstracciones superiores, sino normalmente la propia id

ea
central de una institucidn positiva desenvolviéndose en la vicda de és

o

ona

o
Lo

ta y prasidiende todo su fumc ionamientc, Raz en derecho, inter-
1 el derecho, no es =
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pretar las normas © los actos jurfdicos,
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los cuales se ordensa
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més que operar con esos principios, alrededo

concretos” (1), En
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todo el particularismc de las reglas y 1o

realidad, el ideal serfa ese: reducir tode la vida jurid
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inusitada, y el problema de ilas lapunas escasamente se¢ presentarfa,-

octrina, se tegra por los trabajos cientificos deserrollia-
t

® O

e
¥ los juristas. Quf valor pueden tener estos trabajos para el

o
caesc de arlicar una ley defectucsa o en ausencia de la misma?
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Es cierto que el criterio antojodizo del legislador, puede da

1 jurista = $Ch Nirchmanni= pero - o denigra
t

os a lo Ciencia. Todo lo comntrario, lo -

3

urisprudencia’ de -

Ia de Snterr{ “Prélogzo a Tép J
1964, &g, 17

c
r Yiehweg %d., TAURUS, Madrid,



ciencia del derecho puede en la mayoria de los casos constituirse en

°

elemento crftico y revoluciomario para la transformacidédn del derecho,
y también puede constituirse en elemento estabilizador,-

in la historia del Derecho hubo una époce en ¢ la opinidn de

[

_J
Py

los entendidos tuvo tanto valor como el de la ley; me refiero a la

época del Derecho Romano decadente, Sabemos que el Pretor Romano era
en cierta medida una especie de legislador (Derecho fretoriano), pero
debido a la crisis que experimentaba el imperio, el espfritu creador
se vid opacado. Fue entonces cuando surgid la necesidad de perseverar

en aduel Derecho que ahora se nos muestra como una obra casi perfec-

or
el

1, Respondiendo a esa exigencia se establecid§ la obligacidn de con-

sultar la opinidén de los grandes Jurisconsultos: Tapinieno, Paulo, -

o

Jlpiono, Gayo y Hodestino,-

Como se wve, el criterio que adopta el legislador cuando ordena la
consulta de la doctrima mo es nuevo, y cuando &sta remisidn es ine~
quivoca, el juzgador ante una “laguna™ de la ley tiene ecie imspirar
se en le opinidén de los tratadistas que de la manera més a corde y
justa se promuncien., Nuestra ley, particularmente, autoriza dicho =--
consulta mediante une regla contenida en lz ley procesal, pero por -
su naturaleza es en realidad une norma de derecho materiol (1), Di-~
cha vegla deberfa estar entre las disposiciones gencrales de la le=~

zislacidn, Por otra parte, la ley laboral ¢ de trabajo, también se

remite, a falta de normas pre vias, a la consulta de los “princinios
doctrinarios del Derecho del abaso v de justicia social™ (2),
Mo cueda la menor duda, de que en nuestro ordenamiento juridico,

la doctrina de los expositores del derecho debe ser comsultada en -
todos los casos de vacic o defecto en la legislacidén., Fl senti

midn v el sanoc juicio, guiardn al juzgador em 1o seleccibdn de las ==
obras de consulta,

4) RI, DERICHC HATURAL:

Cuestidn un tento mfs debatidc y problemética vepresenta para -
uzgador, la eplicacidn de principios de derechio matural
fecto, a esto se agrege el problema ontoldgico del Derecho Naturals

~ )

;C8mo se intepra este devecho? ;Gué gufs hay cue adoptar para deter

(1) Art, 421 C, Pr. C.

{2y ifxrt, 350 C, T,



minarlo? ;Existe realmente el derecho Watural? (). Ho vamos a tra=-

o

tar de responder a estas interropantes, propias para iniciar un tratado

sobre el Derecho Watural, Recordamos eso si, gue el Derecho Hatural,

de acuerdo al criterio de sus partidarios, se integra por principios
de validez universal, intrfinsecamente juStos,-

o)

Mos interesa por ahora Indicar si nuestra legislacidan ha hecho ~

alusidn expresa o técita dichos principios, y en qué medida pueden

“_J
i)

[aN

utilizarse por el juzgador para colmar las “lapgunas” de le ley., En -

L=l
realidad, del estudic de las normes de integracidn no logramos ex--

9,

traer la idea que buscamos, es decir, acuella gue nos sefiale con la

claridad del caso, lo autorizacién pare recurrir a los principios ~-

1
X

del Derecho Matural, Sinembargo, en las normas de interpretacidan se

hace referencia implfcita asi - el frt. 24 citado establece que --

~

e interpretacidn erpresadas no sean suficientes

(m%

cuando las reglas
para resolver la obscuridad o contradiccidn entre laos normas jurfdi-
cas, puede raecurrirse el espfritu general de la legislacidén o a la
“equidad naturel®.~

4

Todo se reduce a determinar qué debemos entender por ‘zquidad na
q

Foo
wn

turel”, Le palabre e viene del latin “aequitas-at que sig

ualdad, Becordemos que el discfpulo de

cQ

ca: proporcibn igual o i
Platén introduce la eaquidad como un correctivo de la justicia lepal,

Zn efecto, la justicia legal es un rasero que no analiza con mayor -

"
(._4
l'l;

detalle cuestiones gue ameriten un cambhio de dides previendo esas

situaciones, la eguidad interviene pare enmendar el rigorismo ce la

4

e dice que: la equidad es la justicia del caso con-

]
4]

ley, nor 1o qu

u
creto, en oposicidn a la justicis legal, abstracta y genérica de la

ley., Dicho lo anterior, podemos concluir, que la eguidad es una espe

cie de la justicia en sentido amplio, y si a ella agregamos el voca-
nlo atural®, hiacemos referencia a la justicia natural, en otras pa
labras, al llamado v discutido Derecho Natural,-

In este sentido, la ley autoriza el estudio de los principios ~~

del Derecho Matural para emplearse como reglas de interpretacién, ==

5. ° 3]-

(-} véase lo dicho en

T

&
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/s lo ha reconocido la doctrins (1), Pero el ATt, £21 C. Prs. Coy

renite al juzgador, en dltima instancia, a falta de ley aplicable y

o

Lta de doctrina, a "consideraciones de buen sentido y razén natu

ral®, A qué se ha referido el legislacdor con semejante frase? In mi

3
sentir, no se refiere al Derecho Watural, pero si a algo gue lo com-
prende como es3 el sentido comin del juzsador, que no puede ser otro
que el sentido por la justicia, con les limitaciomes de ia rezdén hu-
mana, De esta suerte, la expresién comprende en emplio margen los -~
principios generales del derecho y el criterio eguitativo del juzga-
dor. Is aqui, donde la intuicién emocional de la justicia ,ha de aflo
rar con Impetu mesurado, para gue el derecho confirme su plenitud
por la maturaleza de las cosas, Sin embargo, para algunos esa frase
alude concretamente al Derecho lNatural. En realidad no me parece --
porque restringe demasiado el alcance de las expresiones, gque de por
sf{ se ofrecen extraordinariamente amplias, De manera que mi tesis

no se opone sino que amplfia a la &

o]
o
0]
ar
}..
o]
=
o

1

Zstimo que con todo lo dicho acerca de la problemética en la a--
plicacidn del derecho, cuya solucidn recfirma el dogma de lo pleni--
tud del orden jurfdico, es posible, entrar a la etapa final de este

1

a
trabajo, que sin pretender agotar el tema, dari algunas conclusiones

1

que ojald sean dtiles,-

.« Llessandri Rodriguez y If, Somarriva U,: Curso de Derecho Ci
Jil zdit, Nascimiento , Santiago ce Chile, 1961 3a. Zdic., pig.
137 vy sig,



CAPITULO IV
CONCLUSIONES

LA PLENITUD EN EL ORDEN
JURIDICO SALVADORENO

a) La plenitud on 32 legislacibdn civil: la legislacidn €i

vil salvadorefia, rcafirma el principio de la "Plenitud del Derecho'’,

y da pautas al juzpgador para colmar los vacios o lagunas de la ley.=-
Entre los problemas que plantea la aplicacidén del derecho, ninguno es
més dificil de resolver que el de su integracidn. Este problema exige
en el juzgador cualidades especiales que no es comin encontrar en los
funcionarios., No obstante, el legislador ha reconocido su impotencia
para prever todos los problemas gue el comercio juridico puede generar,
y ha confiado en la capacidad del juzgador para quc cierre aquellos va
clos, que no son cosa traida de los cabellos, sino una realidad. La
principal regla de integracidn en la ley civil salvadorafia la contie-
ne el Art., 421 C. Prs, C., que no obstante estar ubicada en la ley -=
procesal civil, es regla de derecho material, la que deberia reubicar-
se entre las reglas generales de la legislacidn..Este articulo regza
asil: "Las sentencias recacrin sobre las cosas litigadas y en la manera
en gue han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las pruebas
del mismo proceso. SERAN FUNDADAS LN LAS LEYES VIGENTES; EN SU DEFLEC
TO, EN DOCTRI!NAs DE 1L.OS EXPOSITORES D&L DERZICHO; Y EN FALTA DE UNAS Y
OTRAS, LN CONSIDERACIONLES DE BUZRMN SENTIDO Y RAZON NATURALY., A esto a-
greguemos, que la legislacibn penal en el Art, 284 C, Pn, No. lo. es—
tablece: "Incur¥irdn en las mismas penas del articulo antcrior; lo. Ll
juez gque se negare a juzgar, bajo pretexto de o*ccuridad, insuficiencia
o silencio de la ley™. El Articulo anterior a quc se refiere la dispo-
sicidn citada, establece la pena de dos meses de prisidn menor e inha-
bilitgeidn especial durante el tiempo de la condcna, disposiciones que

se refieren al delito genérico de prevaricacidn.-

Por Gltimo, reccordemos las reglas de interpretgcidn previs
tas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil; reglas --
que son aplicables en toda la legislacidn nacional, y que en seguida -

transcribimos:
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Art. 19: "Cuando el sentido de la ley es claro, no se desa

tenderd su tencr literal a pretexto de consultar su espiritu’.-

"Pero bien se puede, para interprctar una expresidn oscura
de la ley, recurrir a su intencidn o espiritu, claramente manifestados

en ¢lla misma, o en la historia fidedigna de¢ su cstablecimiento® .-

Art. 20: "Las palabras de la ley, se cntenderdn en su sen
tido natural yobvio, segln ¢l uso gencral de las mismas palabras; cuan
do el legislador las haya definido expresamente para clertas materias,

se les dard en {stas su significado legal’.-

"Las definiciones de las palsbras de una ley, hechas en
otras ley posterior, se tendrin como interpretacidn auténtiza de aqué-

llas, y estardn sujetas a lo dispucsto en los articulos 3 y 9".-

Art. 3: "S50lo al legislador corrcesponde explicar o inter-
pretar la ley de un modo generalmente obligatoriocs..... '"(ELl resto de =
la disposicidn es inaplicable pues se refiere a la interpretacidn autén
tica de la Constitucidn, cuestidn Hsta que no ha sido prevista en la --

Carta Magna vigcente).-

Art. 9: "La ley no pucde disponer sino para lo futuro y -

no tendréd jamis c¢fecto rotroactivo™.-

15in embargo, las leyes que sc limitan a declarar el senti
do de otras leyus o cuyos conceptos scan oscuros o de dudosa o varia in
terpretacibn, se entenderéan incorporadas en éstas, pcro no afectaran cn
manera alzuna los efectos de las sentenecias judiciales cjecutoriadas cn

el ticmpo intermedio”,

"En cualquier otro caso, aunque la ley aparezca como decla
. . . 3 ’ - . « 7 -
rativa (interpretativa), se considerard como una nucva disposicidn, sin

efecto retroactivo'.-~

Art. 21: "Las palabras técnicas de tecda ciencia o arte se
tomerdn en el sentido que les den los gue profesan la misme ciencia o
arte; a menos que aparezca claramente gque sc han tomado en scatido di=-

versol .-

Art. 22: Y"El Contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partcs, de manera gue haya entre todas ecllas

la dcbida correspondencia y armonlal .-
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"Los pasajcs oscuros de una ley pucde ser ilustrados por

medio de otras leyes, particularmentc si versan sobre el mismo asunto®i.

Art. 23¢: "Lo favorable u odioso de una disposicidn no se
L , . . ) . -
tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacidn. La ex—-
tensidn que deba darsce a toda ley, se determinard por su genuino senti

do y segln las reglas de interprctacidn precedentes’s-

Art, 24: En los casos a que no pudi~ren aplicarse las re
glas de interpretacidn prccedentes, sc interpretarédn los pasajes oscu-
ros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu ge

neral de la legislacidn y a la equidad natural'.-

Sentimos el impulso de transcribir estas rcglas, pues el
trabajo puede llegar a manos que no cuenten con la ley salvadorefia, ya
que las citas que hemos realizado se limitan a destacar algunos aspec-
tos relevantes de la nisma, amen de que reafirma nuestro punto de vista

en relacidén a la plenitud de la misma ley.-

Pero es intcresante destacar, que la plenitud en la legis
lacidn civil salvadoreilia no debe considerarse como un sistema cerrado
o hermético, tal como lo concibe Kelsen, sino que es un sistema pleno
pero abierto, es decir, que permite la incorporacidn de normas quc pue
den tener por fundamento la analogia, la interprctacidn analdgica, la
interpretacidn extensiva, restrictiva y aln la progresiva, los princi--
pios generales del derecho, la doctrina y la equidad o Derccho Natural,
En este el critcrio que priva en las legislaciones més modernas, como
la suiza, que autorizan al juez colmar una laguna de la misma manera que
lo haria si fucra &1 legislador. Asil se resuelve en definitiva el vie
jo problema que representaba el dogma del legalismo y de la separacidn
de poderes, superado por un principio flexible, que no es precisamente
el del derccho libre, sino el del Derecho Justo, por una partec y por -
otra, por el principio de la colaboracidn de las funciones legislativa

y jurisdiccional en la vida rcal y efectiva del derecho.-

b) La plenitud en la legislacidén penal: en la ley pcnal,

la plenitud del ordenamiento juridico constituye una realidad ldgica;
una auténtica plenitud hermética, cerrada en toda su extensidn, de suer

te que el ilicito penal no pucde calificarse sin regla gue lo detcrmine
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previamente. Aquil adquiere plena vigente el principio de legalidad de
la penat NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE. bBste principio consti-
tuye en el sentir de connotados penalistas una garantia para la liber-
tad individual de las personas, un valladar o regimenes arbitrarics. -
Novoa Monrecal cita a Von Liszt, para quien el aforismo cit .do represen
taba la Carta Magna del delincuente porque cste puede exigir que no -
se le sancione sino por el hecho gque previamente la le¢y hubiere decla-—
rado delictuoso y solamente con la pena que también la ley le tuviere
preegtablecid ", Bl nismo Hovca Monrcal agrega: "Alguien, certeramen—
te, afiadid que con mayor razdén era la Carta Magna de los que no delin
quen, porque éstos saben de cicrto que no han de hacersc acreedores a
sancién alguna mientras su conducta no incida en laguna de las figuras
delictivas que la ley ticne cstablecidas, ya que todo aquello que exprg
samente no haya sido declarado por la ley como delictuoso no puede dar

origen a pena alguna ' (1).-

Conforme a c¢sc criterio, gque es cl que informa a la ley -
penal salvedorciia y que priva en la mayoria de las legislaciones cali=-
ficadas como “liberales', la ley penal es la Unica fuente de la penali
dad y la unica que puede establecer los tipos o conductas sancionables,
Paro nada pucden servir cn este caso, la analogia, y los tipos de in--
terpretacidn que hemos estudiago9 la doctrina, la costumbre y los prin
cipios gecnerales del derecho. No obstante ha habido intentos por incor

"
porar el método analdgico, pero los resultados han sido perjudiciales,
pues cuando se aplicd en el rigimen totalitaric del nacionnl socialis-
mo, el Gnico que lo ha practicadc en su mayor extensidn, fue utilizado
para saclar las pasiones gquce laten en el hombre, y quc sc anteponen en

cualquier lugar y tiempo a la realizacidn de la justicia.=-

Ahora bicn, este principio gque constituye una garantia in
dividual no debe transformarse, como dijimos en ctra ocasidn, en un -
instrumento que constituye la ncgacidn de la justicia, sinc que ha de
motivar la actuacidn de los Organos jurisdiccionales vy de la legisla--
cidn, para incorporar al sistema legal, aquellos hcechos o conductas --

gque atentan contra preciados bienes juridicos, y que amcritan ser san-

(1) EJM. Monreal: Curso de Derecho Penal Chileno, #dit, EJC. Santiago,
1960, pég. 117
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cionados con una pena. Es por eso que la ley penal salvadorcfia preve
en el irte 2 Cao Pn.: "En el caso de que un tribunal tenga conccimilens=
to de algln hecho que estime digno de represién, y no se halle penado
por la ley, sc abstendréd de todo procedimiento sobre ¢1l, y expondri

al Supremo Tribunal de Yusticia las razones que le asisten para creer
que debiera ser objcto de sancidn penal a fin de que lo haga presente
al Cuerpo Legislativo. DLas mismas obscrvaciones pucde dirigir a la A

samblea Nacional la Corte Suprema de Justicia' .-

La disposicidn legal citeda, es acorde con la estableci-

00

da e¢n ¢l Titulo Preliminar de la Loegislacidén, Art. 5 que dice asi
"La Corte Suprema de Justicia, cn uso de la iniciativa de ley que le
concede la Constitucidn, derd cucnta al Cuerpo Legislativo en cada —-
una de sus secciones ordinorias, de las dudas y dificultades que le
hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacidn de las leycs y de los
vacios que haya notado en ellas, proponicndo los correspondientes pro
yectos de ley”. Esta e2s una regle goeneral, aguélla es especial, pero
en materia penal adquiere relevancia inucitada, siempre y cuando sea
debidamente observada, pues, para ¢l casoc, ¢xiste en nuestra socicdad,
la conciencia de que el i'agio’ o la "usura’ repugnan al espiritu de la
justicia, sin cmbargo nada se ha hecho para combatirlos a través de la

rcepresidn que implica una pena.-

Si por casualidad un juez iniciara la instruccidn de un =
hecho que no constituye delito, por atipicidad y auscncia de pena la =
ley procesal penal establece como sclucidn el sobrescimiento irrestric
to. A ese respecto el art. 181 C, I. establece: "El jucz de Primera -
Instancia decretari el sobrescimicnto en los casos siguientes: lo. Cuan
do ¢l hecho que hubiere dado motivo al sumario no tuviere pena scilalada

en las leyes' .-

Lo dicho hasta aqul c¢s perfectamente aceptable para la fi-
jocidn de las penas y calificacidn de agravantess; pero, respecto a las
atenuantes? Ya hablamos anticipado, quc es aceptable la interprctacidn
analdgica, y en cierta medida la analogia. En cfecto, esa cs la idea
que priva en el legislador salvadorefio, cuando cxpresament: autorliza =
lo que hemos determinado como interpretacidn analdgica, por .€lhecho

de remitirse a situacioncs semejantes, pero esto no constituye, a2l me=



nos para nuestro pensamicnto, guc se descarte laonalogia si concurren
los supuestos nccesarios. Lo anturior aporece confirmado en el cnun-
ciade del Art. 9 del Cbdigo Penal, numeral onceavo (11a.), que estable
cc cxpresamente diez clrcunstancias atenuantes, y que dice:''Cualquiera
otra circunstancia de igual entidad v andloga a las anteriores’, Para
el caso, la doctrina cita a titulo de ejemplo: la senilidad, fiebre --

ldctea, deficicncia mental, sordomudez ilctrada, v otras.-

En conclusidn, la lcy penal admite la integracidn de va--
cios cuando sc trata de favorecer al reo, pero la rechaza cuando trata

del ecstablecimicento de nucvaos penas y de nucvas figuras delictivas.-

¢) La plenitud ea la legislacidn laboral: la “ogislacidn
laboral salvadorciia como la civil, preve la plenitud del orden juridi-
co con criterio abierto, nc cerrado o hcermiético como ¢n la legislacidn
penal,  Ya habiamos anticipado gque en este rubro del derecho sc ha ex-
perimentado une verdadera revolucidn que viene a scntar las bases de -
un nucvo derccho, de un derccho més humano y por consiguiente, mhs jus
to., LEs asi, como ¢l mononolio que ostentaba el Estado cn la creacidn

del derccho ha sufrido un fuerte goelpe en las relaciones laborales, --
pucs, cuando el Estado es indiferente a2 las exigencias de la clase la=-
borante son sus dirigentces les encargados de formular ¢l derccho, A--
tendiendo a esa idea y espccialmente a la idea de "justicia social?, =-
la ley formula una regla mucho mas completa que la establecida para la

legislacidn civile-
Esta regla contenida en el Art. 360 C. Tr., y quc agui ==

trataremos de descifrar brevementoe, constituye una verdadera norma de
integracidn, 2 compone de verias reglas que permiten al juzgador en

cualquier circunstancia resolver una cuestidn no prevista en la ley de
trabajo., Para la mcjor comprensiin haremos una cxposicidn analitica -

vero secncille del articulo:

Art. 360 C. Tr. ‘'Las sentencias scrfin fundados segln el -
orden siguiente:

19) En las disposiciones de este Cbddigo y demés normas le
gales de caricter laborals en los contratos y convencioncs colectivas
¢ individuales de trabajo; con los reglementos internos de trabajo y en

los reglancntos de previsidn o de seguridad socialV.
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Este numeral comprende tros partes: a) en la primera, ade
mds de compronder ldgicamente las disposiciones del Cédigo, se inclu--
yen las normes pertinentes de la Ley Orgénica del Ministerio de Traba-
jo y Previsiéan Social y la Ley del Instituto Salvadorefio del Seguro So
cial; b) en la segunda parte, quedan combrendidas las normas que sur=-=-

jan de los acucrdes cntre patronos y trabajadores; ma-~rins en que los

1

sindicatos tienen 1a posibilidad de cbtencr la superacidn de la 1e§. -
Los contratos colectivos v las convenciones, sustancialmente no se di-
fercncian, al menos en nuestra legislacidn, y constituyen la ley labo-
ral de la empresa. Los contratos individuales, tienen relevancia a ==
falta de acucrdos colcctivos; v c) finalmente, se incorporan a la ley
de la empresa los reglamentos: el propio de la cmpresa y el que esta—;
blccen las mismas leyes de previsidn, que por lo mismo quedan incluie-
dos en la primera parté ¥y no era necesario mencionarlos dquio El regla
mente interno de trabajo puede formularse con la participacidn de los
trabajadores y debe ser aprobado por las autoridades de Trabajo para su
vigencia .~ k

2Q) "En los principios doctrinarios del Derccho del Traba-

jo y de justicia social'y.

En ausencia de ley,; de contrato o convencién colectiva y
de reglamento interno de trabajs, el juzgador debe consultar la doctri
na que inspira al Derecho del Trabajo y la justicia social., Pero es -
del caso interrogar: Tncluiremos aqui a los "principios gencrales del
Derecho del Trabajo? Considero que si, pucs nada se opone a ello; es
mids, la doctrina pucde ser un auxiliar para descubrirlos, si no ha si-
do ella quien los ha formulado antes. Y respecto a la justicia social?
Por justicia social centiendo, aquella que trata de restablecer la igual
dad entre 168 miembros.de una clase y otra, en este caso, cntre los ~-
trabajadores y los patronos. Hay otros rubros del Derccho que respon=
den a la misma idea: el Derccho Agrario y el Derccho de Inguilinato o
Vivienda, que constituyen en doctrina el nuevo Derecho Social porque -

rcsponde a la cuestidn ‘social.-—

29) "En la legislacidn comfin'en cuanto no contrarie a. ta-

les principiosi's

4 falta de doctrina aplicable, de principios generales del




derecho del trabajo y de principios de justicia social, ¢l juzgador --
pucde recurrir a la flegislacidén comiin's. En rcalidad, no creo gque la

legislaciéh comlin pucda scervir fielmente a las ideas que prevalecen en
Derecho del Trabajo. 8i: pof Derecho comin entendemos el Derecho Ci--
vil o Mercantil, damos por descontado guc responde a principics total-
mente distintos, luego me parece un contrasentido remitir a ellos al -
inti{zprete. Mejorhabria sido remitir a los "principios generales del

Derecho del Trabajo", pucs aunque nosotros los incluimos en el numeral

anterior, no estin referidos expresamcnte o=

Lo) "En razones de equidad y buen sentido',=-

Podriamos renmitirnos al tema de "E1 Perecho Natural®, a
propdsito de la sentencia sin ley, donde tratamos de determinar-el con
tenido de la equidad y las razones de buen sentidoe Sin embargo, cabe
reflexionar, que aqui se trata de la equidad .en nuevo enfoque, proyec
te v sobre la problemdtica social.. De tal suerte, quc el juzgador no

debe perder de vista csa "cuestidn'', para no comcter una injisticia.=

Con lo que va dicho, crco recafirmar el criterio de la ple
q 1

nitud del orden juridico en la legislacidn laboral, con un criterio a-

bicrto, no hermético, pues permite, con mayor amplitud que la ley, ci-

vil, la incorporacidn de un nucvo derecho.-

d) La plenitud en la legislacidn procesal: La ligislam—-

cibn procesal salvadorefia en cuanto a reglas de integracidn cs defi---
cicnte; tante, quc solo nos atrevemos a menclonar una contenida en la
ley procesal civil y otra en-la ley procesal penal. Por cicerto, &ésia

se remite a la ley procesal civil cn todo lo gue fuere aplicable y no
estuviere previsto en los procedimientos penales (1), Pero, en lo pro
cesal civil, después del Art. 127 no hay otra regla que oriente al juz
gador ante vacios o lagunas ( ). Sin embargo, quizas en ningin otro ru
bro del derecho, desenpefia mejor papel la costumbre. Sin embargo, pa-
ra implantar o iniciar una costumbres; ¢l juzgador debe tencr ciertas
pautas, ciertas reglas de integracidn de la ley procesal, y una de ellas

debe ser la "analogla., En efecto, ya hoblamos anticipado que en rela--

BIBLIOTECA CENTRAL

UNivERSIDAD BE 5L SALVADOR

(1) Avt. 566 C. I,

() Véase lo expuesto en pAgs.- ¥ S
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cibn a la ausencia total de un procedimiento para definir una contienda
o litigic, si no hay procedimients especial debe ventilarsc en Juicio

ordinario- de hecho o de derecho, Pero cuanto se trata de "lagunas par
ciales'; la ley no da ninguna recgla; es aqul donde el juzgador debe ana
lizar la prescncia de otros procedimientos para aplicar la analogla, =-=
dendo a las partus las mismas oportunidades cn atencidén a los princiw--
pios generales que informan al Derecho Procesal: igualdad, audiencié, -

economia procesal, etc.- - .

Para concluir, debo aclarar guc al conceptuar la plenitud
del orden juridico en la 1egislaéi6n civil, laboral y procesal como una
plcnitud abierta,debe cntenderse éuo aceptamos la posibilidad de incor-
porar &l sistema, normas juridicas individuales que carccen & asidero
directo en la ley, porgue la cuestidén debatida no ha sido prevista, pc
ro que en virtud de la existencia de las normas de integracidn cn cuan
to autorigzan colmar las ‘lagunas", adquieren en buena parte fundamento
legal. Lo anterior parece un contrasentido, si no fuera verdad gque el
fundamento de la sentencia llega hasta donde sc reconoce la facultad in
tegradora del Juzgador, pero en adelante; y esto es lo interesante,; en
cuanto al contenido de la norma Jjuridica individualizada hay quc admi-=
tir que la cucstidn no estaba prevista en la ley, o no habria "laguna',,
De a2hi que en la legislacidn referida nos atrevemos a hablar de una plc
nitud abierta; en este sentido adoptamos una posicidn semejaﬁte a la —--
de Cossio, cuando clasifica las scntencios en sentencias reguladas y -~
sentencias facultativas; no obstante &1 sostiene 1la plenitud hermética
del orden juridico, puecs considera que la voluntad de la ley siempre --
antecede a la voluntad del jucz; nosotfos en cambioy sin desconocer la
primacia de la ley, distinguimos entre la facultad intcgradora autoriza
da por la ley y el contenido de la decisidn que integra al sistema: en
la primera aparece primero la voluntad del legislador a2l auzorigzar al
Jucz la integracidn de la ley; pero inmediatamente pasa a rrimer térmi-
no la intuicidbn emocional, el sentimicnto de la justicia, pues el conte
nido de la resolucidn no estd en la ley, sblo estd la facultad para pro
veerla, Ahora bien, en la lcgislacidn procesal, el enfoque cambia, ===
pues no sc¢ trata del contenido del fallo sino de alguna faceta del pro-
ceso; aqui pende en el juzgedor la obligacidn de juzgar, pero esta obli

gacidn incluye a todo el proceso y no sbdlo el acto de la decisidn sobre
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el mérito de la cucstidn, por ¢ asiguiente, antc el vacio de la ley --
procesal, debe suponcrse necesariamcrte la facultad de integrar o lle-
nar ese vaclo, sin violentar las normas establecidas y teniendo pre--
sente los principios que regulan al wvroceso en gencral. En cambio, en
la legislacién penal no concurrc la facultad integradora dé la ley, ni
para la tipificacidn de los delitos, ni para la determinacibdn de las -
penas, por tratarsc en efecto de un sistcma plene ¥y cerrado, a priori
por mandato legal, aunque de hecho o de derecho concurra un verdadero
vacio de'latley, bien porgue no se ha tipificado el delito, bien porque
no se ha previsto la pena. A titulo de epmplo citamos el caso de aum-
sencia de penalidad en el Arg, 260 C.Pn., dice asl la disposicidn cen =
su primer inciso: VEl reo de acusacidn o denuncis calumniosa, serd cas
tigado con la mitad de la penc correspondiente al delito o falta impu-
tados'™, Esta regla no ofrcce ningin problema cuando el delito o falta
es de aquellos que tienen- penr divisible, como las penas pocuniarias =
o de pérdida de la libertad, pero tratdndose de delitos cuya pena es -
indivisible, como la muerte; es evidente que lo ley guarda silenciog ¥
se da cl curioso caso de que hay delito pero no hay pena, cen consecuen
cia, ¢l juzgador no tiene mas alternativa que la de sobreseer, pues no
tiene la facultad de integrar la. "laguna'™ en virtud del principio de -
legalidad de la pena. DBl sobreseimiento tendria por basc el Art. 181

Nose 1o Colem=

sk kK K K ke ok Kok ok ok Rk ok ok




fftalidn, E, R.;
Vilanova, J.

o]

-
[¢=]

=

Olano,

Fo

©0 00000000006 0TC

flessandri, /., y Somarriba,

Ca oo o000

Cossio,

Cornelutti, F, ..
Calamandrei, P, o

Claro Solar, L., .

Coviello,

]-']o 00900

Del Vecchio,

Dilthey, Yo asocoo

JO 0 0000

Dualde,

Engisch, "o coeo

Ferrater lora, J,

Garcfa Maynez, 1.

Geny, [,

© 000000

Goldschmidt, T, &

Jo Soo

Guandique,

Xelsen, H,

00090 00

Lacroze, I,

900000

o000

Introduccidn 2l estudio del Derecho,
Curso de Derecho Civil,

La Teorfa Egoldégice del Derecho y el
Concepto Juridico de Libertad,

Teoria de la Verdad Juridica,

La Libertad Juridica,

Sistema de Derecho Procesal Civil,T,I

Yroceso y Democracia,
Le Casacidn Civil,

Zxplicaciones de Derecho Civil Chile

no y Comprado., Tomo I,

Doctrina General del Der=cho Civil,

Crisis del Derecho y Crisis del Es-
tado,

Introduccidn a las Ciencias del Es-
pfritu,

Una Revolucién en la Légica del De-
recho,

introduccidn al Tensamiento Juridi-

COo

Diccionario de Filosoffa,

Légica del Juicio Jurfdico,
Légica del Ractiocinio Jurfdico,

11étodo de Interpretacibén y Fuentes
en Derecho Frivado Positivo,

Conducta y Norma,

Proyecciones

Teoria Tura del Derecho
Teorfa General del Derecho y del Es
tado.

itanual de Introduccidn o’ Nerecho.



Legaz y

T

Lacambra, L,

Novoa Monreal, E, ..

Petit,

o

0000000060

Radbruch, Gosoosocoos

Rodrfguez Ruiz, M. ,

Russell
Revista

Teber,

?

s

Y
big

Ay
~ o 0o o0o000000Q

© 000060000

o
H
i~

Filosoffa del Derecho
Curso de Derecho Penal Chileno,
Tratado Elemental de Derecho Romano.

Introduccidn 2 la Filosoffa del De~
recho,

Elementos de Historia del Derecho,

‘n8lisis del Espiritu,

3
Ha

Tomo LIAVI y LJIII,

Tconomfa y Sociedad, Tomo I,




Se lee

a condicidn 4 si

C
iza

[ B!

o
=

a
como se concibe la in
tegracidén del orden =~

normativo

pordsito

=
9
o
o

rg
o

[#a]

Debe leerse ' pdg. renglén
Si la comdicidn A se
realiza 9 34

cbmo se concibe la in
tegracién del ovrden -
normative? 26

propésito 39

26



