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EL REALISMO JURIDICO Y LA FUNCION JUDICIAL.
INTRQDUCCION.

Es tema importante para el estudioso del Derecho
el estudio de la préctica Jurfdica en nuestros Tribunales;pe-
ro es m#s importante aun tal estudio, para el gue vive el De-
recho e jerciéndolo en los Tribunales, por gue tﬁl préctica -
vista de cerca pone de manifiesto el importante papel que de=
semnpefia el Juez en la aplicacidn del Derecho & los casos con-
cretos.-

Este pequefio estudio de tesis pretende plantear el
papel relevante del Juez a través de las diferentes etapaa -
por las cuales ha pasado el derecho, haste nuestros dfas y per
sigue , més gque todo, encontrar un punto de origen y luego, =
varios puntos de vista comunes, entre dos derechos que a pri-
mera vista estén distanciados: el Derecho Latino y el Derecho
Anglosajdén.- Puntos que deberén ser comunes en cuanto al pa -
pél que desempelis el Jurista en la creacidn del Derecho.-

* Si nos remontamos & los origenes del Derecho,=

encontramos que el Derecho Romano y el Derecho Anglosajén son



los dos sistemas Jurfdicos fundsmentales de la civilizacidn

occidental .As? lo efirma A. H. PEXFLIS, nara quien el CI-

VIL LAW ( Derecho privado bhase romsna ) y el COMMON LAW —---

( Derecho comdn Arglosajén ) no sole representan los dos sig

temas capitales de la Civilizacidén Occidental, sino incluso-

dos tendencias fundamentales de la naturasleza humana ™ ( NO -
T4 1).-

Le diferencia entre los sistemas se encuentra --
més bién, en el método y no en los principios bésicos y fun-
damentales; se llege &l mismo resultado, pero por vias dis-
tintas. Lo que en un principio era un mismo derecho se fué -
diluyendo con las costumbres Jde os pueblos & través del tiem
po, ¥y en la actualidad se nresenta, en aperiencia, en forma-
de dos derechos distintos.-

Le prese~te tesis tiene por objets un planteamie’
to ern relacién a las corrientes del oensaniento jurfdico rea-
lista a través del tiempo, desde sus orfgenes mas remotos --
hasta las ideas wm4s avanzadas de la Escuela escandinava. No--
tiene la presente tesis ls pretensidén de hacer un anflisis --
de fondo exhaugtivo, ya que sobre el realismo jurfdico se ha-

dicho y escrito tanto, que simplemente serfe mi labor tra --



segar de los autores mas destacados al respecto.Tampoco se-
r4 algo original, sino m&s bién, el intento de seguir el pen
samiento Jurldico realista enfocaedo hacia una de sus varias
corrientes; concretamente, hacia aquella que plantea que el
derecho es el comportaniento del Juez o Juzgaedor.A través -
de las diversas corrientes en que se ha dividido el realis-
mo jurfdico buscaré aquellos elementos constantes que se -
mueven en el sustrato de tales corrientes, para plantear --
¢on mayor o menor intensidad, el tema sobre el cual insis--
ten 1los sutores; que en definitiva el derecho es determina-
do por la labor cresdora del Juez que se nutre del ambiente
nara crear derecho basado en la justicia y la equidad.Des -
pues, trataré de analizasr la conducta del Juez en nuestro -~
sistema de derecho escrito, concretamente, en nuestro atrassg
do sistema Jjudicial.lLuego, en una labor de sfntesis, plan =

tearé que tanto el derecho contemporéneo realista como el

Derecho formal nuestro, confluyen en la consecucidn de me

tas comunes y que en ambos, el Juez crea Derecho a través -
de su conducta cuando resuelve el caso concreto de los Tri-
bunales.-

La terea es sumamente interesante, posrque unc de

los personajes mfs importantes en el desarrollo del proceso



es el juez, analizar su conducta en cuanto juez ea tarea
que proporciona entretencién, sobre todo pera aquellos gquee-
desarrollemos nuestro quehacer eotidiano en los Tribunales

de Justicia como lo expresé =l principioc.

CAPITULO I.-DESARROLLO HISTORICO DE LAS CORRIENTES REALIS -
TA DEL DERECHO Y SUS RELACIONES CON LAS CCG =
RRIENTES LATINAS.-

a) PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Las corrientes sajonas del derecho se basan,cg
mo es sabido en el derecho consuetudinario ; esederecho no-
legislado, pero no por ello menos vivo,constituye una tradi
c¢idn y una mente caipilsdorade datos, de tal suerte que los
casos y formas Jjuzgados y resueltos, sientan un procedente-
para juzger otros anélogos.-

A trevés del devenir historico se ha esbozado, sin

constituir por ello corrientes o escuelas especisales, que=
el papel del Jjuzgador es en definitiva el que va a crear el



ierecho. Y al decir que se he ssbozado, we reflero a u=---
18 época anterior el positivismo, de la cual podemros re =
1ontarnos hasta el Derecho roumano, y enc ntrar, & trzvés-
le 1a conducta de los Pretores, lss prizcras menifesta ==
:iones del tema que oretendo desarrollsr.EL Derecho lla-
1ado del COMMON LAW o sea el Derecho Comdn Anglcosajén ,se
‘egume en el CASE LAW.- La regls que rigs @n el Derecho =
.atino se resume en el STARE DECISIS, q:e es el equiva-
.ente del CASE L"W, en Derecho Romano.-

EL CASE LAW se refiere sl estudio cel caso. O=-
iea que se apega a8 los precedeates y se :omete a las re =
1les ya sentadas, e los casos ye decidid»s.Es el preceden
e, usedo verias veces y consazrado por & costumnbre, & =~
.ravés del tiempo, =1 que va a decidir <comd juzgar el =-
aso actual; por eso, a tal Derecho, bssadc en 21 CASE LAW
¢ le 1lama Derecho Consuetudinario.-

" EL STARE DECISIS , es el anlecedente romanig

a del actual derecho latino y tiene de comén con el CASE
AW, el estarse a lodecidido, 2 lo resuelto con anteriori
ad.Ambos derechos arrancen de ese punto, que es comin a-

mbos." ( NOTA 2 )

) ORIGEN ROMANTI"TA DE T.AS CORRIENTES REALITTAS DEL DERE-
HO.-



PUIG, citando a C.S. LOBI.GIZR, dice " en De-
recho Romano, algunos de 1los Jjuristas recibieron el " JUS
RES PONDENDI ", bajo el Imperio y sus " RESPCISAS " tenfan
el cardcter de auténticos precedentes Judiciales; esf mig
mo observa que cuande Valentiniano determind el valor que
debfa darse a las opiniones de cada uno de los cinco gran

des Juristas dejd sentads una forms de " STARE DEZCISIS "-

E1 " JJS RESPONDENDI “ era la facu'tad conferi
da por el Empersdor, a los Juristas, de resolver o contes
ter sobre los cesos que se les plenteaban en los estrados
pdblicos, verbalmente, y sus " Responsas ", su respuestas,
constituian precedentes Jjudiciales.-

Pero & partir de ese punto, las corrientes lati
nas se fueron enriqueciendo con el Derecho romeano;lo fue-
ron perfeccionando y recogiendo en normas de Jderecho escri
to.Y durante un gran perfodo, que abarce toda la Edad Me-
dia,tal derecho fue glosado por los Padres de la Iglesia~
Yy luego llevado, por las subsiguientes etapas, hasts la -
rigidez de una enciclopedia legal que pretende regular a-
través de normas rfgidas toda la conducta de una sociedad.-

PUIG, refiriéncose a MAITLAKD,citado a su vez-
vor PLUCKNETI,dice " Mientras las demfis naciones de Europa
Occidental empezaron adoptando como propios los resultados

de 18———.—.—.—...- TN e o i 1 a TR b D D i At W A p ek 0D D i DA AEh AR B et s B M TR N SN iy W AW S D~



historia Jurfdica romana, Inglaterra imconcientemente -

comenzd a reproducir esta misma historia; desarrollé un-

sistema formulario que con el tiempo, habfa de ser el be

luarte més fuerte contre el romanismo, hasta el punto de
separar nuestro sistema inglés de sus derechos hermanos-

( NOTA 4 ).-

As! este derecho, romanc en cuanto al conte=
nido , o sesa, en cuanto a loque loe ingleses llaman -
CIVIL LAW, es para los mismos, su herencia romanista ;-
lo que varfa es el método; éste va del antecedente al -
caso concreto; el latino va de la norma concreta legis -
lada, &8l caso concreto.-

Pero como sefiala Pound,citado por JOSE PUIG -
BRUTAU, " Detras de la forma lepzislada de este Derecho,-
0 sea refiriéndose al Derecho Latino, existfa un gran
proceso de opiniones Jjurldicas sobre puntos detallados y
con referencia a casos, concretos, de manera muy anfloga
al desarrollo del derecho inglés por medio de la decisién
judiciel ". ( NOTA 5 ).

Con lo anterior, volvemos & los origenes conu

-nes de ambos derechos. Segfin dice BUCKLAND, comentado =«



por PUIG BRUTAU ". La expresidén IUS CIVILE fué usgda -===-
en Roma en su sentido m#s antiguo, para designsr el dere-
cho no legislado, no escrito, es decir la costumbre desea-
rrollada en el tréfico diario de la vida. Las mismas pa -
labres nodrfan emplearse, inducdablemente, para describir-
el CONMON LAW.- Por eso hemos dicho que el contenido del-
Derecho Romano podrf estar en los modernos derechos codi-
ficedos, pero su método, su fuerza cresdora, tiene su equi
valencia en el COMMON LAW.S6lo cuando el contenido del De
recho Romano quedd§ formnsdo y aseguraedo gracias a un verda
dero CASE LAW ¢ empirismo jurfdico, constituido por las -
respuestas de los prudentes y por la concesidn de ACTIO -
NES UTILES y ACTIONES INFATUL por parte del pretor he podi
do permitirse afirmar al legislador, que el Derecho era -
creado a travée de la promulgacidn de las Leyes."( NOTA -
6 ).~

" Al evolucionar el Derecho Romano, ya en =-—-
el Derecho Pretorianoc , en cusnto s las sucesivas modifi-
caciones que los pretores fueron introduciendo en el Edic
to, antes de Adrisno, tal derecho, tenfa una .ran ventaja;

era exprimental, o sea una cualidad que caracteriza no



solo al Derecho Romano, sino &l misme COMMON LAW.-Asimis
mo,la enseftanza del Derecho, en Roma no funcionaba en
la ﬂggma que tiene lugar en nuestras universidades; lo =
que hacfa era permitir a los slumnos estar presentes al-
atender los juristas las consultas discutiendo entre -
ellos los puntos a medida que se iban suscitando; esta -
forma de ensefianza se aprédxima en gran manera al CASE -~
METHOD, o sea el estudio metodoldgico del CASO, base del
sistema anglosajén ( NOTA 7 ).-

Los origenes, como insisto, de ambos derechos
son los mismosj el gpartamiento arranca a partir del De-
recho codificado. en donde existe una indudable técnica
ejercitada con la automftica perfeccidn de los fendmenos
inconcientes y dirigida a encubrir que el Derecho evolu-
ciona inevitablemente a impulsos de la doctrina jurfdica

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

latino parece ilusoriamente qué el Derecho varfa mucho m:

nos gque en los paises del COMMON LAW, por que bajo la -
sombra invariable delos C8digos, las decisiones Jjudicia#

les siempre pueden encubrir su elemento creador mnediante

L)



su imputacién a la supuesta RATIO DECIDENDI que se supQ

ne existe en determinados articulos.-El derecho vigente,

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

DER " la historia nos ha probado que le legislecidén no es
suficiente para el desarrollo conveniente del Derecho.-=-

Hay inercia por perte del legislador. El legislador dice

CRUET, siempre llega tarde ."(NOTA 8).-

* E1 error de la codificacidn de tipo enciclo
pedista consistid principalmente en nce considerar que el
C8digo debfa proyectar su valor normativo de ley sobre -
el fondo del IUS COMMUNE, es decir del verdadero acervo=-
de Derecho que debfa servir para interpretarlo, darle e-
lasticidad- y base para la necesaria evolucidén " ( NOTA-

9 ).~

¢} SURGIMIENTO MODERNO DE LAS CCORRIZNTES REALISTAS Y SU-
APARTAVI®NTO DT LAS CORRIENTES LATINAS.-

. Las corrientes anglosajonas arrancan de la =-

Escuela Histérica que considera el derecho no como pro -

ducto de la razdn sino de la cultura. A oertir de ese o-

rigen comdn, la Escuela del Derecho Natural cimentd el -
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desarrollc de las corrientes latinas del Derecho y no es
sino con el aparecimiento de la Escuela Histérica del De
recho, que cobra vida la corriente que después se llama-
rfa REALISMO JURIDICO.-

SAVIGNY, formulador y sistematizador de la -
Escuela Histérica, en su epdsculo titulado " DE LA VOCA~-
CION DE NUESTRO SIGLO PARA LA LEGISLACION Y LA JURISPRU=-
DENCIA " publicado en 1314 con el fin de refutar a THI -
BAUT los argumentos invocados por este a favor de la =
%gdificacidn de las distintas normas del Derecho Germano;
declara abiertamente contrario a toda unificacfdén legisla
tiva aduciendo que &sta fosiliza al Derecho deteniendo--
su evolucidén. Pues el Derecho, sostiene, no es algo es=-
tético, algo que esté fuera de las multiples contingen -
cias de la vida social, sino que existe, se dinamiza y =
trasforma en é&sta a través de las costumbres, que son la
expresién cabal de la conciencia Jurfdica popular.- To-
do pueblo tiene un espiritu propio, un alma colectiva,
( VOLKSGEIST ) que se modaliza y manifiesta como el len-
guaje, a través de la moral, del Derecho, de la Polltica,

del Arte.- As? pues, el Derecho, como exteriorizacién de
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la Conciencia Jjurfdica populer no puede caracterizarse -
nunca como una creacidn legisiativa sino como producto-
de una lenta elaboreacidn tistérica que se manifiesta ca-
sl instintivamete a través de les sucesivos momentos -
del scontecer.

Las Leyes adquieren asf un carécter secunda-
rio. No hacen mAs que cristalizar conceptualmente prinei
pios y relaciones ya elaborados por la conciencia jurfdi
ca popular que es, en definitiva, la fuente suprema de =~
toda normacidén "(NOTA 10).-

Nace, a partir de esia Escuels Histérica, una-
repulsa a la codificacidn; codificacidn que alcanza su -
plenitud con el Cédigo de Napocledn, que quiere abarcar =
en un cuerpo de leyes todo el derecho; con lo gue se nig
ga su proceso, &l aherrsjarlo dentro de normas que con el
transcurso del tiempo se vuelven anacrénicas y pretenden
regular situaciones nuevas y cambiantes como la civiliza

cidn. Al desechar la codificacidn,surge el papel rele

vante del Jjurista,que ve las transformaciones de su me =
dio y va elaborando, con el acervo cultural, los proce -

808 noruaativos que regulsesn una situacidn concreta sin -



- 1% -

pretender convertir la norma en algo inmutable.-
Los principios de la Escuela Histdrica son =~

recogidos por la Escuela Positivista, que con Augusto -
Comte, imprimen un gran jaldn a las corrientes realistas
en cuanto se deshacen del contenido de cualquier procep-
to, para quedarse solo con esquemas, con elementos vigen
tes, pero carentes de contenido y estructurados mediante
un procesgo légico. Para ellos, loes positivistas, solo es
Derecho, el ordenamiento Jurfdico vigente; y al estructu
rario, conforme a la 16gica, medisnte el proceso de ané-
lisis, se vuelve esta Escuela eminentemente formalista y
logicista.-

Esta Escuela, al abarcar todos los caumpos de l=
cultura, se fué diversificando y esdquiriendo modsalidades
Yy pareclera que entre sus varias corrientes, tales como
el formalismo 18gico de Kelsen, la Jurisprudencia Fran -
cesa Socioldgica; la Jurisprudencia Socioldgice Alemana;
la Jurisprudencia Sociolégica Realista; la Escuela de O-
rientacién Realista, etc. no existiera unidad, ya que =
sus principios, por ejemplo el Sociologismo y el Forma -
lismo Légico se oponen en apariencia; sin embargo tienen

de comfn el hecho de oponerse a la Escuela del Derecho =
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Natural, al racionalismo metaffsico que ubice el derecho

eomo una concepcidn ideal, por fuera de todo asidero con

la realidad.-

d) EL POSITIVISMO COMO ANTECEDENTE DE LA ESCUELA REALIS-
TA NORTEAMERICANA.-

Con la anterior introduccién, @ manera de ubi
cacidn en base a les secuencias en que el pensamiento =
realista se ha venido desenvolviendo, trataré, el posi-
tivismo como antecedente mediato de la Jurisprudencia =
Sociolégica Realista, y su punto de enfoque del Derecho.

Decla que la ténica principal del positivismo-
se orienta en el sentido de considerar el Derecho, como-
el ordenamiento jurfdico vigente; pero este ordenamiento
es producto de un proceso formalista, que una vez elabo-
rado, da la norma que tiene una parte de dégmatica, gue=
no se puede discutir; que es objeto de acatamiento, cual
quiera que sea el precepto; Jjuste, injusto, inadecuado,-~
etc; lo importante es ser ley y por lo tanto imperativa.-
Estos materiales normativos vigentes se van reéelaborando

transformando, por el jurista, mediesnte un proceso légi=~



co, llemado por eso prec isamente logicismo, que consis=
te en un estudio y andlisis de los hechos singulares que
componen todo lo que es Derecho vigente, o tiene aspecto
de derecho, de los cueles se toman todos los elementos =
comunes, hasta lograr obtener lo que es general, a todas
esas notas, independientemente de cada una de ellas y e-
so sienta la regla ge-eral. Este proceso inductivo gque -
nos lleva a elaborar la norma general, a su vez es obje=
to de otro proceso: el de sfintesis, para que mnediante la
deduccidén, se aplique esa norfmy general a los casos con=~
cretos que el jurista resuelve en la realidad. Es pues -
un plantamiento de 18gica pura. Lo importante consiste =
en que se valora el Derecho vigente. Pero, desgraciada-
mente, con é&sto, se cae el dogmatismo jurfdico, en el &
catamiento forzosc de la norma, por sobre cualquier conte
nide y con ello se estf olvidando la herencia valiosa ==
de la Escuela Histérice, que coloca al Derecho, con con-
tenido, cowo productce de la cultura y en consecuencia -
examinse tanto el fondo como la forma del Derecho.-

Las corrientes Positivistas dieron formacién=-

& 1o que en norteamerica e Inglaterra se 1lamé El Realis



mo Jurfdico; pero en Norteémerica, particularmente , na=-
cié el PRAGMATISMO, que a su vez se fundamentd en o1 UTL
LITARISMO O ESCUELA DEL UTILITARISMO JURIDICO; el pragma
tismo al desarrollarse en la Edad Moderna y Contemporé-
nea creé la llamadae JURISPRUDENCIA REALISTA NORTEAMERICA
NA, que constituye el tema de esta tesis.Para no desviar
la relacién histdérica sobre el Realismo Jurlfdico, esbo-
zar8 los principales postulados del Utiliterismo Jurfdi-
co, como antecedente particular del Pragmatismo y luego,
tembién de manera breve, los postulados de esta dltima-
doctrina, como madre nutricia dela JURISPRUDENCIA REALIS
TA NORTEANERICANA.-

CAPITULO IT.- EL PRAGMATISMO COMO CORRIENTE PARTICULAR -
EN LA CREACION DE LA ESCUELA REALISTA.-

a ) EL UTILITARISMO O ESCUELA DEL UTILITARISMO JURIDICOw
COMO ANTECEDENTE DEL PRAGMATISNC.-

El utilitarismo o Escuela del Utilitarismo -
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Jurfdico creada por JEREMIAS BENTHAM, wmucho antes de -
que surgiera el Positivismo, no es més 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
felicidad para el mayor ndmero de individuos. La base pa
ra medir la cantidad de placer o dolor necesario para en
contar la medide de los justo, lo da el principio de Uti
lided, el cual puede definirse como aquel principio~=
que aprueba o desapruebe cualquier accidén, segin la ten-
dencia que parezca tener, aumenteda o disminuida la felji
cidad dela parte<cuy6 interés esta envuelto en la accién.
Traducido en un leguaje menos poético, dirfamos: la utili
dad es la norma préctica , haciendo abstraccién de cual-
quier elemento de lo- Jjusto; 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 COMO PRINCIPIO JURIDICO.-

Llevado el Utilitarismo de Bentham al Pragma-

tismo, pierde su contenido comtemplativo y se traduce en



una regla préctice. No se discute la esencia de la justi
cia, ni cuel es la esencia de lo meral, basta con buscar
v encontrar conceptos de utilidad que pueden aplicarse -
a la mayor cantided de persones y de acuerdo & este prin
cipio, la utilidad general puede oponerse a ls particu--
lar y entonces nace la lucha en las esferas de pocder cons
tituides por el poder del Estadc y el Poder de los Par--
ticulares.-

EL PRAGMATISMO pasrte de la premisa de darle al
Derecho un contenido realista, alejado de tode tenden =-s
cia metéfisica que cologue al Derecho en un origen divi
no ( Santo Tomés, San Agustin ) § racional ( Escuela Ra-
cionslista ); o principio naturel, { en elsentido de Kant
¥ los Neokantisnos ) Los pragméticos lo afincan en la--
tierra, como un producto del hombre, no obtenido en base
a la razdén sino ccmo producto de la cultura por ung =-
parte ( Escuela Histérica ) y por otra, de tendencis am-
bientales, socioldgicas, econdmicas,etc, gue forman un =
trasfondo general delcual salen las notas esenciales de-
1o que seréf el Derecho, entendido como la herencia Histé

rica de 1a cultura, aplicada a los factores que se desa-



rrollan en el medic social.=

De esa forma el Derecho cobra categorles de --
ciencia y los proceasns 18gicos, que privaban tanto en la
Escuela del Derecho Natural y sus derivadas, asf como den
tro de! Positivismo, n-san a ocunar un lugar secundario y
las bases cientificas se buscan en la realidad , en los-
fendmeros juridicos, cuyos aujetos son personas y prtri-
monios que seldesenvuelven en una =ociedsd casblante.La-
norme ya no @s un producto de interpretacidn 18gica ex -
clusivamente; sino, de mrnersa prepondersasnte, un praducto
de relaciones causeles,de antecedentes y de consecuentes;

de causas.-

CATITULO III.- LA ESCUTLA ESCAWDINAVA.-SU IMPORTANCT ™ EN

EL REALITMO JURTDICO.-

a) PLANTEAMIENTOS DE LA CORRIENTE ESCAXNDTAN VA DEIL DERECHO
Dentro de lsas corrientes realistas del Derecho,

se destaca la llamada Escuela Escandincva o Realismo Es-



candinavo, que corre paralela, y en muchos aspecltos, =-
supera, en cuanto a planteasnientosy a la Escuela Realis-
ta Norteamericana.-

Mientraes el realismo americano en sus princi=-
pios busca relaciones de causa a efecto, busca cientifi-
car el Derecho, poco & poco las tendencias se van apar -
tando de este cientifismo al estilo de las Ciencias Natu
rales y buscan el asidero del Derecho en las Ciencias =
de la Cultura y la ubicén muchos, ya con categorfa de -
ciencia, en este &mbito.=~

La Escuela Escandinava, en cambioc, plantea ==
el Derecho com¢ ciencia, cuyos principios deben buscarse
en relaciones de causa a efecto. Lo que en un principio-
planteaba el Realismo Americano;pero estus nérdicos van-
més allf y en ez de especular en el campo de las ciencias
de la cultura, sostienen, en forma audaz,que el Derecho=-
es una ciencis natural o un fendmeno controlado por las
Cienciss Naturales.-

Sus postulados serialan 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 como okra de la rnaturaleza; para --
ellos no existe tal planteamiento subjetivo ; el derecho-
es un hecho -or cuanto en ls natursaleza sélo se dan he -
chos y el hombre, en cuanto elemento de la naturaleza , -
es an hecho.-

En consecuencia; todo hecho esta regido por-
las Ciencias Naturales , nade escapa a ella , Lo que hay=-
son relaciones de causa a efecto. La causalidad 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 sf, el com
tenido normativo que tiene en otras corrientes del Derecho.
Desde este punto de vista, los principios que rigen al hom
bre son ceuseles; la obediencia a la ley es un resulta-
do de una causa funiamental, la supervivencia humana: al=-
gdn orden debe haber pars convivir.-

Sefialan, sus autores que el Derecho entendido-
en el sentido, vor ejemnlo de las corrientes de Derecho==-
escrito, carece de base objetiva.-No puede sustentarse =--
por sl mismo y existir fuera del subjetivismo que lo ==

cred.Ls norna de Derecho carece de fundamento ; su ele -
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mento bésico, la imperatividad, el deber; no existe.=~ El
deber es una creacidn subjetiva, un atavismo del hombre-
gue lo hace cada vez més esclavo de la norma que €1 mis-
mo ha creado. E1 Derecho es un mito, una superéﬁcidn,un-
fetiche creado por el hombre y al cual se aferra y lo va
convirtiendo cada vez m&s en un esclavo.- Es un aparato-
conceptuado, dentro de cuyos mecanismos se désenvuelve-
el anarato del ooder. Y esta Escuels, acepts ess: que -
lo 1lamado " Derecho " no es més que el mecanismo del p2
der que sujeta al hombre por deterninsdas causas y que-
para mantenerlo sherrojado necesita de esos " ideales T-
que le marcan pautas y forunas de conducta.-
El Derecho, concebido al estilo tradicionsal -
dicen los autores de esta Escuela, no existe. Las nocio=-
nes de acatamiento, derechos y deberes, imperio de la -
normatividad etec. no existen., El nombre no esté reirido =
por mormas. El hombre esté regido onor hechos gque se nue
ven en la naturaleza; todo obedece a fendmenos, a los -
cuales les encontranos contenido objetivo,por fuera de-

la voluntad del honmbre.-

Con estos planteamientos, esta Escuela destru
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ye todas las concenciones actuales del Derecho y nos con-
duce, a mi juicio, al libertinaje; porque si la naturale-
za merca un orden y no se sigue es ir contra natura ; =--
como decfa Rousseau; el excedido amor por las ciencias --
naturales nos hace olvidar que el hombre crea no soclo mé-
quinas; sino tambfén crea arte, poesfia, misice,etc es de-
cir, manifiesta su subjetividad. Y en qué otro campo ca-
brfa ,sino como una creacidn de la cultura, que es el de-
darrollo del hombre mismo?. Las situaciones llevadas a ta
les extremos, convierten la libertad del hombre en un li-
bertinaje, porque s{n conceptos de deber, honor, justicia,
etc qué va a normar al hombre? ; va a ser un producto de-
la naturaleza que se mueve entre relaciones de causa a efec
t0.5i prescindimos del normativismo, cuales serén las pau
tas del hombre? no creo que vuelva al estado de naturale
za; llegarf talvez al desenfreno sin horizontes de esperan
zZ8,.-
b) BREVE RELACION DEL PENSAWIENTO DE SUS PRINZCIPALES EX-
FOSTITORES .~

WILHELM LUNDSTED.-Plantea que tode ciencia ---

jurfdica actual esté saturada de irreslidad y superticién,
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irrealidad, sorque tiene proyecciones metafisicas y co-~-
mo tal , se aferra ern presupuestos que escapan a la rea -
lidad ; por ejemploi las aspiraciones del hombre, los va-
lores, etc no se afincen en la tierra.- Y saturada de su-
persticién, porque el hombre es creador de mitos, en los~-
cuales cree, no como productos o hechos creados por €&1,-
sino como venidos de fuera , ante los cuales, al iguel =-=-
que el hombre primitivo, si no se explica el fendmeno ,se
adora, Bsto dltimo crea los dogmas jurfdicos; 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 consideracidn; porque tieme
base imaginarias; la ley es ley porque existe y descansa
en su vealor 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 nade de-
es0; obedezco,porque hay hechos que me imponen obedien -
cia , porque el aparato estatal crea organismos que le &

seguran su existencia y con ellos gobierna a los hombres-

Naturalmente , que tales mecenismos , creados por el hom
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bre, son de tivo social, ante tal fendmeno social, la re-
gla que se aplica es esté.-Lo que sucede con el hombre -
es que, se " Condiciona "™ en la vida social; esté acostum
brado a obedecer, a diciplinarse, & someterse a horariossy
a no pensar, sino dejerse llevar por un cauce trazado; e-
labora juicios de valor, y compaera conductas pero lo que-
hay es una apreciacidén condicioneda de los hechos.- Pien-
so en relacisn a la virtud y la defino, porque ya tengo -
una idea preconcebida de ella; pero en reelided un Jjuicio
es solo posicién del hombre frente a miles de posiciones-
contrapuestas.-Esa es la realidad.-

Pero en definitiva,LUNDSTED no escapa & su --
propiae trampa; algo tiene que buscar el Derecho y al de~-
cir buscar, tiene que saltar necesariemente el plano de--~
la realidad y caer er la Teleologla. Dice, pues, el Derecho
tiene un motivo racional: la conserv;cidn de la sociedad;
pero eso es distinto a decir, este tornillo tiene uns fina
lided: evitar que se derrame el aceite de la méquina .
La finalided implica normativided.Que &1 le llame hechos

no cambia la situacién , y tan no cambia ; que —=—=—=-—===--



luego, concestanliza y crea la llamada " Doctirina Cons-
tructive " que solo el nombre de doctrina habla ya més -
yus otra cosa.Aquf,dice, ya no opera la ciencia total -~
nente; sino los vzlores que giren alrededor del interés-
social; algo asf como 1la felicidad, para el mayor ndmero
como decia BENTHAM. Crea una serie de " hechos " dtiles-
para la conservacién de la sociedad y eso constituye la-
doctrina constmictiva; en derinitiva, las reglas que le
permiten orgzanizarse y subsistir.-

CARL OLIVECRONA., Reclema , al igual gue todos
los eautores de la Escuela Escandinava, el carécter natu-
ral de la ciencia juridice; afirma sus relaciones de ==
causa & eTecto y los fendmenog Juridicos como producte de
tales relaciones y como nota constante, también en los--
autores Jde esta escuela, est4 el deber o sometimiento a=-
la norma. Son anfirquicos, en este sentido.Seliala Olive -
crona: Cual es el fundamento de la oblizstoriedad? ung--
serie condicionsda de hechos; un acuerdo de los hombres-
para que el aparato del poder no se destruya. No es cler

to que el fundsmento de la norma resids en la Cong==-
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tituciédn, como decia Keleen , hasta llegar al prineipio-
de que la primera constitucidn consiatié en el principio:
hay que obedecer a la autoridad. Lo primeroc que hay es --
un hecho , que genera otros hechos que a través del tiem-
po forman una especie de cause por el cual se desliza -=
la vida del hombre.-

Y se pregunta 4 Que es la ley 7 : un sistéma
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 aceptas como un proceso =
condicionado, automatizsfp%r la costumbre de obedecer .--
La ley no contiene elemento que nos impulsen a obedecer-
la, somos nosotros 1os que creamos ese aparato conceptual.

Sefiala OLIVECRONA, que el cumplimiento de --
la ley obedece a impresiones subjetives de la misma a --
las que llenamos de contenido y las atribuimos a la mis-
ma. Se cae aqul! en un nuevo anéflisis de lss primeras teo-
rfas entre idealismo y realismo; la pledra es porque ===

existe o0 lo que existe es una representacién de la piedra;



las cosas existen en mi, y son en cuanto las pienso 0 -=-=
tienen asidero, independientes de que yo 1las pienso o ==
no . Igual sucede dice, Olivecrona con las obligatorie -
dades. Esto existe porque lo pienso , lo conceptualizo,lo
valorizo , dicen los filésofos normativos ; pero no es &-
8l , dice, Olivecrona; la reglas existe , como un hecho ,-
que regula la com-ducta del hombre, independiente de los-
mitos de los cuales cree rodearlo.-

Su labor es importante en cuanto pretende 1li-
berar al hombre de su " Condicionamiento " y hacerle acep
tar hechos que son porque la naturaleza los plantea asl .
Pero al relativizar, al plantear simples posiciones del-
hombre ; aleja a &ste de la metaflsica, que quierase que no
marca al hombre y le da esperanza. No soloc vivir y morir,
sino oroyectarse m#s allé de la misma ; y con esto no es-
toy reviviendo concenciones teoldgices , sino afincardo-
los -rincioios ern que debe descansar la humanided al pro-
yectarse er forma trascendente. Porque a mi juicio, con -
los principios sustentados por este autor, ceemos en la -
desesperanza, el tedio y le sin rezén de vivir, &l no po-

dernos ubicar para evaluar al mundo.*

ALF RO2SS. Continuador del pensamiento de---



LUNDSTED, en el sentido de considerar como decfa gl co~-=-
menter este sutor, que el Derecho, ya al formular su =
" doctrina constructiva " no solo eran "hechos",sino valag
racidn de reslas que permiten le existencia de la vida s2
ciel.Decfa que en este sentido ROS3 continda le labor -
de LUYDSTED, en cuanto pretende unificar el duslismo en-
tre el Derecho como un hecho, y como una concepcidn ra -
cionaliste,-

Parte del orincipic de considersr al derecho-
como sucepntible de observacidn en el mundo de los he---
chos y cocmo norme obligetoria gue hace relacién a los va
lores y para ello ro desdefa la 16gica, ya que esta sir
ve pera conce~tualizer ciertss vivercins emocionaleg. ==
Con esto, cae en terdencias sicologistas, ya que las vi-
venclas, en cuanto captéciones de 12 reelidzd a través -
de los senticdos ,superan el pleno ffsico y se convierten
en relaciornes no de causas & efectos, sinc en procesos =
de antecedentes y consecuentes que crear 1c que 41 defi-
ne como una ilisidn de objetividad.Al decir que no hay-
concenciones de validez, 8ino meres vivenciass de validez
conceptuslerente racioralizedas, no est$ diciendo m#fs que:

1o aque observo en la reelidad,; lo traduzco en orocesos--



18gicos que crean ls noramatividazd, pero esta normati
vidaed es una apariencis ,por cuanto su origen son Vi =
venciss.Pero tal proceso, no es antagénico , ni dual ;va
lidez y realidad se mueven como un todo , ya que el senti
do de validez es simbdlico , solo sirve para expreser Tg
¢ionelmente las vivencias.-

Yo no creo que su planteamiento superae la duall
d¢ad entre derecho como hecho y derecho como deber ser.Sin
enbargo,su labor de sintesis es notable.Yo no perticipo,
en Derecho,de tendencias sicologistas;creo y lo sentaré
como tesis que el Derecho es un solo , como producto =-
del hombre; pero el hombre coms yo lo concibo , un " tg
do " formando de materfa y razén ; qunque con ello caigs
en concenciones tradicionsles ya sujersdass . Al fin y al
cabo, el desarrollo de la civilizacidén no es m&s que un-~
movimiento en espiral en que las viejes teorias parecen-
revivir , no en la forma en que fueron originglmente plan
teadas, sino como " NEOS " y en tsl sentido, nos movemos

e¢n el presente,mirendo hacia el pasado.-
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CAPITULO IV.- JURISPRUDENCIA REALISTA NORTEAMERICANA

a) DESARROLLO DEL PENSANIENTO REALISTA NORTEAMERICANO.-
LA IMPORTANCIA DEL JURISTA EN LA CREACION DEL DERECHO.
Las corrientes positivistas, como sellalaba an-
teriormente, se ramificeron y siguieron examinando el =
Derecho, bajo las férmulas 18gicas hasta llegar a su cul
minacién con Kelsen y su Logicismo Jurfdico; La Jurispru
dencia Realista Norteamericana se aparta de ese enfogue-
18gico y pretende cientificar el Derecho y en consecuen=
cie extraer las normas, no mediante un proceso intelec-
tivo de Anflisis y sintesis, sino de procesos causales -
que se mueven en la realidad y donde el Juez es un recep
tor, que luezo, en base a vivencias, crea el Derechoe.-
E1l actual pensamiento Jjuridico norteamerica-
no estéd caracterizado por el empirismeo, o relaciones de-

causa y efecto como producto de la realidad recogidos y=-
evaluados por el Juez. Este Derecho Norteamericano, en =

que el Common Law se compone de costumbres y de preceden
tes, tiene mumy poco derecho codificado; y el Juez se aw=-

préxima mucho al pretor romano, decidiendo con equidad-e



v orocurando amoldar el Derecho a las exigencies de la -
época. En cambio en un sistema Jjurldico codificzado, cawo
el llamado Derecho Continental, por los tradistus del -
Common Law, el jurista tiene que preocuparse de los Fi -
nes del orden Juridico , de los fundamentos del Derecho-
de modo de crear un= opinidn que resista los atusos del-~-
poder. En un Derecho como el Common Law, en que el orien
Jurfdico se apréxims nucho a la realidsd histérica, 1z =~
atencidn del jurista debe centralizarse no solo en el mg
canismo del Derechos, sino tambien en los medios Jjuridicou
producto de efectos justos 1o que Pouncdefine ccmo log==
" Problemas Précticos del orden legal " por tanto, debe
crear el Derecho justo, el cual no existe con anteriori=-
dad @ una decisidén judicial, ya que todo Derecho es crea
do por el Juez. El1 Derecho del Estado, o Derecho Legisla
tivo, como el de cuslquier otro grupo socisl, estf com -
puesto de reglas establecidas por los é8rganos Jjurisdic-
clonales de ese grupo social, para la determinacién de =
los derechos subjetivos y de los deberes Jurfdicos. Pero

los jueces no deben crear el Derecho arbitrarismente pues



sus decisiones se deben inspirar en los precedentes, enw
las costumbres, en le doctrina m#s autorizada y en 10s =
principios morales.-

El derecho del Common Law, a diferencia del
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ficado, sostiene que siempre hay lagunas Jurfdicas =
que tienen que ger llenados por el Juez creando Derecho,
En el procedimiento judicial siempre existe una crea =
cidn del Derecho.Pero esa crescidn no es una invocacidn,

or detrfs de los tribunales estén las concepciones b4 -
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ces, nue son l&s postuladas del raciocinio jurfdico y-

ain mds profundemente los hébitos de la vida, las instie
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1es soclales, en 1ea que estasg tienern su origen y «-
gue; per un orocesc de interaccidn, se modifican & su e
vez. La fuenie de las decisiones judiciales se encuentra
en la vida, en la realided social, en la que nada es es-
table, nads adsolutoe, ni aun la propia justicia que pue~
de expreser coseas diferentes a espfritus diversos y en -

fpocas diversas. El Derecho vigente tiene su fuente en--

BE 2]

Modes " y en costumbres Lss modas " determinan las -~
orientaciones del lerecho.=

En el sisteama del Common Law se aigue un an -



helo opuestc al nuestro, aungue paraddjicamente con = -
fluyentes en el mismo afén; ellos estfn contrs el abuso
y conservadorismoe de los Juecea; nosotros, contra el =
abuso y conservadorismo de la legislacidn que pretende~
estatizar el derecho. Ambos concliuimos en el mismo afén;
la Jjusticia, que solo se realiza & través de la aplica-

cidn de un derecho dindmico.-

b) ANALISIS CRITICO DE LA CONDUCTA DEL JUEZ EN NUZSTRO-
SISTEMA CODIFICADO EN RELACION A LA CONDUCTA DEL  =-
JUEZ EN EI, SISTEMA RORTEAMERICANO.-

El lezsdo de gzereracicnes y gzeneraciones de=

Juristes e intérpretes del Derecho, consiste en una -

enciclonedia ldgica que foraa mentalidedes logicistas,=-

que forman silogismos con la norma& como premisa mayor;=
el c&so concreto como premisa menor y la sancién legal-
como conelusidn; pero esto, naturslmente no debe ser =-
asl .0livey .-~ Wendel Holmes, conocido Jjurista nortea-
mericano, seiala que " Le preparacidn de los abogados~
es preperacidn 1ldgica.- Los procesos de Analogia, espe=-
cificacibn y deduccidn hacen el ambiente intelectual =

del Jjurista. El lengusje de las sentenciss judicialegw=



es sobre todo el lenguaje de la 1légica. Y la forma y mé--
todo de la légica satisfacen esa ansia de incertidumbre -
y de reposo que alberga toda mente humana. Pero general -
mente la certidumbre no es més que ilusidbn, y €l reposo -
no es el destino del hombre.Detrés de la forma 1l8gica ==
yace un Jjuicio acerca del velor y la importancia rela --
tivas de funiamentos legislativos contrapuestos , un jui
cio que permanece generalmente inarticulado e inconciente
es verdad , pero no por ello, deja de ser rafz y ner =
vio de todo proceso . Podels dar forma 14gica a cuaslquier
conclusidén," ( NOTA 10 ).-

El derecho entre nosotros, se estf convir ---
tiendo més cada dfa en un proceso artificioso , que una-

un

vez tomada una conclusién , se crea/ SORITES, en sentido-
inverso a su estructura 16gica hasta llegar a le norma =
que se adecda.Pero véase bién, esto se hace mediante un--
proceso inverso al que debe seguirse: Primero se tiene la
conclusién y pars darle forma de derecho se busca la premi
sa mayor, que es la discosieidn legael aplicable.Por consi
gulente, los procedimientos judiciales que se traducen en

la sentencia, son aparen--————------c----- e m————————



temente 14gicos, pero el trasfondo es una inversidén 16gi
ca; es une realidzd gue niege lo que la forma legsl & =
firma; y esto es contrsdictorio en la realidad,sunque -
las arariencias de le:ali.uad subsanen el problema.-

" Sostiene Holmes que la vida del Derecho --
no ha sido légica ; ha sido experiencia . Las necesida-
desdela época , las teorias morales y la polltice pre-

dominante, les instituciones del orden pdblico recono-

cidas o inconcientes, sun los verjuicios gque los Jueces
comparten con sus conciudadanos, han tenido una influen
cia mucho mayor que 1os silogismos en le deterninacién-
de les re.les segin las cuzles deben gobernsrse los hom
bres ". ( NOTA 1% ).-

En un sistema de derecho escrito, pareciera-
que todo estd previsto por la Ley.Que no existen lsgunas;
lo que Kelsen llamaba l& plenitud hermética del orden -
Jurfdico.Sin embargo, esa forma de resolver las situa -
ciones jurfdicaes tiene un trasfondo que nada tiene de -
16gica, 31ino que afs bien muchzs veces es 1ldgico, porque

las tendencies dominanates en una socieded en un momentd
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dado, pueden ser tan contradictorias y participar de --
&11las los encargados de hacer justicia y los que la apli
can; que el resultado viene a ser muchas veces, reglas-
absurdss con contenido eninente polftico, que obedece~
a razones de convenieneia ; por lo que &l pasar ~——
el momento adecusdo, se trensforman en absurdos jurfdi-
cos cuya razén de ser ya prso , pero que se martienen -
vigentes, porque no han sido derogadas.-

E1l comentario anterior es con resoecto al-
legislzdor, —ero izusl se puede decir del Juez que ce--
loso cumplidor de la " Justicie ™, en turno , aplica -
tales rezlass co tradictorises o arbi trarlas, DATQUE =ww-—
varticipa de las tendenciss prodominantes er ese mo --
mento.~-

En un sistema de derecho consuetudiaczrio,-
las tendencias o formas de reaccionar del Juez son —~—=-
mfs clares, en cuanto se ve cmmo va forjando el Derecho,
recogiendo le herencis del pesado y del presente y -~
formando en el camino sus pronios criteriss jurfdicos-
gque se traducirén en derecho, a través de su conducta -

manifestada en la sentencia.-



Fr un sistema de derecho escrito,se sigue-
un ~rocedimiento forzado,en virtud de gue l& norma no -
puede abarcar todys loe casos gue se procucen en la rea
lidad;y es oor ellc que 12s Jueces adecdsn reglss cadu-
css 8 situnciones .uevas; y dizo forzads,norque en un -
s3istema legzal gue se dresume 13zico,lo correcto es que-
normss nueves regulen situsciosnes nueves.Sin embarzo, -
auestro sisteme,que erranca del C8digo de Nsooléon y las
tendencias exeséticas de la época que le did origen ,lag
cuales & su vez contieren tendenc! s romz-istas revivie-
las, pretende: insteurer le universalidsd de 1= ley,pe
r2 lo que her logrado es crear un sistems Artificioso,-
/8 que a reglas en franca decsadencia,tiene gue buscérse
les su espltitu,su origen,su interpretacidn sacada a to
o trence,para resolver situaciores nuevas;denido oreci
semente al dese) de est.:tizer el derech2 y oreteader gue
L@ norma permanezca inmutable.-

Pero e~ el plsano rez2l, 1o gue hey son pro--
Hductos de la historia y de lss costumbres doninentes en
nna época deternin~da, y nada més;oretender reali ar el

~deal delderecho es ungs simnle 2snirascidn del honhre,--
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cuya plenitud se lograré con la perfeccidn del mismo, -
que es a la vez el ideel de la humanided; pero hoy, por -
hoy, lo que tenemos es una aspiracidén; y la necesidad de-
regolver situaciones Jjurfdicas concretas nos llevan - -
por un lado, en un sistema de derecho consuetudinario, a-
cristalizar formas jurfdicas a través de la conducta del-
Juez, y en un sistema de derecho escrito, a seguir ese -
proceso artificioso que sefiala Holmes que consiste en --
el siguiente procedimiento; " Las costumbres, creencias -
0 necesidades de una época primitiva esteblecen una re -
gla o fdrmula. A lo largo de los siglos, la costumbre, -
creencia o necesidad desaparecen, pero la regla permane -
ce. La razén que dié lugar a la regla ha sido olvidada, -
y mentes ingeniosas se consegran a investigar le manera -
como puede ser explicado. Se piensa en algdn fundamento -
de polftica que parezca justificarla,conciliéndola con el
actual estado de cosas, y le regla se adapta entonces a -
las nueves razones que se le han encontrado, entrando , -
en ur nuevo curso .- La antigua forma recibe un nuevo con
tenido y con el tiempo adn la propia forma se modifica =--
para ajustarse al nuevo significado que ha recibido." ( NO



& A =

Y es que los hechos superan al Derechoj;la ==-
norma no puede mantenerse inaltersble ,estéitim, en un-
c8digo,porque entonces se cae en el vicio que ya sefla -
leba;de reglas anacrénicas regulendo situaciones actua
les.-

Pero en nuestro sistema, en que todo esté - -
teb8ricamente resuelto en las normas,para resolver ade -
cuesdamente el caso o situacidn actual,o por lo menos pa
ra darle una presentacidn aceptable, el Jjurista y més -
que todo el legislador,buscando sentido a la paradoja--
entre msteria y forma dentro del desarrollo delderecho;
a la forma del derecho, en cuanto a su desarrollo y ade
cuacién al caso comcreto actual, le dan una cohesidn ==
l6gica, y toman ambos,como principio,que en cade nue -
va decisién se sigue en forma silogista los preceden --
tes existentes.Pero este procedimiento soclo nos dice sg
bre la existencia de una situacién primitiva a la cual-
era til le norma,sin embargo los precedentes sobreviven
en el derecho mucho tiempo después de finalizar la uti-
1idad que presseron,y cuando se ha olvidado la razén -=-
que les dié la vida,el resultado de seguirlas consistiré

a menudo, en el fracaso y la confusién desde el pun -



to de vista meramente 16gico; pero como de alguna mane -
ra se tiene gue resolver la paradoja de le norma sin con-
tenido actusl, regulando situaciones nuevas, lo que hace=-

el legislador es tomar como antecedente 16gico el moti -

vo que le did origen, sentarlo como premisa y resolver

como s8i las nueva situaciédn obedeciera & los mismos moti

vos que dieron orizen primitivamente a le2 norma. Esta
labor de elaboracién legislativa es artificiosa y, més -
artificiosa adn gseré el procedimiento del Juez, para resol
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 adecuendo el derecho; en cuanto a su crecimiento es -
sustencialmente legislativo, y en cuanto a su forma: 16 -
gico. Y en esta labor de adecuacién de lo viejo a lo nue-
Vo, como un proceso realista, el legislador =21 darle con-
tenido actual, no puede ignorar la realidad en que se -
mueve .-

DICE HOLMES:"Las propias consideraciones
que los jueces mencionan muy raremente, y siempre como pi
diendo disculpas, son las raices secretas de las que el -
Derecho deriva los Jjugos de su vida. Me refiero por supues
to, a las consideraciones acerca de lo gue es conveniente

pera la comunidad en cuestién". ( NOTA 1I3).
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Las consideraciones que los jueces mencionan raramente,
son el conjunto de motivaciones humanas,sociolégicas, si-
colégicas, econdmicas, que influyen en su decisidn; consi
deraciones de las cuales participan también personas de =
la comunidad en que el Jjuez se mueve.

Axade HOLMES:" Cualquier principio importante -
que se desarrolle en los litigios tribunslicios, es en los
hechos y en el fondo, el resultado de opiniones més, o me
nos definidas de orden pdblico; sin duda y casi siempre =-
de acuerdo a nuestras précticas y tradiciones, el resulta
do inconsciente de preferencias instintivas y convicciones
inarticuladas, pero en el dltimo anflisis, no menos atri-
buibles & opiniones de orden pdblico. Y como el Derecho -
es administrado por hombres capaces y experimentados que-
saben demasiedo para sacrificar el buen sentido en aras =
de un silogismo, se comprobarf que cuando las viejas re -
glas se mantienen de la menera que ha sido y serf mostra-
do en este libro, se ha encontrado para ellas fundamento-
nuevo més adeotados a la época, y que gradualmente van re
cibiendo un nuevo contenido y por dltimo mna nueva forma-
proveniente al que se le ha trasplantado" ( NOTA 1% ).

Véase a guiza de ejsmplo, en nuestro lla -

mado derecho privado, que cada vez va.perdiesndo més su -
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privacidad; para el caso, cuando se trata de tuteler a la fa

milia, como la base de nuestra sociedad establecida por la -

Constituciédn Politica; la intervencidén estatal es cada vez -

mfs sefialada, y el Ministerio Pdblico tutela los derechos de

la femilia; se le manda intervenir en los Jjuicios correspon-

dientes, y las resoluciones de los jueces se adaptan, més que
a la norma concebida en un momento en que los derechos indi-

viduales son sagrados, a razones de orden pdblico; y con es-

to, la vieja norma se actualiza, aunque siguiendo la forma =-

l8gica tradicional; el contenido se remoz&.-

Por ese motivo las teorfas unilaterales estan con-
denada al fracaso; el derecho es el producto de muchas cosas
que se mueven en la ola del alquimista jurfdico y las teorlas
en aprilencias opuesta se unen, al no encontrar la consisten-
cia necesria en una sola de ellas. Para el caso, 103 realis-
tas plantean que todas las teorias que consideran solamente
el aspecto formal del derecho fracas@xya sea que intenten fun
damentarse en postulados a priori, o bien gque caigan en el e
rror més humilde de suponer que la ciencia del Derecho consis
te en la cohesidn 18gica de las partes que la integran y en -

la elezancia formal de sus orincipios, porque la verdad --



es cue el derecho sienzre se aprdxime a la consistencia,
nero nunca la alcanza. En un extre=zo siempre esté aldap-
tando ruevos princizios de la vide, y en el otro rctie=
ne los entiguos gue vienen de la historia y que aln no-
har sido absorbidos o descertados.5old llegaré a hacer-
entersiente consistente cusudo deje de crecer y este -
creciriento va pere;o con la sociedad dor.de se dessrro-
1le, de tel suerte que solo psraré con la mnisme socie =
dad.-

Por m4s que codifiquemocs el cerecho en una =
serie de dispdsiciones de aperiencia suto suficiente,e-
sae disposiciones .0 seren sino unes etages en su continuo
creciniento; pere entender todo su alcsncg,y para gaber
c¢8mo haebrén de ser considerados por Jjueces faniliariza-
dos con el derecho involucrado,debemnos zeber eglgo de =
ese pasado. La historias de lo que ha sido el derecho es
necesaria para el conocimiento de Yo que es el Derecho.-

El puntc en cuestidn, es, como decfa que el -
cerecho, por un lndo se mueve en una sociedsd reel y --
por otro busca fines gue le den base filos8ficas firmes
y en esa lucah, se zueven los hombres que legislan so -

bre el derecho y quienes lo aplican.Su conducta es un =
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producto mixto: la obaservacidén del medio y el acatamien
to a la norma .-

En el Derecho pragmatico éstq se ve claro, al
fin se trata de un derecho consuet®dinario en que lg =
conducta del Juez se ve més clara, més relevante en la=-
formulacidn o anlicacidén de la i.orma adecuada,ya que su
funé~-cidn discrecional es grande; en nuestro sistema de
derecho escrito; se ve menos claro; peroc no por ello me
nos real: a nuestiros Jjueces ya se les da todo hecho,ya-
esté la férmula,hay que seguirla;parece el camino corto
Yy expedito, pero ya se encargarf el litigante y el Juez
de hacerlo largo y trabajoso; y en el camino,se mueven-
las tendencias que conforman nuestro medio, de tal suer
te que a8l llegar & la sentencia, la norma se ha contra-
dicho,queda mel-trecha y estirada, y co>n un medio bar =
niz de legalidad,se llega, al fin, al triunfo de lag ==
tendencias que impulsan la conducta del Juez o de los =
interesados m4s poderosos en el pleito.-

En el sistema cel Comon Law, los problemas -
que h® planteado no se dan, porque coiro sefialaba, la -
conducte del Jjuez se ve m#fs clare, forjando el derecho
como producto de las tendencias que desarrollan en el =

medio en que a¢tda, de tsl manera que se afirme con cer



teza que el Derecho es el comportamiento del Juez.-

JAPITULO V.-EL DERECHO ES CREADC POR LA CONDUCTA DEL~ =

JUEZ-"

a) CONFLUENCIA DEL DERECHO CONSUSTUDINARIO Y DEL CODIFI
CADO .-

Las consideraciones que se hanhecho sobre la-
legislacién, son opiniones actuales de los comentarige-
tas del Derecho Continental; es decir un derecho de a =
vanzada que procurar ir a la par de los fenémenos socia
les.-Las consideraciones que hacia, en cuanto al papel-
del Juez en un derecho codificado y les criticas gque ver
tf, se refieren concretamente, a nuestro derecho,donde-
felta mucho para ponerse a la par de las actuales co -
rrientes del Derecho Codificado.Se entiende, que en es-
tas corrientes contemporéneas,las limitaciones que ata-

ban al Juez, y que en nuestro medio aun lo atan, han de
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saparzcido; y el sistema de la sana crftica de al Juez un am-
plio margen discrecional para desenvolverse.=- Sin embargo, in
sisto, sostengo la critica, mientras nuestro sistema judicial
no cambie.-

En cuanto a la confluencia de ambos cerechos, dicen
los tradistas norteamericanos; para el caso BenjemIn N.Cardo-
z0 en su libro "La neturaleza de la funcién judicial "(NOTA -
15) que" a veces ha sido necesaria la legislacidn para libe-
rarnos de los viejos grillos. A veces el conservadorismo de =
los jueces ha amenazado, durante un intervalo, con robarle a
la legislacién su eficacia”". Sin embargo, lo principal no es
el origen del Derecho, o los problemas entre legislacién y -
derecho consuetudinario elaborado por el Juez; y afiade "Lo --
orincipnal no es el origen sino el fin.=No puede haber ninguna
sabiduria en la eleccidn de une senda a menos que conozcémos
addénde va a conducir.- La concepcidén teleoldgica de su funcidn
debe siempre estar presente en la mente del Juez".-(NOTA 16).=-
Y es este un punto de confluencia entre ambos tipos de Dere--
cho.

Manifiesta luego Cardozo: "Todo Juez que consulte -

su propia experiencia, debe tener conciencia de las opnortu-
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nidades en que el libre ejercicio de la voluntad, dirigida por
un firme propésito de completar el bien comdn, determina la -
forma y la tendencia de una norme que, en ese momento, tiene
su origen en acto creativo"., ( NOTA 17 ).- Ahora bien, ese
acto creativo del Juez que se tranaforma en Derecho, ha sido
muy debatido en el sentido de si se obtiene en base a un stan
dard objetivo o subjetivo, para el profesor Gray =---( citado
por Cardozo )--- en su libro"Nature And Sources Of Law ", di-
ce que ""Muchas cosas deben ser decididas por los Tribunales
s&bre 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 supongamos un caso en que -
no hubiera para guiarlo sino nociones del Bien y del Mal, y =
sus nociones del Bien y del Mal se diferencian de la comunidad:
Cuéles deberia seguir; sus propias nociones o las de la comu-
nidad? ( NOTA 18 ), y concluye, " yo creo que dehbe seguir sue
oropias nociones ""., ( NOTA 19 ).-

En cembio Cardozo sostiene un punto de vista opues-
to al anterior y nos dice: """ La Légica, la Historia, la cos

tumbre, la utilidad y los Standard de recta conductaecegptados,
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son las fuerzas que singularmente o en combinacidén, moldean
el progreso del Derecho. Cudl de estas fuerzas dominaré en
cada caso, depende en gran medida de la importancia o valor
de los intereses sociales que van a ser en é1 promovidos o
menos preciados ( NOTA 20 ). Pero, agrega més adelante "" lo
que verdaderamente interesa es esto; que el Juez tiene el de
ber, dentro de los lIimites de su poder de innovacién, de man

tenerse en un relacién entre el Derecho y la Morel, entre 1l-

los preceptos de la Ciencia Jurfdica y de la razén 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 sensacidn de que fué obscurecido por los vuristas -
analfticos, quienes, al poner el acento sobre preciosismos -
verbales de definicidén, omitieron correlativamente subrayar
las més profundas y sutiles realidades de los fines, propési
tos y funciones. La constante insistencia en que lea morali-
dad y la Justicia no son Derechos ha tendido a engendrar la
desconfianza y el desprecio del Derecho, como algo parae lo -
que la moralidad y la Jjusticia no son solamente extrafios, si
no hostiles "" ( NOTA 21 )

"" En la obra comentada de Cardozo, dice que SENY,



poco del punto de vista de Cardozo que la voluntad que-
inspira una ley " se extiende solemente sobre un domi -
nic de hechos concretos, muy estrechos, muy limitados -
casi siempre unae ley tiene-en vista un solo punto. Toda
la Historia demuestra que la legiglacidén interviene so-
lemente cuasndo se ha hecho manifiesto un definido abuso
contra cuyo exceso se ha leventado finalmente el senti-
miento pdblico. Cuando se interpone el legislador lo ha
ce para poner fin a tales y cumles hechos, bien clara -
mente determinados que provocan su sancidn. ¥ si, para=~
conseguir su propdsito, &1 considers conveniente avan -
zar por el sendero de las ideas generales y férmulas -
abstractas que proclama  tienen valor, en su pensamien-
to, so0lo en la medida en que son aplicables a los males
que se esforzaban en destruir, y a similares condicio =-
nes que tiendan & surgir de €llos. En lo que hace a o ~
tras consecuencias 18gicas 4 ser de estos principios el
legislador no las ha sospechado. 0 algunas, quizf muchas
si 1as hubiera previsto, no habrf& titubesdo en repu -
diasrlas. Al consagrarlas, nadie puede pretender estar -
siguiendo su voluntad o inclinéndose ante su juicio. To
do lo que se hace con éllos es desarrollar un prinecipgio

que aparece en lo sucesivo aislado ¢ independiente de -



la voluntad que lo cred, para transformarlo en un ente-

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

le una vida independiente, sin tomar en consideraciénm -

- 5] =

la voluntad del legislador y m&s a menudo a despecho de”’

é1la ". ( NOTA 20 ) Estas consideraciones anteriores ha

cen referencia a un sistema jurfdico basado en leyes co

dificadas; pero vefse como, en general se destaca la la

hor legislativa como producto de la preeidn social. El-

hecho de que tal presién se traduzca en regulaciones

abstractas para frenar el abuso de la autoridad, nos

confirma que en cualquier sistema la legislacién esun -

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

la legislacién pretende parar las arbitrariedades del -

juez. En un derecho codificado,pretende ponerle trabas-

a la arbitrariedad judiciel o al abuso del poder consti

tucional.

La diferencia estriba quizf en el método.

Pe un lado, el papel relevante lo desempefia el legisle-

dor de otro, lo desempefla el Juez. Pero unos y otros se

nutren de le reelidad para crear la norma.

El metddo cambia, en cuénto el procedi -

miento a seguir en la creacién del derecho; pero en am-

bos se pretende partir de un mismo origen: la presién -

social. Luego en el sistema del Common Law, las co



rrientes actuales pretenien determinar el camino preci=-
so que debe seguir el Juez en la creacidén del Derecho; =
y claman vor la legislacién,para evitar la arbitrarie =
ded judicial.-

De tal manera que el primer punto de contluen-
cit que yo planteo es la necesidad dela legislacidn.Pero
vista esta necesidad desde los £ngulos opuestos que &am-
bas corrientes del Derecho sostienen. La legislacién ==
para o frena el abuso; el exceso de legislacidén crea el
abuso. Es probable que lleguemos a un momento en que én
nuestro derecho codificado, las leyes se reduzcan a nor
mas generales y que la sabidurfe de nuestros Jueces las
vueda apnlicar con criterio de equidad. Es probable tam-
bién que en el Derecho consuetudinario, las leyes vayan
sustituyendo més el arbitrio del Juez y en un momento -

dado, preZomine en ambos derechos la legislaciédn.Podrfa

O

arecer, en principio, una posieién sumamente discuti -
ble, si consideramos, sobre todo nuestro afén de regu -
lar hasta las dltimas situaciones que puedan darse, ==
mediante leyes, decretos, reglamentos,etc;pero recuér=-
dese que tsl afén tiene més que todo un asidero pollti-
co o0 de control estatal de las decisiones del oueblo =~-

¥y que ésto escapa a un planteaniento filoséfico,por ca=-



v contener
recer de filosoffa mé&s cue todo ideologfa( un ordena =-

miento de tel naturaleza ).-

El afén del Jjurista, de los autores de filo=
soffa del Derecho, se encaminan a hacer més fécil el De
recho, vale decir o acrisolarlo y convertirlo en princi
nio universal de convivencia.-

Por eso,otro punto de confluencia que gulza-

o ambos derechos es el afén de la justicia.Todo Derecho

cebe ser justo,porque de lo contrario no estarfia llenag
do sus fines. En el Derecho Realista, aln en las tenden
cilas mé&s de avanzada, como son las de la Escuela Escan-
dinava, no escapa el fin del Derecho, adn cuando sea =--
tan solo su fin la conservacidén de la sociedad. Adn ob-
Jetivizando el Derecho; su contenido debe tener una ra-
cién de equidad, de justicia, de 1o contrario,dejaré de
ser derecho.-

El Juez al crear el Derecho, se nutre de now=
ciones de hien o de mal que hay en una comunidad; de las
corrientes que impulsan la conducta de una sociedead;en-
suma, se inforuna dela vida social. Con ese bagaje de cé_

nocimiento 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; justo o injusto y que-
tan solo por el hecho de ser ley debfa ser obedeeido.--
El Juez penetra en el campo de la Axiologfa, y orienta-
el Derecho hacia el valor justicia.=-

Igual sucede en un sistema de Derecho codifji
cado; el elgislador se informa del medio o del clamor =
popular para crear la ley y la orienta hacia la justi -
cia., Una ley injusta puede ser tal, pero no se obedece-
o no se aplica. Se respeta, pero no se cumple; més pro-
piemente , se reconoce su existencia,pero no se cumple.

Una ley puede ser represiva de la libertad hu
mana; pero es ley sin contenido de justiciajlleva conte
nido polftico.Pero esa ley no dura mucho, el clamor po-
pular la deroga. Tel ley incorporada al Derecho vigente,
es como una negacidn de los principios generales que -
inspiran @l Derecho y termina por desaparecer.-

En resumen,siendo el Juez 0 el legislador -=-
seres con profunda vocacidn de justicia, no pueden crear
Derecho injusto, por que irfa contra sus propios princi
piog.=

Otro punto en que confluyen ambos derechos,-
se refiere a gque el Derecho se basa en modas o costum =

bres,como lo plantea Benjemfn Cardozo. Se refiere al o-
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rigen o sustracto en que la norma nace o se fundamentaw
Decia en unae parte de mi tesis, que en el derecho codi-
ficado, especialmente en el nuestro, se creaba la norma
para regular una sitaecidén concreta y particular de de-
terminado momento histérico;pero que, desgraciadamente,-
pasado tal momento, la rorma subsistia y la situacién -
que le dio origen desaparecfa. Pero esto nos sirve para
plantear que el Derecho se basa en modas o costuambres .
Asl, si el régimen era monérquico, el Derecho se orien-
tahba a regsular la costumbre de la época de la monarqui;;
el li»eralismo, cred su propio derecho y encanind este=-
s consagrar y defender las libertades individuales.Si =
la sociedad estf regida por el socialismo ,su derecho se
orienta & protejer tal tino de sociedad; si esta socie-
dad o Estedo ss intervencionista,crea también Derecho-
intervencionista.-
No importa quien crea el Derecho, si el Juez
0 el legislador;en uno u otro sistema, la base estaré -
en las costumbres que rigen la época.Se verf esta situa
cién un noco paradbjica si decimos osor ejemplo;c&ﬁo -

un caso gJe se resolvié en el siglo pasado va a orientar
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al Juez para fallar igual en un caso del siglo XX 7 Pe-
ro no existe contrsdiceiédn, ni paradoja,ya que el Jueg-
se informa del medio circundante actual y puede tomar -
como base el caso, pero resolver con criterio actual,=-
ya que lo orientaré el contenido de Jjusticia que tal ca
80 erncierra y no la antigua situacién que resolvié.Y en
est> redica la gran importancia del Juez como creador--
del Derecho; en el sentido de que el antecedente solo le
girve de gufa,pero al resolver el caso esté creando De=-
recho actual .En nuestro sistema de Derecho legislado, =~
sucede igual; el legislsdor va creando el Derecho confor
me se van planteando las costumbres de la época,aunque=-
el problema consiste en que las costumbres avanzan y el
Derecho se va quedando rezagedo; por eso la labor del -
legislador es de constante renovacién y los ataques que
se lanzan contra este tipo de Derecho, vienen a confir=-
mar més el plentemmiento de que el Derecho se fundamen-
ta en las costumbres y oor eso se exige que debe ir con
la dpoca.-

Desligéndome un poco de los planteamientos=-

del Derecho justo; cualquier Derecho,pretende mantener=-



la estructura del »oder estataly, No es mi objeto orofun
dizar en este tema, que es mfs sociologico o polltico,=-
que filosdfice;sin embarge, lo traigo comd punto de con
fluencia de ambos tipos de Derecho, consuetudinario o--
codificado; porque ambos obedecen a fines inmediatos:el-
mantenimiento de la sociedad actusl, concebida con cual
quier contenido polftico.Ahora bien, el fin mediato si-
gue y seguiré siendo la justicia como meta del Derecho.-
Un Juez, como individuo que se mueve en una ;
socliedad, que eg su propia sociedaed, esté empapado de -
las creencias de esa sociedaed , de su forma de vida,de=
la doctrina o moral que lo inspira, y ese conjunto de-
elementos conforman su manera de oensar.Crea, pues, la=-
norma psra satisfacer el interes individual del medio -
en que se desenvuelve.Pero, frente a ese esfera en gue-
se mueve el Juez, se alza otra esfera mayor y més fuerte,
que es el ocoder del Estado.Para funcionar,el Estado ==
crea su aparato ~ormativo y ya el Juez no cres la norma
n2ra satigfacer el interes particilar,sino el interes =
del Estedo.Es, entonces, el Juez, un instrumento creador
de Derecho & favor del Estado.Habré un momento en que =

entrea en conflicto los intereses particulares con los=
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intereses estatales, y ganaré el més fuerte, en este caso
el Juez se inclinaréd del lado del Estado, aunque sacrifi-
que el interés particular. Pero habré casos en que prote-
geré, al individuo, del Estado. Aquil 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 sancidén. En la fuerza real
de dos poderes @l aparato coactivo del Estado aniquila -
el poder del individuo. La solucidn adecuada daré el Juez
que es el punto de equilibrio.=

Mée claro se ve el Derecho como expresién del po
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 supervivencia del -
Estado; no de un Estado ideal, sino de uno con fines medig
tos o inmediatos., Olvidémosmos que realice o no los fines
que propone como ideologla o sea, neguémosle fines filos¢
ficos. Pretende mantenerse y ese es un hecho incuestiona--
ble. Para mantenerse crea el Derecho; ¢ justo 7; aqui no

cuenta el fin teleoldgico de  =—=—cmcccemcmccacccccca=
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la justicie , sino el polftico, econdmico ogocial. Podran
ser detestables las leyes, atentar contra la libertad del
hombre, ser aprobiosas,en franca opoegicién a los intere -
ses de la comunidad; pero llenan su cometido: permitir -
que tal Estado se mentenga.

Es probable, como decla, que esta analo -~
gfa que plenteo de ambos derechos no quepa propiemente a-
qul, o que tal confluencia sea comdn al " Derecho en sf *
¥y no en especial a estas dos clases de Derechos concretos;
sin embargo, como mi objeto es hacerlos coincidir, para -
destacar en ellos la labor del Juez, creo que es correcta
mi posicién al exponer esa analogfa.-

Para terminar este sub-tema, recordaré que
ya lo decfa al principio: ambos derechos tienen un origen
romanista comdrm; y sf se apartaron por la forma en que =
las diversas sociedades o pueblos se fueron apartando, =
el imperativo de la ¢oexistencia del hombre, los llevaré-
a8 unirse. MAs bién, los m&todos se unificarén, ya que el-
Derecho es el mismo,-

b) UNIFICACION DE CRITERIOS EN CUANTO AL PAPEL DESEMPENA-
DO POR EL JURISTA, TANTO EN EL SISTEMA CONSUETUDINARIO CO
MO EN EL CODIFICADO € NOTA 21 )



Para unificar criterios, al analizar el-
Derecho Codificado, me remitiré al pensamiento de Kelsen
expresado en su obra * Teorfa Pura del Derecho ", por -
considerar sus planteamientos Jjurfdicos, como més adecua
dos a nuestro derecho, afin cuando nd gsean los finicos. -~
Y8s que todo lo haré paras seguir un punto de referencia-
y desde ahf, comparar la conducta de nuestros Jueces con
la de los Jueces en el Derecho realista. Sobre esa base-
plantearé mi tesis, de que en ambos sistemas el Juez es-
creador de Derecho. No haré citas expresas del autor q;e
voy a comentar porque en general, lo que he hecho es re-
coger su pensamiento y traducirlo comparativamente.

Ya estf claramente explicado como la con-
ducta del Juez crea Derecho, en un sistema consuetudina-
rio. Lo hace de manera directa, tomando su fuente, segdin
las varias opiniones vertidas: de nociones de bien y de-
mal, de vivencias, del medio circundante, de las " Modas"
de la presién social, etc. Pero este Derecho es producto
de relaciones causales.-

Kelsen es formalista, o sea que despoja a

la norma de todo contenido. Acepta 21 Derecho como una -



ciencia del deber ser.M&s bien opone esta ciencia a las cien
ciss del ser que provienen de causas a efectos.-

Pero dentro del normativismo,crea Kelsen la estrug
tura del orden Juridico, la cual esté formads por normas de-
distintas dimensiones,que coloca en la siguiente posicidn: =
primero la Constitucidén,luego la Legislacién,despues los Re-
glamentos, la Jurisprudencia y por ¥ltimo las normas indivi-
dualizadas.-

Esta forma de distribucién constituye una jerar-
|
quizaci’n,y todo el conjunto constituye una integracién,un--
ordenamiento JjurIdico,mediante el cual la norma bésica o fun
damental, de vida & las demfs normas y estas & su vez tienen
vida en cuento son imputables a la norma bésica o fundamen -
tal: la Constituciédn.-

Es decir que constituye . un orden colocado en
sertido descendente, a partir de la Constitucidén; y se encuen
tran las normes subordinadas las unas & las otras.-

La estructure del orden Jurfidico la presenta Kel
sen en forma de pirémide,por lo cual es conocida como la pi-

rfmide de Kelsen.-

La Jurisprudencia, a través de la cual Se ===
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manifiesta la aduacién del Juez, colocada en el lugar -
que proponfa al principio, constituye un plano de las -
normas que integran el orden jurfdico. Aquf se ve claro
que el Juez, en sus actuaciones en los Tribunales, crea
Jurisprudencia; ésta, como lo digo, constituye un orden
de normas. Luego, el Juez crea Derecho. La Jurispruden-
cia es, pues, Derecho en sf y no fuente del Derecho,co-
mo se ha sostenido por varios awtores. Lo corrobora més
el hecho de que las leyes conssgran a lea Jurisprudencia,
como base a la par de la ley, para resolver el caso céh
creto.

Asimismo, la forma constante e iguel de-
pronunciarse los Tribunales, es recogida por la doctri-
na legal y cobra categorla especial, en la ley especial
de Casacidén.

Concluimos, pues, que tanto en un siste-
ma como en otro de los anelizados el Juez crea Derecho,
En uno, lo crea directamente; en el nuestro de maners =
indirecta; pero no se duda que en ambos el producto es-
el mismo, 1o que varla es el método.-

Sostengo, también, como punto de unifica
cidn, que nuestros Jueces, al aplicar las leyes que le-

obligan a resolver el caso concreto; &l estructuraer el-
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proceso en forma 18gica, quiérase que no se van nuirien
do de una serie de elementos que giran en itorno & ellos.
No hay que olvidar que todo proceso no es un esquema, 8i
no el desarrollo de una situacién real y que el Juez no-
puede hacer abstraccidn de esa realidad; participa como-
humano con sentimientos de adhesidén, reapulsa, simpatia,
eto. por més que se le quiera convertir en un ser impar
ciel. En esas circunstancias, esunque no se olvida de sg
guir un orden 168gico, ya los presupuestos van inpregna=-
@
dos de sentimientos al respecto que expresan la manera-
de pensar del Juez. Mixime en un cuerpo de leyes donde=-
el marco discrecional del Juez es grande, cada senten -
cia llevaré una fuerte dosis de su manera de penser e in
terpretar el medio que le rodea. Creada asi, la conclu=-
s5ién serf un producto mixto; tanto lleva de leyes vigen
tes codificadas, como de creacién del Juez.
M8s adelante, 10 ----- que hace el legic

—

lador es incorporer en un cuerpo de leyes la forma de

pensar de los Jueces.-
Asl se ve claro que nuestros Jjueces son-
creadores de Derecho. En cuanto al Derecho consuetudina

rio claro se ve la conducta del Juez. Nosotros por man-



tener un sistema codificado le damos validez al imperio
de la ley escrita; més sin embargo, los que aplican le-
ley son los Jueces.-

Aunque el normativismo excluya a la nor-
ma de todo contenido, la verdad que esto opera solo en-
un plano dé abstraccién; porque, colocadas en la reali =
dad, pera resolver situeciones reales y no hipotéticas,
va impregnada de un fuerte contenido, que adecua el -
Juez, para no romper el orden Jjurfdico establecido.-

En el Derecho consuetudinario mo se duda-*®
del contenido de la Norma. Ella es producto de causas y
efectos, pero como el Juez tiene qgue ordenar esa serie-
de factores que le llevan a crear el Derecho, en buena-
medida se ayuda de la l1l8giva.-

Continfio 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 & sus problemas; sino que busca soluciones me
diatas que le dan una rezén de existir; necesita en su-
ma, proyectarse. Se crea, pues, el Derecho por el Juez,

pero este Derecho tiene fines que van més allé del prin
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cipio utilitarista que les dié vida. Necesita ser justo,
para ser verdadero Derecho. Pretende realizar la Justicia,
como ya lo exponia en otra parte de mi tésis. El Juez bus
ca crear un Derecho que se acerque al valor, y aunque =
no lo realice, contfnua como aspiracién méxima de su la-
bor creadora., La igualdad entre Derecho y Justicia conti
nda 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 esté
dando contenido. El fin del Derecho, aquf tembién, es -
la realizacién de la Justicia.=-

Luego, en ambas situaciones, el Juez crea dere-
cho justo o con pretensiones de Justicia.-

El método traza el camino que nos lleva a la -=-
verdad, pero este carece de contenido; creada la norma, -
més allf; busca fines y entonces el método cambia, es te-
leoldgico, le aporta un valor y el valor es contenido en
cuanto ideal del hombre.-

Tembién, en ambos sistemas , podemos decir -
que el Juez crea el Derecho como manifestacién de poder.
3e dice que la sociedad , para existir y para mantenerse,

necesita cierto orden ; ese orden se lo da el Derecho.=-



Dentro de un sistema normativo existe como pre
supuesto 1la obediencia a la norma como posibilidad au =
t8rquica.lLa primera norma fundamental, seriala Kelsen,es
le primera Constitucidn, y esta primera constitucidn es:
debe respetarse la autoridad.--

Dentro de un sistema realista, el Derecho es
fuerza, que se mueve en las esferas de poder de los cua
les ya hablé antes. Cual seris la primera creecidn del
primer Juez de la cuesl se pueda tener ideaT. Si cred e
Derecho, esta primera norma tuvo necesarismente como ob
jeto el mantener el orden y su conteiido debe haber si
do la fuerza capaz de mantenerlo.-

Ambos derechos,pues, pretenden mantener el or
den y este es sindénimo de poder, en cuanto ambos buscan
la obediencia o el sometimiento a lea autorided.Lo que =
varla, es de ruevo, el método.El sistema normativo pro-
po.-.e el orden como primer principio. El1 sistema realis-
ta el poder. Pero qué buscan ambos’ mantener la asutorie
dad. E1 Derecho como orden, tienecontenido, igual el =-=-

Derecho como fuerza.El Juez, al avlicar 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 politico en que vive y preten
de cimentarlo més. Hay orden en sus sentencias , para --
evitar el caos que provocaria sentencias contradictorias.
Resuelve y aplica la ley como manifestacién del poder del
Estado. La Jurisprudencia creada no es més que la mani-
festacién del poder.=-

En el Derecho realista, el Juez es mediador en-
tre las esferas de poder; vero el Derecho que ha creado
es manifestacidén 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 creea
jurisprudencia como manifestacién de poder, o sea un de
recho a través del cusl se expresa el poder.-

Continuando con las analogfiss, se puede decir
que en ambos sistemas el Juez crea Derecho baséndose en
el caso, o mé&s concretamente, en el antecedente. E1l De-
recho consuetudinario es el Derecho del caso. Pero, veamos,

s1 no también en nuestro sistema el Juez se basa en el



antecelente?.-

La misma ley crea un orden para evitar que-
se den senteacias contradictorias.Crea la continencia=-
de la causa,la acunulacidn, la doctrina legal,etc,Esto-
lleva como fin lg uniformidaed de las sentenciag.-

El Derecho co:nsuetudinario plantea: el caso-
anterior fue resuelto asl; este anflogo debe resolverse
igual y pretende trazar 1Imites dentro de los cuales de
be moverse la conducta del Juez; lfmites morales, socia
les, sicolégicos, como se quiera, pero pretende enmarcir
su conducta,para evitar que caiga en la erbitrarieded.-
Igual sucede en el Derecho codificado:la conducta del =
Juez se la fija la norma,nero a su vez,influyen consi--
deracién de orden adral, socisl,religioso,sociolégico,-
etc,principaelmente si se sigue el método de valuar la -
orueba de acuerdo a la sana critica.Entonces, el Juez se
basa en el c3so ya resieltd anterioruente,concretamente
en la Jurisprudencia o precedente y falla Ze igual o pa
recida manera.Es muy raro que se aparte del precedente-
Porque el 'recedente crea seuridad .Cuando se aplica -

una nueva ley,todo el mundo clama por la Jurisprudencia.



Es necesario saber como va a resolver el Juez, en base=
a ¢dmo ha interpretado esa —ueva ley.Con ello se busca=
la seguridad .Si f8118 de tal manera,se espera cuando -
se presente un caso anflogo,igual o similar fallaré en-
la nisme forma.-

Entonces, en ambos casos, la conducta del
Juez estf delimitada.En el Derecho consuetudinario es -
un afén enmearcar esa conducta, en el codificado,es ten
dencia sacarla de un enmarque rigido;pero interpretadog
el Derecho, debe seguir interpreténdose asl.De esa mane
ra , en amhos Derechos, el Juez no se apmarta del prece=-
dente. Para un sistema, el Juez al resolver igual , en
el caso concreto, al precedente;esté creando Derecho.fFa
ra nosotros, esté 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 orden Jurfdico, couo lo lantea Kelsensg
la Jurisprudencia es Derecho. Si, en cembio,considera -
mos las corrientes trzdicionales que discrepan del pen-
camiento Kelseniano: la Jurisprudencia es un derecho al

cual le da velor o autenticidad, la leglslscidn;osero su
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cede, en ambos csasos,que ha normado situaciones con

cretes a través de la conducta del Juez que le da va

tor & un fallo anterior de el misno o de otro Juez.-

c) ZONCLUSIOI': EL DERECHQ,EN TEFIVITIVA ES CREADD POR
LA CONDUCTA DEL JUEZ.-

He pretendido, 2 través del desarrollo de
esta tesis, analizar en forma paralela, el papel gue
desemperia el Juez en la creecién del Derecho,tsnto en
el Sistema Realista,como en el Codificado o normativo.
Desarrollé brevemente el nensamniento realista, sin -
prete-der prasfundizar en é1, porque mi objeto,fue =--
desde el principio, conclulr en que el Juez es crea-
dor de Perecho.Y que es su conducta la que crea el -
Derecho. Y como éste es el aporte original que yo ==
considers he verti.o, mi énfasis mayor ha recaido no
en el realismo Juridico, sino en el Juez moviéndose-
e1 ambaes corrientes.Podré decirse que mis planteamien
tos, apegados estrictamente al Derecho, son poco sd-
lidos; sin embargo, lo que yo he pretendido es sal =
tar por sobre concepciones tradicionales y unificar-

criterios gque a mi juicio son coincidentes.Por eso,
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despufs de esbozar el planteamiento realista , busqué-

l1a confluencia de ambos derechos como premisa mayor ;

la unificacién de criterios , en cuanto al papel =-==-

desenpefiado nor 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 =--
sIntesis , a mi Jjuicio . Los tradistas del Derecho se
empefian , generalmente , en plantear el dualismo en el
Derecho ; se habla de derecho realista y de derecho =~
normativo . Yo creo que el Derecho es uno , como pro-
ducto del hombre. E1 Derecho es la conducta del Juez,-
analizaer el Derecho como realidad y como forma .- Yo =
dije que el Juez es creador de Derecho . Cémo lo hace?:
para elaborarlo le da contenido que arranca de ls rea-
lidad y le da forma para estructurarlo con eonsisten -
cia 1é6gica y el producto es un solo : Derecho.-

Veamos: en el realismo, el Juez crea —=--
el Derecho con mayor libertad; en el normativismo, 10
crea enmarcado dentro del ordenaziento jurIdico que -

ya le es dado . - Pero en sin =~——=mmm—cmmcome - n



tesis el Derecho como producto del hombre es realidad
y forma; es creado por el homhre en or-anismo colegis
dos; es individualizado 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 1la comducta del Juez crea el Derecho, influen =
ciado por el medio; perd como les Jueces,se presume
son hombres rectos, crean derecho que representzs pre-
cisamente la for:oa de penzar de su medio que es la -
misma forma de pensar del Juez.-

En nuestro sistema, se ve un poco menos -
claro comd la conducta del Juez, es, en definitiva, -
le creadora del Derecho.No 1o pongamos en términos ab
solutos,digamos en definitiva, la conducta del Juez =

crea Derecho y aqul sf se ve més real la situaciédn.-

Es decir, el Juez, al igual que otros organismos crea
Derechoj y el Derecho que el Juez crea, 1o nace,lo -
forma, con su conducta.Su forma de actuar y de pensar
es un reflejo del medio en que se desenvuelve; y sun-

que una ley le diga cémo debe fallar; al final, la =



ntencia va inprecnada de su volinted interpretati-
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va For €35 1s sentencia costiene: un princioio de-

orden,. que el Juez respeta porque su mente ha sido-

coindicionada

te)

la osbediencia de la ley y estf muy -

conclente
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1 22nel de Juzgacor;pero £Asto es meniw-
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festacidn s1 2 nducta,(de su conducta),de su per-
sonzlided de Juez; lleva también contenido social, -
y2rgque el Juez es hombre y se Zesenvuelve en un 39&50
que quiér=ze o no 1o condiciona; y tembién lleva un-
contenido individual, vorque en cuanto volunted pen-
~ante el Juez tiene su propia forma. Reunido todo,=-
se forma el fello: como manifestzcidn de las varias-
facetss de lz conducte del Juez; veorios fellos uni-
formes var formando a2 Jurisprudencia; la Jurispruden
c1la forma Derecho; er. definitiva las conducte del Juez

formas derecno.-
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