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EL REALISMO JURIDICO y LA FUNCION JUDICIAL. 

IN'ToonUCCION. 

Is tema importante para. el estudioso del De'recho 

el estudio de la prAetica Jurídiea en nuestros Tribunales;pe­

ro es mAe importante aun tal estudio, para el que vive· el De­

reeho ejerci4ndolo en los Tribunales, por que tal prAetiea -

vista de cerca pone de manifiesto el importa~te papel que de­

sempetia el. Jue'z en la aplicación del Derecho a los casos oon-

cretos.-

late pequedo estudio de tesis pretende plantear el 
' .. 

papel relevante del Juea a trav's de las diferentes etapas -, 

por las cuales ha pasado el derecho, hasta nuestros dfas y pe~ 

sigue, mAs que todo, encontrar un punto de origen y luego, - ' 

varios puntos de vis~a comunes, entre dos derechos que a pri­

mera vista estAn distaneiados: el Derecho Latino y el Derecho 

An.glosa.i~{l.- Puntos que deber6n ser comunes en cuanto al pa -

pel que desempefia, el ,JlDiata en la creación del Derecho.-

~ Si nos remontamos a los origenes del Derecho,­

en~ontramos que el Derecho Romano y el Derecho Anglosaj~n son 



los dos sistemas Jur!dicos fundamentales de la civilización 

occidental .As! lo afirma A. H. PEKFLIS, para quien el CI­

VIL LAW ( Derecho privado base romana) y el CJMM()~ LAW 

( Derec~o com~n Anglosajón ) no solo representan los dos si~ 

temas capitales de la Civilización Occidental, sino incluso­

dos tendencias fundamentales de la naturaleza humana " ( NO -

TA 1).-

La diferencia entre los sistemas se encuentra 

más bién, en el método y no en l os principios básicos y fun­

damentales; se llega al mismo resultado, pero por v!as dis­

tintas. Lo que en un principio era un mismo derecho se fué -

diluyendo con les costumbres de l os pueblos a trav~s del tie!!! 

po, y en la actualidad se ore s enta, en apariencia, en forma­

de dos derec hos distintos.-

La prese ':te tesis tier..e por objeto un pla!1tea~i e2 

to en relaci6n a las corrientes del pe~ saTIiento jurídico rea­

lista a trav~8 del tiempo, desde sus orígenes mas remotos -­

hasta las ideas m~s avanzadas de la Escuela escandinava. No--

tiene la presente tesis la pretensión de hacer un análisis --• 

de fondo exhaustivo, ya que sobre el realis!I1o jurídico se ha­

dicho y escrito tanto, que simple~ente serra mi labor tra 
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segar de los autores tUas destacados al respecto.Tampoco se­

rA algo original, sino l1~S bién, el intento de seguir el pen 

samiento Jurrdi~G realista enfocado hacia una de sus varias 

corrientes; concretamente, hacia aquella que plantea que el 

derecho es el comportamiento del Juez o Juzgador.A través -

de las diversas corrientes en que se ha dividido el realis­

mo jur!dico buscar~ aquellos elementos constantes que se 

mueven en el sustrato de tales corrientes, para plantear 

c 01~ mayor o menor intensidad, el tema sobre el cJal insis-­

ten los autores; que en definitiva el derecho es determina­

do por la labor creadora del Juez q~e se nutre del a~biente 

para crear derecho basado en la justicia y la equidad.Des -

pues, trataré de analizar la conducta del Juez en nuestro -

sistema de derecho escrito, concretamente, en nuestro atrasa 

do sistema jUdicial.Luego, en una labor de síntesis, plan -

tearé que tanto el derecho contempor~neo realista como el -

Derecho formal nuestro, confluyen en la consecuciÓn de me -

tas comunes y que en ambos, el Juez crea Derecho a trav~s -

de su conducta cua~do resuelve el caso concreto de los Tri­

bunales.-

La tarea es sumamente interesante, porque uno de 

los personajes m~s importantes en el desarrollo del proceso 



ea el juez, analizar su conducta en cuanto juez es tarea 

que proporciona entretenci~nt sobre todo pera aquellos que­

desarrollamos nuestro quehac.er cotidiano en los Tribunales 

de' Justicia como lo expres' al principi o . 

CAPITULO l.-DESARROLLO HISTORICO DE LAS CORRIENTES REALIS -

TA DEL DERECHO Y SUS RELACIONES CON LAS CO 

RRIENTES LATINAS.-

a) PLANTEAMIENTO DEL TEMA 

4 -

Las corrientes sajonas del derecho, se basan, cs, 

mo es 8abid~ en el derecho consuetudinario ; ~8ederecho no­

legislado, pero no por ello menos vivo,constituwe una tradi 

ci~ri y una ment~ cQJ{püador.a de datoa.~ de tal suerte que 1 08 ' 

cssos y formas juzgados y resueltos, sientan un procedente­

para juzgar otros análogos.-

A tra~48 del devenir histor!co se ha esbozado, sin 

constituir por ello corrientes o escuelas especiales, que-
. . . , 
el papel del ·juzgador es en def'ini ti va el que va a crear el 
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ierecho. Y al decir que se he e sbozado, me refiero a u---

18 época anterior al positivismo, de la cu al podemos re -

lontarnos hasta el Derecho romano , y enc lntrar, a tr8v~S-

le la conducta de los Pretores, las pri~eras menifesta -­

~iones del terna que pretendo desarrollar.El Derecho lla­

lado del COMMON LAW o sea el Derecho Com l~n Anglosajón • se 

'esume en el CASE LAW.- La regla que rig,3' i~n el Derecho -

~atino se resume en el STARE ~ECISIS, que es el equiva­

.ente del CASE L ~ W, en Derecho Romano.-

EL CASE LAW se refiere al est .ldio del caso. 0-

lea que se apega a 108 precedentes y se ~o~ete 8 las re -

~as ya sentadas, a los casos . ya decidid0s4Es el precedes 

.e, usado varias veces y consagrado por : a costumbre, a -

.revés del tiempo, el que va a decidir como juzgar el 

aso actual; por eso, a tal Derecho, · bas ad(; en 'el CASE LAW 

·e le llama Derecho Consuetudinario ... 

" EL STARE DECISIS , es el anteeedente ro:nanis --- -
a del actual derecho latino y tiene de cor.l6n C ~) :1 el CASE 

,AW. el estarse a lo ~cidido. ¡~ 10 resuel tc> con emteriori 

.ad .Ambos derechos arrancan de ese punto 3 que es ,~ om6n a-

mbos." ( NOTA 2 ) 

) ORIGEN ROMANT":'TA DE ~_AS CORHIENTES REALI~TAS :Dl~L DERE-

HO.-



PUlG, cí tando a e .s. LO::3L~GIER, dice .. en De­

recho Romano, algunos de los juristas recibieron el " JUS 

RES PONDENDI ", bajo el Imperio y sus .. REsp~nSAS .. tenían 

el car~cter de aut~nticos precedent es Judiciales; asr mis 

mo observa que cuando Valentiniano determinÓ el valor que 

debra darse a las opiniones de cada uno de los cinco gran 

des Juristas dejÓ sentada una forma de ti STARE DECISIS "­

( NOTA '3 ).-

El n I,T'JS RESPONDE:.,rDI .. era la facu' tad conferí 

da ?or el Emperador, a los Juristas, de resolver o cantes 

ter sobre los casos que se les planteaban en los estrados 

p6blicos, verbalmente, y sus " Res ponsas ", su respuestas, 

constituian precedentes · judic i ales.-

Pero a partir de ese punto, las corrientes 1ati 

nas se fueron enriqueciendo con el Derecho romano;10 fue­

ron perfeccionando y recogiendo en normas de jerecho escri 

to.Y durante un gran perrodo, que abarca toda la Edad Me-

· die:,tal derecho fue glosado por los Padres de la Ig1esia-

y luego llevado, por las subsiguientes etapas, hasta la -

rigidez de una enciclopedia legal que pretende regular a­

trav~s de normas rígidas toda le conducta de una sociedad.-

PUlG, refiri~nc ose a rv1AITLAKD, citado a su vez:­

por PL0CKNETT,dice .. Mientras las de;n~s naciones de Europa 

Occidental empezaron adoptando co~o propios los resultados 

de 1a-... ------ ce ___ .... _ ri 
... -----~ ............ ---~ ... _~ - .... ----- • • • -------. - ... - ... -



- 7 -

historia Jurtdica romana., Inglaterra imconcientemente­

comenz~ s 'reproducir esta misma historia; desarrol16 un­

sistema formulario que con el tiempo, hab!a de ser el b~ 

luerte más fuerte contra el romanismo, hasta el punto de 

separar nuestro sistema ingl~s de sus derechos hermanos­

( NOTA 4 ).-

As! este derecho, romano en cuanto al conte­

nido , o sea, en cuanto a logue los ingleses llaman 

CIVIL LAW, es para los mismos, su herencia romanista j ­

lo que varta es el m~todo; fste va del antecedente al -

caso concreto; el latino va de la norma concreta legis -

lada, al caso concreto.-

Pero como señala Pound,citado por JOSE PUIG -

BRUTAU, " Detras de la forma l egislada de este Derecho , ­

o sea refiri~ndose al Derecho Latino, exist!a un gran­

proceso de opiniones jur!dicas sobre puntos detallados y 

con referencia a casos, concretos, de manera muy análoga 

al. desarrollo del derecho ingl~s por medio de la decisi6n 

judicial ". (NOTA 5 ). 

Con lo anterior, volvemos a los orígenes com~ 

. nes de ambos derechos. Segdn dice BUCKLAND, comentado -



por PUrG 3RurAU 11. La expresiÓn rus CIVILE fu~ usada - .. -­

en. Roma en su sentido m~s antiguo, para designar el dere­

cho no legislado, no escrito, es decir la costumbre desa­

rrollada en el tr~fico diario de la vida. Las mismas pa -

labras podr!an emplearse, indudablemente, para describir­

el COTh~!ON LAW.- Por eso hemos dicho que el contenido del­

Derecho Romano podr~ estar en los mode~nos derechos codi­

ficados, pero su m~todo, su fuerza creadora, tiene su equi 

valencia en el CO!vIU.ON LAW.S6lo cuando el contenido del De 

recho Romano quedÓ for~ado y asegurado gracias a un verda 

dero CASE LAW o empirismo jur!dico, constituido por las -

respuestas de los prudentes y por la concesión de ACTIO -

NES UTrLES y A.CTrG~mS INFATU:~I por parte del pretor ha podi 

do permitirse afirmar al legislador, que el Derecho era -

creado a trav~s de la promulgaciÓn de las Leyes."( NOTA -

6 ).-

" Al evolucionar el Derecho Romano, ya en 

el Derecho Pretoriano , en cuanto a las sucesivas modifi­

caciones que los pretores fueron introduciendo en el Edi~ 

to, antes de Adriano, tal derecho, ten!a una ¿ren ventaja; 

era exprimental, o sea una cualidad que caracteriza no 
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solo al Derecho Romano, Slno al misillo COMMON LAW.-Asimi~ 

mo,la enseüanza del Derecho, en Roma no funcionaba en -

la forma que tiene lugar en nuestras universidades; lo -
se 

quelhac!a era permitir a los alumnos estar presentes al-

atender los jurista. las consultas discutiendo entre 

ellos los puntos a ~edida que se iban suscitando; esta -

forma de enseñanza se apr6xima en gran manera al CASE -~ 

METHOD, o sea el estudiG metodo16gico del CASO, base del 

sistema anglosaj6n ( NOTA 7 ).-

Los origenes, como insisto, de ambos derechos 

son los mismos' el apartamiento arranca a partir del De-

racho codificado, en donde existe una indudable técnica -

ejercitada con la automática perfecci~n de los fen6meno s 

inconcientes y dirigida a encubrir que el Derec:!1.o' evolu­

ciona inevitablemente a i~pulsos de la doctrina jurídica 

y de las decisiones judiciales; es decir, en el sistema­

latino parece ilusoriamente qué el Derecho varIa mucho me 

nos que en los paises del CO,MMON LAW J ;>or que ba,jo la 

Aombra invariable delos C6digos, las decisiones judicia4 

les siempre pueden encubrir su elemento creador mediante 
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su imputaci6n a la supuesta RATIO DECIDENDI que se sUP2 

ne existe en determinados articulos.-El derecho vigente, 

por tanto, siempre es el Derecho del caso. Como dice E ,­

DER ti la historia nos ha probado que la legislaci6n no es 

suficiente para el desarrollo conveniente del Derecho.-­

Hay inercia por parte del legislador. El legislador dice 

CRUET, sie::npre lleba tarde. "(NOTA 8).-

" El error de la codificaci6n de tipo encic12 

pedista consisti6 principalmente en no considerar que el 

Cddigo debfa proyectar su valor normativo de ley sobre -

al fondo del IUS COMMlJNE, es decir del verdadero acervo­

de Derecho que deb!a servir para i nterpretarlo, darle e­

lasticidad- y base para la neces ar i a evoluci6n " ( NOTA-

9 ).-

c) SURGIMIENTO MODERNO DE LAS C8RRIENTES REALI "3 TAS y SU­

APARTA;~!I1<'NTO DE LAS CORRIENTES LATINAS.-

... Las corrientes anglosajonas arrancan de la -

Escuela Hist6rica que considera el derecho no como pro -

ducto de la raz6n sino de la cultura. A partir de ese o­

rigen corodn, la Escuela del Derecho Natural ciment6 el -
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desarrollo de las corrientes lat inas del Derecho y no es 

sino con el aparecimiento de la Escuela Hist6rica del De 

recho, que cobra vida la corriente que despu~s se llama-

r!a REALISMO JURIDICO.-

SAVIGNY, formulador y sistematizador de la -

Escuela Hist6rica, en su op~Bcu10 titulado" DE LA VOCA-

ClON DE NUESTRJ SIGLO PARA LA LEGISLACION y LA JURISPRU-

DENelA .. publicado en 1814 con el fin de refutar a THI -

8AUT los argumentos invocados por este a favor de la -

codificaciÓn de las distintas normas del Derecho Germano ; 
/se 
declara abiertamente contrario a toda unificac!6n legisla 

tiva aduciendo que ~sta fosiliza al Derecho deteniendo--

su evolución. Pues el Derecho, sos tiene. no es algo es­

t~tico, algo que est~ fuera de las multiples contingen -

cías de la vida social, sino que existe, se dinamiza y -

trasforma en ~8ta a trav~s de las costum~res, que son la 

expresi6n cabal de la conciencia jurídica popular.- To­

do pueblo tiene un espiri tu propio, un alma colectiva , -. 

( VOLKSGEIST ) que se modaliza y manifiesta co~o el len­

guaje, a trav~s de la moral, del Derecho, de la Pol!tica , 

del Arte.- As! pues, el Derecho, co~o exteriorización de 
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la Conciencia jurídica popular no puede caracterizarse -

nunca como una creación legislativa sino como producto­

de una lenta elaboraci6n l.ist6rica que se manifiesta ca­

si instintivame "1te a través de les sucesivos momentos 

del acontecer. 

Las Leyes adquieren as! un carácter secunda- " 

rio. No hacen mAs que cristalizar conce~t~a1mente princi 

pios y relaciones ya elaborados por la conciencia jur!di 

ca popular que es, en definitiva, la fuente suprema de -

toda normación "(NO"rA 10).-

Nace, a partir de esta Escuela Histórica, una­

repulsa a la codificaci~n; codificaci~n que alcanza su -

plenitud con el Código de Napole6n, que quiere abarcar 

en un cuerpo de leyes todo el derecho; con lo que se ni~ 

ga su proceso, al aherrojar10 dentro de normas que con el 

transcurso del tiempo se vuelven anacr~nicas y ~retenden 

regular situaci.ones nuevas y cambiantes como la civiliz~ 

ci6n. Al desechar la codificaci~n,surge el papel rele -

vante del juristatque ve las transformaciones de su me 

dio y va elaborando, con el acervo cultural, los proce -

sos nor~ativos que regul an una situación concreta sin -
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pretender convertir la norma en algo inmutable.-
Loe principios de la Escuela Hi8t~rica son • 

recogidos por la Escuela Positivista, que con Augusto 

Comte, imprimen un gran jalón a las ~orrientes realistas 

en cuanto se deshacen del contenido de cualquier procep-

to, ?ara quedarse solo con esquemas, con elementos vigea 

tes, pero carentes de contenido y estructurados mediante 

un proceso l6gico. Para ellos, los positivistas, solo es 

Derecho, el ordenamiento jur!dico vigente.; y al estruct,!! 

rarlo, conforme a la lógica, mediante el proceso de aná­

lisis, se vuelve esta Escuela eminentemente formalista y 

logicieta.-

Esta Escuela, al abarcar todos los campos de la 

cultura, se fu~ diversificando y adquiriendo modalidades 

y pareciera que entre sus varias corrientes, tales como 

el formalismo lÓgico de Kelsen, la Jurisprudencia Fran -

cesa Sociológica; la Jurisprudencia Sociológica Alemana; 

la JurisprUdencia SociolÓgica Realista; la Escuela de O­

rientación Realista, etc. no existiera unidad, ya que -

sus principios, ~or ejemplo el Sociologismo y el Forma -

lismo Lógico se oponen en apariencia; sin embargo tienen 

de comdn el hecho de oponerse a la Escuela del Derecho -
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Natural, al racionalismo metafísico que ubica el derecho 

«amo una concepci6n ideal, por fuera de todo asidero con 

la realidad.-

d) EL POSITIVI SMO COMO ANTECEDE~TE DE LA ESCUELA REALIS­

TA NORTEAMERICANA.-

Con la anterior introducciÓn, a manera de ubi 

caci~n en base a l a8 secuenci as en que el pensamiento -

realista se ha venido deserlvolviendo, trataré, el posi­

tivismo como antecedente mediato de la Jurisprudencia 

SociOlógica Realista, y su punto de enfoque del Derecho . 

Decfa que la tdnica principal del positivismo­

se orienta en el sentido de considerar al Derecho, c~mo­

el ordenamiento jurídico vigente; pero este ordenamiento 

es producto de un proceso formalista, que una vez elabo­

rado, da la norma que tiene una parte de d6gmatica, que­

na se puede discutir; que es objeto de acat~~iento, cual 

quiera que sea el precepto; justo, injusto, inadecuado,­

etc;lo importante es ser ley y por lo tanto imperativa.­

Estos materiales normativos vigentes se van. ~eEüaborartdo 

transformando, por el jurista, medi ante un proceso 16gi-
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ca, llamado por eso prec'isarnente logicismo, que consis­

te en un estudio y análisis de los hechos singulares que 

componen todo lo que es Derecho vigente, o tiene aspecto 

de derecho, de 108 cuales se toman todos los elementos -

comunes, hasta lograr obtener 10 que es general, a todas 

esas notas, independiente.ente de cada una de ellas y e­

so sienta la regla ge :-~ eral. Este proceso inductivo que -

nos lleva a elaborar la norma general, a su vez es obje­

to de otro proceso: el de s!ntesis, para que mediante la 

deducci6n, se aplique esa norma general a los casos con­

cretos que el jurista resuelve e~ la realidad. Es pues -

un plantamiento de l~gica pura. Lo importante consiste -

en que se valora el Derecho vigente. Pero, desgraciada­

mente, con ~sto, se cae el dogmatismo jur!dico, en el ~ 

catamiento forzoso de la norma, por sobre cualquier cont~ 

nido y con ello se est~. olvidando la herencia valiosa -­

de la Escuela Hist6rica, que coloca al Derecho, con con­

tenido, COillO producto de la cultura y en consecuencia 

examina ta~to el fondo como la forma del Derecho.-

Las corrientes Positivistas dieron formaci6n­

a lo que en norteamerica e Inglaterra se llam.6 El Re.alie 



- 16 -

mo Jurídico ; pero en Norte4merica, particularmente , na­

ci" el PRAGMATISMO, que a su vez se fundam.€ :lt1 e!~ el UTI 

LITARISMO O ESCUELA DEL UTILITARISMO JURIDICO; el pragm~ 

tismo al desarrollarse en la Edad Moderna y Contempor~­

nea cre6 la llamada JURISPRUDENCIA 'REALISTA NORTEAMERICA 

NA, que constituye el tema de esta tesis.Para no desviar 

la relaci"n hist6rica sobre el Realismo Jurídico, esbo­

zarg los principales postulados del Utilitarismo Jurfdi­

co, como antecedente particular del Pragmatismo y luego , 

también de manera breve, los postulados de esta 61tima­

doctrina, como madre nutricia dela JURISPRUDENCIA REALIª 

TA NORTEAr.r.ER1CANA.-

CAPITULO 11.- EL PRAGMATISMO COMO CORRIENTE PARTICULAR -

EN LA CRlACION DE. LA ESCUELA REALISTA.-

a ) EL UTILITARISMO O ESCUELA DEL UTILITARISMO JURIDICO. 

COMO ANTECEDENTE DEL PRAGMATISW.O.-

El utilitarismo o Escuela del Utilitarismo -
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Jurfdico creada por JEREM~AS BENTHAM, mucho antes de -

que surgiera el Positivismo, no ea m4s que el desarrollo 

del concepto de felicidad tal como lo concibe este au -­

tor: sentado sobre la base del placer y dolor; entre am­

bos se encuentra la medida de lo justo, esto es:la mayor ' 

~elicidad para el mayor ndmero de individuos. La base pa 

ra medir la cantidad de placer o dolor necesario para en 

contar la medida de los justo, lo da el principio de Uti 

lidad, el cual puede definirse como aquel principio-­

que aprueba o desaprueba cualquier acciÓn, segdn la ten­

dencia que parezca tener, aumentada o disminuida la feli 

cidad dela parte. cuyo inter~s' esta envuel to en la acci6n. 

Traducido en un leguaje menos po~tico, dir!amos: la uti1i 

dad es la norma prActica , haciendo abstracción de cual­

quier elemento de lo ' justo; simplemente: una norma que­

nos indique lo adecuado a determinado momento y que con­

venga a la comunidad, sea justo o injusto para el indivi 

duo. 

b) EL PRAGMATISMO CO~O PRINCIPIO JURIDICO.-

Llevado el Utilitarismo de Bentham al Pragma­

tismo, pierde su contenido comtemplativo y se traduce en 
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una regla práctica. No se discute la esencia de la justi 

cia, ni cual es la esencia de lo moral, basta con buscar 

y encontrar conceptos de utilidad que pueden aplicarse -

a la mayor cantidad de personas y de acuerdo a este prin 

cipio, la utilidad general puede oponerse a la particu-­

lar y entonces nace la lucha en las esferas de poder con~ 

tituidas por el poder del Estado y el Poder de los Par-­

ticul ares.-

EL PRAGMATISMO parte de la premisa de darle al 

Derecho un contenido realista, alejado de toda tenden -, 

cia met~fisica que coloque al Derecho en un origen divi 

no ( Santo Tom~s, San Agust!n ) J racional ( Escuela Ra­

cionalista ); o principio natural, ( en elsentido de Kant 

y los Neokantianos ) Los pragm~ticos lo afincan en la-­

tierra, como un producto del hombre, no obtenido en base 

a la raz6n sino como producto de la cult~a por una-­

parte ( Escuela Hist6rica ) y por otra, de tendencia am­

bientales, socio16gicas, econ6micas,etc, que forman un -

trasfondo general delcual salen las notas esenciales de­

lo que ser~ el Derecho, entendido como la herencia Hist6 

rica de la cultura, aplicada a los factores que se desa-
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rrollan en el medio social.-

De esa forma el Derecho cobra categorra de 

ciencia y los procesos lógicos, que privaban tanto en la 

Escuela del Derecho Natural y sus derivadas, asr corno den 

tro del Positivismo, nasan a ocupRr un lugar secundario y 

les bases cienti~icas se buscan en la realidad , en 103-

fen6menos jur!dicos J cuyos sujetos son personas y pr.tri­

monios que se desenvuelven en una s ociedad cambiante.La­

norma ya no 8e un producto de interpretación lógica ex -

clusivamente; sino, de mfnera preponderante, un producto 

de relaciones c8usales,de antecedentes y de consecuentes; 

de causas.-

CAPITULO III.- LA ESctF'LA ESCA:'mI~rAVA.-SU I;~POR¡rAI';·CT·. EN 

EL REALI SMO JUR"7"DICQ.-

a) PLANTEAMIENTOS DE LA CORrtIE~JTE ESCAl\DI:\j' VA DEL DERECHO 

Dentro de las corrientes realistas del Derecho, 

se destaca la llamada Escuela Escandinova o Realismo Es-



- 20 -

candinavo, que corre paralela, y en muchos aspectos, -­

~upera, en cuanto a plante~nientost a la Escuela Realis­

ta Norteamericana.-

Mientras el realism.o americano en sus princi­

pios busca relaciones de causa a e:ecto, busca cienti~i­

car el Derecho t poco a poco lss tend'enci as se van apar -

tando de este cientifismo al estilo de las Ciencias Nat~ 

rales y buscan el asidero del Derecho en las Ciencias -

de la Cultura y la ubic~n muchos, ya con categoría, de 

ciencia, en este ámbito.-

La Escuela Escandinava, en cambio, plantea -­

al Derecho como ciencia, cuyos principios deben buscarse 

en relaciones de causa a efectoo Lo que en un principio­

planteaba el Realismo Americano;pero estos n6rdi cos van­

m~s all~ y en~z de especular en el campo de las ciencias 

de la cultura, sostienen, en forma audaz,que el Derecho­

es una ciencia natural o un fen6meno controlado por las 

Ciencias Naturales.-

Sus postulados señalan que el Derecho es un -

hecho, y no es que distingan los tradistas del Derecho -

Civil entre acto y hecho; o sea el acto como producto 
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del hombre y el hecho co~o otra de la r.aturaleza; para -­

ellos no existe tal planteamiento subjetivo; el derecho­

es un hecho Jor cuanto en la naturaleza sólo se dan he -

chos y el hombre, en cuanto elemento de la naturaleza, -

es un hecho.-

En consecuencia: todo hecho esta regido par­

las Ciencias Naturales , nada escapa a ella o Lo que hay­

eon relacione s de causa a efecto. La caus~idad es el -­

fundamento del Derecho , si tal nombre merece, porque 

como dicen los autores de esta Escuela, se usa la palabra 

como punto de referencia, no porque encierre en sr, el co~ 

tenidJ normativo que tiene en otras corrientes del Derecho. 

Desde este punto de vista, los principios que rigen al hom 

bre son causales; la obediencia a la leyes un resulta-

do de una causa fun~amental, la supervivencia humana: a1-

g~n orden debe haber para convivir.-

Sefialan, sus autores que el Derecho entendido­

en el sentido, Dor ejem~lo de las corrientes de Derecho-­

escrito, carece de base objetiva.-No puede sustentarse 

por sr mismo y existir fuera del sub~etivismo que 10 

cre~.La nor~a de Derecho carece de fundamento su ele -
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mento básico, la imperatividad, el debe~ no exiete.- El 

deber es una creación subjetiva, un atavismo del hombre­

que lo hace cada vez más esclavo de l a norma que ~l mis­

mo ha creado. El Derecho es un mito, una superstci~n,un­

f'etiche creado por el hombre y al cual se aferra y lo va 

convirtiendo cada vez más en un esclevo.- Es un aparato-

conceptuado, dentro de cuyos mecanismos se désenvuelve­

el a~arato del ~oder. Y esta Escuela, acepta eso: que -

lo llamado " Derecho ti no es m~s que el mecanis;no, del P2. 

der que sujeta al hombre por deter~inadas causas y que­

para mantenerlo aherrojado necesita de esos " ideales ~-

que le marcan pautas y for~as de conducta.-

El Derecho, cbncebido al estilo tradicional -

dicen los autores de est~ Escuela, no existe. Las nocio­

nes de acata~iento, derechos y deberes, imperio de la -

normatividad etc. no existen. El hombre no está regido ... 

por mormas. El hombre está regido por hechos que se mue 

ven en la naturaleza; todo obedec~ a fen~menos, a los -

cuales les encontr~nos contenido objetivo,por fuera de-

la voluntad del hombre.-

Con estos planteamientos, esta Escuela destr~ 
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ye todas las conce9ciones actuales del Derecho y nos con­

duce, a mi juicio, al libertinaje; porque si la naturale­

za marca un orden y no se sigue es ir contra natura ; 

como decía Rousseau; el excedido amor por las ciencias 

naturales nos hace olvidar que el hombre crea no solo má­

quinas; sino tambf~n crea arte, poesía, mdsica,etc es de­

cir, manifiesta su subjetividad. Y en qu~ otro campo ca­

bría ,sino como una creaciÓn de la cultura, que es el de­

sarrollo del hombre mismo? Las situaciones llevadas a t~ 

les extremos, convierten la libertad del hombre en un li­

bertinaje, po~que sin conceptos de deber, honor, justicia, 

etc qu~ va a normar al hombre? ; va a ser un producto de­

la naturaleza que se mueve entre relaciones de causa a e~ec 

to.Si prescindimos del normativismo, cuales serán las pa~ 

tas del hombre? no creo que vuelva al estado de naturale 

za; llegar~ tal vez al desenfreno sin horizontes de esperan 

za.-

b} BREVE RELACIOr'~ DEL PENSAMIENTO DE SUS PRIN:;IPALES EX­

FOSITORES.-

WILHELM LUNDSTED.-Plantea que toda ciencia 

jurídica actual est~ saturada de irrealidad y superticiÓn, 
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irrealidad, Jorque tiene proyecciones metafísicas y co--

mo tal , se aferra en presupuestos que escapan a la rea -

lidad ; por ejemplo; las aspiraciones del hombre, los va-

lores, etc no se afincan en la tierra.- Y saturada de su-

perstici6n, porque el hombre es creador de mitos, en los­

cuales cree, no como productos o hechos creados por ~l,­

sino como venidos de fuera , ante los cuales, al igual -­

que el hombre primitivo, si no se explica el fenómeno ,se 

adora. Bsto dltimo crea los dogmas jur!dicos; lo que no­

podemos explicarlo, lo ponemos por sobre la realidad y 

entonces lo tenemos que creer a ciegas ,como ya dado y -

perfecto para seguir al hombre. Pero, ninguno de tales -­

dogmas, dice LUNDSTED, merece consideración; porque tieae 

base imaginaria; la leyes ley porque existe y descansa 

en su valor como elemento necesario del poder y no en ba 

ses ideales de solidaridad o deber.-Muchas veces , cree -

mos que el efecto es la causa, que la solidaridad o-­

el deber son la causa de mi conducta ; no siendo nada de­

eso; obedezco,porque hay hechos que me imponen obedien 

cia , porque el aparato estatal crea organismos que le a 

seguran su existencia y con ellos gObierna a los hombres-
• 

Naturalmente , que tales mecanismos , creados por el hom 
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bre, son de ti po social, ante tal fendmeno s oci al, la re'­

gla que se aplica es está.-Lo que sucede con el hombre­

es que, se " Condiciona" en la vida social; est~ acost~ 

brado a obedecer, a diciplinarse, a someterse a horariosT 

a no pensar, sino dejarse llevar por un cauce trazado; e­

labora juicios de valor, y compare conductas pero lo que­

hay es una apreciación condicionada de los hechos.- Pien­

so en relaci6n a la virtud y la defino, porque ya tengo -

una idea preconcebida de ella; pero en realidad un juicio 

es solo p'Jsici6n del hombre frente a miles ' de posiciones­

contrapuestas.-Esa es la realidad.-

Pero en definitiv8,LUNDSTED no escapa a su -­

propia trampa; algo tiene que bascar el Derecho y al de-­

cir buscar, tiene que saltar necesariamente el plano de-­

la realidad y caer ep. la Teleología. Dice, pues, el Derecho 
t 

tiene un motivo racional: la conservaci6n de la sociedad; 

pero eso es distinto a decir, este tornillo tiene una fina 

1idad: evitar que se derrame el aceite de la m'quina • 

La finalidad implica normatividad.Que 41 le llame hechos 

no cambia la situación , y tan no cam~ia ; que ----------
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luego, conce ;)tualiza y crea la 1.1amada tf Doctrina Cons­

tructiva .. que solo el nombre de doctrina habla ya más -

~ue otra cosa.Aquf,dice, ya no opera la ciencia total -­

nente; sino los vslores que giran alrededor del inter~s-

30cial; algo as! como la felicidad, para el m~yor ndmero 

~omo decia BENTHAM. Crea una serie de " hechos tt 6.tiles­

para la conservací6n de la sociedad yeso constituye la-

doctrina consU'u 'ctiv8; en de:"initiva, las reglas que le 

permiten organizarse y subsistir.-

CARL OLIVECRONA. Reclama , al igual que todos 

los autores de la Escuela Escandinava, el carácter natu­

["al de la ciencia jurídica; afirm.a sus relaciones de-­

~ausa a e~ecto y los fen~menos jur!dicos como producto de 

tales relaciones y como nota constante, también en los-­

autores de esta escuela, está el deber o sometimiento a­

la norma. Son anArquicos, en este sentido.Sejala Olive -

erona: Cual es el fundamento de la obligatoriedad? una-­

serie condicionada de hechos; un acuerdo de los hOlllbres­

para que el aparato del poder no se destruya. No es cie~ 

to que el fundamento de la nor;na resida en la ' Cons--
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tituci~n, como decía Kelsen ,'hasta llegar al prineipio­

de que la primera consti tuci6n cop.sis-ti6 en el principio: 

hay que obedecer a la autoridad. Lo primero que hay es -­

un hecho , que genera otros hechos que a trav~s del tiem­

po forman una eepecie de cause por el cual se desliza 

la vida del hom.re.-

y se pregunta ¿ Que es la ley ? : un sistema 

de reglas ; y esas reglas son obligatorias por su conteni 

do racional? no, contesta. El hombre es irracional por­

naturaleza. La racionalidad es un ideal del hombre, se­

obedece, porque si no, se le aplica la regla; el hombre -

no es libre de pronunciarse. La acepta como un proceso-
do 

condicionado, automa-t1se-tpor la costumbre de obedecer .--

La ley no contiene elemento que nos impulsen a obedecer­

la, somos nosotros los que creamos ese aparato conceptual. 

Sefiala OLIVECRONA, que el cumplimiento de 

la ley obedece a impresiones subjetivas de la misma a--

1 as que llenamos de contenido y las atl'ibuimos a la mis­

ma. Se cae aquí en un nuevo an!lisie de la8 primeres teo­

rIas entre idealismo y realismo; la piedra es porque --­

existe o lo que e-xiste es una repre8entac.i~n de la piedra; 
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las cosas existen en mi, y son ero cuanto las pienso o --­

tienen asidero, independientes de que yo las pienso o -­

no ". Igual sucede dice, Olivecrona con las obligatorie -

dades. Esto existe porque lo pienso , lo conceptualizo,lo 

valorizo , dicen los fi16sofos normativos ; pero no es a­

si , dice, Olivecrona; la regla existe, como un hecho 

que regula la cOB-ducta del hombre, independiente de loa­

mitos de los cuales cree rodearlo.-

Su labor es importante en cuanto pretende li­

berar al hombre de su " Condicionamiento" y hacerle ace,2 

tar hechos que son porque la naturaleza los plantea as! • 

Pero al relativizar, al plantear simples posiciones del­

hombre ; aleja a ~ste de la metafisica, que quierase que no 

marca al hombre y le da esperanza. No solo vivir y morir, 

sino proyectarse m~s allá de la misma ; y con esto no es­

toy revivi endo conce~ciones teológicas ,sino afincando­

los )rinci~ios en que debe descansar la humanidad al pro­

yectarse e~ forma trascendente. Porque a mi juicio, con -

los principios sustentados por este autor, caemos en la -

desesperanza, el tedio y la sin raz6n de vivir, al no po­

dernos ubicar para evaluar al mundo." 

ALF RJSS. Continuador del pensamiento de---
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LU~~STEDt en el sent i do de consi derar como decIa al ca-­

mentar este' autor, que el Derecho t ya al formular su .. 

It doctrina constructiva tf no solo eran Ithechos",sino val~ 

raci~n de reglas que permiten la existencia de la vida sQ 

cial.Decia que en este sentido ROS S continda la labor 

de LU~~STF.D, en cuanto pretende unificar el dualismo en­

tre el Derecho como un hecho, y como una concepción re -

cionalista.-

Parte del principio de considerar al derecho­

como suceptible de observación en el mundo de los he--­

chos y como norma obli gatoria que hace relación a los va 

lores y para ello no desde~a la lógica, ya que esta si~ 

ve pera conee "'tuali zar ciertas vi veLC i .!;~ s emocionales. -­

Con esto, cae en tendencias sicologistas, ya que las vi­

vencias, en cuanto captaciones de la realidad a trav~s -

de los sentidos ,superan el plano ffsico y se convierten 

en relaciones no ce causas a efectoá, sino en procesos -

de antecedentes y consecuentes que crean lo que ~l defi­

ne como una iL..1si6n de objetivicad.Al decir que no hay­

concenciones de validez, sino meras vivenci as de validez 

conceptual~T.ente racior.alizadas, no estA diciendo m~s que: 

10 que observo ~n la realinad, lo traduzco en orocesos--
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16gicos que crean la normatividad, pero esta normati ... ' 

vided es une apariencia ,por cuanto su origen son vi _.,. 

venciae.Pero tal proceso, no es antag6nico , ni dual ;va 

lidez y realidad se mueven .como un todo , ya que el sent.!, 

elo de validez es simbólico t solo sirve para expresar rf.l 

cionalmente las vivencias.-

Yo no creo que su planteamiento supera la dual i 

dad entre derecho como hecho y derecho como deber ser.Sin 

embargo,su labor de sfntesis es notable.Yo no participo~ 

en Derecho,de tendencias sicologistas;creo y lo sentar~ 

como tesis que el Derecho es un solo t como producto --.. 

del hombre; pero el hombre como yo lo concibo t un "t.Q. 

do " formando de materfe y razón qunque con ello caiga 

en conce pciones t radicionales ya su)eradas • Al fin y al 

cabo, el desarrollo de la civilizaci6n no es m~s que un­

movimiento en espiral en que las viejas teorfas parecen­

revivir , no en la forma en que fueron originalmente pIs!! 

teadas, sino como" NEOS" Y en tal sentido, nos movemos 

en el presente,mirendo hacia el pasado.-
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CAPITULO IV.- JURISPRUDENCIA REALISTA NORTEAMERICANA 

a) DESARROLI .. O DEL PE::'JSAl'¡~IENTO REALISTA NORTEAMERICANO.­

LA IMPORTA1WIA DEL JURISTA EN LA CREACION DEL DERECHO. 

Las corrientes positivistas, como señalaba an-

teriormente, se ramificaron y siguieron examinando el -

Derecho, bajo las f~rmulas lÓgicas hasta llegar a su eul 

minaci6n con Kelsen y su Logicísmo Jurídico; La Jurispr~ 

dencia Realista Norteamericana se aparta de ese enfoque-

16gico y prt~tende cientificar el Derecho y en consecuen-

cía extraer las normas, no mediante un proceso intelec­

tivo de An~2i8is y sintesis, sino de procesos causales -

que se muev(~n en la realidad y donde el Juez, es un receE 

tor. que lUt~go, en base a vivencias, crea el Derecho.-

El actual pensamiento jurídico norteameric~­

no está caracterizado por el empirismo, o relaciones de­

causa y et'ec:to como producto de la' realidad recogidos y­

evaluados por el Juez. Este Derecho Norteamericano, en -

que el COmIn()n Law se compone de costumbres y de preceden. 

tes, tiene r"uy poco derecho codifica.do; y el Juez se 81-

pr6xima mucho al pretor romano, decidiendo con equidad--
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fpoca. En cambio en un sistema jur:!dico codific~ ~,¡do . COll ¡O 

el llamado Derecho Continental, por los tradist !¡,S del .. ' ~. 

Common Law, el juriElta t i ene que preocuparse dt' 108 Fi .. 

nes del orden juridico t de los fundamentos del Dere(~ ho·' 

de modo de crear una opiniÓn que resista los abusos el el·· 

poder. En un Derechl:) como el Common Law, en qUE el 01' jen 

jurídico se apróxima, nucho a la realidad histórica, l ,a -

atenci6n del jurista debe centralizarse no solo en el m~, 

canismo del Derecho, sino taml:)ien en J os medios. jur:!dico::l 

producto de efectos justos 10 que Pouncdefine cemo 108-­

.. Problemas Pr~eticos del orden legal" por tan. to, debe 

crear el Derecho justo, el cual no existe con anteriori­

dad a una decisión judicial, ya que todo Derecho es cre~ 

do por el Juez. El Derecho del Estado, o Derecho Legisla 

tivo, como el de cualquier otro grupo social, está com -

puesto de re¿las estaJlecidas por los Órganos jurisdic­

cionales de ese grupo social, para la determinación de -

los derechos subjetivos y de los deberes jur:!dicos. Pero 

los jueces no deben crear el Derecho arbitrariamente pues 
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sus decisiones se deben inspirar en los precedentes, en­

las costumbres, en la doctrina m~s autorizada y en los ... 

principios morales.-

El d~~recho del Vommon Law, a diferencia del 

codificado f sos ti i!!I'H! que siempre hay lagunas jurídicas .... 

que tienen que sel' llenados por el Juez creando Derecho JI 

En el procedimientc' judicial siempre existe una crea ... 

oi6n del DerechowPero esa creación no es una invocaci6n~ 

por detr~s de los t,r-ibunales están las concepciones '0á -

sicas, que son las postuladas del raciocinio jurídico y ... 

edn m~s profundamente los hábitos de la vida, las insti .... 

tuciones sociales, en las que estas tienen su origen y -

que; por un 0rOCeso de interacci6n, se modifican B su 

vez. La fuent e de las decisiones judiciales se encuentra 

en la vida, en la realidad social, en la que nada es es­

table, nada absoluto, ni aun la propia justicia que pue·· 

de expresar coses diferentes a esp!ritus diversos y en -

épocas diversas. El Derecho vigent~ tiene su fuente en-­

n Modas " y en costumbres tt Las modas " determinan las -

orientaciones del Derecho.-

En el sistema del Common Law se sigue un an -
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helo Opu~8to al nuestro, aunque paradÓjicamente con - -

fluyentes en el mismo afán; ellos están contra el abuso 

y conservedorismo de los Jueces; nosotros, contra el -

abuso y conservadorismo de ~a legislaciÓn que pretende­

estatizar el derecho. Ambos concluimos en el :nismo afán; 

la justicia, que solo se realiza a través de la aplica­

ción de un derecho dinámico.-

b) A~¡ALISIS CRITICO DE LA CONDUCTA DEL JUEZ EN NUESTRO­

SISTEMA 80~IFI8ADO EN ;i,ELACION A LA e JNDUCTA DEL -­

JUEZ EN EL SISTE~~ NORTEAV~RICANO.-

El legado de generaciones y generaciones de­

juristas e intérpretes del Derecho, consiste en una 

enciclopedia 16gica que forma mentalidades logicistas,­

que forman silogismos con la nor:na como premisa mayor;­

el caso concreto como premisa menor y la sanciÓn legal­

como conclusi6n; pero esto, naturalmente no debe ser --

as! .Oliver ___ Wendel Holmes, conocido jurista nortea-

mericano, se3ala que» La preparaciÓn de los abogados­

es preparación 16gica.- Los procesos de Analogia, espe­

cificaci6n y deducción hacen el ambiente intelectual -

del jurista. El lenguaje de las sentencias judiciales--
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es sobre todo el l enguaje de la lógica . y la forma y m~-­

todo de la l6gica satisfacen esa ansia de incertidumbre -

y de reposo que alberga toda mente humana . Pero general -

mente la certidumbre no es más que ilusión, y el reposo -

no es el destino del hombre.Detr ás de la forma lógica 

yace un juicio acerca del valor y la importancia rela 

tivas de fundamentos 
, . 

legislativos contrapuestos , un JU~ 

cio que permanece generalmente inarticulado e inconciente 

es verdad, pero no por ello, deja de ser ra!z y ner­

vio de todo proceso • Pode!s dar forma lógica a cualquier 

conclusión." ( NOTA le ).-

El derecho entre nosotros, se está convir 

tiendo más cada día en un proceso artificioso , que una-
un 

vez tomada una conclusión , se crea/ SORITES, en sentido-

inverso a su estructura lógica hasta llegar a la norma 

que se adecda.Pero véase bién, esto se hace mediante un-­

proceso inverso al que debe seguirse: Primero se tiene la 

conclusi6n y para darle forma de derecho ee busca la premi 

sa mayor, que es la dis co.sieión legal aplicable .Por consl 

guiente, los procedimientos judiciales que se traducen en 

la se~tencia, son aparen---------------------------------
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temente ldgicos, pero el trasfonco es una inversi6n l6gi 

ca; es una realidad que niega 10 que la forma legal a -

firma; y esto es contradictorio en la realidad,aunque -

las a~ariencias de le J sliJad subsanen el problema.-

" Sostiene Holmes que la vida del Derecho 

no ha sido l6gica ; ha sido experiencia • Las necesida­

desdela ~poca , les teori as ~orales y la polItice pre­

dominante, las institucio~es del orden p6blico recono-

cidas o inconcientes, aun los nerjuicios que los jueces 

comparten con sus conciudadanos, han tenido una influeg 

cia mucho mayor que los silogismos en la de ter~inaci6n­

de leE re 21es seg6n l as cuales deben gobernarse los hom 

bres ". ( NOTA 13 ).-

En un sistema de derecho escrito, pareciera­

que todo está previsto por la Ley.Que no existen lagunas; 

lo que Kelsen llamaba la plenitud he~nética del orden -

Jurídico .Sin embargo, esa forma e-e resol ver las si tJ8 -

ciones jür!dices tiene un trasfondo que nada tiene de -

l6gica, sino que ill~S bien muchas veces es ilÓgico, porque 

las tend~ncie8 dominanates en una sociedad en un mo~ento 
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dado, Dueden ser tan contradictori as y partici;:>ar de -­

~llas los encargados de hocer justicia y 108 que la apli 

can; que el resultado viene a ser muchas veces, reglas­

abs urdas con contenido em~nente polItico, que obedece-

a razones de conveniencia ; por lo que al pasar ........ 

el momento adecuado, se transforman e ::. absurdos jurídi­

cos cuya razón de ser ya p ~: so , ¡Jero que se ma!"'~ tienen -

vigentes, porque no han s i do derogadas.-

El comentario ar. terior es con res pecto al­

legi31 ed ~rt ~ero i gual se puede decir del Juez que ce-­

loso cum plidor de la .. Justicia te, en turno J aplica 

tales regl es cO l. tradictories o arbitrarias, porque ---­

participa de las te~denci as prodo~inan tes ec ese mo--

mento.-

En un sistema de derecho consuetudi nerio,­

las tendencias o formas de reaccion ar del Juez son 

mfs claras, en cuanto se ve cama va forjando el Derecho, 

recog iendo la herencia del pesado y del presente y-­

~ormando en el camin) sus pro;:)ios criteri~s jurIdicoa­

que se traducir~n en derecho, a trav~s de su conducta -

manifestada en la sentencia.-



En un s is te~a de derecho escri to, se si¿ ue·· 

un ~r0cedimiento forzado,en virtud de q~e la narma no -

puede abarcar t oe)s 10B casos que se ~r0cuce:-l en la re1! 

1 ided;'y es ;>or ello que los jueces adec6an re¿ l as cadu·· 

(~9.S a situaciones .:uevas; y digo forzadJ,porq lH? en un .. 

~3istema legal que se preswne 16,:;;ico,lo correcto es que·' 

n :)rmRS nuevas regul en si t 'l ac o:. 0nes nuevas. Sin embargo, .. 

:luestro siste :na,q~e errancs del C6digo de !\'a:>ol~ ·Jn y lHa 

tendenciGs exegéticas de le época que le dió origen ,188 

cuales a su vez contienen tendenci ' s roma ~ i s tas revivi-· 

1as, ~retende ~ instaurar la universalid Ad de la leYtpe 

ro 10 que har. logrado es crear un siste!ua Artificioso ,­

{a que a reglas en fra nca dec6de ~cia,tie ne que busc~rs~ 

les su esp!titu,su origen,s0 i nterpret9cljn s acada a tQ 

jo trance,para resolver situaciones nue vbs;de h ido preci 

~8mente al dese0 de est .~ tizar el derecho y ~rBtender que 

La nor!G8 perm0.nezca inmutable.-

Pero e ~i. el plano re ftl" lo que h.ey son pro-­

duetos de la historia y de las costumbres do:nir.antes en 

nna época det ~r 'nin "'da, y nada más; :)rete r. der reali ar el 

:. deal del derecho es una si:n ;'}le aS Diraci:1n del hOll~re ,--
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cuya plenitud se logrará con la perfecci6n del mismo, 

que es a la vez el ideal de la humanidad; pero hoy, por -

hoy, lo que tenemos es una aspiraci6n; y la necesidad de­

resolver situaciones jurídicas concretas nos llevan 

por un lado, en un sistema de derecho consuetudinario, a­

cristalizar formas jurídicas a trav~s de la conducta del­

Juez, y en un sistema de derecho escrito, a seguir ese 

proceso artificioso que se~ala Holmes que consiste en 

el siguiente procedimiento; " Las costumbres, creencias -

o necesidades de una época pri~itiva establecen una re 

gla o fdrmula. A lo largo de los siglos, la costumbre, 

creencia o necesidad desaparecen, pero la regla permane -

ce. La razÓn que di6 lugar a la regla ha si~o olvidada, -

y mentee ingeniosas se consagran a investigar la manera -

como puede ser explicado. Se piensa en algdn ~undamento -

de pol!tica que parezca justificarla,concilidndola con el 

actual estado de cosas, y la regla se adapta entonces a -

las nuevas razones que se le ~an enc)ntrado, entrando , 

en u~ nuevo curso .- La antigua forma recibe un nuevo con 

tenido y con el tiempo a~n la propia forma se modifica -­

para ajustarse al nuevo significado que ha recibido." ( NO 

TA 12 ).-
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y es que los hechos superan al Derecho;la 

norma no puede mantenerse inalterable ,est'ti~ en un­

c~digo,porque entonces se cae en el vicio que ya seña -

laba;de reglas anacr6nicas regulando situaciones actua 

les.-

Pero en nuestro sistema, en que todo está 

te~ricamente resuelto en las normas,para resolver ade -

cuadamente el caso o si tuaci~n actual,o por lo menos' p!! 

ra darle una presentaci6n aceptable, el jurista y más -

que todo el legislador,buscando sentido a la paradoja-­

entre materia y forma dentro del desar~ollo del derecho; 

a la forma del derecho, en cuanto a su desarrollo y ad~ 

cuaci~n al caso concreto actual, le dan u~a cohesi~n --

16gica, y toman ambos,como principio,que en cada nue 

va decisi~n se sigue en forma silogista los preceden 

tes existentes.Pero este procedimiento solo nos dice s2 

bre la existencia de una situaci6n primitiva a la cual­

era dtil la norma, sin embargo los precedentes sobreviven 

en el derecho mucho tiempo después de finalizar la uti­

lidad que pres'aron,y cuando se ha olvidado la raz~n -­

que les di6 la vida,el resultado de seguirlas consistirá 

a menudo, en el fracaso y la confusi~n desde el pun-
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to de vista ~eramente l~gico; pero como de alguna mane 

ra se tiene que resolver la paradoja de la norma sin con­

tenido actual, regulando situaciones nuevas, lo que hace­

el legislador es tomar co~o antecedente lógico el moti 

vo que le di~ origen, sentarlo como premisa y resolver 

co~o si la nueva situaci~n obedeciera a los mismos moti 

vos que dieron origen primitivamente a la norma. Esta 

labor de elaboración legislativa es artificiosa y, más 

artificiosa aÓn será el procedimiento del Juez, para reso~ 

ver en el caso concreto, en base a la norma creada en esa 

forma por el legislador.-

El legislador no tiene otra alternativa que 

ir adecuando el derecho; en cuanto a su crecimiento es 

sustancialmente legislativo, y en cuanto a su forma: ló -

gico. Y en esta labor de adecuaci~n de lo viejo a lo nue-

vo, como un proceso realista, el legislador al darle con­

tenido actual, no puede ignorar la realidad en que se 

mueve.-
u 

DICE HOLMES: Las propias consideraciones 

que los jueces mencionan muy raramente, y siem?re como pi 

diendo disculoas, son las raices secretas de las que el -

Derecho deriva los jugos de su vida. Me refiero por supues 

to, a las consideraciones acerca de lo que es conveniente 

para la comunidad en cues ti~n". ( NOTA '1,'3). 
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. Les consideraciones que los jueces mencionan raramente, 

son el conjunto de motivaciones humanas,sociológicas, si­

cOlógicas, econ6micas, que influyen en su decisi6n; cons! 

deraciones de las cuales participan tambi~n personas de -

la comunidad en que el juez se mueve. 

A~ade HOLMES: 1t Cualquier principio importante 

que se desarrolle en los litigios tribunalicios, es en los 

hechos y en el fondo, el resultado de opiniones más, o me 

nos defiriidas de orden p6blico; sin duda y casi siempre -

de acuerdo a nuestras prácticas y tradiciones, el result~ 

do inconsciente de preferencias instintivas y convicciones 

inarticuladas, pero en el dltimo análisis, no menos atri­

buibles a opiniones de orden p6blico. Y como el Derecho -

es administrado por hombres capaces y experimentados que­

saben demasiado para sacrificar el buen sentido en aras -

de un silogismo, se comprobará que cuando las viejas re -

glas se mantienen de la manera que ha sido y será mostra­

do en este libro, se ha encontrado para ellas fundamento­

nuevo más adaotados a la ~poca, y que gradualmente van re 

cibiendo un nuevo contenido y por dltimo ~na nueva forma­

proveniente al que se le ha trasplantado" ( NOTA l~ ). 

V~ase a guiza de ejsmplo, en nuestro lla -

mado derecho privado, que cada vez va .perdiendo más su 
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privacidad; para el caso, cuando se trata de tutelar a la f~ 

milia, como la base de ~uestra sociedad establecida por la -

Constituci~n Pol!tica; la intervenciÓn estatal es cada vez -

m4s sefialada, y el Ministerio P~blico tutela los derechos de 

la familia; se le manda intervenir en los juicios correspon­

dientes, y las resoluciones de los jueces se adaptan, más que 

a la norma concebida en un momento en que los derechos indi­

viduales son sagrados, e razones de orden p~blico; y con es­

to, la vieja norma se act~aliza, aunque siguiendo la forma -

lÓgica tradicional; el contenido se remoza.-

Por ese motivo las teor!as Q~ilaterales estan con-

denada al fracaso; el derecho es el producto de muchas cosas 

que se mueven en la ola del alquimista jur!dico y las teorías 

en apriencias opuesta se unen, al no encontrar la consisten­

cia necesria en una sola de ellas. Para el caso, los realis-

tas plantean que todas las teor!as que consideran solamente 

el asoecto formal del derecho fracas~~ya sea que intenten fu~ 
damentarse en postulados a priori, o bien que caigan en el ~ 

rror más humilde de suponer que la ciencia del Derecho consi~ 

te en la cohesiÓn lÓgica de las partes que la integran y en -

la ele ~ancia formal de sus principios, porque la verdad 
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es que el derecho sie~~re se apr~xime a la consistencia, 

pero nunca la alcanza. En un extrexo siempre está adap­

tando ~uevOs princi)ios de la vida, y en el otro retie­

ne los antiguos qua vieneh de la histor5a y que adn no­

han sido absorbidos o desc~rtados.Sol0 11e¿ar~ a hacer­

enterf"~1ente consistente cue::.do deje de crecer y este 

crecimiento ve ?srejo con la sociedad do~de se d€8~rrO­

lla, de tel s~erte que solo parará con la ~isma socie -

dad.-

Por m~s que codifiquemos el derecho en una -

serie de dis~~siciones de apariencia auto suficiente,e­

ses dis!)osici ,)nes ' . 0 aeran sino una etapa en su continuo 

creci~iento; pere entender todo su alcanc~,y para saber 

c~mo habrán de ser considerados por jueces fa~iliariza­

dos con el derecho involucrado,debemos seber e1go de 

e~e pasado. La historia de lo que ,ha sido el derecho es 

necesaria para el conoc i miento de 10 que es el Derecho.-

El punte en cuesti1n, 'es, como ¿acra que el -

derecho. por un l~do se mueve en una sociedad reel y -­

por otro busca ri ~es Q~e le den base filo s ~ficas fir~es 

y en esa lucah, se llueven los hombres que legisla.~. so -

bre el derecho y quienes lo aplican.Su conducta es un -
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producto mixto: la observación del medio y el acatamierr 

to a la norma .-

En el Derecho pragmatico ~sto se ve claro, al 

fin se trata de un derecho consuet~dinario en que la -

conducta del Juez se ve más clara, más relevante en la­

formulaci6n o aplicaci6n de la 11.orma adecuada,ya que su 

fun~-ción discrecio~al es grande; en nuestro sistema de 

derecho escrito; se ve menos claro; pero no por ello m!, 

nos real: a nuestros jueces ya se les da todo heoho,ya­

est~ la f6rmula,hay que seguirla;parece el camino corto 

y expedito, pero ya se encargar' el litigante y el Juez 

de hacerlo largo y trabajoso; y en el camino,se mueven-

las tendencias que confor~an nuestro medio, de tal sue~ 

te que al llegar a la sentencia, la norma se ha contra­

dicho,queda mal-trecha y estirada, y C0n un medio bar -

niz de legalidad,se llega, al fin, al triunfo de las -­

tendencias que impulsan la conducta del Juez o de los -

interesados m~ s poderosos en el pleito.-

En el sistema del Comon Law, los problemas -

que h 'e, planteado no se dan, porque como señalaba, la -

conducta del juez se ve m~8 clara, for Jando el derecho 

como producto de las tendencias que desarr ollan en el -

medio en que act6a, de tal ma.'1era que se a:firma. ' con ce!:, 
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teza que el Derecho es el comporta:niento del Juez.-

'::!API'rULO V.-EL DERECHO ES CREADO POR LA CO~mUCTA DEL- -

JUEZ.-

a) CONFLUENCIA DEL DERECHO CONSUE'rUDINARIO y DEL CODIF! 

CADO.-

Las consideraciones que se hanhecho sobre la­

legislación, son opiniones actuales de los comentaría_­

tas del Derecho Continental; es decir un derecho de a .. 

vanzada que procurar ir a la par de los fen6menos soci~ 

les.-Las consideraciones que hacia, en cuanto al papel­

del Juez en un derecho codificado y las criticas que ve~ 

tf, se refieren concretamente, a nuestro derecho,.donde­

falta mucho para ponerse a la p~r de las actuales co -

rrientes' del Derecho Codificado .Se entiende, que en es­

tas corrientes contempor~ne8stlas limitaciones que ata­

ban al Juez, y que en nuestro medio aun lo atan, han d~ 
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saparecido; y el sistema de la sana cr!tica de al Juez un am­

plio margen discrecional para desenvolverse.- Sin embargo, in 

sisto, sostengo la cr!tica, mientras nuestro sistema judicial 

no cambie.-

En cuanto a la confluencia de ambos cerechos, dicen 

los tradistas norteamericanos; para el caso Benjamín N.Cardo­

zo en su libro "La naturaleza de la funci6n judicial "(NOTA -

15) que" a veces ha sido necesaria la legislaci6n para libe­

rarnos de los viejos grillos. A veces el conservadorismo de -

los jueces ha amenazado, durante un intervalo, con robarle a 

la legislación su eficacia". Sin embargo, lo principal no es 

el origen del Derecho, o los problemas entre legislación y-

derecho consuetudinario elaborado por el Juez; y afiade "Lo -­

arincipal no es el origen sino el fin.-No puede haber ninguna 

sabiduría en la elección de una senda a menos que conozcámos 

adónde va a conducir.- La concepción teleológica de su función 

debe siempre estar presente en la mente del Juez" .-OJOTA 16).­

Y es este un pu~to de confluencia entre ambos tipos de Dere--

cho. 

Manifiesta luego Cardozo: "':"odo Juez que consulte -

su propia experiencia, debe tener conciencia de las oportu-
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nidades en que el libre ejercicio de la voluntad , dirigida por 

un firme prop6sito de completar el bien comdn, determina la -

forma y la tendencia de una norma que, en ese momento, tiene 

su origen en acto creativo". (NOTA 17 ).- Ahora bien, ese 

acto creativo del Juez que se transforma en Derecho, ha sido 

muy debatido en el sentido de si se obtiene en base a un st~ 

dard objetivo o subjetivo, para el profesor Grey ---e citado 

por Cardozo )--- en su libro"Nature And Sources Of Law ", di­

ce que ""Muchas cosas deben ser decididas por los Tribunales 

sobre la base de naciones del Bien y del Mal, y, por supuesto, 

todos van a estar de acuerdo en que el Juez probablemente va -

a compartir las nociones del Bien y del Mal, que predominan -

en la comunidad en que vive; pero su~ongamos un caso en que -

no hubiera para guiarlo aino nociones del Bien y del Mal, y -

sus nociones del 3ien y del Mal se diferencian de la comunidad ; 

Cuáles debería seguir; sus propias nociones o las de la comu­

nidad? ( NOTA 18), Y concluye, .. yo creo que debe seguir sus 

propi as nociones '".. (NOTA 19 ) .-

En cambio ~ardozo sostiene un punto de vista opues­

to al anterior y nos dice: """ La Lógica, la Historia, la co~ 

tumbre, la utilidad y los Standard de recta conducta~ptados, 
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Bon las fuerzas que singularmente o en combinaci6n, moldean 

el progreso del Derecho. CuAl de estas fuerzas dominará en 

cada caso, depende en gran medida de la importancia o valor 

de los intereses sociales que van a ser en ál promovidos o 

menos preciados ( XOTA 20 ). Pero, agrega m's adelante U" 10 

que verdaderamente interesa es esto; que el Juez tiene el d~ 

ber, dentro de los limites de su poder de innovaci6n, de man 

tenerse en un relación entre el Derecho y le Moral, entre 1-

los preceptos de la Ciencia Jurídica y de la raz6n y recta -

conciencia. Supongo que, en cierto sentido, es verdad que -

nunca se ha dudado de este deber. Sin embargo, a veces se -

tiene la sensaci1n de que fu~ obscurecido por los uuristas -

anal !tico s, quienes, al ~)oner el acento sobre preciosismos -

verbales de definición, omitieron correlativamente subrayar 

las más profundas y sutiles realidades de los fines, pro~6si 

tos y funciones. La constante insistencia en que la morali­

dad y la Justicia no son Derechos ha tendido a engendrar la 

desconfianza y el desprecio del Derecho, como algo pare lo -

que la moralidad y la justicia no son solamente extraños, si 

no hostiles un (NOTA 21) 

"It En le obra comentada de Cardozo, dice que 'JENY, 



poco del punto de vista de Cardozo que la voluntad que-

. inspira una ley ti se extiende solamente sobre un domi -

nio de hechos 4::oncretos, muy estrechos, muy limitados 

casi siempre Wla ley tiene en vista un solo punto. Toda 

la Historia demuestra que ia legislaci6n interviene so­

lamente cuando se ha hecho mani~iesto un definido abuso 

contra cuyo eXI~eso se ha levantado ~inalmente el senti­

miento p'dblico. Cuando se interpone el legislador lo h!, 

ce para poner fin a tales y cuales hechos, bien clara -

mente determinados que provocan su sanci6n. Y si, par~ 

conseguir su p)rop~ei to, ~l considera conveniente avan -

zar por el sendero de las ideas generales y .f6rmulas 

abstractas que proclama·; tienen val or, en su pensamien­

to, solo en la medida en que son aplicables a los males 

que se esforzaban en destruir, y a similares condicio -

nes que tiend~l a surgir de ~llos. En lo que hace a o -

tras consecuencias l6gicas a .ser de estos principios el 

legiSlador no las ha sospechado. o algunas, quiz§ muchas 

si las hubiera previsto, no habría titubeado en repu 

diarIas. Al consagrarlas, nadie puede pretender estar -

siguiendo su voluntad o inclinándose ante su juicio. T~ 

do lo que se h.¡¡ce con éllos es desarrollar un principio 

que aparece en lo sucesivo aislado é independiente de -
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la voluntad que 10 cre~, para transformarlo en un ente­

nuevo, que a su vez se desarrolla desde si mismo, y d~ 

le una vida independiente, sin tomar en consideraci~n -

la voluntad del legislador y mAs a menudo a despecho de' 

~lla ". , NOTA 20 ) Estas consideracionee anteriores ha ... 
cen referencia a un sistema jurfdico basado en leyes 02 

difioadas; pero vetse como, en general se destaca la l~ 

hor legislativa como producto de 18 pre.i~n social. El­

hecho de que tal presi~n se traduzca en regulaciones 

abstractas para frenar el abuso de la autoridad, nos 

oonfirma que en cualquier sistema la legislaci~n es~ -

medio de parar el abuso. En el sistema del Common Law,­

la legislaci6n pretende parar las arbitrariedades del -

juez. En un derecho codificado,pretende ponerle trabas­

a la arbitrariedad judicial o al abuso del poder consti 

tucional. 

La diferencia estriba quizA en el m~todo. 

~ un lado, el papel relevante lo desempe~a el legisla­

dor de otro, lo desempe~8 el Juez. Pero unos y otros se 

nutren de le realidad para crear la norma. 

El met~do cambia, en cuAnto el procedi -

miento a aeguir en la creaci~n del derecho; pero en am­

boa se pretende partir de un mismo origen~ la presiÓn -

social. Luego en el sistema del Common L8w, las co 
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rrientes actual es pretenden determinar el camino preci­

so que de be seguir el Juez en la creación del Derecho; -

y claman Dar la legislaci6n,para evitar la arbitrarie -

dad judicial.-

, De tal manera que el primer punto de eonrluen­

ci ~ que yo planteo es la necesidad dela legislaci6n.Pero 

vista esta necesidad desde los án&ulos opuestos que am­

bas corrientes del Derecho sostienen. La legislaci6n 

para o frena el abuso; el exceso de legislaciÓn crea el 

• abuso. Es probable que lleguemos a un momento en que en 

nuestro derecho codificado, las leyes se reduzcan a nor 

mas generales y que la sabiduría de nuestros Jueces las 

pueda aplicar con criterio de equidad. Es probable tam­

bién que en el Derecho consuetudinario, las leyes vayan 

sustituyendo más el arbitrio del Juez y en un momento -

dado, pre domine en ambos derechos la legislación.Podría 

oarecer, en principio, una posición sumamente discuti -

ble, si consideramos, sobre todo nuestro afán de regu -

lar hasta las ~ltimas situaciones que puedan darse, -­

mediante leyes, decretos, reglamentos,etc;pero recu~r­

dese que tal afán tiene m~s que todo un asidero políti-

co o de control estatal de las decisiones del pueblo -­

y que ésto escapa a un planteaniento filosófico,por ca-
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y contener 
recer de filosof!a/más que todo ideolog!a( un ordena --

miento de tal naturaleza ).-

El afán del jurista, de los autores de filo­

sofia del Derecho, se encaminan a hacer m~s fácil el De 

recho, vale decir o acrisolarlo y convertirlo en princi 

pio universal de convivencia.-

Por eso,otro punto de confluencia que guia­

a ambos derec hos es el afán de la justicia. Todo Derecho 

debe ser justo, porque de lo contrario no estaria llena¡ 

do sus fines. En el Derecho Realista, adn en las tendeg 

cias más de avanzada, como son las de la Escuela Escan­

di~ava, no escapa el ~in del Derecho, adn cuando sea -­

tan solo su ~in la conservación de la sociedad. A6n ob-

jetivizando el Derecho; su contenido debe tener una ra­

ción de equidad, de justicia, de lo contrario,dejará de 

ser derecho.-

El Juez al crear el DereCho, se nutre de no~ 

Clones de bien o de mal que hay en una comunidad; de las 

corrientes que impulsan la conducta de una sociedad;en­

suma, se infor~a dela vida social. Con ese bagaje de c6_ 

nacimiento crea el Derecho, pero no el Derecho injusto, 
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o el Derecho a secas, al estilo positivista que se ---­

olvidaba del contenido de la ley;jueto o injusto y que­

tan solo por el hecho de ser ley deb!a ser obedeeido.-­

El Juez penetra en el campo de la Axiolog!a, y orienta­

el Derecho hacia el valor justicia.-

Igual sucede en un sistema de Derecho codifi 

cado; el elgislador se informa del medio o del clamor -

Dopular para crear la ley y la orienta hacia la justi -

cia. Una ley injusta puede s.r tal, pero no se obedec4-

o no se aplica. Se respeta, pero no se cumple; más pro­

piamente , se reconoce su existencia, pero no se cumple. 

Una ley puede ser represiva de la libertad hy 

mana; pero es ley sin contenido de justicia;lleva cont~ 

nido pol!tico.Pero esa ley no dura mucho, el clamor po­

pular la deroga. Tal ley incorporada al Derecho vigente, 

es como una negaciÓn de los principios ge~erales que 

inspiran al Derecho y termina ?or desaparecer.-

En resumen, siendo el Juez o el legislador -­

seres con profunda vocaciÓn de justicia, no pueden crear 

Derecho injusto, por que irIa contra sus propios princi 

pios.-

Otro punto en que confluyen ambos derechos,­

se refiere a que el Derecho se basa en modas o costum -

bres,como lo plantea Benjam!n Cardozo. Se refiere al 0-
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rigen o sustracto en que la norma nace o se fundamenta~ 

Decia en una parte de mi tesis, que en el derecho codi­

ficado, especialmente en el nuestro, se creaba la norma 

para regular una sit~ación concreta y particular de de-

terminado momento histórico;pero que, desgraciadamente,­

pasado tal momento, la Gorma subsistía y la situación -

que le dio origen desaparecía. Pero esto nos sirve para 

plantear que el Derecho se basa en modas o cost~bres • 

As!, si el régimen era monárquico, el Derecho se orien-
• taha a regular la costumbre de la é~oca de la monarquía; 

el lijeraJ.ismo, creó su propio derecho y enc~in6 este­

a consagrar y defender las libertades individuales.Si 

la sociedad está regida por el socialismo ,su derecho se 

orienta a protejer tal tioo de sociecad; si esta soc ~ e-

dad o Estado es intervencionista,crea también Derecho­

intervencionista.-

No importa quien crea el Derecho, si el Juez 

o el legisledor;en uno u otro sistema, la base estará -

en las costumbres que rigen la época.Se verá esta situ~ 
, 

ción un poco paradójica si decimos ~or ejemplo:como --

un caso que se resolvi6 eG el siglo pasado va a orientar 
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al Juez para fallar igual en un caso del siglo XX ? Pe­

ro no existe contradicci6n, ni paradoja,ya que el Juez.­

se informa del medio circundante actual y puede tomar -

como base el caso, pero resolver con criterio actual,-­

ya que lo orientar' el contenido de justicia que tal c~ 

so e ~cierra y no la antigua situaci6n que resolvi6.Y en 

estJ redica la gran importancia del Juez como creador-­

del Derecho; en el sentido de que el antecedente solo le 

sirve de gú!a,pero al resolver el caso est4 creando De­

recho actual.En nuestro sistema de Derecho legislado, -

sucede igual; el legislador va creando el Derecho confo~ 

me se van planteando las costumbres de la ~poca,aunque­

el problema consiste en que las costumhres avanzan y el 

Derecho se va quedando rezagado; por eso la labor del -

legislador e3 de constante re novaci6n y los ataques que 

se lanzan co~tra este tino de Derecho, vienen a confir­

mar más el planteamiento de que el Derecho se fundamen­

ta en l8.s costumbres y :Jor eso se exige que debe ir con 

la ~poca.-

Desligándome un poco de los planteanientos­

del Derecho justo; cualquier Derecho,prete~de mantener-
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la estructura del )oder estatal , No es mi objeto prof~ 

dizar en este tema, que es más sociologico o politico,­

que filos6fico;si n embargo, lo traigo COffiJ punto de con 

fluencia de a~bos tipos de Derecho, consuetudinario 0-­

codificado;porque ~~bos obedecen a ~ines inmediatos:el­

mantenimiento de la sociedad actual, concebida con cual 

quier contenido politico.Ahora bien, el fin mediato si­

gue y seguirá siendo la justicia como meta del Derecho.-

Un Juez, como individuo que se m~eve en una -• 
sociedad, que es su propia sociedad, está empapado de -

las creenci as de esa sociedad , de su forma de vida, de-

la doctrina o moral que lo inspira, y ese con~unto de-

elementos con~or~an su manera de oensar.Crea, pues, la-

norma para satisfacer el interes individual del medio -

en que se desenvuelve.Paro, fre nte a esa esfera en que­

se mueve el Juez, se alza ot r a es~era mayor y m~s fuerte, 

que es el Joder del Estado.Para funcionar,el Estado 

crea su aparato '"\ ormativo y ya el Juez no crea la norma 

pera sati sfacer el interes partic~lar,sino el interes -

del Estado.Es, entonces, el Juez, un instrumento creador 

de Derecho a favor del Estado.Habrá un momento en que -

entren en conflicto l~s intereses particulares con los-



- 58 -

intereses estatales, y ganará el más fuerte, en este caso 
... ... . 

el Juez se inclinará del lado del Estado, aunque sacr1f1-

que el inter~s particular. Pero habrá casos en que prote­

gerá, al individuo, del Estado. Aqu! es el Juez un punto 

de equilibrio entre ambas esferas de poder. Ya sobre es­

te aspecto se pronunciaba Holmes, diciendo que el conteni 

do del Derecho radicaba en la sanci6n. En la fuerza real 

de dos poderes el aparato coactivo del Estado aniquila -

el poder del individuo. La soluci6n adecuada dar4 el Juez 

que es el punto de equilibrio.-

Más claro se ve el Derecho como expresi6n del p~ 

der estatal en un sistema de derecho legislado, Porque 

las leyes las dicta el poder legislativo a instancias del 

Ejecutivo. Existe una realidad y es la ~upervivencia del -

Estado; no de un Estado ideal, sino de uno con fines medi~ 

tos o inmediatos. Olvid~mosmos que realice o no los fines 

que propone como ideología o sea, negudmosle fines filos& 

ficos. Pretende mantenerse y ese es un hecho incuestiona-­

bIe. Para mantenerse crea el Derecho; ¿ justo 1; aquí no 

cuenta el fin teleo16gico de 
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la justicia, sino el politico, econdmico o~ocial. Fodraa 

ser detestables las leyes, atentar contra la libertad del 

hombre, ser aprobios8s,en franca oposici~n a los intere -

ses de la comunidad; pero llenan su cometido: permitir 

que tal Estado se mantenga. 

Es probable, como decia, que esta analo 

g!a que planteo de ambos derechos no quepa propiamente a­

qu!, o que tal confluencia sea comdn al " Derecho en s! " 

y no en especial a estas dos clases de Derechos concr~tos; 

sin embargo, como m1 objeto es hacerlos coincidir, para -

destacar en ellos la labor del Juez, creo que es correcta 

mi posicidn al exponer esa analog!a.-

Para terminar este sub-tema, recordar~ que 

ya lo dec!a al principio: ambos derechos tienen un origen 

romanista com~; y sr se apartaron por la forma en que 

las diversas sociedades o pueblos se fueron apartando, 

el imperativo de la ooexistencia del hombre, los llevará­

S unirse. M~s bi~n, los m4todos se unificarán, ya que el­

Derecho es el mismo.-

b) UNIFICACION DE CRITERIOS EN CUANTO AL PAPEL DESEMPEÑA­

DO POR EL JURISTA, TANTO EN EL SISTEMA CONSUETUDINARIO CO 

MO EN EL CODIFICADO ( NOTA 21 ) 
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Para unificar cri t erios, al analizar el­

Derecho Codi ficado, me remitir' al pensamiento de Kelsen 

expresado en su obra M Teor!a Pura del Derecho M, por 

cons i derar sus planteamientos jurídicos, como m~s adecu~ 

dos a nue.stro derecho, a·dn cuando no sean los dnicos. 

~As que todo lo harl para seguir un punto de referencia­

y desde ah! , comparar la conducta de nuestros Jueces con 

la de los Jueces en el Derecho realista. Sobre esa base-

plantear~ mi tesis, de que en ambos sistemas el Juez es-
• 

creador de Derecho. No har' citas expresas del autor que 

voy a comentar porque en general , lo que he hecho es re-

coger su pensamiento y traducirlo comparativamente. 

Ya estA claramente explicado como la con-

ducta del Juez crea Derecho, en un sistema consuetudina­

rio. Lo hace de manera directa, tomando su fuente, segdn 

las varias opiniones vertidas: de nociones de bien y de­

mal, de vivencias, del medio circundante, de las" Modas" 

de la presi~n social, etc. Pero este Derecho es producto 

de relaciones causales.-

Kelsen es formalista, o sea que despoja a 

l a norma de todo contenido. Acepta al Derecho como una -
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ciencia del deber ser.M~s bien opone esta ciencia a las cien 

cias del ser que provienen de causas a efectos.-

Pero dentro del normativismo,crea Kelsen la estru~ 

tura del orden Juridico, la cual est~ formada por normas de­

distintas dimensiones,que coloca en la siguiente posición: -

primero la Constitución,luego la Legislaci~n,despues los Re­

glamentos, la Jurisprudencia y por 61timo las normas indivi­

dualizadas.-

Esta forma de distribuci6n constituye una jerar­
• 

quizacL~n,y todo el conjunto constituye una integraci6n,un--

ordenamiento jurídico,mediante el cual la norma b~sica o fun 

demental, de vida a las dem~s normas y estas a su vez tienen 

vida en cuanto son imputables a la norma b~sica o fundamen -

tal: la Constituci6n.-

Es decir que constituye L un orden colocado en 

sentido desce ndente, a partir de la Constituci6n; y se encuen 

tran las normas subordinadas las unas a las otras.-

La estructura del orden Jurídico la presenta Kel 

sen en ~orma de pirámide, por lo cual es conocida como la P1-

r~mide de Kelsen.-

La Jurisprudencia, a trav~s de la cual se ---



- 62 -

manifiesta la aduaci~n del Juez, colocada en el lugar -

que proponta al principio, constituye un plano de las -

normas que integran el orden jurtdico. Aqut se ve claro 

quP. el Juez, en sus actuaciones en los Tribunales, crea 

Jurispru~encia; ésta, como lo digo, constituye un orden 

de normas. Luego, el Juez crea Derecho. La Jurispruden­

cia es, pues, Derecho en st y no fuente del Derecho,co­

mo se ha sostenido por varios a.tores. Lo corrobora más 

el hecho de que las leyes consagran a la Jurisprudencia, 
• como base a la par de la ley, para resolver el caso con 

creto. 

Asimismo, la forma constante e igual de­

pronunciarse los Tribunales, es recogida por la doctri­

na legal y cobra categorta especial, en la ley especial 

de Casaci~n. 

Concluimos, pues, que tanto en un siste-

ma como en otro de los analizados el Juez crea Derecho. 

En uno, lo crea directamente; en el nuestro de manera -

indirecta; pero no se duda que en ambos el producto es-

el mismo, lo que varta es el m~todo.-

Sostengo, tambi~n, como punto de unific~ 

ci~n, que nuestros Jueces, al aplicar las leyes que le-

obligan a resolver el caso concreto; al estructurar el-
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proceso en forma l~gica, qui~rase que no se van nutrie~ 

do de una serie de elementos que giran en torno a ello~. 

No hay que olvidar que todo proce sQ no es un esquema, si 

no el desarrollo de una situaci~n real y que el Juez no­

puede hacer abstracci~n de esa realidad; participa como­

humano con sentimientos de adhesi~n, re.pulsa, simpatía, 

eto. por más que se le quiera convertir en un ser impar 

cial. En esas circunstancias , aunque no se olvida de s~ 

guir un orden l~gico, ya los presupuestos van inpregna-
• 

dos de sentimientos al respecto que expresan la manera-

de pensar del Juez. Máxime en un cuerpo de leyes donde­

el marco discrecional del Juez es grande, cada senten -

cia llevar4 una fuerte dosis de su manera de pensar e 1n 

terpretar el medio que le rodea. Creada as!, la conclu­

si~n ser4 un producto mixto; tanto lleva de leyes vigea 

tes codificadas, como de creaci~n del Juez. 

Mds adelante, lo --~-~ que hace el l egi~ 

lador es incorporar en un cuerpo de leyes la forma de -

pensar de los Jueces.-

As! se ve claro que nuestros jueces son-

creadores de Derecho. En cuanto al Derecho consuetudin~ 

rio claro se ve la conducta del Juez. Nosotros por man-
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de la ley escrita; más sin embargo , l os que aplican la­

ley son los Jueces.-

Aunque el normativismo excluya a la nor­

ma de todo contenido, la verdad que esto opera solo en­

un plano de abstracci~n; porque, colocada en la reali -

dad, para resolver situaciones reales y no hipot'ticas, 

va impregnada de un fuerte contenido, que adecua el 

Juez, para no romper el orden jur!dico establecido.-

En el Derecho consuetudinario DO se duda-e 

del contenido de la Norma. Ella es producto de causas y 

efectos, pero como el Juez tiene que ordenar esa serie­

de factores que le llevan a crear el Derecho, en buena­

medida se ayuda de la l~givao-

Contin60 unificando criterios: El Derecho 

Consuetudinario es causal, es un derecho realista, por­

tanto nace de relaciones concretas. Pero el hombre, co­

mo ser que tiende a superarse, no le bastan soluciones­

inmediatas a sus problemas; sino que busca soluciones m~ 

dietas que le dan una raz~n de existir; necesita en su-

ma, proyectarse. Se crea, pues, el Derecho por el Juez, 

pero este Derecho tiene fines que van m~s all' del prin 

\ I " , ,: .; 
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cipio utilitarista que les diÓ vida. Necesita ser justo, 

para ser verdadero Derecho. Pretende realizar la justicia, 

como ya lo expon!a en otra parte de mi t~sis. El Juez bu~ 

ca crear un Derecho que se acerque al valor, y aunque­

no lo realice, contInua como aspiraciÓn máxima de su la­

bor creadora. La igualdad entre Derecho y Justicia conti 

n6a siendo su meta.-

En el Derecho codificado, se presenta la norma 

como un producto formal, sin contenido. Pero aun_que no 

se quiera, al buscar un resultado finalista, se le está 

dando contenido. El fin del Derecho, aqu! también, es -

la realizaciÓn de la Justicia.-

Luego, en ambas situaciones, el Juez crea dere­

cho justo o con pretensiones de Justicia.-

El m~todo traza el camino que nos lleva a la -­

verdad, pero este carece de contenido; creada la norma, -

más allá; busca fines y entonces el m~todo cambia, es te­

leolÓgico, le aporta un valor y el valor es contenido en 

cuanto ideal del hombre.-

También, en ambos sistemas, podemos decir­

que el Juez crea el Derecho como manifestaciÓn de poder. 

3e dice que la sociedad, para existir y para mantenerse, 

necesita cierto orden; ese orden se lo da el Derecho.-
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Dentro de un sistema normativo existe como pr~ 

supuesto la obediencia a la norma como posibilidad au -

t~rquica.La primera norma fundamental, señala Kelsen,es 

la primera Constituci6n, y esta primera constituci6n es: 

debe respetarse la autoridad.-

Dentro de un sistema realista, el Derecho es 

fuerza, que se mueve en las esferas de Doder de los cua 

les ya babl~ antes. Cual serie la pri~era creaci6n del 

primer Juez de la cual se pueda tener ideaY. Si cre6 • 

Derecho, esta primera norma tuvo necesariamente como ob 

jeto el mantener el orden y su conte~ido debe haber si 

do la fuerza capaz de mantenerlo.-

Ambos derechos,pues, pretenden mantener el o~ 

den y este es sin6nimo de poder, en cuanto ambos buscan 

la obediencia o el sometimiento a la autoridad.Lo que -

varia, -es de ~uevo, el m~todo.El sistema normativo pro­

po~e el orden co~o primer principio. El sistema realis­

ta el pOder. Pero qu~ buscan ambos'( mantener la autori~ 

dad. El Derecho como orden, tien~contenido, igual el -­

Derecho como fuerza.El Juez, al aulicar la norma ,sigue 
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el orden establecido y participa de las opiniones que -

mantienen al Estado a través del poder. Sus resoluciones 

son acordes con el sistema político en que vive y preteQ 

de cimentar10 m's. Hay orden en sus sentencias , para -­

evitar el caos que provocaría sentencias contradictorias. 

Resuelve y aplica la ley como manifestación del poder del 

Estado. La Jurisprudencia creada no es m's que la mani­

festación del poder.-

En el Derecho realista, el Juez es mediador en­

tre las esferas de ooder; pero el Derecho que ha creado 

es manifestación del poder, necesario para mantener el -

orden del sistema en que actda.-

En resumen, el Juez crea el derecho con conte­

nido de poder en el sistema realista ; en el nuestro crea 

jurisprudencia como manifestación de poder, o sea un de 

recho a través del cual se expresa el poder.-

Continuando con las analogías, se puede decir 

que en ambos sistemas el Juez crea Derecho bas'ndose en 

el caso, o m's concretamente, en el antecedente. El De­

recho consuetudinario es el Derecho del caso. Pero, veamos, 

S1 no también en nuestro sistema el Juez se basa en el 



- 63 -

antece dente?-

La misma ley crea un orden para evitar que­

se den senteQcias contradictorias.Crea la continencia-­

de la causa,la acumulación, la doctrina legal,etc,Esto­

lleva como fin la uni~ormidad de las sentencias.-

El Derecho co:-:.suetudinario plantea: el caso­

anterior fue resuelto asi; este análogo debe resolverse 

i~ual y pretende trazar limites dentro de los cuales d! 

be moverse la conducta del Juez; limites ~orales, soci~ 

les, sico16gicos, como se quiera, pero pretende enmarcAr 

su conducta,para evitar que caiga en la arbitrariedad.­

Igual sucede en el Derecho codificado:la conducta del -

Juez se la fija la nor:na,pero a su vez,infl '..¡yen c.:msi-­

deraci6n de orde"1 moral, social ,religioso, socio16gico,­

etc,principal •• nte si se sigue el m~tvdo de valuar la -

prueba de acuerdo a la sana critica.Entonces, el Juez se 

basa en el caso ys. res'J.el t ·:) anterior'1lente, conc r etamente 

en la Jurisprudencia o precedente y falla : e igual o p~ 

recida manera.Es muy raro que se aparte del precedente­

Porque el 'recedente crea se c;uridad .Cuando se aplica -

una ~ueva ley,todo el mundo clama por la Jurisprudencia. 
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Es necesario saber como va a resolver el Juez, en base­

a cómo ha interpretado esa l ueva ley.Con ello se busca­

la seguri dad .Si falló de tal manera,se espera cuando -

se presente un caso análogo,igual o similar fallará en­

la ~lsma rorma.-

Entonces, en ambos casos, la conducta del 

Juez está delimitada.En el Derecho consuetudinario es -

un afán enmarcar esa conducta, en el codificado,es teg 

dencia sacarla de un enmarque r!6ido;pero interpretado, 

el Derecho, debe seguir inter~retándose as!.De esa man~ 

re , en ambos Derechos, el Juez no se aparta del prece­

dente. Para un sistema, el Juez al resolver igual , en 

el caso concreto, al precedentejestá creando Derecho.Pa 

ra ~osotros, está creando Jurisprudencia.Pero qué es la 

Jurisprudencia?Un derecho que después el legislador 

convierte en ley. De tal suerte que, si consideramos al 

Derecho como un or den Jur!dico, co';,o lo )lantea KelsenT 

la Jurisprudencia es Derecho. Si, en cambio,considera -

~os las corrientes tr ad icionales que discrepa~ del pen­

samiento Kelseniano: la Jurisprudencia es un derecho al 

cual le da valor o autent i cidad, la legislaci6n;gero su 



- 70 -

cede, en ambos casos,que ha normado situaciones co~ 

cretas a trav~s de l a conducta del Juez que le da v~ 

l or a un fallo anterior de el mismo o de otro Juez.-

c) CONCLUSION: ~L DERECHO,EN DEFItUTIVA ES CREADO POR 

LA CO NDUCTA DEL JUEZ.-

He pretendido, a trav~s del desarrollo de 

esta tesis, analizar en forma paralela, el papel que 

dese~peña el Juez en la creaci6~ del Derecho,tanto en 

el Sistema Realista,como en el Codificado o normativo. 
. . .. 

Desarroll~ brevemente el pensa~lento reallsta, 81n -

prete! der pro~undizar en ~l, porque mi objeto,fue -­

desde el principio, concluir en que el Juez es crea-

dor de Derecho.Y que es su conducta la que crea el -

Derec~o. Y como ~ste es el aporte original que yo 

consider·o he verti.o, mi ~nfasis mayor ha recaido no 

en el realismo Jurídico, sino en el Juez movi~ndose-

e ~1 ambas corrientes. Poárá decirse que mis plant eamieg 

tos, apegados estrict~ente al Derecho, son poco s~­

lidos; sin embargo, lo que yo he ~retendido es sal -

tar por sobre co ncepciones tradicionales y unificar-

criterios que a mi juicio son coincidentes.Por eso, 
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despu~s de es bozar el pl an te amient o reali s ta , busqu~­

la confluencia de ambos derechos como premisa mayor; 

la unificaciÓn de criterios, en cuanto al papel - --­

desenpeñado por el Juez como creador de Derecho como­

premisa menor; para concluir que el Derecho es creado 

por la conducta del Juez.-

La labor de todo jurista debe ser de 

síntesis , a mi juicio • Los tradistas del Derecho se 

empeñan , generalmente , en plantear el duali smo en el 

Derecho se habla de derecho realista y de derecho-

normativo • Yo creo que el Derecho es uno , como pro­

ducto del hombre. El Derecho es la conducta del Juez,­

analizar el Derecho como realidad y como forma .- Yo -

dije que el Juez es creador de Derecho • CÓmo lo hace?: 

para elaborarlo le da contenido que arranca de la rea­

lidad y le da forma para estructurarlo con aonsisten -

cía lÓgica y el producto es un Bolo : Derecho.-

Veamos: en el realismo, el Juez CTea 

el Derecho con mayor libertad; en el normativismo, lo 

crea enmarcado dentro del ordena~iento jurídico que -

ya le es dado. - Pero en sin ------- --- - ------

• 



tesis el Derecho como Droducto del hombre es realidad . 
y forma; es creado por el hombre en or6anismo colegi~ 

dos; es i~dividualizado por los Jueces y luego toma-­

do por el legislador, en un circulo que no se rompe.-

Cual conducta es en definitiva la creadora 

del Derecho:la conducta del Juez.En el Derecho rea 

lista la comducta del Jue~ crea el Derecho, influen -

ciado por el medio; pero como les Jueces,se presume 

son hombres rectos, crean derecho que representa pre­

cisamente la for~a de pensar de su medio que es la 

misma forma de pensar del Juez.-

En nuestro sis t ema, se ve un poco ~enos -

claro co~~ la conducta del Jue~, es, en definitiva, -

la creadora del Derecho.No lo pongamos en t4rminos aQ 

solutos,digamos en definitiva, ~ a conducta del Juez -

crea Derecho _ y aquI si se ve más real la situaci6n.­

Es decir, el Juez, al igual que otros organismos crea 

Derecho¡ y el Derecho que el Juez crea, lo hace,lo -

for~a, con su conducta.Su forma de actuar y de pensar 

es un reflejo del medio en que se desenvuelve; y aun­

que una ley le diga c6mo debe fallar; al final, la 
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se ntenci a va inpre gnada de su vol~ntad interpretati-

va , POI' es:) la s ent enci a cont i ene: un principio de-

ord en, . que el Juez res peta porque su mente ha s i do-

c ·::mdicionada a la obediencia de la ley y est~ muy 

c0nciente de s~ o 3~e l de Juzgad or;pero ~sto es mani-

fes t ación de Sl e nduc ta,(de su conducta~,de su per­

s onalidad de Juez; ll eva también contenido social , -, 
~orque el Juez es h:)~bre y se desenvuelve en un medl o 

que qui ~ras e o no lo condiciona; y también lleva un-

co r. te ni do individual, porque en cuanto volunt ad pen-

s ante el Juez tiene su propia forma. Reunido todo, -

s e form a el fallo: como manifestación de las varias-

f acet as de l e conduct a del Juez; vorio s fallos uni-

f ormes var. for~ando la Juris prudencia; la Jur i sprudeg 

cia forma Derec ho; en definitiva la conducta jel Juez 

fo rma derecho.-
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