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rd por lo comiin ningun efecto dafino, de modo que si el de-
positario no devuelve la cosa y se promueve un litigio al respec-
to, el juez hard bien decretando que debe devolverla y, ademds,
que debe indemnizar al depositante por los perjuicios que le hu-
biere ocasionado con su retardo en la entrega de la cosa. Sin
embargo, en algiin caso podria ser inconveniente que el juez re-
solviera de ese modo, como, por ejemplo, si el loco furioso pide
que se le devuelva la espada que dio en depésito. En este caso,
el juez tendria buenas razones para no decidir conforme lo Jjus-
to seguin la ley, porque si bien existe y es justa la norma abstrac-
tay general que da derecho al depositante a recuperar la cosa
dada en depésito, en la situacién del loco furioso que reclama
la devolucién de su espada no serfa justo resolver conforme a
€sa norma puesto que, de hacerlo, se seguirfan consecuencias
inconvenientes. ¢(Cudles? Las que se siguen siempre que un loco
furioso circula armado entre sus semejantes.

Por ello es que Tomds de Aquino se refiere a la equidad como
“los preceptos concretos de los hombres prudentes”. Por eso es tam-
bién que a la equidad se la llama “justicia del caso particular”.
En consecuencia, la equidad no es algo distinto de lo Justo, sino
algo justo que es mejor que lo justo legal. Dicho brevemente: lo
equitativo es justo, y, a la vez, mejor que lo justo legal.

Una nocién de equidad.— Sin embargo, la equidad Jjuega un pa-
pel importante en el derecho no sélo en las dos hipétesis antes
senaladas, sino también en la interpretacién de las leyes oscu-
ras o contradictorias. Por lo mismo, es posible construir la si-
guiente nocién de equidad:

Dicese que un caso juridicamente relevante de la vida social
se resuelve en equidad cuando, al faltar una ley que lo contem-
ple y regule, o bien al existir una ley que lo regula de un modo
que resulta vago, indeterminado, oscuro, confuso o contradic-
torio, o bien al existir una ley que lo regule y que de su aplica-
cién puedan seguirse consecuencias notoriamente injustas o
inconvenientes que el autor de la ley no previé ni pudo querer
que se produjgran y que parece razonable evitar, el juzgador en-
cargado del conocimiento y fallo del caso administra una solu-
cién construida sobre la base de la idea que él forja en
conciencia acerca de lo que sea justo resolver a propésito del
caso de que se trate, para lo cual el juzgador empleara ante todo
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su prudencia, esto es, su capacidad de deliberar en torno al caso,
a fin de verificar y comprender las particulares circunstancias del
mismo, viéndose asimismo influenciado en su decisién por di-
versos factores a los que se puede llamar fuentes de las decisio-
nes equitativas.

Dicha nocién de equidad puede ser descompuesta en tres par-
tes. La primera, que va desde la palabra “Dicese” hasta el verbo
“evitar”, identifica las tres hipétesis en que la equidad puede ha-
cerse presente, que son las mismas, por lo demas, que dan cabi-
da a los principios generales del derecho, razén por la cual estos
dltimos y la equidad comparten la condicién de fuentes suple-
torias del derecho. De este modo, la equidad, segiin lo expresa-
do en esa parte de la nocién que hemos dado de la misma, sirve
para interpretar las leyes, para integrarlas en caso de lagunas, y,
asimismo, para evitar que de la aplicacién de una ley a un caso
dado puedan seguirse consecaencias notoriamente injustas o
inconvenientes que el autor de esa ley no previé ni pudo que-
rer que se produjeran, de modo que resulta razonable que_se
el juez quien evite finalmente que se produzcan. =~ o

La segunda parte de nuestra nocién de equidad, que se ini-
cia con la expresion “el juzgador” y concluye con la palabra “tra-
te”, pone de manifiesto el nicleo del concepto de .equidad, puesto
que dice que decidir en equidad un asunto equivale a decidirlo
sobre la base de la idea que acerca de lo justo consigue formar-
se el juzgador en relacién con el caso de que se trata. Por lo tan-
to, si decidir en equidad es decidir conforme a una idea de lo
Justo, cabe advertir que no se trata de una idea general acerca
de la justicia, sino de la idea de lo justo que frente al caso parir-
cular de que se trata ha podido formarse eljuzgaq?r. En. conse-
cuencia, la solucién de equidad es una construccion estimativa
que tiene lugar en la conciencia del juzgador, quien ff)}fma den-
tro de si una idea acerca de lo que sea justo en relacién con el
caso de que se trata. .

Para dar la correspondiente solucién de equidad, el juzga-
dor cuenta, ante todo, con su propia capacidad valorativa, que
le permitira sopesar las distintas alternativas de soll'lcién que €l
caso pueda ofrecer, y'cuenta también con el propio caso a re-
solver, cuyos hechos y circunstancias delimitan un marco ijeu-
vo al que se circunscribe la atencién y la actividad valorativa del
juzgador. -
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Lo anterior no significa que 1a solucién de equidad se cons-
truya arbitrariamente por el juzgador, puesto que, ade/mafms‘._de lo
ya dicho, es preciso advertir que esa solucién vendra siempre
determinada, en mayor o menor medida segin los casos, por
distintos antecedentes o factores que, combinados entre siy de-
bidamente ponderados por la percepcién valorativa del juzga-
dor, coadyuvan a formar el criterio de éste.

A tales factores o antecedentes puede denomindrseles “fuen-
tes de la equidad”, o fuentes de las decisiones equitativas, y a
ellas vamos a referirnos al pasar ahora a la tercera parte de nues-
tra nocién de equidad. Esa parte comienza con la expresion
“para lo cual” y concluye con la palabra “equitativas”, que es
aquella con la que termina la propia nocién que nos encontra-
mos analizando.

Dicha parte final de la nocién puntualiza, en primer térmi-
no, que la equidad se vincula con la virtud intelectual de la pru-
dencia, esto es, con la capacidad y el habito de deliberar lo
conveniente a cierto fin. Prudente, escribe Aristoteles, “es el que
sabe deliberar, o sea, el que calcula bien lo conveniente a cierto
fin”, en nuestro caso el de dar una solucién adecuada a la situa-
cién que el juez debe resolver. Tanto mas se conecta con la equi-
dad la virtud de la prudencia si se tienen en cuenta las
expresiones de Aristételes en el sentido de que esta udltima vir-
tud “no es s6lo de lo universal, sino que debe conocer las cir-
cunstancias particulares, porque se ordena a la accién, y la accién
se refiere a los casos particulares. La prudencia, por tanto, es
practica; asi que es preciso poseerla en lo general y en lo parti-
cular, y mas bien en esto dltimo”.

Tal como ha sido senalado, para dar la solucién de equidad,
esto es, para llegar a formarse una idea acerca de qué sea lo jus-
to a resolver en el caso de que se trata, el juzgador cuenta no
s6lo con su prudencia, sino con determinados antecedentes o
factores que coadyuvan a formar el criterio del juzgador. A tales
antecedentes y factores puede llamarseles, por lo mismo, “fuen-
tes de las decisiones equitativas” y a ellos nos vamos a referir a
continuacion.

Fuentes de las decisiones equitativas.— Si volvemos a la idea que
Aristételes tuvo de la equidad, comprobariamos que para este
autor la fuente de la equidad es lo justo natural. -
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Justo legal, segiin quedé establecido antes, es lo justo segun
la ley, de manera que decir de una cosa que ella es justa segln
la ley equivale a afirmar que lo es en virtud dexque el legislador
ast lo ha establecido en alguna de las normas abstractas y gene-
rales de las que es autor.

Pero también hay cosas que son justas por naturaleza, esto
es, porque la naturaleza, no el legislador, asi lo ha dispuesto, de
manera que al lado de lo justo legal existe lo justo natural.

Trasladando la distincién entre justo natural y Jjusto legal,
entre Cosas que son justas por naturaleza y otras que lo son por

disposicién de 1a ley, al lenguaje actual de los juristas, puede de- -

cirse que para Aristételes estd por un lado el derecho natural, que
en todas partes tiene la misma fuerza y que no depende de nues-
tra aprobacién o desaprobacién, ¥, por otro, el derecho positivo,
compuesto por normas cuyo contenido es en principio indife-
rente, de modo que corresponde a la autoridad normativa do-
tarlas de un contenido o de otro. En consecuencia, el derecho
natural encuentra su causa en la naturaleza, y porque la natura-
leza es la misma en todas partes, las prescripciones del derecho
natural poseen similar fuerza y virtud en todas partes. Son uni-
versales e inmutables, “como el fuego, que quema aqui lo mis-
mo que en Persia”, segun la expresiva declaracién de Arist6teles.
Por lo mismo, el contenido del derecho natural no es discurri-
do por el hombre, sino que proviene directamente de la natu-
raleza, traduciéndose dicho contenido, segin Tomds de Aquino,
en “ciertos principios indemostrables y en las cosas proximas a
ellos, tales como debe evitarse el mal, a nadie debe dafiarse in-
Justamente, no debe hurtarse, y otros semejantes”.

En cambio, el derecho positivo encuentra su causa en la vo-
luntad o decisién del hombre, quien lo instituye dotindolo de
los més diversos contenidos. Sus normas, por lo mismo, son con-
tingentes y variables y limitan su validez a un d4mbito temporal y
territorial determinado. En palabras de AristSteles, “las cosas jus-
tas que no son naturales sino por humana disposicién no son
las mismas en todas partes, como no lo son las constituciones
politicas”. _ '

Con todo, Aristételes entiende que el derecho positivo deri-
va del derecho natural, ya por conclusién, ya por determinacion.
La derivacién es por conclusién cuando el contenido de una nor-
ma del derecho positivo resulta ser una aplicacién directa de al-
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guna norma o principio del derecho natural. Por ejemplo, cuan-
do el derecho positivo castiga el homicidio, lo que hace es fijar
una de las conclusiones que es posible derivar del principio del
derecho natural que dice que a nadie debe danarse injustamen-
te. La derivacién ocurre por determinacién en todo aquello que
el derecho positivo puede normar tanto de un modo como de
otro, al no proceder su contenido directamente del derecho na-
tural, como acontece cada vez que la ley establece cudl es la es-
cala de penalidad que un juez puede recorrer en presencia de
un delito de homicidio. ‘

En ese marco de ideas, Aristételes considera que la fuente de
la equidad es 1o justo natural, lo cual significa que el juzgador debe
fijar el contenido de su fallo en equidad estableciendo qué es lo
que dispone el derecho natural sobre la materia de que se trate,
Ahora bien, si se pregunta cémo puede acceder el juzgador a lo
Justo natural, para derivar de allf la solucién de equidad, Aristéte-
les responde que ello se consigue por medio de las virtudes inte-
lectuales, a saber, prudencia, sabiduria e intuicién. ‘

La solucién dada por Aristételes en este punto no estd exen-
ta de dificultades, puesto que para que el reenvio del juez al de-
recho natural tenga éxito se requieren varias condiciones, a
saber, que el derecho natural exista realmente; que el juez esté
convencido de su existencia; que el Juez cuente con medios con-
fiables para acceder al conocimiento del derecho natural; y, es-
tablecido todo eso, que el derecho natural provea efectivamente
la solucién de equidad que el Juez tiene que acoger en su fallo.

Por lo mismo, resulta conveniente atender a un planteamien-
to distinto sobre la cuestién de la fuente de las decisiones equi-
tativas, como puede ser el siguiente:

a) la solucién de equidad responde siempre a una convic-
cién de orden estimativo que el juzgador forma en su concien-
cia respecto de lo que sea justo resolver frente a un caso dado;

b) para formar esa conviccién, el Jjuzgador cuenta con su pro-
pia conciencia valorativa y cuenta, ademds, con el caso concre-
to al que la atencién de dicha conciencia debe dirigirse;

¢) lo anterior no significa que la solucién de equidad se cons-
truya arbitrariamente por el juzgador, puesto que dicha solucién
vendrd siempre determinada, en mayor o menor medida, por
ciertos antecedentes o factores de diversa indole;
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d) los principios generales del derec_h_o,‘_que comparten con
la equidad el caracter de fuentes supletorias del c.lerecho, son
uno de tales elementos o factores, puesto que, debldam'ente in-
teligidos por el juzgador, demarcan un ambito de sentido que
éste no podria traspasar con su decisién equitativa. En otros tér-
minos: los principios generales del derecho imponen al juzga-
dor unos ciertos limites que éste no puede traspasar al dar una
determinada decisién de equidad; :

e) otro factor importante estd constituido por .los preceden-
tes, esto es, por otras decisiones de equidad previas que hayan
recaido sobre casos préximos o afines a aquel que tiene que ser
resuelto en equidad. La combinacién de la equidad con el pre-
cedente es perfectamente posible, puesto que las decisiones de
equidad pueden llegar a.formar una masa de precedgptes ala
que el juez que debe dar un fallo en equidad puede sentirse fuer-
temente vinculado; | |

f) el razonamiento por analogia, que constituye’un métoEio
de integracién de la ley, tal como veremos en el capitulo V, pue-
de ser también un valioso auxilio para el juzgador cada vez que
éste deba recurrir a la equidad en cualquiera de. l‘as tres hlpote—
sis que fueron destacadas a propdsito de la nocién de equidad
que fijamos precedentemente; ‘

g) la solucién de equidad estara también determinada por
las valoraciones socialmente dominantes que respecto ('1e la ma-
teria de que se trate tengan un firme arraigo en la‘soc1edad. de
que se trate. En rigor, un juez nunca es indiferente a ese tipo
de valoraciones, lo confiese o no asi, y los fztllos en equ1c!ad son
propicios a una mayor influencia de la atmdsfera valorativa que
pueda rodear al juez en un momento dado; ' .

h) las propias y personales convicciones valorz%tlvas del juez
jugardn también un papel importante, como es obvio, al Wome?—
to que aquél tenga que formarse una 1(§lea acerca de qué sea lo
justo a resolver frente a un caso determinado; e -

i) por dltimo, vale la pena decir que todos €sos elem.ebntos y
factores, actuando en conjunto y de manera 1nterre1ac1ona.da,
influirdn en la solucién de equidad, en mayor o menor medida
segun los casos y de un modo n‘lf'ts © menos consciente para el
juzgador. Por lo mismo, la solucién de equidad aparecera siem-
pre como fruto de una decisién razonada y voluntaria del pro-
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pio juzgador, aunque las raices de la decision podran ser rastrea-
das en la presencia simultidnea y no siempre armoniosa de:esa
suma de antecedentes y factores previamente identificados.

La equidad en el derecho chileno.— El estatuto acordado a la
equidad en nuestro derecho es el mismo que tuvimos ocasion
de analizar a propésito de los principios generales del derecho.
Juegan aqui el art. 24 del Cédigo Civil y el art. 170 N 5 del C6-
digo de Procedimiento Civil, asi como las disposiciones consti-
tucionales y del Cédigo Organico de Tribunales que consagran
el llamado “principio de inexcusabilidad”.

Es preciso mencionar, ademas, por lo que respecta a las la-
gunas del derecho legislado, el art. 5 del Cédigo Civil, y, desde
luego, el art. 23 del mismo cuerpo legal, que declara que lo fa-
vorable u odioso de una disposicion legal no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacién.

Llama la atencién, en todo caso, que el art. 24 se refieraala
equidad bajo la expresién “equidad natural”, lo cual, lo mismo
que en el caso de ]a expresion “espiritu general de la legislacién”,
puede ser entendido como una restriccion, puesto que si se dice
“principios generales del derecho” se dice algo mds que “espiri-
tu general de la legislaciéon”, mientras que si se dice “equidad”
se dice también algo miés que “equidad natural”.

¢Qué puede ser la equidad natural?

Al valerse de una expresién como esa, Bello no pensaba en
la posibilidad de que el juez antepusiera su idea de justicia a
la que se encontrare plasmada en la ley. Ni siquiera pensaba
en la equidad como un correctivo o enderezamiento de lo jus-
to segiin la ley. Decia él que “el juez es esclavo de la ley” y que
“debe el juez seguir la equidad de la ley, no la de su propia
cabeza”, expresiones con las cuales no hacia sino ponerse a
tono con las ideas por entonces dominantes de la Exégesis y
exteriorizar sus temores frente a una judicatura profesional-
mente débil en un pais que tenia sélo algunas décadas de vida
independiente.

En parecer de Ale_]andro Guzman la equidad natural no es
otra que la que se encuentra en los textos, y que es producto de
la reflexién y discusion de los juristas, aunque en tiempos pre-
téritos “todos los juristas pensaban que habia un texto en que
la equidad estaba inscrita como por antonomasia: el Corpus Ju-
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ris. Domat es un buen ejemplo de este punto de vista, puesto
que sostuvo que “las reglas que se extraen de las decisiones con-
tenidas en el Derecho romano tienen el caricter de leyes natu-
rales, por los principios de la equidad natural de donde ellas han
sido sacadas”. En esta misma linea de pensamiento, el propio
Bello, refiriéndose a las leyes romanas, dijo de ellas que “han
pasado por la prueba del tempo, se han probado en el crisol
de la filosofia y se han hallado conforme a los principios de la
equidad y de la recta razén”.

Por nuestra parte, reiteramos que equidad no es sinénimo
de subjetividad ni menos de arbitrariedad, y que para formar una
decisién equitativa bien puede recurrirse también, ademas de
los elementos o factores que ya indicamos, a criterios que se en-
cuentren aprobados por la doctrina, lo cual dista mucho de acep-
tar la idea, escasamente realista, de que las antiguas leyes
romanas puedan constituirse en una cantera inagotable y siem-
pre actual de soluciones cada vez que un juez de nuestro tiem-
po tenga que dar un fallo en equidad.

6. EL ACTO JURIDICO

Hecho juridico, acto juridico y contrato. El acto juridico y el con-
trato como fuentes formales del derecho.

Hecho, hecho juridico y acto juridico.— Ante todo, es preciso dis-
tinguir entre hechosy hechos juridicos, puesto que los actos juridi-
cos —objeto ahora de nuestro interés— son una clase de hechos
juridicos, mientras que, por su parte, 10s contratos son un tipo
de acto Jur1d1co

Un hecho, sin mas calificacién, es aquel que proviene de la
naturaleza o del hombre y que no produce efectos en el campo
del derecho. La luna llena y el saludo que alguien hace al con-
ductor del vehiculo de transporte piiblico al que sube por la
manana constituyen ejemplos, respectivamente, de hechos de la
naturaleza y del hombre que no producen efectos juridicos.

Hecho juridico, en cambio, es aquel que proviene de la natu-
raleza o del hombre y que produce efectos en el campo del de-
recho. El transcurso del tiempo, en virtud del cual un joven
adquiere la mayoria de edad, y el matrimonio, son ejemplos, res-
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pectivamente, de hechos de 1a naturaleza y del hombre que pro-
ducen efectos juridicos. :

A los hechos juridicos provenientes del hombre se les pue-

de llamar hechos juridicos propiamente tales. Por su parte, estos he-
chos pueden ser involuntarios y voluntarios. Involuntarios son
aquellos que provienen del hombre, aunque sin la intencién pre-
cisa de producir efectos juridicos, como es el caso, por ejemplo,
del art. 2319 del Codigo Civil, que a propésito de los delitos y
cuasidelitos civiles, dispone que no son capaces de delito o cua-
sidelito los menores de siete afios ni los dementes, aunque se-
ran responsables de los dafios causados por ellos las personas a
CUuyo cargo estén, si pudiere imputérseles negligencia. Hechos
Jjuridicos voluntarios son aquellos que el hombre ejecuta cons-
cientemente y que producen efectos Juridicos; sean o no queri-
dos por su autor. Estos hechos Jjuridicos voluntarios pueden ser
licitos o ilicitos. Los hechos voluntarios ilicitos se llaman delitos y
los delitos pueden a su vez ser delitos civiles o delitos penales.
En la comisién de delitos el responsable de éstos busca obtener
ciertos efectos, pero los efectos propiamente juridicos que se si-
guen de su accién los establece la ley. Ahora bien, un hecho ili-
cito del hombre puede ser deliberado, caso en el cual estamos
en presencia de un delito, o resultado s6lo del descuido o negli-
gencia del autor, caso en el cual estamos en presencia de un cua-
sidelito, pero, en todo caso, las consecuencias juridicas resultantes
no son queridas por quien ejecuts el acto correspondiente, sino
establecidas e impuestas por la ley. ‘

En cuanto a los hechos Juridicos voluntarios y licitos, pue-
den ser producidos con intencién de producir determinados
efectos juridicos, caso en el cual constituyen lo que se llama q¢-
tos juridicos, o bien sin intencién de producir determinados efec-
tos juridicos, caso de los as{ llamados cuasicontratos.

Por tanto, acto juridico es toda manifestacion voluntaria y 1i-
cita del hombre, ejecutado con la intencién precisa de produ-
cir determinados efectos Juridicos, los cuales pueden consistir
en la adquisicién, pérdida o modificacién de derechos y debe-
res juridicos. ‘

Ahora bien, una de las clasificaciones mis importantes de los
actos juridicos es la que distingue entre actos juridicos unilatera-
lesy actos juridicos bilaterales. Los primeros son aquellos que para
formarse como tales precisan de la voluntad de una sola parte,
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mientras que los segundos son los que para formarse como ta-
les requieren del acuerdo de voluntades dfa dos o mads partes.
Como se ve, esta clasificacion atiende al nimero de partes que
se necesitan para la formacién del acto y no al nimero de perso-
nas, puesto que cada parte pue(.ie estar constituida por gna 0
varias personas. Cabe sefalar, asimismo, c_lue’ a.l acu'erdo e v;)-
luntades necesario para producir un acto juridico bilateral se le
llama consentimiento. - ‘

En cuanto a los actos juridicos unilateray?s, los hay que pro-
ducen efectos juridicos ﬁnicame.nte en relacién con la parte 1()1ue
los otorga, como acontece, por ejemplo, con lz} ofer‘;a de celebrar
un contrato que obliga al que la hace a s'usc.:r1b1r el contrato cuan-
do la oferta es aceptada o con el ofrefzmzle.nto de un premio o
recompensa. Pero hay también actos Jun.dl'cos unilaterales que
producen efectos respecto de personas distintas de aquella que
los ejecuta u otorga, como es el caso del testamento. 3

A los actos juridicos bilaterales se les llama t'amblen comﬁn—
ciones, y se les denomina contratos cuando la ﬁna.l}dad es (cirear te-
rechos y obligaciones. De este modo,_ convencion es todo a}cl o

juridico bilateral destinado a crear, modificar o extinguir d.e/rec os
y obligaciones, mientras que contrato es aquella convencién que
estd destinada Unicamente a crear derechos 'y obhgacmnes para
las partes que intervienen en ella. En consecuencia, la conven-
cion es el género y el contrato la especie. . .

Por su parte, los contratos tar_nble:n se clasifican en uni y bi-
laterales, dependiendo si las obligaciones que por su 1nter1r§15e’-
dio se crean son sélo para una de las partes o para aml?as. i,
contrato unilateral es aquel en que una de las partes se obliga pa(;’a
con otra que no contrae obligac%én alguna, como es ;:1 casol e
la donacién y del comodato, m1er}tras que: contrato bilateral es
aquel en que ambas partes se obligan reciprocamente, como
acontece con la compraventa y el arrendamiento. g )

En materia de contratos, el pn’ncipi? rector c.:le los mismos
es el que se senala por el art. 1545 del Cédigo Civil, que declara
que “Todo contrato legalmente celebr.ado es una ley para los COF-
tratantes y no puedtle serl in”vahdado sino por su consentimiento

or causas legales”.
muiloo c}llupe semejante %isposicién persigue no es transformar el
contrato en una ley, puesto que sabemos que la ley es una fuente .
formal del derecho en la que intervienen dos poderes del Esta-
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do, legislativo y ejecutivo. Al expresarse del modo que lo hace,
la citada disposicién quiere reforzar la autonomia que los suje-
tos de derecho tienen para contratar y, por este medio, para
crear derechos y obligaciones, y reforzar, asimismo, el caracter
vinculante que las clausulas de un contrato tienen respecto de
quienes hayan concurrido a su celebracién. En otras palabras:
la disposicién del art. 1545 del Cédigo Civil refuerza la idea de
que lo que hacen a fin de cuenta los contratantes al contratar
es crear o producir determinadas normas juridicas, de caracter
particular, que concederan derechos e impondran obligaciones
a las partes segin el tipo de contrato que hayan celebrado.

En cuanto a los efectos de los contratos, €so €s, concerniente
a los derechos y obligaciones que resultan para los contratantes,
pueden producirse tres situaciones, a saber, que la legislacién nada
disponga al respecto y que todos los efectos se regulen exclusiva-
mente por la voluntad de las partes; que la legislacién regule los
efectos del contrato de un modo genérico que permite a las par-
tes contratantes variar en alguna medida las normas legales so-
bre la materia o introducir especificaciones no contempladas en
éstas; y que la legislacién regule de modo pormenorizado y es-

-tricto todos los efectos del contrato, caso €n el cual la voluntad
de las partes se hace presente al momento de celebrarse el con-
trato, mas no en la determinacién de sus efectos.

Lo que interesa destacar, en todo €aso, €s que, cualquiera sea
la situacién de los contratantes respecto de la determinacion de
los efectos del contrato, su voluntad es necesaria para que el con-
trato pueda nacer a la vida juridica, lo cual significa que la vo-
luntad de los sujetos contratantes siempre tiene, en mayor o
menor medida segin los casos, un poder de producir normas
juridicas particulares cuyo ambito de validez se circunscribira,
en principio, a los propios sujetos contratantes.

En cuanto a las demas clasificaciones de los actos juridicos,
asi como a los elementos constitutivos y a los requisitos necesa-
rios para su existencia y validez, son materias propias de un cur-
<o de derecho civil. Lo mismo cabe decir de los contratos. Lo
que interesa ahora, de preferencia, es pexcibir cémo los actos
juridicos, y en especial los contratos, constituyen una fuente for-
mal del derecho, esto es, un procedimiento para crear o produ-
cir normas juridicas, a la vez que un continente donde es posible
identificar normas de ese tipo. @
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Actos juridicos y contratos como fuentes formales del derecho.—
En ef_ecto, los actos juridicos y los contratos, tal como han sido
de-ﬁnldos previamente, dan cuenta de una zdna que el ordena-
miento juridico deja a los sujetos de derecho para que partici-
pen filrectamente en el proceso de produccién del derecho por
medio de las determinaciones voluntarias que.tales sujetos quie-
ran hacer en ese sentido. |

En otros términos, el negocio juridico—como a veces se prefie-
re llamar a los actos juridicos— es un hecho productor de dere-
cho, tanto como lo son la ley en el caso del legislador y la
sentencia en el caso del juez, no mds que tratdndose del acto
juridico y de quienes lo otorgan estamos en presencia no de 6r-
ganos juridicos en posicién de autoridad, sino de sujetos nor-
mativos que quedan vinculados por las mismas normas que ellos
hag concurrido a producir, unas normas de caracter particular,
similares en esto a las de la sentencia judicial, puesto que por
lo comin afectardn con su validez inicamente a los sujetos que
hayan intervenido enla elaboracién del acto juridico de que se
trate.

Actos juridicos y contratos, por lo mismo, confirman que el
derecho cuenta tanto con métodos heterénomos como auténomos
df? produccién de normas, y que el derecho no estd compuesto
s6lo por normas generales, sino que las hay también particulares.

Pgdrla creerse que los sujetos de derecho no producen nor-
mas juridicas por medio de los actos juridicos y de los contra-
tos, puesto que al otorgar aquéllos y suscribir éstos deben hacer
aplicacion de las normas del derecho legislado que se refieren
a su capacidad para otorgar actos juridicos y celebrar contratos
y que regulan muchas veces, ademds, la manera de otorgarlos y
cel.ebrarlos e, incluso, los efectos juridicos que habrian de se-
guirse. Sin embargo, y tal como tuvimos ocasién de explicar a
propésito de la sentencia judicial como fuente formal del dere-
cho, que los sujetos de -derecho al contratar hagan aplicacién
de determinadas normas generales de la legislacién no impide
que a la vez creen o produzcan normas juridicas particulares.

T1¢ne razon. Kelsen, en consecuencia, cuando afirma que al
establecer el ordenamiento juridico al negocio juridico como un
hecho productor de derecho, lo que hace, a fin de cuentas, es

113 - . L . . ;
autorizar a los individuos sujetos al negocio a regular sus rela- '

ciones reciprocas, en el marco de las normas generales produ-
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cidas por via de legislacién o costumbre, por las normas que son
producidas mediante el negocio juridico”.

Tratdndose en particular de los contratos, el autor aclara que
se trata “de lejos del negocio juridico mas importante en el de-
recho moderno”, configurdndose los contratos a partir de “las
declaraciones concordantes de voluntad de dos o mas individuos,
dirigida a una determinada conducta de los mismos”. Puede ser
que €l ordenamiento juridico prescriba determinada forma para
esas declaraciones a fin de que produzcan efectivamente las nor-
mas que obliguen y faculten a los contratantes —por ejemplo, es-
tableciendo que el contrato ha de celebrarse por escrito—, pero,
en todo caso, “las partes tienen que expresar de alguna manera
su voluntad, es decir, darle alguna exteriorizacién”.

Con todo, la palabra “contrato”, lo mismo que pasa con la
“ley”, designa tanto al hecho productor de normas juridicas
como a las normas que resultan de ese hecho. Asi, dice Kelsen,
“se habla de la celebracion de un contrato, aludiéndose asi a los
actos que constituyen el hecho productor de normas” y “se ha-
bla de la validez de un contrato, aludiéndose a la norma produ-
cida por ese hecho, puesto que sélo una norma, y no un acto,
puede tener validez”. Lo que pone de manifiesto este doble uso
de la palabra “contrato” —para aludir a un kecho productor de nor-
masy para aludir a las normas que resultan de ese hecho- no es
mas que el efecto que se sigue de ser el contrato, a la vez, un
método de produccién de normas y un continente donde es po-
sible identificar las normas que han sido producidas convencio-
nalmente por dos o mas sujetos de derecho.

Al contratar —contintia Kelsen— “las partes hacen uso de las
normas legales que hacen posible las transacciones juridicas”, de
donde resulta que “al concluir una transaccion juridica las par-
tes aplican esas normas generales”. Pero, a la vez, se trata de un
acto creador de derecho, “ya que produce deberes juridicos y
derechos subjetivos de las partes que en él intervienen”.

De este modo, la voluntad de dos sujetos concordantes en la
decisién que uno de ellos dé una cosa mientras el otro pague
su valor en dingro, debe ajustarse, tanto formal como material-
mente, a las normas generales de la legislacién que regulan la
compraventa, normas que, por tanto, resultan aplicadas con oca-
sién del contrato que estamos imaginando. Si se trata de un in-
mueble, por ejemplo, la declaracion de voluntad de las partes
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tendrd que constar en una escritura publica (marco formal),
mientras que el precio de la venta debera ser determinado por
los contratantes, no pudiendo dejarse al arbitrio de uno de ellos
(marco material). Pero los deberes y facultades juridicas concre-
tas de que resultan investidas las partes contratantes como re-
sultado del contrato no provienen propiamente de las normas
generales que se aplican en este negocio, sino de las normas par-
ticulares que por medio de este mismo negocio juridico han sido
creadas.

De este modo, la determinada obligacién de A de dar su casa
a B a cambio de una suma de dinero B, no proviene de que el
Codigo Civil establezca como obligacién principal del vendedor
la entrega de la cosa —por cuanto se trata de una formulacién
abstracta y general—, sino de la voluntad expresada en tal senti-
do al momento de celebrarse el respectivo contrato. Y lo mis-
mo puede decirse de la obligacion de B de pagar el precio P.
Tanto es asi que antes de la celebracién del contrato, ni A ni B
tenian reciprocamente ningin tipo de obligacion al respecto.
Ni A debia entregar su casa a B ni éste debia a A la suma de
dinero P. Si estas obligaciones juridicas han nacido, lo mismo
que los derechos correlativos a ellas, es en virtud de la declara-
cién de voluntad concurrente. Si A y B no contratan, nada se
deben, no existe —en suma— norma juridica alguna que les im-
ponga, determinadamente, los deberes juridicos que cada uno
reconoce como suyos.

Asi las cosas, y si del contrato resultan obligaciones y faculta-
des juridicas, y si las obligaciones y facultades juridicas provie-
nen siempre de una norma juridica, quiere decir, entonces, que
el contrato ha constituido, a la vez, un acto de aplicacién de nor-
mas juridicas y un acto de creacién de éstas. Ahora bien, las nor-
mas generales que resultan aplicadas y las particulares que son
creadas con ocasion del contrato no difieren en su cardcter nor-
mativo, sino en el hecho de que las primeras tienen un caricter
general'y abstracto, mientras que las segundas lo tienen individua-
lizadoy singularizado.

A fin de contrastar las precedentes ideas con la moderna evo-
lucién tenida por el derecho de los contratos y con las distintas
modalidades que se conocen, pueden verse las paginas finales
del trabajo del autor de este manual, La dimension de autonomia
en el derecho, publicado en Revista de Ciencias Sociales N# 20, “El
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neokantismo en la filosofia del derecho”, Edeval, Valparaiso,
1932.

7. ACTOS CORPORATIVOS

Concepto. Los actos corporativos como fuentes formales del
derecho. Actos juridicos y actos corporativos.

Concepto.— Actos corporativos son aquellos que ejecutan las cor-
poraciones e instituciones, en general personas juridicas colec-
tivas, y tienen por finalidad crear o producir normas juridicas
generales, aunque circunscritas en su ambito de validez Unica-
mente a los socios o asociados de la institucién de que se trate.

De este modo, por ejemplo, las corporaciones 'y fundaciones,
ambas personas juridicas colectivas sin fines de lucro, producen
normas de vasto alcance, esto es, que no afectan a uno o mas
determinados individuos, sinc a todos los que forman parte del
correspondiente circulo de asociados: Por lo mismo, los actos
corporativos, y las normas que por su intermedio se producen,
regulan la actividad de la institucién y las relaciones que con-
cernierite a ésta tienen entre si los asociados.

Cabe destacar, por lo mismo, que los actos corporativos son
ejecutados no por sujetos de derecho individualmente conside-
rados, sino por entes colectivos que en general se llaman “orga-
nizaciones”. El resultado de los actos corporativos son normas
juridicas generales, en el sentido antes explicado, no obstante
que su validez se limita a los miembros de la respectiva organi-
zacién, quienes les deben acatamiento aunque no hubieren par-
ticipado en la produccién de las normas. Al conjunto de las
normas resultantes de los actos corporativos se le denomina de-
recho corporative, O derecho estatutario, puesto que sus normas tie-
nen origen en las organizaciones y se expresan y contienen en
los estatutos que cada corporacién se da a si mista para regir
su actividad y regular los derechos y deberes de los asociados.
Se trata, como dice Antonio Bascufidn Valdés, de “un conjunto
de normas estatutarias de cardcter general, abstracto y perma-
nente, que rigen la conducta no sélo de quienes las dictaron,
sino también la de quienes ingresan con posterioridad a la ins-
titucién”.

PRIMERA PARTE

EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COMO SISTEMA NORMATIVO DINAMICO

1. INTRODUCCION

Norma juridica y ordenamiento juridico.
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Los actos corporativos como fuentes formales del derecho.— £l
ordenamiento juridico, asi como autoriza a los sujetos de dere-
cho individualmente considerados para producir normas Jjuridi-
cas particulares en aplicacién de las normas generales de la
legislacién, del mismo modo reconoce competencia a las orga-
nizaciones para producir normas generales en el marco de la
legislacién, aunque se trata de normas que, por su misma finali-
dad, no pueden tencr un dmbito de validez que sobrepase el de
la respectiva institucion y el de los que en calidad de asociados
pertenecen a ella.

La legislacién, en suma, regula la produccién del derecho
corporativo por parte de los diversos tipos de instituciones, de
modo que cada vez que &stas producen normas estatutarias apli-
can aquellas de la legislacién que regulan su produccién. A la
vez, y tal como acontece con los actos Juridicos, los actos corpo-
rativos conducen a la creacién de nuevas normas, que junto con
establecer el objeto de la institucién y 1a organizacién interna
de ésta, fijan los derechos y deberes de los asociados y regulan
las actuaciones de éstos en la esfera mas amplia de las activida-
des de la institucién.

En suma: los actos corporativos aplican y producen derecho,
o, mejor aun, producen el llamado derecho corporativo o esta-
tutario en aplicacién de las normas del derecho legisiado que
da competencia a distintos tipos de organizaciones para produ-
cir las normas juridicas por las que habran de regirse interna-
mente.

Actos juridicos y actos corporativos.— De ambos puede decirse
que constituyen dmbitos que para la produccién juridica el or-
denamiento juridico reserva para sujetos e instituciones que no
tienen el caracter de érganos del Estado. Sin embargo, hay di-
ferencias entre unos y otros.

De partida, los actos juridicos producen normas juridicas so-
bre la base de la voluntad de quienes los otorgan o concurren a
ellos; en cambio, los actos COrporativos producen normas para
el conjunto de los asociados, sin que éstos tengan que consern-
tir en las normas de que se trata, las cuales son dictadas por los
6rganos internos de la respectiva organizacién; por ejemplo, su
directorio o la asamblea de socios, actuando aquél y ésta por
medio de determinaciones de mayoria.

3
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Por otra parte, los actos juridicos conducen a la produccién
de normas particulares que en principio circunscriben su vali-
dez a los sujetos que concurren al acto; en cambio, los actos cor-
porativos conducen a la produccién de normas generales,
aunque limitadas, en todo caso, a la organizacién que las dicta.

CAPITULO IV
EL ORDENAMIENTO JURIDICO



314 INTRODUCCION AL DERECHO

se sigue que “el ordenamiento proporciona la materia fi’el si'ste—
ma”, mientras que “el sistema consiste en la reconstruccion: c1€n-
tifica del ordenamiento, reduciendo su contenido a copceptos
y organizando o disponiendo éstos seglin criterios tedricos de-
terminados”. ‘ -
Por lo mismo, las caracteristicas de coherenciay 51stema"c1c1—
dad que se predican comunmente del ordenamiento Juridico,
son, a nuestro juicio, propiedades que debe tener el sistema ju-
ridico. En otras palabras: un conjunto de normas no es necesa-
riamente coherente ni sistematico, aunque si debe serlo el
conjunto de proposiciones de caracter cognoscitiyo que recons-
truyen y explican ese conjunto de normas con vistas a su difu-
sién y mejor aplicacién a los casos practicos que se presentan
en la vida social. N
Finalmente, comunidad juridica es una expresion que se ut1'hza
para aludir a un conjunto de seres humanos cuyos comportamien-
tos se encuentran regidos por un mismo ordenamiento JUI.‘ldICO.
Esto quiere decir que si el ordenamiento juridico rige la y1da de
una comunidad juridica, el primero no debe ser copfund1do con
la segunda, puesto que el ordenamiento es un conjunto de nor-
mas y la segunda un conjunto de seres humanos. Por.tantg, e/l
ordenamiento juridico chileno es una cosa y la coml%mdad juri-
dica chilena otra, aunque ésta se halla regida por aquél.
Establecidos los conceptos y distinciones anteriores, c.le lo que
vamos a tratar en este capitulo es del ordenamiento juridico, €s de-
cir, de ese determinado conjunto de normas juridicas vigentes
en un lugar y tiempo dados. . .
Afirmar que las normas juridicas constituyen en su conjunto
un ordenamiento, supone que aquellas no son 1nd.epend1entes
unas de otras, 0 sea, supone que para “existir, persistir y conse-
guir adecuadamente sus fines, requieren de otras y del conjunto
de todas ellas”, como escribe Manuel de Rivacoba. En otras pala-
bras, la idea de que las normas forman un ordenamiento §up01flfe que
las primeras no permanecen “inconexas” o en una situacién de
mera “yuxtaposicién”, sino que se hallan “vinculadas unas a otras,
ora coordinada, ora subordinadamente”.

" Sin embargo, existen cuatro situaciones problematicas que
dificultarian la identificacién de un vinculo comun entre todas
las normas juridicas que rigen en un lugary tiempo dados.- En
primer lugar, las normas juridicas son innumerables, o cual quiere
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decir que en relacién a cualquier derecho histéricamente dado,

por ejemplo, el derecho chileno actualmente vigente, no se en-
cuentra determinado, ni es tampoco determinable, el nimero
o cantidad exacta de normas que lo componen. Ademads de in-
numerables, acontece con las normas juridicas que éstas no se
producen a través de un solo método de creacién, sino por me-
dio de distintos métodos —las llamadas “fuentes formales del dere-
cho”—, y, por lo tanto, las normas no se encuentran en un solo
continente normativo, sino que se reparten, por asi decirlo, en
varios de estos continentes. Por otra parte, algunos de tales mé-
todos de produccién de las normas son heterénomos, como es el
caso de la legislacién y de la jurisprudencia de los tribunales,
mientras que otros muestran una importante dimensién de au-
tonomia, como es el caso de la costumbre juridica y de los actos
juridicos. Por ultimo, a todo lo anterior se suma el hecho de que
algunas de las fuentes formales, por ejemplo, la legislacién y la
costumbre, suelen dar lugar a normas juridicas de caracter abs-
tracto y general, esto es, a normas que rigen nimeros indetermi-
nados de personas, hechos o situaciones, en tanto que otras
fuentes, como el caso de la sentencia judicial y los actos juridi-
cos, originan normas juridicas concretas y singulares, o sea, nor-
mas que restringen su dmbito de validez a determinados sujetos,
casos o situaciones.

A pesar de tales dificultades, es posible afirmar que las nor-
mas juridicas forman un todo unitario, aunque para determinar
de una manera plausible que ello ocurre efectivamente asi, es
preciso esclarecer previamente qué entendemos por “todo uni-
tario”, o, lo que es lo mismo, es menester establecer sobre la base
de qué condicién o exigencia un conjunto de partes o de ele-
mentos pueden llegar a constituir un todo unitario.

Todo unitario es lo opuesto a parte o elemento, como tam-
bién lo opuesto a simple suma, adicién o yuxtaposicién de par-
tes o elementos. Dicho positivamente: un todo es una reunién
de partes o elementos vinculados entre si por una fundamenta-
cién.comin. Asi, por ejemplo, es por obra de algin vinculo o
fundamentacién comin que un conjunto de palabras puede ser
identificado en determinados casos como constitutivo de una
unidad que llamamos “novela”.

Por lo mismo, las normas juridicas constituiran un todo uni-
tario en la medida en que sea posible verificar a su respecto la
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aislada de la norma juridica, desaparecen si con ese mismo pro-
posito se adopta la perspectiva del ordenamiento juridico, esto
es, la de esa suerte de organizacién o conjunto que forman las
normas del derecho. Por lo mismo, escribe Bobbio, “el proble-
ma de la definicién del derecho encuentra su lugar apropiado
en la teoria del ordenamiento y no en la teoria de la norma ju-
ridica”.

Si se acepta el punto de vista antes senialado, quiere decir,
como reitera Bobbio, que “el problema de la definicién del de-
recho se convierte en un problema de definicién de un orde-
namiento normativo ¥, consecuentemente, la distincién entre
este tipo de ordenamiento normativo y otro deja de ser un pro-
blema de definicién de un tipo de norma”. Al proceder de este
modo, para explicar qué es una norma Jjuridica bastaria con de-
cir que es aquella “que pertenece a un ordenamiento Jjuridico”,
con lo cual “el problema de determinar qué significa ‘juridico’
se desplaza de la norma al ordenamiento” :

Asi las cosas, con ese reenvio de la norma al ordenamiento,
“la dificultad para encontrar una respuesta a la pregunta ¢qué
se entiende por norma juridica?, se resuelve desplazando el pla-
no de la investigacién, esto es, haciendo otra pregunta: ¢qué se
entiende por ordenamiento juridico?”

La estrategia propiciada por Bobbio tiene importancia, por-
que una de las dificultades con que nos encontramos al consi-
derar el derecho desde la perspectiva de la norma juridica,
consistié en que algunos enunciados que forman parte del de-
recho no son normas, que es lo que ocurre, por ejemplo, con
los enunciados que definen conceptos juridicos o expresan de-
terminadas aspiraciones econémicas, sociales o culturales de la
sociedad. En cambio, un ordenamiento, esto €s, un conjunto
normativo, como dice Nino, “no siempre estd constituido sélo por
normas”, de modo que la consideracién del derecho como or
denamiento permite dar cabida a enunciados no estrictamente
normativos y concluir, como hace Hart, que el derecho es algo
que tiene que ver preferentemente con normas.

Por otra parte, si hemos de ponerlo ahora en el lenguaje de
Kelsen, pasar de Ia teorfa de la norma Juridica a la teoria del or-
denamiento juridico equivale a pasar de una consideracién “ests-
tica” a una “dindmica” del derecho, o sea, significa pasar de una
visién del derecho en estado de reposo a otra donde se le apre-
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cia como una estructura de normas en que unas regulan la pro-
duccién de otras y crean entre si relaciones tanto de coordina-
cién como de subordinacién. .

Una teoria estatica del derecho, dice Kelsen, tiene por obje-
to el derecho “en su estado de equilibrio”; en cambio, una teo-
ria dindmica tiene como objeto “el proceso €n que el derecho
se produce y aplica, el derecho en su movimiento”.

2. CONCEPTOS Y DISTINCIONES

Orden juridico, ordenamiento juridico,’sistema juridico, comu-

nidad juridica. Sistemas normativos estaticos y sistemas norma-

tivos dinamicos. Validez y fundamento de validez.

Orden juridico, ordenamiento ju}:idico, s.ist?xx}a j”mfdico y comu-

nidad juridica.— Las expresiones “orden JurldlCO' , f)r.denamlen—

to juridico” y “sisterna juridico” suelen emplearse 1nd1suntamepte, .
aunque es preciso distinguirlas. Seguiremos en esto a Manuel de

Rivacoba en su libro Divisién y fuentes del derecho positivo.

Orden juridico es €l conjunto de rela.ciones de vida reg}ﬂadas
por el derecho, que se dan en una sociedad o grupo soc1al,‘en
un momento determinado. Se trata, pues, de una realidad social.

Ordenamiento juridico es el conjunto unitario y cohlere’nte .de
normas que rigen en un cierto momento dentro de un ar(;lbno
espacial determinado. Se trata, entonces, de una realidad nor-
mativa. '

Sistema juridico es una expresi(.'m que se reserva para aluillr
al conjunto ordenado de c0110cilnler}tos que acerca del_delre‘c;o
nos provee la ciencia juridica a través de las llamaflz}s 1Fg\as e
derecho o proposiciones acerca de las normas juridicas. Se tra-
ta, por lo mismo, de una realidad cognoscitiva. o

Como dice Manuel de Rivacoba, el ordenamiento juridico
es el principio informante de la reetlldad 1nforn}ada que ll_arna-
mos orden juridico, de deo que “el orde”namlento funciona,
cobra vida y logra su finalidad en el orden”. Por su lado, el or-
denamiento juridico, como conjunto de normas, no puede ser
confundido con el sistema juridico, que es un conjunto de pro-

posiciones o de conocimientos acerca de las normas, de donde
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jerarquia (Constitucion, 1eye§) no contienen en st todolel Tate:
rial juridico, sino que mds bien se ocupan de senala.r 1os c.;)‘rgal
nos y los procedimientos mediante los cuales es posible dictar
nuevas normas’.

El ordenamiento juridico, entonces, como apunta Rober’to
Vernengo, aparece como una “orgamzacmn}’)autada, entre Or-
ganos con distinta jerarquia, para la produccion del derecho”.

Validez y fundamento de validez.— Para su debida corpprensién,
lo expresado previamente exige esclarecer tres cuestiones, a sa-
ber, qué se entiende por validez de las normas Jurldlcas.cgcodn-
cepto de validez), qué se entiende por fundamento de va?z ez de
las normas juridicas (concepto de fundamento d(? Yahdez) y
cudl es el fundamento de validez de las normas juridicas (base
de la validez). )

Esas tres preguntas, si bien ligadas entre si, deben mantenerse
separadas para evitar confusiones. o 1

Digamos, por ahora, que validez de las normas juridicas es la
existencia especifica de que éstas se encuentran dotgdas. Por lo
mismo, decir que una norma juridica es valida e'qulva'le a afir-
mar que ella existe como tal, y que, por ello, es oblzg.atona,' y obli-
gatoria, ademads, en un doble sentido, a saber, obh.gatorl‘a para
los sujetos normativos, que deben obedecerla, y o}ohgatona taI?—
bién para los 6rganos jurisdiccionales, los cuales tienen que apl-
carla en sus consecuencias coactivas.

Fundamento de validez de las normas juridicas €s aquello que
confiere u otorga validez a éstas, 0 sea, a‘quellg en virtud de 19
cual podemos decir que una norma ju’rlc‘hca existe y que es obl}-
gatoria. De este modo, si validez es sinénimo de existenciay obli-
gatoriedad de las normas juridicas, fundamento de validez es lo

que otorga la validez, o sea, lo que permite certificar la existen-

cia y obligatoriedad de las normas. '

Si validez, por una parte, y fundamento de validez, por la
otra; son lo que acaba de afirmarse, ¢cual es el fundamento de
validez de-las normas juridicas, o sea, qué es, goncretamente, lo
que otorga a:las normas juridicas su existencia como tales y sg
consiguiente obligatoriedad?” . .

Segun una primera respuesta sobre:e'l particular —precisamen-
te la de Kelsen—, el fundamento de validez de la§ normas juridi-
cas se encuentra en otra norma juridica, aunque de rango o
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jerarquia superior, la cual, al regular la creacién de la norma
inferior de que se trate, determina respecto de ésta un triple re-
gistro de datos, a saber, quién estd facultado par2 crearla, el pro-
cedimiento que debe seguirse en su creacién y ciertos limites
que en cuanto al contenido de la norma inferior deberd respe-
tar quien haya sido autorizado para producirla. -

. Mas adelante vamos a desarrollar en extenso esta primera res-
puesta.

Una segunda respuesta afirma que el fundamento de validez
de las normas juridicas se encuentra en el hecho de que éstas
sean efectivamente reconocidas y observadas como tales por los
correspondientes sujetos imperados. De este modo, para que una
norma juridica valga, esto es, para que exista y obligue, tiene que
acontecer un hecho bien preciso, a saber, que la norma sea ha-
bitualmente reconocida y observada como tal al interior de la
comunidad juridica de que se trate. Para un punto de vista como
éste, en consecuencia, una “ley” que aprueba el parlamento, y
que luego es promulgada y mandada publicar por el Presidente
de la Republica, no es todavia, propiamente hablando, una ley,
esto es, un conjunto de normas juridicas obligatorias, sino ape-
nas una suerte de proyecto de ley que serd definitivamente valida-
do como ley sélo cuando los correspondientes sujetos imperados
lo reconozcan y obedezcan como tal.

Para una respuesta como ésta, norma juridica valida no es la
que el legislador aprueba en tal caracter después de haber se-
guido el procedimiento establecido por la Constitucién, sino la
que los sujetos imperados reconocen y obedecen como tal.

Una tercera respuesta posible a la pregunta que inquiere por
el fundamento de validez de las normas juridicas afirma que di-
cho fundamento se encuentra en el hecho de que éstas sean efec-
tivamente aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales con motivo
del ejercicio de la funcién jurisdiccional que por mandato cons-
titucional les estd encomendada. Tal como se aprecia, para un
punto de vista como éste también es necesario que acontezca
un hecho para que una norma juridica sea valida, aunque este
hecho no es ya el reconocimientoy obedecimiento de'la norma por
parte de los sujetos imperados, sino la aplicacién que la norma en-
cuentra de parte de los ribunales de justicia.

Para una respuesta como la anterior, norma juridica valida
no es la que en tal caricter aprueba el legislador, ni tampoco la
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presencia de un vinculo o fundamentacién comun a todas ell

Corr_lo dice Kelsen, “si se concibe al derecho como un orden nZi
mativo, como un sistema de normas, surge el interrogante si-
guiente: ¢qué funda la unidad de una multiplicidad de normas?

P q - c I . 1 1 i

g}stemas normativos estaticos y sistemas normativos dinamicos.—

e; nos altenlemos 4 una concepcién normativista del derecho, en
P H

pecial a Ja de Kelsen, cuya teoria del ordenamiento juridico

dado consiste en que Ia validez de cada norma descansa o se fun-
damenta €1 otra norma, de grado superior, que es la que esta-
_blecg el 6rgano o persona facultado para producir Ig norm
1r'1fer10r,/e1 procedimiento que se debe SEgUIT en su creacié ,
ciertos limites de contenido que tal érgano o persona deb:ra)i,
respet’ar‘al momento de crear la norma inferior de que se trate
y, en ultimo término, dicho vinculo comun consiste en que ’
ﬁ.n de cuentas, la validez de todas y cada una de las norma?s 'u,rz
dicas que rigen una comunidad Juridica dada descansa o sejfun—
d?rpe{}ta €N una norma unica, llamada por Kelsen “nor
basica” 0 “norma fundamental”. o
Segun Kelsen, y atendida la indole del fundamento de vali-
dez de las normas, cabe distinguir dos tipos diferentes de siste-
mas dg normas, a saber, sistemas NOTMArtivos estdticos y sistemas
normativos dindmicos. Un sistema NOormativo es estdtico (y entié
dase aqui “sistema” como equivalente a “ordenamientoy”) Clialr:
do las normas que lo componen valen pPor su contenido, un
contenido que es posible aprobar en la medida en que lieda
ser denv?do de una norma mis general cuya evidencia noie dis-
cute. Asi, la moral es para Kelsen un sistema normativo estiti-
€O, puesto que normas tales como “No se debe mentir”, “No s
debe engafiar” o “Se debe mantener la palabra empeﬁad,a” deri
I/:.rcluc;? “laf. norma bdsica .més general que ordena decir la ve’rdad,
poa Efeli? un ¢ontenido que es aceptado como inmediatamen-
Por la inversa, un sistema normativo es dindmico —y tal es el

caso del derecho—. cuando sus normas valen no por stzl conteni-
do, sino por su origen o pedigree, con lo cual quiere decirse que
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valen en la medida en que han sido producidas por quien, por
medio del procedimiento que y dentro de los limites de conte-
nido que hubiere establecido al respecto una norma superior
del mismo sistema. En el caso de un sistema normativo dinami-
co, como se aprecia, hay también un examen del contenido de
las normas, pero sin que se pueda decir que el contenido de las
normas inferiores deriva del de las normas superiores como lo
particular lo hace de lo general. En lo que Kelsen llama un sis-
tema dinamico, la norma superior no determina el contenido
de Ia inferior, sino que —menos que eso— lo que hace es limitar
en alguna medida ese contenido, de modo que las mds impor-
tantes de las indicaciones que establece la norma superior res-
pecto de la inferior cuya creacién regula son quién podra crear
la norma inferior y como debera proceder en la creacién de ésta.

Como dice el propio Kelsen, “una norma juridica no vale por
tener un contenido determinado, es decir, no vale porque su
contenido pueda inferirse, mediante un argumento légico, de
una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido pro-
ducida de una determinada manera, y, en ultima instancia; por
haber sido producida de la manera determinada por una nor-
ma fundante bdsica presupuesta”. -

En la medida en que el derecho es un sistema dinamico de
normas, se puede advertir que para decidir sobre la validez de
las normas juridicas debe atenderse no tanto al contenido de
éstas como a su pedigree, esto ¢s, el criterio que prevalece no es
el de si resulta posible aprobar el contenido de la norma al de-
rivar ese contenido de una norma previa y mas general que he-
mos aceptado previamente, sino la circunstancia de si la norma
de que se trate proviene o no de la autoridad y del procedimien-
to que fueron establecidos para su producciéon por una norma
de jerarquia superior.

Es asi como podemos ver, en palabras de Antonio Bascunan,
“como la Constitucién Politica establece el Poder legislativo y el
procedimiento a que debe someterse el legislador para dictar
las leyes; como la ley establece los requisitos de validez necesa-
rios para que la autonomia de la voluntad de los particulares cree
nuevas normas juridicas; como el juez esta facultado por la ley
para dictar sentencias y resolver mediante una norma individua-

lizada el caso particular que juzga”. Es de ese mismo modo, tam-
bién, como podemos apreciar que “las normas de mayor
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las siguientes significaciones equivalentes que puede tener la pala-
bra “validez”. Validez puede significar: a) que la norma obliga a
un determinado comportamiento a ciertas personas en determi-
nadas circunstancias; b) que la norma existe; c) que la norma
pertenece a un ordenamiento juridico dado; y d) que la norma
se ha generado de conformidad a los preceptos de otra norma
valida.

Sin embargo, nos parece que esas distintas significaciones de
la palabra “validez”, mds que equivalentes, resultan unas ser con-
secuencias de otras, como se mostrard a continuacién. En efec-
to, que la norma obligue a un determinado comportamiento
bajo ciertas circunstancias (primera significacion) sélo es posible
a partir de la constatacién de que la norma existe como tal (se-
gunda significacion), al paso que esta declaracién de existencia
respecto de una norma es viable Ginicamente si la norma perte-
nece a un ordenamiento juridico dado (tercera significacion), 1o
cual, por dltimo, sélo es posible de decir respecto de una nor-
ma que se haya generado de conformidad con los preceptos de
otra norma valida del mismo ordenamiento (cuarta significacion).

En todo caso, decir que la validez de las normas juridicas sig-
nifica lo que fue senalado, esto es, existencia y obligatoriedad
de las mismas, no importa atribuir ningtn alcance moral a di-
cha obligatoriedad, sino constatar que una determinada conduc-
ta, vista desde la perspectiva de un ordenamiento juridico dado,
resulta juridicamente obligatoria para los correspondientes suje-
tos normativos, llamados a obedecerla, y para los 6rganos juris-
diccionales, llamados, por su parte, a aplicarla. Como puntualiza
Kelsen a este respecto, “el concepto de obligacién juridica se re-
fiere exclusivamente a un orden juridico positivo, y no tiene nin-
guna implicacién moral”, todo lo cual no excluye, por
consiguiente, que las normas juridicas, una vez identificadas
como tales y certificadas en su existencia y obligatoriedad juridi-
ca, puedan ser luego inspeccionadas y valoradas desde el punto
de vista de algun sistema moral, a fin de determinar si puede o
no atribuirseles obligatoriedad en relacién con este Gltimo sis-
tema. O sea, para Kelsen validez de una norma juridica no equi-
vale a justificacién de la misma desde un punto de vista moral,
lo cual significa-que afirmar que una norma juridica es vilida
no significa admitir, por ese solo hecho, que ella tiene alguna

fuerza obligatoria moral. ’
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Como aclara por su parte Jorge Millas, validez del derecho
“no significa otra cosa sino que alguien debe comportarse de

cierta manera y ello en cuanto a que la conducta contraria trae |

aparejada una consecuencia. Lo cual no es obice para que una
norma valida en sentido juridico, valga también en sentido axio-
légico y sea asiento de un valor moral, religioso, practico, etc.
Asi, por ejemplo, la norma que estatuye que la enajenacién de

4

los bienes del menor no habilitado de edad requiere autoriza- :

cién judicial, aparte de ser valida, porque obliga al guardador,
al juez y a terceros, es también buena, 1util, justa; vale juridica-
mente, porque pertenece al orden juridico vigente, y vale tam-
bién axiolégicamente en cuanto es asiento de valores positivos.
Pero esta concurrencia de las dos cualidades, la juridica y la axio-

l6gica, no es requisito esencial de las normas; las normas no ne- .

cesitan ser buenas para ser juridicas; basta con que sean validas,
con que pertenezcan a un orden de Derecho. Otra cosa es que
nosotros nos sintamos obligados ‘en conciencia’ a cumplir di-
chas normas juridicas s6lo porque son juridicas”.

La estructura escalonada del ordenamiento juridico.— Siguien-
do con el punto de vista que estamos desarrollando acerca del
fundamento de validez de las normas juridicas, es preciso reite-
rar que dicho fundamento no depende ni de los titulos éticos
que la norma pueda exhibir vista en su contenido, ni depende
tampoco del hecho de que la norma en cuestién sea efectiva-
mente obedecida y aplicada. El derecho es un sistema normati-_

vo dindmico, como senala Kelsen, y, en tal sentido, la validez de

cada norma depende de la circunstancia de haber sido produ-
cida de acuerdo con la respectiva norma superior del mismo or-
denamiento. Asi las cosas, el fundamento de validez de una
norma juridica no depende de un juicio de valor ni de un jui-
cio de hecho, sino que depende de otra norma. ¢;De cudl norma?

De la norma superior del mismo ordenamiento que regula su |

creacion.

En consecuencia, el ordenamiento juridico se nos presenta
como una estructura de normas superiores o fundantes y de nor-
mas inferiores o fundadas. Norma superior o fundante es aquella
que regula la creacién de una norma inferior o fundada. Por su
parte, norma inferior o fundada es aquella que es regulada en |
su creacién por una norma superior o fundante, La Constitu- ;

0 e
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que reconocen y obedecen los sujetos imperados, sino la que
de hecho aplican los tribunales en sus resoluciones y fallos.

Una cuarta respuesta, que combina las dos anteriores, sostie-
ne que el fundamento de validez de las normas Jjuridicas es mix-
to, o sea, que dicho fundamento se encuentra en el hecho
conjunto de que ellas sean, a la vez que generalmente obedeci-
das por los sujetos imperados, habitualmente aplicadas por los
6rganos jurisdiccionales.

Para una respuesta como ésta el fundamento de validez de
una norma juridica continda siendo un hecho, aunque esta vez
se trata de un hecho doble, puesto que para reconocer validez
a una norma sera necesario atender tanto a la conducta de los
sujetos imperados como a la de los tribunales de Jjusticia.

Por dltimo, una quinta respuesta afirma que el fundamento
de validez de las normas juridicas se encuentra en otras normas,
anteriores y superiores a los ordenamientos Jjuridicos positivos,
que conformarian lo que se llama “derecho natural”, de modo
que una norma juridica seria valida sélo en el caso de que, vista
en su contenido, se encuentre en consonancia con las normas y
principios de ese derecho natural. Esta respuesta, como se ve,
presupone la existencia del derecho natural como un ordena-
miento anterior y superior a los derechos positivos dotados de
realidad histérica, de modo que éstos, para conseguir validez,
tendrian que ajustar sus normas a las prescripciones del dere-
cho natural.

En consecuencia, para una respuesta como esa, norma juri-
dica vélida no seria la que el legislador promulga en ese cardc-
ter, ni la que los sujetos reconocen y obedecen como tal, ni la
que aplican los tribunales, ni tampoco la que junto con ser obe-
decida es también habitualmente aplicada, sino aquella que se
encuentra de acuerdo con el derecho natural.

Por lo mismo, para ese quinto punto de vista, la cuestién so-
bre el fundamento de validez de las normas Jjuridicas se resuel-

Ve 1O €n una argumentacion normativa (primera respuesta) ni -

fampoco en un examen fictico (segunda, tercera y cuarta respues-
tas), sino en una dimensién propiamente valorativa; puesto que
para acordar validez a las normas juridicas promueve una ins-
peccidn de los titulos éticos del contenido de éstas, hasta el pun-
to de concluir que una norma juridica no es valida, esto es, que
no existe ni obliga, si su contenido no es como deberia ser se-
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gin las prescripciones del derecho natural,.de modo que si una
norma del derecho positivo contraviene una norma o principio
del derecho natural, dicha norma no podria ser considerada una
norma juridica valida, sino una simple orden arbitraria dada por
una autoridad dotada s6lo de la fuerza suficiente para estable-
cerla e imponerla. - i
A continuacién, vamos a desarrollar la primera de las E:mc
respuestas antes indicadas, valiéndonos para ello de la teoria del

ordenamiento juridico de Hans Kelsen.

3. LA TEORIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE KELSEN

Validez como existencia de las normas juridicas. La estructura
escalonada del ordenamiento juridico: normas fundantes y nor-
mas fundadas. La norma basica del ordenamiento juridico na-
cional. Los conflictos de normas. -

Validez como existencia de las normas juridicas.— Para Kelsen,
la palabra “validez”, aplicada a normas juridicas, desi.gfla sunple_—
mente la existencia de éstas y su consiguiente pretension de obli-
gatoriedad. “La validez de una norma positiva —escribe el autor—
no es otra cosa que el modo particular de su existencia’. Por
validez, agrega, “entendemos la existencia especifica de las nor-
mas. Decir que una norma es valida equivale a decla}rar su exis-
tencia o —lo que es lo mismo— a reconocer que tene fuerza
obligatoria frente a aquellos cuyas com:luctas regul.? - '
En suma: decir de una norma juridica que es vdlida equ.1vale
a afirmar que esa norma existe y que, por e_xistir, el'la es c?blzgato-
ria. Obligatoria, ademds, en un doble sentido: obligatoria para
los sujetos normativos, quienes deben obedecerla, y opl‘lgatona
para los 6rganos jurisdiccionales, los cuales deben aphcarla,'en
sus consecuencias coactivas, toda vez que la norma no haya 51d‘o
obedecida en un caso dado. Mis sucintamente, entonces, decir
de una norma juridica que es vdlida, o que un coniunto de ellas
lo son, equivale a afirmar que esa o €sas normas existen, que son
obligatorias y que deben ser obedecidas'y aplicadas. .
Jorge Millas, si bien admite que el concepto’d-e Vahdez de—\
signa, en definitiva, la existencia de la norma juridica, propone
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articulado mismo de aquélla, establece normas precisas acerca
de cudles 6rganos estardn facultados para producir las leyes e,
incluso, para introducir, modificar o dejar sin efecto normas de
la propia Constitucién.

Tocante ahora a la segunda afirmacién, ella se justifica por-
que ¢ada vez que se produce una norma inferior o fundada se
hace aplicacién de la correspondiente norma superior o fundan-
te que regula su creacién. En otras palabras, si alguien esta au-
torizado por el ordenamiento juridico para crear nuevas normas
juridicas, al momento de producir éstas hace aplicacién de las
normas que le conceden dicha autorizacién. De este modo, cuan-
do el 6rgano legislativo discute y aprueba un proyecto de ley y
concurre asi a la produccién de nuevas normas, hace para ello
aplicacién de las normas constitucionales que fijaron previamen-
te el marco formal y material para la formacién de las leyes. Lo
‘propio acontece con los érganos jurisdiccionales, los cuales, al
prdducir normas particulares a través de sus fallos, hacen a la
vez aplicacién de las normas legales que establecen el marco
material y formal para la dictacién de las sentencias.

Respecto de esa misma segunda afirmacién —toda creacion
-de derecho importa una aplicacién de derecho-, ella mues-
tra también que no hay una diferencia absoluta entre las fun-
ciones de produciry de aplicar el derecho. Muestra, asimismo,
que las funciones de producir y de aplicar el derecho no se
encuentran confiadas a érganos distintos —por ejemplo, la de
producir al érgano legislativo y la de aplicar a los 6rganos ju-
risdiccionales—, sino que ambos poderes del Estado, al cum-
plir las funciones que les son propias, a la vez crean'y aplican
derecho. Otra cosa es que la funcién de producir derecho,

" en el caso del érgano legislativo, prevalezca sobre la de apli-
carlo, mientras que la funcién de aplicar derecho, tratindo-
se'de los 6rganos jurisdiccionales, prevalezca sobre la de
producirlo. Pero se trata nada méis que de una cuestién de
énfasis que no elimina la afirmacién de que ambos 6rganos
o poderes del Estado producen y aplican derecho.

Por otra parte, y siempre a propésito de la afirmacién de que
toda creacién de derecho es-a la vez aplicacién de derecho, s6lo
hace excepcién 4 ella la creacién de la primera constitucion his-
torica de un ordenamiento juridico, como también la creacién
de una nueva primera constitucién histérica, puesto que en am-
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bos casos lo que hay es sélo creacién, no aplicacién de derecho.
Por su lado, en el extremo opuesto del ordenamiento juridico,
cuando un érgano del Estado procede a ejecutar una resoluciéon
judicial, puede decirse que hay sélo aplicacién de derecho, mas
no creacién de éste.

Si nos atenemos a una visién del ordenamiento juridico como
la que hemos expuesto previamente, éste se nos presenta como
una estructura de gradas normativas fundantes y fundadas, como
una especie de pirdmide invertida en cuya parte superior se ubi-
can las normas mas generales y de mayor jerarquia —la Consti-
tucién—, mientras que en su parte inferior lo hacen las normas
particulares y de menor jerarquia, como es el caso de la senten-
cia judicial, situdndose en la zona intermedia entre unas y otras
las leyes, la costumbre juridica y los actos juridicos y contratos
que celebran los particulares.

La figura de una pirdmide se presta bien para visualizar la di-
versa jerarquia de las distintas gradas normativas que componen
el ordenamiento —arriba las de mayor jerarquia, abajo las de
menor jerarquia-, en tanto que la figura de una pirdmide inver-
tida se ajusta bien a la circunstancia de la mayor generalidad o
amplitud que las normas de mayor jerarquia tienen respecto de
las de menor jerarquia.

De este modo, a la pregunta “;por qué vale una sentencia

judicial?” puede responderse que la sentencia fundamenta su va-

lidez en la ley, esto es, que vale porque ha sido dictada por quien,
dentro del procedimiento que y con los limites de contenido que
se encuentran establecidos en las leyes. Por su parte, a la pre-
gunta “spor qué vale una ley?” puede contestarse diciendo que
la ley fundamenta su validez en la Constitucidn, o sea, que vale
porque ha sido producida por los érganos, dentro del procedi-
miento y con apego a los limites de contenido que la Constitu-
cién establecié para las leyes. A la vez, a la pregunta “;por qué
vale la Constitucién?” puede responderse que ella fundamenta
su validez en la Constitucidn histéricamente anterior, o sea, que
vale porque sus normas fueron producidas por quien, dentro del
procedimiento que y con los limites de contenido que fij6 la
Constitucién inmediatamente anterior, puesto que —tal como se
dijo antes— toda Constitucién establece normas acerca de quién
y como estara facultado para introducir nuevas normas consti-
tucionales o para modificar o dejar sin efecto las ya existentes.-
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ci6n es entonces norma superior o fundante respecto de la ley,
puesto que regula el modo de creacién de ésta, en tanto que la
ley es norma inferior o fundada respecto de la Constitucién. A
su vez, la ley, en el sentido amplio del término, que es norma
inferior o fundada respecto de la Constitucién, pasa a ser nor-
ma superior o fundante respecto de la sentencia Jjudicial, por-
que es a través de las disposiciones sustantivas y procesales de
las leyes cdmo se regula la emisién de las sentencias por parte
de los jueces, lo cual trae consigo, como es evidente, que la sen-
tencia judicial sea norma inferior o fundada respecto de la ley.

La norma fundante, esto es, la que regula la produccién de
una norma fundada, establece respecto de esta tltima un triple
registro de datos, a saber, primero, el 6rgano, autoridad o sujeto
facultado para producir la norma inferior de que se trate; segun-
do, el método o procedimiento que dicho érgano, autoridad o
persona deberd seguir para la produccién de Ia norma inferior;
y tercero, los limites que el mismo 6rgano, autoridad o persona
deberd respetar al dar a la norma inferior un determinado con-
tenido.

En otras palabras, la norma fundante, respecto de la norma
fundada cuya produccién regula, establece quién, dentro de qué
procedimiento y con cuiles limites de contenido estd facultado
para producir la norma fundada de que se trate.

Asi, por ejemplo, la Constitucién, al ser norma fundante res-
pecto de la ley, establece que los érganos autorizados para pro-
ducir las leyes son el Presidente de la Republica y el Congreso
Nacional; fija el procedimiento a que esos 6rganos y autoridades
deben sujetarse en la formacién de las leyes; y establece también
ciertos limites al contenido de que pueden dotar a las leyes que
produzcan. Del mismo modo, los c6digos y leyes, tanto de cardc-
ter sustantivo como procesal, al constituir una grada normativa
fundante respeto de la sentencia judicial, establecen que los 6r-
ganos jurisdiccionales, actuando cada cual dentro del 4mbito de
su respectiva competencia, deben conocer y fallar los casos juri-
dicamente relevantes que se les someten: fijan los procedimien-
tos que tales érganos deben seguir para el conocimiento y fallo
de los asuntos; y establecen normas precisas acerca de los conte-
nidos que los jueces deben dar a los fallos que emiten.

De este modo, puede decirse que la norma superior o fun-
dante fija el marco formaly material para la produccién de la co-
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rrespondiente norma inferior o fundada. El marco formal esta
constituido por la indicacién del-6rgano, autoridad o persona
facultado para crear la norma inferior y por la determmacmp
del procedimiento que deberd seguirse al momento de pro’dl}-
cirla. En cambio, el marco material estd constituido por los limi-
tes de contenido que la norma superior preestablecg en relacién
con el contenido que podra darse a la correspondiente norma
inferior.

Ahora bien, si se pregunta por cuidl de ambos marcos resulta
mas determinante, habria que admitir que lo es el marco formal,
y, dentro de él, la primera de las dos menc-iones que establece,
puesto que lo menos que una norma superior puede. /establ’ecer
respecto de la inferior, cuya produccién regula, es quién esta au-
torizado para producirla. En otras palabras', 12.1 norma supetior
puede omitir pronunciarse sobre el pro§edlmlento que fiebera
seguirse para la produccion de la norma 1nferlqr y no deqr nada
tampoco acerca del contenido de ésta, sin que ni lo uno ni lo otro
obste a la creacion de la norma inferior. Sencillamente, en @les
casos el érgano, autoridad o persona facultado para producir la
norma inferior se encontrara libre en lo que concierne tanto al
método de produccién como al contenido de és/ta. Pero si la nor-
ma superior omitiere indicar quién es e_l que estad autorizado para
producir la norma inferior correspondiente, entonces no podria
haber creacién de esta ultima.

Del modo antes indicado, puede afirmarse que el derecho e
gula su propia creacion, y que, a la vez, toda creacién de derecho im-
porta aplicacion de derecho. . o

En cuanto a la primera de tales aﬁrmaaon.es,/ellla se JI:IStlfica
porque la produccién de cada nueva norma juridica, asi como
la modificacién o derogacién de una norma que forma ya parte
del ordenamiento juridico, se halla siempre regulada por otra
norma del mismo ordenamiento, aunque de rango superior, que
establece respecto de aquella quién, cémo y/der.ltro de qué li-
mites esta autorizado para crearla. En otros te:rmmos, es .e’1 pro-
pio ordenamiento juridico el que prevé la incorporacion de

nuevas normas, asi como la modificacién o derogacién de lgs
que forman parte de él, e individuali%a a quienes, por medio
de qué procedimientos y con cudles .11m1.te,s’d.e cont?nldo po-
dra continuar el proceso de produccién juridica. A51,. al darse
una determinada Constitucién, toda comunidad juridica, en el
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Kelsen tiene que desembocar finalmente en una primera Consti-
tucién histérica de la comunidad juridica de que se trate, Cons-
titucién que sera producto del acto fundacional del Estado de
que se trate. Pero si esto es asi, resulta inevitable preguntarse

¢por qué vale esa primera Constitucién histérica?”, aunque ya
estamos advertidos de que el respectivo fundamento de validez
no puede encontrarse en una Constitucién anterior a ella, pues-
to que nos encontramos en la hipétesis de la primera Constitu-
cién histérica.

A estas alturas de su teoria del ordenamiento juridico, Kel-
sen echa mano de lo que él llama “norma basica” o “norma fun-
damental”, que es la que sirve de fundamento de validez a la
primera Constitucion histérica, y, asimismo, a cada nueva primera
Constitucién histérica que pueda haberse introducido en una
comunidad juridica sin observar las normas de la Constitucién
anterior, por ejemplo, como resultado de un golpe de Estado o
de una revolucién que ha tenido éxito. Advertimos esto ultimo
porque la llamada “norma bésica” o “norma fundamental” sirve
de fundamento a la primera Constitucién histérica como a cual-
quier otra nueva primera Constitucién que pueda introducirse
mas tarde, rompiendo la continuidad constitucional, por obra,
como se dl_]O de un golpe de Estado o de una revolucién exito-
sa. Ello es asi porque, en efecto, ese proceso de retornos consti-
tucionales que describimos antes puede desembocar tanto en
una primera Constitucién histérica, si es que en la respectiva co-
munidad juridica de que se trate ha existido normalidad consti-
tucional, como en una nueva primera Constitucion histérica
puesta por el grupo vencedor en un golpe de Estado o en una
revolucién que rompieron con dicha normalidad.

Si hasta el momento de llegar a la primera Constitucion his-
térica, o a la nueva primera Constitucién histérica, Kelsen ha
podido encontrar siempre el fundamento de validez de una nor-
ma juridica en otra norma juridica y nunca en un hecho o en
una valoracién del contenido de la norma, lo mismo tiene que
hacer cuando se trata de identificar el fundamento de dicha pri-
mera Constitucién o de dicha primera nueva Constitucion.

Lo anterior quiere decir que el fundamento de la primera
Constitucién histdrica tiene que ser una norma, aunque no pue-
de tratarse ya de una norma positiva, esto es, de una norma pues-
ta-por alguien antes de esa primera Constitucién. Tiene que
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tratarse de una norma supuesta, y a esta norma supuesta Kelsen
la llama del modo antes indicado: “norma bésica” o “norma fun-
damental”. &

La norma bdsica o fundamental, al apoyar la validez de la pri-
mera Constitucién histérica, fundamenta finalmente la validez
de todas las demas normas que han seguido a la primera Cons-
titucién en la conformacién del ordenamiento juridico de que
se trate. Si se parte “del supuesto de que esa norma es vdlida,
también resulta valido el orden juridico que le estd subordina-
do —escribe Kelsen—, ya que la misma confiere a los actos del pri-
mer constituyente, y a todos los actos subsiguientes del orden:
juridico, el sentido normativo especifico que aparece en la rela-
cién establecida por una regla de derecho entre un hecho ilici-
to y su sancién”. “Llamaremos norma bdsica —continia Kelsen—a
la presuposicién de que el sentido objetivo del acto del consti-
tuyente es también su sentido objetivo, es decir, la presuposicién
de que mediante ese acto se ha establecido una norma juridica
valida, es decir, obligatoria, o, en otros términos, la presuposi-
cién de que debemos comportarnos como la constitucién pres-
cribe”. Por lo mismo, agrega todavia el autor, “la funcién de la
norma bdsica es permitir que se considere el sentido subjetivo de
los actos creadores de derecho como un sentido objetivo y, por lo
tanto, como normas objetivamente validas”. Asi, y “puesto que
es una peculiaridad del derecho regular su propia creacién, por-
que una norma juridica es valida si es creada de la manera de-
terminada por otra norma juridica, la norma baésica es la razén
dltima de validez del orden juridico porque otorga competen-
cia al primer legislador histérico”.

De otra parte, la norma bdsica, al ser la razén ultima de vali-
dez del ordenamiento juridico, constituye también la unidad de
éste, puesto que puede decirse que una pluralidad de normas
constituye una unidad, un ordenamiento, sélo cuando la validez
de todas ellas reposa, en ultimo andlisis, en una norma Unica.

Kelsen reitera planteamientos como esos en la segunda ver-
sién de su Teoria pura del derecho, al sefialar que al fin siempre se
llega a una primera Constitucién histérica del Estado, cuya vali-
dez, precisamente por tratarse de la primera Constitucién, “no
puede ser referida a una norma positiva implantada por una au-
toridad juridica”. Es decir, anade el mismo autor, “se llegaria a
una constitucién del Estado implantada revolucionariamente,
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Sobre el particular, tomemos lo que ocurre, por ejemplo, en
caso de que un individuo es privado de su libertad. ¢Por qué di-
cha privacién de libertad constituye una actuacién juridica licita
que puede ser referida a un ordenamiento Jjuridico dado? La res-
puesta es que ello es asi porque dicho acto coactivo fue ordenado
por una resolucién dictada por un tribunal competente. Ahora
bien, la norma particular establecida por el correspondiente tri-
bunal, Y en cuya ejecucion tuvo lugar la privacién de libertad del
individuo, fundamenta su validez en la legislacién penal y proce-
sal penal correspondientes, que establecen bajo qué condiciones
un juez puede expedir una orden como esa. A su vez, la validez
Qe lg legislacion penal y procesal penal apoya su validez en la Cons-
titucion, que es la norma de grado superior que establece el 6rga-
no competente y el procedimiento para la creacién de las leyes.
Finalmente, si nos preguntamos por el fundamento de validez de
la Constitucién actualmente vigente, identificaremos generalmente
una (_]onstitucién anterior que le otorga ese fundamento, aunque
también podriamos preguntarnos por qué vale esta Constitucién
a.ntep"or, en cuyo caso la respuesta habra que buscarla en la Cons-
utucion a su vez anterior a ella. De este modo, siempre serd posi-
ble encontrar una Constitucién anterior que fundamente la validez
de la que le siguié, aunque este proceso de regresos tienen que
terminar en una primera Constitucién histérica, que es generalmen-
te producto de un acto de independencia del Estado frente a otro
Estado.

Del modo que hemos venido indicando, la cuestién del fun-

damento de validez se resuelve en una serie dindmica de inte- .
_rrelaciones normativas entre gradas normativas fundantes y

gradas normativas fundadas, entre normas superiores y normas
inferiores.

Kelsen, reiterando ese punto de vista, sefiala que “pregun-
tar por el fundamento de validez de una norma, esto es, por
qué vale, por qué es obligatoria, por qué debe ser obedecida,
eés preguntar por qué el sentido subjetivo de un acto dirigido
intencionalmente a un determinado comportamiento es inter-
pretado también como su sentido objetivo. Para contestar a esta
pregunta —sigueaKelsen— hay que recurrir a una norma supe-
rior. El fundamento de validez de una norma, esto es, de un
deber ser, sélo puede ser otra norma, un deber Ser, y no un
hecho, esto es, un ser”.
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Ahora bien, Kelsen llama sentido subjetivo de un acto de crea-
cién de derecho a aquel que a su propio acto atribuye el que lo
ejecuta. Por ejemplo, los parlamentarios reunidos en su sala ha-
bitual de sesiones alzan las manos, depositan votos en una urna
o presionan un dispositivo electrénico, y 1o que ellos entienden
hacer al proceder de ese modo, subjetivamente, es dar su aproba-
cién a una ley, esto es, producir un conjunto de normas juridi-
cas. Por su parte, el sentido objetivo de un acto de creacién de
derecho es aquel que puede atribuirse al acto de que se trate por
relacién a las normas juridicas superiores que lo autorizan -y re-
gulan, de modo que si el acto legislativo de nuestro ejemplo fue
ejecutado de conformidad con tales normas, puede decirse, aho-
ra objetivamente, que tiene el efecto de producir una nueva ley.

Pero ambos sentidos, subjetivoy objetivo, si bien pueden coin-
cidir —como ocurre en el ejemplo anterior—, no tienen necesa-
riamente que coincidir. Siguiendo en esta parte el mismo
ejemplo dado por Kelsen en la primera versién de su libro Tzo-
ria pura del derecho, €l zapatero que en la localidad de Koepenick,
en los alrededores de Berlin, se hizo entregar en 1906 el conte-
nido de la caja de caudales del municipio, vistiendo para ello
uniforme del ejército y pretextando que se trataba de cumplir
una orden dada por las autoridades militares competentes, rea-
liz6, en su idea del asunto, un acto de tipo administrativo, aun-
que desde el punto de vista objetivo en lo que incurrié fue en
un delito.

Ahora bien, si cuando nos preguntamos por el fundamento
de validez de las normas de un ordenamiento, ellas pueden ser
reconducidas hasta la Constitucién actualmente vigente, en tanto
que cuando nos preguntamos por el fundamento de validez de
esta ultima podemos remitirnos a una Constitucién anterior, to-
davia es posible preguntar —segin adelantamos hace un instan-
te— por qué vale esa Constitucién anterior. La respuesta de
Kelsen y su teoria pura del derecho es que dicha Constitucién
vale en virtud de una Constitucidon anterior a ella, mientras que
ésta, a su turno, vale por referencia a una Constitucién aun an-
terior, y asi, hasta llegar a una primera Constitucién histérica del
respectivo ordenamiento.

La norma biasica del ordenamiento juridico nacional.— Como
se ve, dicho proceso de regresos constitucionales que propone
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esto es, mediante ruptura con la constitucién estatal preexisten-
te, 0 cuya validez hubiera sido implantada en un dominio que
previamente no habria sido, en general, dominio de validez de
ninguna constitucion estatal, ni del orden juridico estatal que
en ella se sustenta”.

I—’Iay otro aspecto que debe ser destacado, a saber, que la
teoria de la norma bdsica permite a Kelsen ofrecer un funda-
mento de validez a la primera Constitucion histérica, y a la to-
talidad del ordenamiento juridico que sigue a continuacién
sig necesidad de pronunciarse acerca de si el contenido de esai
primera Constitucién o del respectivo ordenamiento es justo
o injusto. Esto quiere decir que si en la hipétesis de una pri-
mera Constitucidon histérica no es posible remitirse a alguna
auto.ridad Juridica que hubiere establecido una norma positiva
previa, tampoco es necesario recurrir a una autoridad metaju-
ridica —como serian Dios o la Naturaleza— que hubiere manda-
do obedecer esa primera Constitucién. Por lo mismo, “con la
presuposicién de la norma fundante bésica —dice Kelsen— no
se afirma ningun valor transcendente del derecho positivo”.
Con esta ultima afirmacion, el autor austriaco trata de poner-
se a resguardo de la critica de Alf Ross a la teoria kelseniana
de la norma bdsica, que consiste en lo siguiente: si el funda-
mento tltimo de validez del derecho se encuentra en una nor-
ma que esta fuera del ordenamiento juridico positivo —como
es el caso de la norma basica—, entonces la posicién de Kelsen
se emparenta en este punto con las doctrinas del derecho na-
tural, las cuales colocan también fuera o mds alld del ordena-
miento juridico positivo el fundamento de validez de éste.

Cabe senalar, asimismo, que la norma bésica puede funda-
mentar la validez de una primera Constitucion, o de una nueva
primera Constitucién, sélo en el caso de que ésta sea en térmi-
nos generales eficaz, o sea, s0lo puede [undamentar la validez
de una primera Constitucién que sea en general obedecida y
aplicada como tal. “Si se quiere conocer la esencia de la norma
fundante basica —escribe Kelsen—, es necesario ante todo tener
conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente, a una
determinada constitucién, efectivamente impuesta, producida
por la costumbre o promulgada expresamente, eficaz en térmi-
nos generales, y mediatamente al orden coactivo producido con-
forme a esa constitucidn, también eficaz en términos generales,

e
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en tanto da fundamento a la validez de esa constitucion y al or-
den coactivo producido de conformidad con ella”.

Lo anterior quiere decir que la presuposiciéon de la norma
basica no es arbitraria, esto es, no se trata de una libre inven-
cién que pueda hacerse respecto de cualquier primera Const-
tucién. Por la inversa, se trata de una presuposicién que cabe
inicamente respecto de una primera Constitucién “efectivamen-
te impuesta” y “eficaz en términos generales”, lo cual significa
que la presuposicién de la norma bésica es posible sdlo por re-
ferencia a una primera Constitucién que sea exitosa desde el
punto de vista de su eficacia, o sea, de una primera Constitu-
cién que consiga realmente ser obedecida y aplicada como tal.

Al afirmar Kelsen que la presuposicién de la norma basica
s6lo es posible respecto de una primera Constitucién que sea
eficaz, estd dando a la eficacia de la primera Constitucion una
importancia mayor que la que otorga a la eficacia a propésito
de las restantes normas del ordenamiento. Validez y eficacia de
una norma juridica —segin fue anticipado en el capitulo I-son
conceptos distintos, aunque Kelsen admite que hay relacion en-
tre ellos. Este autor, a la hora de preguntarse por esa relacion,
sostiene que es preciso eludir dos respuestas extremas, a saber,
la que niega toda relacion entre validez y eficacia y la que pos-
tula que la eficacia es el fundamento de la validez. Para Kelsen,
como analizaremos mas adelante, la relacién entre validez y efi-
cacia consiste en que la segunda es condicién de la primera, o
sea, que una norma juridica, si bien no requiere ser eficaz para
empezar a ser vélida, necesita en cambio ser eficaz para continuar
siendo valida. De este modo, una ley es valida desde el momento
que agota su proceso de formacién y es publicada en el Diario
Oficial, lo cual significa que adquiere validez antes de saberse
siquiera si serd o no eficaz, o sea, antes de conocerse el hecho
de si los sujelos normativos y los 6rganos jurisdiccionales la obe-
deceran y aplicardn regularmente. Sin embargo, dicha ley, para
continuar siendo valida, esto es, para no perder su validez, ne-

cesita conseguir eficacia, lo cual quiere decir que si no obtiene
eficacia, o si la obtiene y mas tarde la pierde, pierde también su
validez.

Reparese, entonces, en cémo la relacién entre validez y efi-
cacia es mucho mds fuerte tratindose de la primera Constitu-
cién que de las restantes normas positivas del ordenamiento,
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esto es, mediante ruptura con la constitucién estatal preexisten-
te, o cuya validez hubiera sido implantada en un dominio que
previamente no habria sido, en general, dominio de validez de
ninguna constitucién estatal, ni del orden juridico estatal que
en ella se sustenta”.

Hay otro aspecto que debe ser destacado, a saber, que la
teoria de la norma basica permite a Kelsen ofrecer un funda-
mento de validez a la primera Constitucién histérica, y a la to-
tglidad del ordenamiento juridico que sigue a continuacién
sin necesidad de pronunciarse acerca de si el contenido de esz:
primera Constitucién o del respectivo ordenamiento es justo
o injusto. Esto quiere decir que si en la hipétesis de una pri-
mera Constitucién histérica no es posible remitirse a alguna
auto_ridad Juridica que hubiere establecido una norma positiva
previa, tampoco es necesario recurrir a una autoridad metaju-
ridica —como serian Dios o la Naturaleza— que hubiere manda-
do obedecer esa primera Constitucién. Por lo mismo, “con la
presuposicion de la norma fundante basica —dice Kelsen— no
se afirma ninglin valor transcendente del derecho positivo”.
Con esta ultima afirmacién, el autor austriaco trata de poner-
se a resguardo de la critica de Alf Ross a la teoria kelseniana
de la norma bésica, que consiste en lo siguiente: si el funda-
mento Gltimo de validez del derecho se encuentra en una nor-
ma que estd fuera del ordenamiento juridico positivo —como
es el caso de la norma bésica—, entonces la posicion de Kelsen
se emparenta en este punto con las doctrinas del derecho na-
tu.ral, las cuales colocan también fuera o mads alld del ordena-
miento juridico positivo el fundamento de validez de éste.

Cabe senalar, asimismo, que la norma bdsica puede funda-
mentar la validez de una primera Constitucidn, o de una nueva
primera Constitucion, sélo en el caso de que ésta sea en térmi-
nos generales eficaz, o sea, s6lo puede fundamentar la validez
de una primera Constitucién que sea en general obedecida y
aplicada como tal. “Si se quiere conocer la esencia de la norma
fundante béasica —escribe Kelsen—, es necesario ante todo tener
conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente, 2 una
determinada constitucién, efectivamente impuesta, producida
por la costumbre o promulgada expresamente, eficaz en térmi-
nos generales, y mediatamente al orden coactivo producido con-
forme a esa constitucién, también eficaz en términos generales,
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en tanto da fundamento a la validez de esa constitucion y al or-
den coactivo producido de conformidad con ella”. -
Lo anterior quiere decir que la presuposicién de la norma
basica no es arbitraria, esto es, no se trata de una libre inven-
cién que pueda hacerse respecto de cualquier primera Consti-
tucién. Por la inversa, se trata de una presuposicion que cabe
tnicamente respecto de una primera Constitucion “efectivamen-
te impuesta” y “eficaz en términos generales”, lo cual significa
que la presuposicion de la norma basica es posible sélo por re-
ferencia a una primera Constitucién que sea exitosa desde el
punto de vista de su eficacia, o sea, de una primera Constitu-
cién que consiga realmente ser obedecida y aplicada como tal.
Al afirmar Kelsen que la presuposicién de la norma basica
s6lo es posible respecto de una primera Constitucién que sea
eficaz, estd dando a la eficacia de la primera Constitucién una
importancia mayor que la que otorga a la eficacia a proposito
de las restantes normas del ordenamiento. Validez y eficacia de
una norma juridica —segun fue anticipado en el capitulo I- son
conceptos distintos, aunque Kelsen admite que hay relacion en-
tre ellos. Este autor, a la hora de preguntarse por esa relacion,
sostiene que es preciso eludir dos respuestas extremas, a saber,
la que niega toda relacion entre validez y eficacia y la que pos-
tula que la eficacia es el fundamento de la validez. Para Kelsen,
como analizaremos mas adelante, la relacién entre validez y efi-
cacia consiste en que la segunda es condicién de la primera, o
sea, que una norma juridica, si bien no requiere ser eficaz para
empezar a ser vdlida, necesita en cambio ser eficaz para coniinuar
siendo vélida. De este modo, una ley es valida desde el momento
que agota su proceso de formacién y es publicada en el Diario
Oficial, lo cual significa que adquiere validez antes de saberse
siquiera si serd 0 no eficaz, o sea, antes de conocerse el hecho
de si los sujetos normativos y los 6rganos jurisdiccionales la obe-
deceran y aplicardn regularmente. Sin embargo, dicha ley, para
continuar siendo valida, esto es, para no perder su validez, ne-
cesita conseguir eficacia, lo cual quiere decir que si no obtiene
eficacia, o si la obtiene y mas tarde la pierde, pierde también su
validez. )
Repdrese, entonces, en c6mo la relacién entre validez y efi-
cacia es mucho mas fuerte tratdndose de la primera Constitu-
cién que de las restantes normas positivas del ordenamiento,
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puesto que en el caso de aquélla la eficacia es necesaria para
que la primera Constitucién empiece a ser valida y no sélo para
que continie siéndolo. Ello en atencién a la reiterada afirma-
cion de Kelsen en el sentido de que la norma biésica s6lo puede
ser presupuesta respecto de una primera Constitucién que en
general sea eficaz. Por lo mismo, se podria afirmar que, a fin de
cuentas, lo que de verdad fundamenta la primera Constitucién
seria la eficacia de ésta, el hecho de ser habitualmente obedeci-
da y aplicada, y que la llamada norma bdsica constituiria sélo
una apariencia o enmascaramiento normativo del hecho de la
eficacia. Con ello queremos decir que para fundamentar la vali-
dez de la primera Constitucién, Kelsen echaria mano de lo que
él llama “norma bésica” sélo como una manera de evitar a ese
nivel superior del ordenamiento juridico lo que antes de llegar
a €l pudo eludir exitosamente, esto es, que el fundamento de
validez de una norma pudiera depender de un hecho, concre-
tamente del hecho de su eficacia, y no de otra norma.

Sin embargo, tal critica al planteamiento de Kelsen puede
ser respondida si es que la norma basica de un ordenamiento
juridico nacional es vista desde la perspectiva del orden juridi-
co internacional, seglin mostraremos mas adelante.

En cuanto a las caracteristicas que suelen predicarse de la
norma basica, ellas son las siguientes:

En primer término, 1a norma basica no es una norma positi-
va o puesta por alguna autoridad, sino una norma supuesta. En
tal sentido, la norma basica queda suficientemente diferencia-
da de la primera Constitucién cuya validez fundamenta, asi como
de las demds normas positivas que siguen a ésta.

En atencién a este caracter no positivo de la norma bdsica,
Kelsen ha dicho que se trata de una “hipétesis” de que se vale
la ciencia del derecho para describir un ordenamiento juridi-
co; de una “constitucién en sentido 16gico-juridico”; de un “pre-
supuesto logico-trascendental” que tiene nada mas que alcances
cognoscitivos; y, asimismo, que se trata de una “norma pensa-
da”, de una “norma simulada”, de una auténtica “ficcién”, como
se expresa en su obra Teoria general de las normas, que fue edita-
da y publicada después de la muerte del autor. Explicando pre-
cisamente la dltima de estas expresiones —la norma bdsica como
una “ficcién”- Kelsen escribe lo siguiente en la obra anies men-
cionada: “Una ficcidn, citando a Vaihinger, es un orden del pen-
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samiento, la cual se utiliza cuando no se puede alcanzar la meta
del pensamiento con el material existente”. Asi las cosas, en el
caso de un ordenamiento juridico, la meta dél pensamiento (la
meta de la ciencia del derecho) seria explicar el fundamento
de validez de sus normas, y esta meta, al menos en la dltima de
sus fases o etapas, o sea, cuando lo que se trata de fundamentar
es la validez de la primera Constitucién, s6lo podria ser alcan-
zada, como dice el propio Kelsen, “a través de una ficcién”.

Del modo antes indicado, Kelsen abandona su primitiva idea
de la norma basica como una hipdtesis, porque una hipotesis es
algo destinado a verificarse o a falsarse, esto es, algo que la rea-
lidad pueda tanto confirmar como desmentir, en tanto que una
ficcion es algo que simplemente no concuerda con la realidad
ni tiene tampoco la pretensién de hacerlo.

En cuanto norma supuesta, conviene destacar que la ciencia
del derecho no presupone directamente la norma basica y que
tampoco estd obligada a hacerlo. Lo que la ciencia del derecho
hace es mostrar que se presupone una norma basica cada vez que
el sentido subjetivo de los actos creadores de derecho del pri-
mer constituyente son interpretados también como su sentido
objetivo, o, puesto de otro, s6lo si se presupone la norma basi-
ca es posible interpretar el sentido subjetivo de los actos del pri-
mer constituyente como su sentido objetivo.

Seguidamente, la norma basica es condicional, 1o cual quiere
decir que sdlo si se presupone la norma bdsica es posible tener
por vilida la primera Constitucién de un ordenamiento juridi-
co positivo. Puesto de otra manera, la norma basica no es un
dogma, o sea, nadie estid propiamente obligado a presuponerla.
Como dice Kelsen, “un punto esencial de mi teoria es que no
es necesario presuponer la norma bdsica, pero que sdlo st la pre-
suponemos podemos considerar a un orden coercitivo, que es
generalmente eficaz, como un sistema de normas objetivamen-
te validas. En consecuencia, el fundamento de la validez objeti-
va de las normas juridicas es condicional; estd condicionado por
la presuposicién de la norma basica”.

En tercer lugar, la norma basica es relativa, en el sentido de
que ella no es uniforme para todos los ordenamientos juridicos.
“Para cada ordenamiento juridico, dice Kelsen, debe presupo-
nerse una norma bésica especifica referente a la constitucion (en
sentido juridico-positivo) de ese orden juridico”. Dicho de otra
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puesto que en el caso de aquélla la eficacia es necesaria para
que la primera Constitucién empiece a ser vilida y no s6lo para
que continte siéndolo. Ello en atencién a la reiterada afirma-
cién de Kelsen en el sentido de que la norma basica s6lo puede
ser presupuesta respecto de una primera Constitucién que en
general sea eficaz. Por lo mismo, se podria afirmar que, a fin de
cuentas, lo que de verdad fundamenta la primera Constitucién
seria la eficacia de ésta, el hecho de ser habitualmente obedeci-
da y aplicada, y que la llamada norma basica constituiria sélo
una apariencia 0 enmascaramiento normativo del hecho'de la
eficacia. Con ello queremos decir que para fundamentar la vali-
dez de la primera Constitucién, Kelsen echaria mano de lo que
€l llama “norma biasica” s6lo como una manera de evitar a ese
nivel superior del ordenamiento juridico lo que antes de llegar
a €él pudo eludir exitosamente, esto es, que el fundamento de
validez de una norma pudiera depender de un hecho, concre-
tamente del hecho de su eficacia, y no de otra norma.

Sin embargo, tal critica al planteamiento de Kelsen puede
ser respondida si es que la norma basica de un ordenamiento
Juridico nacional es vista desde la perspectiva del orden juridi-
co internacional, segin mostraremos mas adelante.

En cuanto a las caracteristicas que suelen predicarse de la
norma basica, ellas son las siguientes:

En primer término, la norma basica no es una norma positi-
va O puesta por alguna autoridad, sino una norma supuesta. En
tal sentido, la norma basica queda suficientemente diferencia-
da de la primera Constitucién cuya validez fundamenta, asi como
de las demads normas positivas que siguen a ésta.

En atencién a este caracter no positivo de la norma bdsica,
Kelsen ha dicho que se trata de una “hipétesis” de que se vale
la ciencia del derecho para describir un ordenamiento juridi-
co; de una “constitucién en sentido légico4juridico”; de un “pre-
supuesto logico-trascendental” que tiene nada mas que alcances
cognoscitivos; y, asimismo, que se trata de una “norma pensa-
da”, de una “norma simulada”, de una auténtica “ficcién”, como
se expresa en su obra Teoria general de las normas, que fue edita-
da y publicada después de la muerte del autor. Explicando pre-
cisamente la iltima de estas expresiones —la norma bdsica como
una “ficcién”~ Kelsen escribe lo siguiente en la obra antes men-
cionada: “Una ficcidn, citando a Vaihinger, es un orden del pen-
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samiento, la cual se utiliza cuando no se puede alcanzar la meta
del pensamiento con el material existente”. Asi las cosas, en el
caso de un ordenamiento juridico, la meta del pensamiento (la
meta de la ciencia del derecho) seria explicar el fundamento
de validez de sus normas, y esta meta, al menos en la tGltima de
sus fases o etapas, o sea, cuando lo que se trata de fundamentar
es la validez de la primera Constitucién, sélo podria ser alcan-
zada, como dice el propio Kelsen, “a través de una ficcién”.

Del modo antes indicado, Kelsen abandona su primitiva idea
de la norma basica como una Aipdtesis, porque una hipotesis es
algo destinado a verificarse o a falsarse, esto es, algo que la rea-
lidad pueda tanto confirmar como desmentir, en tanto que una
ficcion es algo que simplemente no concuerda con la realidad
ni tiene tampoco la pretensiéon de hacerlo.

En cuanto norma supuesta, conviene destacar que la ciencia
del derecho no presupone directamente la norma bdsica y que
tampoco esta obligada a hacerlo. Lo que la ciencia del derecho
hace es mostrar que se presupone una norma bdsica cada vez que
el sentido subjetivo de los actos creadores de derecho del pri-
mer constituyente son interpretados también como su sentido
objetivo, o, puesto de otro, sélo si se presupone la norma basi-
ca es posible interpretar el sentido subjetivo de los actos del pri-
mer constituyente como su sentido objetivo.

Seguidamente, la norma basica es condicional, 1o cual quiere
decir que sdlo si se presupone la norma basica es posible tener
por valida la primera Constitucién de un ordenamiento juridi-
co positivo. Puesto de otra manera, la norma basica no es un
dogma, o sea, nadie esta propiamente obligado a presuponerla.
Como dice Kelsen, “un punto esencial de mi teoria es que no
es necesario presuponer la norma basica, pero que sélo sila pre-
suponemos podemos considerar a un orden coercitivo, que €s
generalmente eficaz, como un sistema de normas objetivamen-
te validas. En consecuencia, el fundamento de la validez objet-
va de las normas juridicas es condicional; estd condicionado por
la presuposicién de la norma basica”.

En tercer lugar, la norma baésica es relativa, en el sentido de
que ella no es uniforme para todos los ordenamientos juridicos.
“Para cada ordenamiento juridico, dice Kelsen, debe presupo-
nerse una norma bdésica especifica referente a la constitucién (en
sentido juridico-positivo) de ese orden juridico”. Dicho de otra
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Si el conflicto se produce entre dos normas del mismo grado,
por ejemplo, entre dos leyes ordinarias, debe aplicarse el prin-
cipio de que la ley posterior deroga la anterior, y entender, en
consecuencia, que la ley posterior ha suprimido la validez de la
anterior en todo aquello en que ambas se contradigan.

Si ambas normas del mismo grado hubieren sido introduci-
das simultineamente, esto es, si de ninguna de ellas puede de-
cirse que es posterior a la otra, que es lo que aconteceria, por
ejemplo, si una misma ley contiene dos normas contradictorias
entre si, las soluciones pueden ser tres: entender que las nor-
mas en conflicto se anulan entre si, entender que el 6rgano lla-
mado a aplicarlas puede optar libremente entre ellas, o entender

que una de tales normas limita la validez de la otra. En todo caso,-

las dos primeras soluciones son viables cuando la contradiccién
entre las normas en conflicto es total, mientras que la tercera
solucién s6lo puede tener cabida cuando las normas en conflic-
to se contradicen parcialmente.

Sostiene Kelsen que el conflicto puede producirse también
entre dos normas individuales, como ser, “dos sentencias judi-
ciales, especialmente cuando ambas normas han sido dictadas
por organos diferentes”. “Puede suceder, agrega, que un liti-
gante sea condenado por un tribunal, mientras que el otro lo
absuelve”. En un caso como éste, Kelsen es de opinién de so-
lucionar el conflicto dejando que “el rgano de ejecucién cuen-
te con la opcién de actuar conforme a una u otra sentencia”.
De este modo, si el acto coactivo que una de las sentencias es-
tablece como debido es ejecutado, la otra sentencia “perma-
nece duraderamente ineficaz y pierde su validez”; por la
inversa, si el acto coactivo no se €jecuta, se actiia conforme a
la sentencia que absolvié al acusado, de modo que la otra sen-
tencia, la que establecia el acto coactivo como debido, “perma-
nece duraderamente ineficaz y pierde su validez”. Sin embargo,
es preciso advertir que si las dos sentencias provienen de dos
instancias judiciales distintas, una superior y otra inferior, pre-
valece la sentencia del tribunal superior. Es més: en tal caso ni
siquiera puede decirse que estamos en presencia de un con-
flicto normativo, puesto que la norma establecida por el tribu-
nal inferior no se afirma en su validez mientras sea susceptible
de algin recurso ante el propio tribunal que la dicté o ante
un tribunal de superior jerarquia. ‘
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Ahora bien, si el conflicto normativo apareciera en una mis-
ma sentencia judicial, tendriamos simplemente un acto “caren-
te de sentido”, dice Kelsen, esto es, “no contariamos con ninguna
norma juridica objetivamente valida”. En nuestra opinién, sin
embargo, en una hipétesis como esa seria posible intentar lo que
en nuestro ordenamiento juridico se llama recurso de rectifica-
cién, aclaracién o enmienda, que se deduce ante el mismo tri-
bunal que dict6 la resolucién recurrida.

Tratdndose ahora de normas de distinto nivel, Kelsen entien-
de que “no puede suscitarse ningin conflicto, dado que la nor-
ma inferior tiene en la norma superior su fundamento de
validez”. Por lo tanto, “si se considera como valida una norma
de nivel inferior, ello quiere decir que es vista como correspon-
diente a una norma de nivel superior”.

Un conflicto semejante es el que podria producirse, por
ejemplo, entre la Constitucién y una ley ordinaria,'entre una ley
y su reglamento, o entre la ley y una sentencia judicial.

Lo que Kelsen quiere decir a este respecto no es que las nor-
mas inferiores no puedan ser producidas fuera del marco formal
o material de la correspondiente norma superior, sino que cuan-
do ello ocurre lo que se sigue realmente es que la norma inferior
es valida, aunque anulable. Valida, porque mientras no se reclama
de ella haciendo uso de los recursos correspondientes, la norma
continuara existiendo como tal; y anulable, porque se trata de una
norma susceptible de ser anulada a través de los procedimientos
que franquee el propio ordenamiento juridico. Como explic'a a
este respecto Manuel de Rivacoba, “la norma superior prescribe
no solamente que la norma inferior debe ser producida en una
forma determinada y que debe tener o no tener un contenido
determinado, sino, asimismo, que, en caso de ser producida en
otra forma o de tener otro contenido que los prescritos, no ha
de considerarse nula por ello, sino que ha de valer mientras no
sea anulada por el érgano y mediante el procedimiento estable-
cido al efecto”. Y continda Rivacoba: “lo que se llama inconstitu-

cionalidad de la ley -y otro tanto puede decirse del reglamento
ilegal y del acto judicial o del administrativo ilegal o contrario al
reglamento— no es, pues, una contradiccién légica entre el con-
tenido de una ley y el de la Constitucién, sino simplemente una
condicién estatuida por ésta para la iniciacién de un procedimien-
to que conduce o a la derogacién de la ley, valida hasta entonces,
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manera, como los diversos ordenamientos juridicos reconocen
constituciones juridico-positivas también diversas, debe presupo-
nerse normas bdsicas distintas. “Lo que tienen en comun todas
estas normas bésicas —declara Kelsen— es que se refieren a una
constitucion juridico-positiva en base a la cual se ha establecido
un orden normativo coercitivo positivo que en términos gene-
rales es eficaz”.

En cuarto término, la norma bdasica es juridica en un sentido
y metajuridica en otro. Es juridica en cuanto cumple una funcién
juridica relevante, a saber, servir de fundamento de validez a la
primera Constitucién histérica y, en definitiva, a todas las demas
normas del ordenamiento juridico que, segin vimos, pueden ser
reconducidas hasta ella. Es metajuridica en el sentido de que,
al no ser una norma positiva, estd ella en cierto modo fuera del
ordenamiento juridico positivo cuya validez fundamenta.

El caracter metajuridico de la norma basica es entonces una
consecuencia de su caracter no positivo. Asi, Kelsen sostiene que
la norma basica es metajuridica “si se entiende por esta palabra
que ella no es una norma de derecho positivo, es decir, una nor-
ma creada por un acto real de voluntad de un érgano juridico”;
pero, a la vez, se trata de una norma juridica si por esto enten-
demos “todo lo que tenga funciones juridicas relevantes”.

Luego de senalar que la norma bdsica es metajuridica en cuan-
to no se trata de una norma positiva y juridica en cuanto cumple
funciones juridicas relevantes, Kelsen admite que “la teoria de la
norma bdsica es —hasta cierto punto— similar a la doctrina del de-
recho natural, segun la cual un orden juridico es valido si corres-
ponde al derecho natural”. Por lo mismo, agrega, “el derecho
natural no es considerado metajuridico a pesar de no ser derecho
positivo”. Sin embargo, y en propias palabras del autor, existe una
“diferencia fundamental” entre la teoria de la norma basica y la
doctrina del derecho natural. Tal diferencia consiste en que “el
contenido del orden juridico es completamente independiente
de la norma bdsica, de la chal puede ser derivada sélo la validez
objetiva de la norma del orden juridico positivo y no el conteni-
do de ese orden; mientras que, de acuerdo con la doctrina del
derecho natural, un orden positivo es valido solamente en tanto
su contenido corresponde al del derecho natural”.

Por ultimo, si vista desde la perspectiva del ordenamiento ju-
ridico nacional cuya validez fundamenta, la norma bdsica es una
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norma no positiva, apreciada desde el punto de vista del dere-
cho internacional aparece como una norma consuetudinaria de
caricter positivo, en especial si se otorga al derecho internacio-
nal una primacia sobre los derechos internos o nacionales. Sin

‘embargo, para comprender mejor este punto, tendremos que

explicar més adelante, en este mismo capitulo, en qué consiste
la eficacia del derecho; cudl es la relacién entre validez y efica-
cia; qué tipo de vinculo existe entre eficacia, primera Constitu-
cién y norma bisica; y, por iltimo, cémo la norma bésica puede
ser vista tanto desde la perspectiva de un derecho nacional como
desde la del derecho internacional.

Los conflictos de normas.— De acuerdo con lo explicado antes,
si la norma bdsica es el fundamento ultimo de validez de todas
las normas pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico,
ella constituye también, en palabras de Kelsen, “la unidad den-
tro de la multiplicidad de esas normas”.

Dicha unidad, sin embargo, no excluye la posibilidad de con-
flictos entre normas de un mismo ordenamiento, esto es, la po-
sibilidad de que normas de un mismo ordenamiento juridico
puedan contradecirse mutuamente.

Si las normas juridicas no pueden ser verdaderas ni falsas, y
si sélo de las reglas de derecho o proposiciones juridicas tiene
sentido predicar verdad o falsedad, ello quiere decir que el prin-
cipio légico de no contradiccién s6lo puede aplicarse a los enun-
ciados que describen normas y no propiamente a las normas de
un ordenamiento.

Con todo, Kelsen admite que principios 16gicos como el de
no contradiccién puedan aplicarse también, “indirectamente”,

- a las normas juridicas, puesto que “no es de ninguna manera

insélito sostener que dos normas juridicas se contradicen mu-
tuamente”, que es lo que ocurriria, por ejemplo, si una norma
declara que una determinada conducta es debida y otra norma
del mismo ordenamiento establece que esa misma conducta no
es debida.

Como el ordenamiento juridico es una estructura escalo-
nada de normas reciprocamente supray subordinadas, el pro-
blema del conflicto normativo puede ocurrir tanto entre
normas de un mismo nivel jerdrquico como entre normas de
distinto nivel.
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un conflicto entre dos criterios fuertes y no entre uno fuerte y
otro débil, como en las dos situaciones anteriores. Por lo mis-
mo, Bobbio concluye a este respecto que no existe “una regla
general consolidada”, de modo que, también en esta ultima si-
tuacién, lo mismo que en el caso de la ausencia de criterios, “la
solucién dependera del intérprete, quien aplicard uno u otro
criterio, de acuerdo a las circunstancias”.

4. LA EFICACIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

Concepto de eficacia. Las conductas componentes de la efica-
cia. La relacién entre validez y eficacia. Eficacia y norma basi-
ca. Derecho nacional, derecho internacional y norma basica.

Concepto de eficacia.— La eficacia designa la correspondencia
general entre las conductas que una norma juridica exige como
debidas a los sujetos imperados y a los érganos jurisdiccionales
y los comportamientos habitualmente emitidos por unos y otros
en el curso de la vida social.

En consecuencia, puede decirse que una norma juridica es
eficaz, o que un conjunto de ellas lo son, o que lo es todo un
ordenamiento juridico globalmente considerado, cuando dicha
norma, normas u ordenamiento son generalmente obedecidos
y aplicados, esto es, cuando los sujetos normativos actian en la
mayoria de los casos como las normas o el ordenamiento les pres-
criben hacerlo, y cuando los érganos jurisdiccionales, también
en la mayoria de los casos, aplican las consecuencias juridicas
previstas por las normas, en especial las sanciones que se esta-
blecen para el caso de que los sujetos normativos no den cum-
plimiento a lo que las normas demandan de ellos. ‘

Dicho brevemente, una norma juridica es eficaz cuando es
generalmente obedecida y generalmente aplicada

En tanto vdlida, una norma juridica debe ser obedecida y apli-
cada; en cambio, s6lo de una norma que es generalmente obe-
decida y aplicada puede decirse que es ¢ficaz. “La validez de una
norma juridica, dice Kelsen, significa que debe ser acatada y apli-
cada y no que es acatada y aplicada”. Esta ultima circunstancia
—la de ser la norma acatada y aplicada— constituye la eficacia de
la norma. Por lo mismo, la eficacia nunca es segura, sino sélo
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probable, lo cual quiere decir que una norma juridica valida tan-
to puede ser eficaz como ineficaz. Es cierto que normas juridi-
cas validas que se incorporan a un ordenamiento juridico que
en general es eficaz tienen grandes probabilidades de liegar tam-
bién a ser eficaces, pero nada asegura realmente que asi sea.

La eficacia de las normas juridicas designa el hecho habitual
de su obedecimiento y aplicacién por parte de sujetos impera-
dos y 6rganos jurisdiccionales, al margen de las motivaciones que
unos y otros puedan tener para obedecerlas y aplicarlas. Los
motivos por los cuales los sujetos normativos obedecen las nor-
mas juridicas son multiples y variados. Van desde una probable
adhesién a la norma hasta el temor a verse expuestos a la san-
cién que la norma prevé para el caso de incumplimiento. Lo
mismo, las motivaciones de un tribunal para aplicar una norma
juridica pueden ir desde la aprobacién que al juez merece la
norma hasta el deber profesional de fallar conforme a ella o el
deseo de no verse expuesto a que lo fallado por él sea revocado
por un tribunal de jerarquia superior. Por lo mismo, cualesquiera
sean los motivos que sujetos imperados y érganos jurisdicciona-
les pueden tener para obedecer y hacer aplicacién de una nor-
ma, a ésta, para ser eficaz, le basta con que, en el hecho, se la
obedezca y aplique regularmente.

Por otra parte, la ¢ficacia de las normas juridicas no es lo mis-
mo que el reconocimiento de éstas. Para que una norma juridica
sea eficaz es 1til que se la reconozca como tal, esto es, que se la
identifique y admita en su existencia y consiguiente pretensién
de obligatoriedad, aunque la eficacia es algo distinto de ese re-
conocimiento: se trata nada mas que de un hecho que tiene que
ver no con la disposicién de los sujetos normativos y 6rganos ju-
risdiccionales frente a las normas, sino con el obedecimiento y
aplicacién regulares que unos y otros observen ante las normas.

Ademas, la eficacia de las normas juridicas debe ser distingui-
da de la efectividad de éstas. La efectividad de una norma juridi-
ca consiste en la obtencién de los fines que ella persiga y no en
el simple obedecimiento y aplicacién regulares que la norma
encuentre de parte de sujetos normativos y érganos jurisdiccio-
nales. Valiéndonos de un ejemplo de Juan Ramén Capella, Cé-
sar, al conceder la ciudadania romana a los médicos y maestros
de las artes liberales, intenté atraer y promover el establecimien-
to de ese tipo de personas en Roma. La eficacia, en este caso,
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¥, por ende, constitucional, o al castigo de un 6rgano determina-
do. Los preceptos de la Constitucién concernientes a la produc-
cién y el contenido de las leyes han de ser entendidos, asi, en
conexion esencial con aquellos otros que se refieren a la viola-
cién de la Constitucién, es decir, a las normas creadas en forma
distinta o que posean un contenido distinto de los previamente
prescritos”.

En consecuencia, mientras no se declare la anulacién de la nor
ma inferior, ésta permanece vdlida, e incluso continuara siéndolo
si el procedimiento para su anulacién “no se intenta, o se agota
sin que se declare la nulidad”, o si tal procedimiento no esta pre-
visto en absoluto por el ordenamiento juridico respectivo.

Antes de dejar el tema del conflicto de normas, conviene dar
cuenta de la manera como lo plantea Norberto Bobbio en su
Teoria general del derecho.

Bobbio llama “antinomia” a la situacién que se produce cuan-
do dos normas de un mismo ordenamiento juridico son incom-
patibles entre si. Por otra parte, existen lo que el autor llama
“antinomias solubles” y “antinomias insolubles”. Las primeras se
producen en aquellos casos en que la incompatibilidad entre las
normas puede ser resuelta en aplicacién de uno solo de los cri-
terios ideados para resolver antinomias. Por lo mismo, a las an-
tinomias solubles Bobbio las llama también “antinomias
aparentes”. En cambio, “antinomias insolubles”, o “antinomias
reales”, son aquellas que se producen en dos situaciones: cuan-
do no se puede aplicar ninguno de los criterios ideados para re-
solver antinomias y cuando se pueden aplicar dos o mds criterios
opuestos para resolverlas. Por lo mismo, escribe Bobbio, “dire-
mos que las antinomias reales son aquellas en las cuales el in-
térprete queda abandonado a si mismo, ya sea por la ausencia
de un criterio o por un conflicto entre los criterios dados”.

Ahora bien, en cuanto a los criterios para resolver antino-
mias, Bobbio menciona el criterio cronolégico, €l jerarquicoy el de
especialidad.

El criterio cronolégico es aquel segun el cual entre dos nor-
mas incompatibles, una anterior y otra posterior, prevalece la pos-
terior. El criterio jerdrquico es aquel segin el cual entre dos
normas incompatibles, una superior y otra inferior, prevalece la de
mayor jerarquia dentro del ordenamiento. El criterio de espe-
cialidad es aquel segtin el cual entre dos normas incompatibles,
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una general y otra especial, prevalece la de caracter especial. Estos
tres principios, en el mismo orden que fueron presentados, se
contienen en las expresiones latinas “lex posterior derogat prio-
ri”, “lex superior derogat inferior”, y “lex specialis derogat ge-
nerali”.

En consecuencia, dice Bobbio, “el criterio cronolégico sirve
cuando dos normas incompatibles son sucesivas; el criterio je-
rarquico cuando dos normas incompatibles estan en diferentes
niveles; y el criterio de especialidad cuando el conflicto se plan-
tea entre una norma general y otra especial”.

Sin embargo, puede darse el caso de una antinomia entre
normas contemporaneas, del mismo nivel y ambas generales. En
tal caso, la antinomia no puede resolverse en aplicacién de nin-
guno de los tres criterios antes senalados. ;Qué hacer entonces
en este caso? Bobbio sugiere recurrir a la forma de la norma,
esto es, determinar si las normas incompatibles son imperativas,
prohibitivas o permisivas, y aplicar entonces un cuarto criterio,
que el autor llama criterio de prevalencia. Por ejemplo, “si de dos
normas incompatibles una es imperativa o prohibitiva y la otra
permisiva, prevalece la permisiva”. Este criterio, anade Bobbio,
parece razonable y “corresponde a uno de los cinones interpre-
tativos seguidos mas frecuentemente por los juristas, esto es, el
de dar prevalencia, en caso de ambigiiedad o incertidumbre en
la interpretacién de un texto, a la interpretacién favorable antes
que a la odiosa”.

Pero, ¢qué pasa cuando de las normas incompatibles una es
imperativa y la otra prohibitiva? Aqui cabria la regla “segin la
cual dos normas contrarias, o sea, una norma que obliga a ha-
cer algo y otra que lo prohibe, se eliminan mutuamente y, por
tanto, el comportamiento, antes de ser considerado ordenado
o prohibido, se considera permitido o licito”.

El otro caso de antinomia real se produce cuando ésta pue-
de ser resuelta aplicando dos o mas criterios contrarios entre si.

Cuando el conflicto se da entre el criterio jerarquico y el cro-
noldgico, debe entenderse que prevalece el jerarquico. Si el con-
flicto se produce entre el criterio de especialidad y el
cronolégico, debe ser resuelto a favor del primero de ellos, de
modo que “lex posterior non derogat priori speciali”. Por ulti-
mo, el conflicto entre el criterio jerdrquico y el de especialidad
es el que presenta mayores dificultades, puesto que se trata de
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Volviendo a las dos conductas componentes de la eficacia,
lo normal serd que exista una cierta correspondencia entre am-
bas, lo cual quiere decir que de una norma que es habitualmente
obedecida cabe esperar que sea también regularmente aplica-
da por los 6rganos jurisdiccionales en los minimos casos de in-
fraccion que la norma registre de parte de los sujetos imperados.
Como dice Luis Legaz Lacambra, “normalmente son aplicadas
aquellas normas que son normalmente aceptadas; pues la acep-
tacién normal y relativamente maxima implica la transgresién
normal y relativamente minima”.

Sin embargo, es preciso guardarse de creer que las relaciones
de correspondencia entre las dos conductas componentes de la
eficacia son necesarias, o siquiera constantes, porque bien puede
ocurrir que el ascenso o descenso en la eficacia principal de una
norma no vayan seguidos de un similar ascenso o descenso en la
eficacia consecuencial, o viceversa. Sin perjuicio de la normal co-
rrespondencia entre eficacia principal y eficacia consecuencial, lo
cierto es que ambas se encuentran en una cierta tensién que es
preciso medir en cada caso para determinar cudnto de una y de
otra tiene una norma juridica o un conjunto de ellas.

La relacion entre validez y eficacia.— Validez y eficacia son dos
conceptos distintos. Una cosa es lo que se quiere decir de una
norma juridica cuando se afirma que es vdlida y otra distinta
cuando lo que se afirma de ella es que es ¢ficaz. Decir que una
norma juridica es valida, o que un conjunto de normas lo son,
equivale a certificar que esa norma o normas existen y que obli-
gan, o sea, que deben ser obedecidas y aplicadas. En cambio, de-
cir que una norma juridica es eficaz, o que un conjunto de
normas lo son, equivale a comprobar que esa norma o normas
son generalmente obedecidas y aplicadas.

Ahora bien, si no obstante esa diferencia se pregunta acerca
de cual podria ser la relacidén entre validez y eficacia, dos son
las respuestas extremas que segun Kelsen es preciso eludir: la
de una feoria idealista, que afirma que no existe relacién alguna
entre validez y eficacia; y la de una teoria realista, que afirma que
la validez es 1o mismo que la eficacia o que ésta es el fundamen-
to de aquélla.

Desechadas por el autor ambas doctrinas, Kelsen procura tra-
zar la relacidn entre validez y eficacia de un modo que lo aleje
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tanto de la teoria idealista como de la realista, aunque la solu-
cién que acaba proponiendo esta ciertamente mads cerca de la
segunda que de la primera de esas dos teorfas.”

El pensamiento de Kelsen a este respecto puede ser resumi-
do de la siguiente manera:

a) validez y eficacia son conceptos diferentes que no deben
ser confundidos;

b) no obstante ser conceptos distintos, existe relacién entre
validez y eficacia;

c¢) dicha relacién no consiste en que validez y eficacia sean
lo mismo, porque en tal caso mas que relacion se produciria una
confusién entre ambos conceptos;

d) tampoco consiste dicha relacién en que la eficacia sea el
fundamento de la validez; y

e) la relacién consiste en que la eficacia es condicion de la
validez.

Tal como se ve, al emitir la segunda de las afirmaciones prece-
dentes, Kelsen se aleja del planteamiento de la teoria idealista,
en tanto que al hacer suyas las afirmaciones tercera 'y cuarta hace
otro tanto respecto de la teoria realista. Para el autor una teoria
idealista es falsa por cuanto es imposible sostener que la pérdida
de eficacia de una norma, o de un sistema de normas, deje abso-
lutamente intocada y sin afectar la validez de una u otro. A la vez,
una teoria realista es falsa si identifica validez con eficacia, pues-
to que el primero de esos conceptos se sitda en el plano del deber
ser, en tanto que el segundo lo hace en el plano del ser, de modo
que una norma juridica es valida antes de saberse si serd o no efi-
caz. Asi, “las normas generales de una ley cobran validez antes de
que cobren eficacia en un sentido o en el otro, y un tribunal que
aplica una ley por primera vez, inmediatamente después de ha-
ber sido promulgada, sin que, por lo tanto, haya podido aun ad-
quirir eficacia, aplica una ley valida”. Ademads, una teoria realista
es también falsa si lo que afirma es que la eficacia constituye el
fundamento de la validez, porque, segin Kelsen, el fundamento
de validez de una norma juridica sélo puede ser otra norma juri-
dica del mismo ordenamiento, nunca un hecho. “El fundamento
de validez de un ordenamiento juridico —escribe— es una norma
fundamental presupuesta que estatuye que uno debe comportar-
se de acuerdo con una constitucién que ha sido efectivamente
creada y que es eficaz en términos generales”.

i



344 INTRODUCCION AL DERECHO

consistié en la real consideracién de esas personas como ciuda- |

danos romanos por parte de los magistrados y demds autorida-
des, mlentras que la efectividad debié medirse por el nimero
efectivo de esas personas que se asentaron realmente en Roma
y que dit.eron lugar al clima intelectual que el gobernante buscé
conseguir al atraerlos a la ciudad. Este ejemplo histdrico es ade-
cuadp, porque la norma en cuestién, si bien tuvo eficacia, no
con§1gu16 efectividad, lo cual quiere decir que fue de hecho ;)be—
decida y}aplicada, aunque no consiguié los fines tltimos que se
perseguian con su establecimiento.

Lgs 1flyestigaciones empiricas acerca de la eficacia de las nor-
mas Jur.ldlcas, que buscan establecer en qué medida son ellas
oben:iec‘ldas por los sujetos normativos y aplicadas por los érga-
nos jurisdiccionales, tienen gran importancia para advertir cuan-
to de lo que el derecho dispone a nivel de sus normas vive
realmente como derecho al interior de la comunidad juridica
de que se trate y cuanto no pasa de ser letra muerta escrita en
un .papel. Entre otras tareas de que esa disciplina se ocupa, la
§OC}o}ogia del derecho se interesa por la eficacia de las normas
juridicas, porque, como dice Jean Carbonnier, la sociologia del

| derecho “reconoce que las normas juridicas y las instituciones

poseen un determinado coeficiente de eficacia o ineficacia que
debe ser tenido en cuenta. Dicho de otra manera: ella conside-
ra que‘la t.otalidad de lo juridico no esta encerrado en las nor-
mas e instituciones”. Por su parte, y refiriéndose a las palabras
de la !ey, F. S. Cohen apunta que “las palabras son frigiles en-
vgltor1os para los propésitos del legislador. El viaje hacia el am-
bito de la observancia es largo y peligroso”.

L‘as conductas componentes de la eficacia.— Desde el punto de
vista de ]as conductas que la componen, la eficacia muestra dos
componentes, a saber, ¢l comportamiento que frente a las nor-
mas observan los sujetos imperados por éstas y el comportamien-
to que frentg a las normas muestran los 6rganos jurisdiccionales.
Ahora bien, que las conductas componentes de la eficacia
sean las dos que acabamos de mencionar no €s sino consecuen-
cia de que las n'ormas juridicas se refieren o van dirigidas a am-
bos, a sujetos imperados y a los 6rganos jurisdiccionales
demandando de los primeros que las cumplan y de los se un:
dos que las apliquen. s
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A este respecto, tiene razon Jorge Millas cuando dice que la
relacién de eficacia es doble: estd por una parte la eficacia de la
norma en cuanto a su cumplimiento por el stibdito, y la efica-
cia en cuanto a su cumplimiento por el organo publico que san-
ciona el incumplimiento en que aquél incurre. Por lo mismo,
“bien podemos llamar a aquella eficacia principal, porque depen-
de precisamente de que s¢ observe la conducta que la norma
trata de inducir, y a la segunda ¢ficacia consecuencial, toda vez que
ella se determina por la conducta del 6rgano sancionador que
la norma requiere cOmo consecuencia del incumplimiento prin-
cipal”.

En otras palabras, si las normas juridicas son directivas que
se dirigen principalmente a 10s sujetos normatvos y consecuencial-
mente a los 6rganos jurisdiccionales, cobra sentido llamar efica-
cia principal a la primera y eficacia consecuencial a la segunda.

Cabe sefialar también, por lo que respecta a la eficacia con-
secuencial, que para determinar cuanta eficacia pueda tener en
tal sentido una o mMas NOrmas juridicas, no basta con investigar
el comportamiento de los tribunales en cuanto éstos hagan o
no aplicacién de las consecuencias juridicas previstas por las nor-
mas, sino que es preciso determinar también si lo que los tribu-
nales resuelven se ejecuta realmente 0 no por las autoridades
publicas correspondientes. En otras palabras: la eficacia conse-
cuencial de una norma juridica no esta dada por la sola-decla-
raci6én habitual de sus consecuencias por parte de los tribunales,
sino, ademds, por la efectiva ejecucion de tales consecuencias
por parte de los funcionarios correspondientes.

Cabe decir, asimismo, que las investigaciones acerca de la efi-
cacia consecuencial de las normas permitird establecer no s6lo
lo que los tribunales hacen o dejan efectivamente de hacer en

relacién con lo que las normas del respectivo ordenamiento les
ordenan hacer, sino que, ademas, permitirén determinar c6mo
actdan de hecho los titulares de las acciones que pueden ser in-
tentadas ante los tribunales de justicia. Esto es importante, por-
que la pérdida de eficacia consecuencial de una norma no
siempre obedecerd a que los 6rganos jurisdiccionales dejaron de
aplicarla, sino que podra ser el resultado de la inactvidad pro-
cesal de la autoridad publica o del ofendido que tienen el de-
ber o la posibilidad de requerir la intervencién de los tribunales
en presencia de las infracciones a las normas juridicas.
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sulta posible soslayar antes de llegar a ella, a saber, la afirmacién
de que la eficacia es realmente el fundamento de la validez de
las normas. _

Cabe reiterar aqui que la norma bisica no fundamenta tini-
camente la validez de la primera Constitucién histérica de una
comunidad juridica dada, sino también la de toda nueva prime-
ra Constitucién que sea introducida eficazmente como resulta-
do de una golpe de Estado o de una revolucién. Para Kelsen,
un golpe de Estado exitoso, o bien una revolucién triunfante,
vistos desde un punto de vista juridico, no son otra cosa que la
sustitucién de Ja Constitucién vigente sin sujetarse a los proce-
dimientos que esta misma Constitucién establecia para su mo-
dificacién o reforma.

“El principio de legitimidad, dice Kelsen, es asi restringido
por el principio de eficacia”, lo cual reafirma la siguiente con-
viccién: Kelsen puede describir acertadamente lo que ocurre
desde un punto de vista juridico cada vez que una Constitucién
es invalidada por actos de fuerza y sustituida por otra que dic-
tan los mismos que ejecutaron tales actos de fuerza, aunque re-
sulta claro, asimismo, que, a fin de cuentas, es siempre el
‘principio de eficacia el que prevalece, de donde resulta la difi-
cultad, o acaso la contradiccién, de continuar afirmando —como
hace Kelsen- que la validez de una norma depende siempre de
otra norma, nunca de un hecho.

Como se pregunta Bobbio a este mismo respecto, “aqué se
entiende por revolucién? Se entiende el derrocamiento ilegiti-
mo de un ordenamiento juridico preexistente, llevado a cabo
internamente y, al mismo tiempo, el establecimiento de un or-
denamiento juridico nuevo”. Por lo mismo, “la definicién Jjuri-
dica de revolucién ha puesto en apuros a los Jjuristas porque
presenta dos aspectos: respecto al ordenamiento precedente es
un hecho ilegitimo (tan es asi que si fracasa, los que estan im-
plicados terminan mal, y ni siquiera se llama revolucién, sino
Insurreccién, sublevacién, etc.); respecto al ordenamiento pos-
terior, a que da origen aquella, es el fundamento mismo de la
legitimidad de todo el ordenamiento, o sea, es un hecho cons-
titutivo de derecho”.

Con todo, es un hecho que, cada vez que acontece un golpe
de Estado o una revolucién que triunfa, no se sustituye la totali-
dad del ordenamientojurfdico preexistente, sino tinicamente la
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Constitucién, y a veces, sélo una parte de ésta, lo c.ual permite
advertir que el nuevo y el viejo ordenamiento juridico no se ex-
cluyen absolutamente y que, en medida no importante, el viejo
ordenamiento se traspasa al nuevo. “¢Cémo explicar este tras-
paso?”, se pregunta Bobbio, y responde lo siguiente: “La. mejor
forma de hacerlo es recurriendo a la figura de la recepcion”, lo
cual quiere decir lo siguiente: “en el nuevo ordenamiento tiepe
lugar una verdadera y propia recepcién de buena parte del vie-
jo; v se entienden generalmente como receptadas todas aque-
llas normas que no son explicita o implicitamente abrogadas”.
De este modo, continta Bobbio, “el nuevo ordenamiento no se
resquebraja por el hecho de estar constituido en parte por nor-
mas del viejo ordenamiento: las normas comunes al viejo y al
nuevo ordenamiento pertenecen sélo materialmente al primero,
pues formalmente son todas normas del nuevo ordenamiento en
el sentido que éstas son vilidas no ya con base en la norma fun-
damental del ordenamiento anterior, sino con base en la nor-
ma fundamental del nuevo ordenamiento. En este sentido
hablamos de recepcién, y no de pura y simplemente de- perma-
nencia de lo viejo en lo nuevo. La recepcién es un acto juridico
con el cual un ordenamiento acoge y hace suyas normas de otro
ordenamiento, de donde estas normas permanecen material-
mente iguales, pero dejan de serlo en cuanto a la forma”.

Derecho nacional, derecho internacional y norma basica.— Cuan-
do tratamos de la teoria kelseniana de la norma basica, dijimos
que ésta permite fundamentar la validez de una primera Cons-
titucién que sea en términos generales eficaz, esto es, que re-
sulte en el hecho generalmente obedecida y aplicada. El propio
Kelsen, en su libro Principios de derecho internacional publico, in-
siste sobre el particular, cuando escribe que “si analizamos nues-
tros juicios relativos a la validez de las normas, encontramos que
nosotros presuponemos la primera Constitucién como una nor-
ma vélida solamente bajo la condicién de que el orden juridi-
co establecido sobre la base de esta constitucion sea, de una
manera general, efectivo, esto es, efectivamente aplicado y obe-
decido”. : .
Sin embargo, el principio de que un ordenamientojur'fdlco
debe ser generalmente efectivo para ser valido es, en si mismo,
una norma, la cual puede ser formulada diciendo que “los hom-
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Ahora bien, ¢qué quiere decir Kelsen con la quinta y dltima

de las afirmaciones antes sefaladas, o sea, qué quiere decir cuan-
do concluye en que la eficacia es condicion de la validez, o, por
ponerlo con sus propias palabras, qué quiere realmente decir
cuando sostiene que “la eficacia de las normas juridicas es con-
dicién de su validez, pero no es esta validez misma, ni es la efi-
cacia el fundamento de la validez?”
. Lo que el autor quiere decir es que la validez de una norma
Juridica es inicialmente independiente de su eficacia, esto es, que
una norma juridica es valida antes de saberse si serd o no efi-
caz, pero que dicha norma pierde su validez si no consigue ser
eficaz, o si, habiéndola conseguido, cesa luego de ser eficaz. De
este modo, una ley publicada hoy en el Diario Oficial es ya una
ley vilida. Si esa ley consigue ser eficaz, continuari siendo vali-
da. Pero si no logra ser eficaz, o pierde mis adelante la eficacia
que tuvo inicialmente, deja de ser una ley vilida.

En consecuencia, una norma juridica no precisa ser eficaz
para empezar a ser valida, aunque si requiere de la eficacia para
continuar siendo vilida. En otras palabras, sélo si la eficacia se
anade a la validez de la norma ésta continia siendo valida, mien-
tras que en el caso contrario, esto es, cuando la eficacia no se
anade a la validez, o bien cuando la norma plerde la eficacia
que tuvo en algiin momento, la norma en cuestién pierde tam-
bién su validez.

En suma: la eficacia es una condicién que “debe agregarse
para que tanto el orden juridico como un todo, asi como cada
norma juridica aislada, no pierdan su validez”. Y para que se cap-
te bien que la eficacia es Gnicamente condicién de la validez,
mas no la validez misma ni el fundamento de ésta, Kelsen se vale
de la siguiente analogia: “Un hombre, para vivir, tiene que ha-
ber nacido; pero para permanecer en vida, deben satisfacerse
otras condiciones, como, por ejemplo, debe recibir alimentos.
Si esa condicién no es cumplida, perdera su vida. Pero la vida
no se identifica ni con el nacer ni con el alimentarse”.

Cabe reiterar que tanto un ordenamiento juridico estimado
como un todo, 19 mismo que cada norma aislada de éste, requie-
ren ser eficaces para conservar su validez. Sin embargo, hay que
tener presente que la eficacia que condiciona la validez del or-
denamiento juridico considerado como un todo, condiciona
doblemente la validez de cada norma aislada del mismo orde-
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namiento, puesto que cada norma, para conservar su validez,
requiere pertenecer a un ordenamiento en general eficaz y, adi-
cionalmente, necesita también conseguir eficacia por si misma.

Eficacia y norma basica.— Si la norma bdsica, segin vimos en su
momento, sélo puede ser presupuesta respecto de una primera
Constitucién que en términos generales ha conseguido ser efi-
caz, si, en otras palabras, la norma basica puede ser enunciada
diciendo que vale la primera Constitucién a condicién de que
el primer constituyente haya conseguido imponerla en términos
de su eficacia, quiere decir, entonces, que la eficacia del dere-
cho aparece mds reforzada a nivel de la primera Constitucién
que al de las restantes normas del ordenamiento. Es mas: en
nuestro parecer, la eficacia, a nivel de la primera Constitucion,
parece ser mds que una simple condicién de la validez de ésta,
o sea, parece ser mas que algo que simplemente debe anadirse
a ella para que la primera Constitucién continie siendo vilida,
puesto que, de acuerdo al modo como Kelsen enuncia la nor-
ma bdsica, no podria atribuirse validez a una primera Constitu-
cién que no resultara eficaz desde un comienzo.

En otras palabras, a diferencia de lo que ocurre con las res-
tantes normas del ordenamiento, la primera Constitucion no tie-
ne la alternativa de resultar eficaz o no eficaz. Simplemente, si
no es eficaz desde el comienzo no puede presuponerse su vali-
dez. En consecuencia, de una primera Constitucién que no sea
eficaz, no podria decirse que ella perdi6 su validez, sino que no
lleg6 siquiera a ser valida.

A nive] de la primera Constitucién se produce entonces una
relacién entre validez y eficacia mucho mads estrecha que la que
hay a nivel de las restantes normas del ordenamiento, o, como
dice Juan Ramén Capella, tratdndose de las normas derivadas
Kelsen sobrevalora la validez, mientras que tratandose de la pri-
mera Constitucién 1o que hace es sobrevalorar la eficacia.

La duda que surge a este respecto, sin embargo, es sl se tra-
ta sélo de una cuestién de énfasis, o sea, de valorar en un caso
mas la validez que la eficacia y en el otro mas la eficacia que la
validez, o si lo que hay aqui es una auténtica contradiccion en
el pensamiento de Kelsen, quien en su explicacién de la estruc-
tura escalonada del ordenamiento juridico, al llegar al nivel de
la primera Constitucién, no habria podido evitar lo que si le re-
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noce las normas del derecho internacional, seria el auténtico
fundamento de validez de este tiltimo.derecho, de modo que el
Estado continuaria siendo la autoridad juridica suprema. Por lo
mismo, el derecho internacional no seria obligatorio mds que
para el Estado que lo hubiere reconocido.

Un punto de vista como ese, al afirmar que el derecho in-
ternacional, lo mismo que los ordenamientos juridicos de los
demads Estados, valen para un Estado determinado tinicamente
en la medida en que este Gltimo los reconozca como tales, llega
a la conclusién de que el ordenamiento juridico internacional
no sélo carece de supremacia sobre el derecho nacional, sino,
incluso, que ni siquiera se trata de un ordenamiento juridico in-
dependiente. Esto es asi porque, al radicar la validez del dere-
cho internacional, asi como la de los restantes ordenamientos
juridicos nacionales, en el acto de reconocimiento que a unoy
a otros dispensa cada Estado, el ordenamiento juridico interna-
cional pasa asi a ser una parte integrante del derecho nacional,
una parte libremente admitida por éste. Se trataria de una es-
pecie de “derecho piiblico” externo que comprenderia al con-
junto de normas estatales que regulan las relaciones con los
‘demas Estados y cuya recepcién se produciria s6lo en virtud de
un acto de reconocimiento.

En otras palabras: la necesidad de admitir la validez, esto es,
la existencia del derecho internacional y la existencia, asimismo,
de los ordenamientos juridicos internos de los restantes Estados,
conduce a este punto de vista desde un dualismo inicial, consis-
tente en afirmar que derecho nacional y derecho internacional
son ordenamientos independientes uno de otro, a un monismo
final, consistente, a su turno, en la afirmacién de que el orde-
namiento juridico internacional, en la medida en que su vali-
dez depende de un acto de reconocimiento del Estado, es una
parte integrante del ordenamiento juridico interno que lo re-
conoce como tal.

Kelsen impugna el punto de vista antes descrito y propicia
una explicacion unitaria de ambos ordenamientos juridicos, na-
cional e internacional, tratando de demostrar la fuente comin
de validez que tienen ambos ordenamientos. Ello porque si el
derecho nacional y el derecho internacional no constituyen dos
ordenamientos juridicos independientes uno del otro, tiene que
ser porque ambos reconocen un fundamento comtn en cuan-
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to a su validez. Este punto de vista de Kelsen es coherente con
su afirmacién de que varias normas juridicas pertenecen a un
mismo ordenamiento sélo en la medida en qué la validez de ta-
les normas pueda ser referida, en Gltimo término, a una misma
norma bésica o fundamental.

Entonces la pregunta es la siguiente: ;como llegar a una nor-
ma basica que fundamente la validez de todo el derecho, tanto
nacional como internacional?

La teoria del ordenamiento juridico propuesta por Kelsen
nos dejé en su oportunidad en la asi llamada norma basica o
norma fundamental. Esta norma, segin explicamos antes, es una
norma no positiva, una norma supuesta y no puesta, que al fun-
damentar la validez de la primera Constitucién funda también
la de todas las normas emanadas posteriormente de los érganos,
autoridades y personas a quienes esa misma Constitucion facul-
t6 para continuar con el proceso de produccién del derecho..

Ahora bien, el presupuesto en que consiste la norma basica
obliga a tener por vdlido el ordenamiento juridico instaurado
por el primer constituyente s6lo a condicion de que este orde-
namiento sea eficaz. Por su parte, este principio que enuncia la
norma basica de un ordenamiento juridico nacional, a saber, la
de que todo ordenamiento juridico interno debe ser eficaz para
ser valido, es, en si mismo, una norma que puede ser enuncia-
da diciendo “Los hombres deben conducirse en conformidad
con un ordenamiento coercitivo que, en su conjunto, sea gene-
ralmente eficaz”.

Pues bien: esa norma -sostiene Kelsen— “es una norma de
derecho internacional positivo, el principio de efectividad que
predomina en ese derecho”, puesto que ella va implicita “en la
regla formulada usualmente por la afirmacién de que de acuer-
do con el derecho internacional un gobierno efectivo e inde-
pendiente es el gobierno legitimo de un Estado”.

Con tales planteamientos, Kelsen subraya que de acuerdo con
el derecho internacional ]a primera Constitucién de un Estado,
o la nueva primera Constitucién fruto de un golpe de Estado o
de una revolucién triunfantes, es valida sélo si el ordenamiento
juridico establecido de conformidad con esa misma primera
Constitucién resulta en términos generales eficaz, esto es, ge-
neralmente obedecido y aplicado. De este modo, el llamado
“principio de efectividad”, conforme al cual debe tenerse por
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bres deben conducirse de conformidad con un orden coerciti-
VO que, en su conjunto, sea generalmente efectivo”. Pero esta
ultima, admite Kelsen, “es una norma de derecho internacional
positivo, el principio de efectividad que predomina en ese de-
recho”.

Lo anterior significa que la norma basica, que es una norma
supuesta si se la mira desde abajo, o sea, desde la perspectiva del
ordenamiento juridico interno cuya validez fundamenta, pasa a
ser ahora una norma puesta, esto es, positiva, si se la considera
desde la perspectiva del derecho internacional. Ello es asi por-
que entre las normas consuetudinarias que forman parte del
derecho internacional, se cuenta la de que debe tenerse por go-
bierno de un Estado a aquel que sea capaz de imponer un de-
terminado ordenamiento juridico en términos de eficacia. La
existencia de esta norma consuetudinaria estaria demostrada por
la practica habitual que siguen al respecto los Estados cada vez
que en el territorio de otro Estado acontece una guerra civil,
una revolucién o un golpe de Estado.

Para Kelsen, el derecho internacional es derecho en el mis-
mo sentido que lo son los derechos nacionales, aunque se trata
ciertamente de un derecho menos evolucionado que estos lti-
mos. En la misma obra recién citada, el autor afirma que no hay
diferencias de naturaleza entre los ordenamientos juridicos na-
cionales y el derecho internacional, porque este dltimo es tam-
bién “un orden coercitivo, un conjunto de normas que disponen
sanciones socialmente organizadas para ser ejecutadas como re-
accion contra actos ilicitos. De este modo, a pesar de las eviden-
tes diferencias que existen entre los derechos nacionales y el
derecho internacional, sobre todo en cuanto a las sanciones (en
los primeros la pena y la ejecucién civil, en el segundo la repre-
salia y la guerra) y en cuanto al diverso grado de centralizacién
de los 6rganos encargados de la produccién y de la aplicacién
de las normas (mayor en el caso de los primeros y menor en el
caso del segundo), el derecho internacional es “derecho autén-
tico en el mismo sentido que el orden juridico de cada Estado”.
Todavia mas, Kelsen llega a decir que “no hay nada que haga
peligrar tanto la idea de la paz como la conviccién -no fundada
en los hechos— de que el orden actual en las relaciones interes-
tatales no es un orden ‘juridico’ en el sentido estricto y auténti-
co de la palabra. Y no hay mayor ilusién que la de creer que se
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aumenta el valor e importancia de la organizacién internacio-
nal reconociéndole un cardcter moral, en lugar de un caracter
juridico. Si se quiere servir a la paz, no hay nada mejor que ha-
blar del derecho internacional, en lugar de entretenerse, como
es corriente, a declamar sobre una nebulosa justicia, abandonan-
do la elaboracién del incipiente derecho internacional”. .

Pero si uno de los problemas que Kelsen considera decisivos
a este respecto es el de si el derecho internacional es o no real-
mente derecho en el mismo sentido que lo son los derechos na-
cionales, el otro problema capital es el de si el derecho
internacional estd o no por encima de los ordenamientos juri-
dicos nacionales.

El segundo de tales problemas concierne a la relacion entre
derecho nacional y derecho internacional.

Sobre el particular, Kelsen es de opinién que el enfoque de
la relacién entre uno y otro ordenamiento puede hacerse par-
tiendo del derecho nacional o bien del derecho internacional.
Si se parte del derecho nacional y del principio de la soberania
absoluta de cada Estado, ambos ordenamientos permanecerin
obviamente separados, esto es, existirdn independientemente
uno del otro y regulardn materias distintas a través de fuentes
también diversas. Los partidarios de este punto de vista sostie-
nen, en consecuencia, que sobre el Estado no existe ningin otro
poder jerarquico superior, y ello como resultado de que “con la
propiedad de la soberania suele reconocerse al Estado una cua-
lidad, una supremacia absolutas”, de donde resulta que el
Estado es el orden “absolutamente supremo, la comunidad su-
prema”.

Sin embargo, los partidarios de un enfoque como ese no pue-
den negar la existencia del derecho internacional y deben pro-
porcionar alguna explicacién acerca de la naturaleza juridica de
un ordenamiento que aparece colocado fuera de los ordena-
mientos juridicos nacionales. Dirdn, en consecuencia, que sien-
do el ordenamiento juridico nacional independiente del
ordenamiento juridico internacional, las normas de este ultimo
obligan tinicamente al Estado que las haya reconocido, con lo
cual adoptan finalmerite un criterio que otorga primacia al de-
recho nacional sobre el derecho internacional, puesto que el
fundamento de validez de este tltimo se encontraria en un acto
de voluntad del Estado. Precisamente, ese acto, en tanto reco-
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modo: “los Estados deberdn comportarse como lo hayan hecho
por costumbre”. O, “los Estados deben conducirse en la forma
en que han solido hacerlo”. ,

En consecuencia, y visto dindmicamente, el ordenamiento
juridico internacional se despliega también escalonada y jerar-
quicamente a partir de su norma basica. El primer escalon de
este ordenamiento juridico, visualizindolo de arriba abajo, esta
constituido por el derecho consuetudinario. El grado siguiente
por las normas creadas convencionalmente en virtud de los tra-
tados, cuya validez, segin vimos, depende de la norma pacta suni
sevanda, que pertenece al primer escalén del ordenamiento in-
ternacional. Finalmente, la tercera grada estd formada por las
normas creadas por organismos que a su vez han sido creados
en virtud de los tratados, como por ejemplo, las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o de la Corte In-
ternacional de Justicia, o de los tribunales de arbitraje.

Del modo que hemos sefialado puede Kelsen fundar la vali-
dez del derecho de manera unitaria, esto es, de una manera com-
prensiva tanto del ordenamiento juridico nacional como del
ordenamiento juridico internacional. Sin embargo, queda una
cuestion final por resolver, y es la siguiente: la costumbre por
medio de la cual se crea el derecho internacional consiste en
actos de los estados. Entonces podria objetar que los estados de-
bieron existir antes que hubiera un derecho internacional. Pero,
écémo puede el derecho interno o nacional derivar su validez
del derecho internacional si la aplicacién del Gltimo presupone
la existencia del primero?

Kelsen responde a esa interrogante haciendo ver que la re-
lacién entre derecho nacional y derecho internacional no se
plantea desde el punto de vista histérico, sino desde un punto de

vista ldgico-juridico. “El hecho de que el derecho internacional

consuetudinario exista, no implica necesariamente que la exis-
tencia de los Estados haya precedido a la del derecho interna-
cional..., puesto que es muy posible que los grupos sociales
primitivos evolucionaran convirtiéndose en Estados, simultdnea-
mente con el desarrollo del derecho internacional... Pero atin
suponiendo que la existencia de los Estados haya sido anterior
a la del Derecho internacional, la relacién histdrica entre los Or-
denes juridicos nacional e internacional, no excluye la relacién
légica que, segiin se afirma, existe entre sus razones de validez”.
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Lo dicho hasta aqui permite apreciar que la validez del de-
recho puede ser explicada partiendo ya de la primacia del de-
recho nacional, ya de la primacia del derecho jnternacional.
También ha quedado claro que Kelsen sélo objeta la primera
de estas doctrinas en cuanto quiere permanecer dualista, o sea,
en cuanto quiere presentarnos el ordenamiento juridico nacio-
nal y el ordenamiento juridico internacional como dos sistemas
de normas independientes entre si, carentes de un fundamen-
to comun de validez. Pero la doctrina del primado del derecho
nacional, segin vimos, no puede, a riesgo de incurrir en un error
légico, permanecer en tal dualismo, afirmando, en definitiva,
que la validez del derecho internacional se apoya en el acto de
reconocimiento del Estado, o sea, en el derecho interno o na-
cional. Por esta afirmacién, que le resulta ineludible para expli-
car la existencia del ordenamiento juridico internacional, la
doctrina de la primacia del derecho nacional se transforma tam-
bién en una explicacién monista del problema de la relacién
entre ambos ordenamientos juridicos.

Por lo mismo, seglin ya se ha dicho, Kelsen es de opinién
que ambas doctrinas —la del primado del derecho nacional y la
del primado del derecho internacional- no afectan ni al conte-
nido ni a las funciones del derecho internacional y, por ende,
ambas pueden valer cuando se trata de llevar a cabo una com-
prension e interpretacion del derecho o a una efectiva organi-
zacién juridica mundial.

La eleccién de una u otra doctrina afecta inicamente al fun-
damento de validez de uno y otro ordenamiento juridico. Si se
parte de la primacia del derecho nacional, el derecho interna-
cional, al valer tinicamente en la medida en que es aceptado por
aquél, funda entonces su validez en el ordenamiento juridico
nacional. Por la inversa, si se parte de la primacia del derecho
internacional, el derecho nacional, al constituir el producto de
una delegacion de aquél, funda entonces su validez en el orde-
namiento juridico internacional.

Ahora bien, si se puede reprochar alguna contradiccién es a
la primera de estas doctrinas, la de la primacia del derecho na-
cional, pero solamente en cuanto quiera presentarse cComo una
teoria dualista, esto es, en cuanto mantenga el punto de vista
de que el derecho internacional constituye un ordenamiento
juridico sin relacion alguna con el derecho nacional, puesto que
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ordenamiento juridico de un Estado aquel que haya sido esta-
blecido en términos de eficacia, resulta ser una norma positiva
de derecho internacional. Este principio de efectividad, por lo
tanto, puede formularse diciendo que “si en algin lugar y en
cualquier forma se establece un poder, capaz de asegurar per-
manente obediencia a su orden coercitivo entre los individuos
cuya conducta ese orden regula, entonces la comunidad juridi-
ca constituida por este orden coercitivo es un Estado en el sen-
tido del derecho internacional”. Asi las cosas, “lo que desde el
punto de vista del orden estatal es una hipétesis de la ciencia
del derecho, desde el punto de vista del primado del orden in-
ternacional es una proposicién juridica positiva”.

Es de esa manera como Kelsen llega al punto de vista de la
primacia del derecho internacional, puesto que es una norma
perteneciente a éste la que aparece fundamentando la validez
de los ordenamientos juridicos estatales. Ademas, con semejan-
te punto de vista, el autor invierte la direccién del reconocimien-
to entre uno y otro ordenamiento, puesto que si la doctrina de
la primacia del derecho nacional sobre el internacional afirma-
ba que éste vale inicamente en la medida en que es reconoci-
do por aquél, para la doctrina de la primacia del derecho
internacional sobre el nacional la situacién es precisamente la
inversa. Explicando las implicancias de la segunda de esas doc-
trinas, Kelsen sostiene que “desde que los érdenes juridicos na-
cionales hallan la razén de su validez en el orden juridico
internacional, el que al mismo tiempo determina sus esferas de
validez, el orden juridico internacional ha de ser superior a to-
dos los érdenes nacionales”. O sea, como advierte Carlos Nino,
Kelsen no es partidario del monismo nacional, que sostiene que
el derecho internacional recibe su validez de los derechos na-
cionales, ni del pluralismo, que sostiene que el derecho interna-
cional es un ordenamiento independiente de los derechos
nacionales. De lo que Kelsen es partidario es de un monismo in-
ternacional, porque afirma que los derechos nacionales forman
parte del derecho internacional.

Dicho lo anterior de otro modo, “el supuesto teérico fun-
dador de la unidad es por asi decirlo ascendido en un grado:
conviértese en la norma fundamental constitutiva del orden ju-
ridico internacional y, por tanto, de la unidad del sistema juri-
dico total”.

e
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Asi las cosas, y desde el momento en que el derecho nacio-
nal encuentra su razén de validez en una norma del derecho
internacional, la Gltima razén de la validez de éste sera también
la del derecho nacional o interno. Se trata, ahora, de ubicar en-
tonces la norma basica del derecho internacional, esto es, el fun-
damento dltimo y comin de validez de todas las normas
pertenecientes a este ordenamiento, la cual constituird también,
por la razén antes anotada, el fundamento de validez del dere-
cho nacional. Al fijar la norma bésica del derecho internacio-
nal resolveremos acerca de cudl es la razén de validez de la
norma positiva de este ordenamiento en que se funda a su vez
la validez de los ordenamientos juridicos nacionales, tarea con
la cual, a fin de cuentas, estaremos dando con esa fundamenta-
cién en tltimo término comtn que la doctrina de Kelsen exige
para una visién unitaria del derecho.

Ahora bien, para encontrar la fuente de validez del ordena-
miento juridico internacional, Kelsen propone un procedimien-
to semejante al empleado para arribar a la norma basica de un
ordenamiento juridico nacional, esto es, partir de la norma de
mias baja jerarquia dentro del ordenamiento internacional, es
decir, la sentencia de un tribunal internacional.

Si nos preguntamos por la validez de una norma emanada
de un tribunal internacional, tendremos que respondernos que
tal norma es valida porque asi se desprende del tratado en cuya
virtud el tribunal fue constituido. Si nos preguntamos luego por
la validez de este tratado, esto es, si nos preguntamos acerca de
por qué obligan sus disposiciones 2 los estados que lo han con-
venido, la respuesta serd encontrada en una norma mas gene-
ral que prescribe que los estados deben comportarse de acuerdo
con los tratados que hubieren celebrado, “o sea, la norma que
se expresa comunmente por medio de la expresion pacta sunt
servanda. Esta norma es una norma de Derecho internacional
general que ha sido creada por costumbre constituida por los
actos de los propios Estados a través del tiempo”.

Pero, con todo, quedaria ain por preguntarse acerca del fun-
damento de validez de esta norma que se expresa bajo la for-
mula pacta sunt servanda, pregunta que nos conduce finalmente
2 la norma bisica del ordenamiento juridico internacional, “que
tiene que ser una norma que admita a la costumbre como he-
cho creador de derecho, y que podria enunciarse del siguiente
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Vittorio Frosini, Bustamante y Montoro, H. Lauperchat y
Julius Stone.

Kunz, que tanto y tantas veces coincide con el pensamiento
de Kelsen, reprocha no obstante a éste que no haya abandona-
do su “vieja actitud en lo que se refiere a la eleccién entre la
tesis de la primacia del Derecho internacional y la primacia del
Derecho nacional”, afiadiendo que “la aceptacién de la prima-
cia del Derecho internacional, como yo he demostrado desde
hace un cuarto de siglo, es una necesidad puramente tedrica,
porque, si partimos de la tesis de la primacia del Derecho na-
cional, es imposible construir y comprender el Derecho positi-
vo actualmente en vigor”. Alfred Verdross, luego de declarar que
“el Derecho internacional positivo, lejos de basarse en la volun-
tad de los Estados particulares, es producto de la comunidad de
los Estados”, observa seguidamente que “el concepto de la sobe-
rania relativa (estado soberano como comunidad que se gobierna
plenamente a si misma, o sea, como comunidad independiente) es,
pues, plenamente compatible con la existencia de un Derecho
internacional...”. “Mds atun —concluye Verdross es propio del
Derecho internacional el vincular principalmente a Estados in-
dependientes constituyendo con ellos una comunidad juridica”.
El cubano A. S. de Bustamante y Montoro, en abierta inclina-
cioén por la primacia del derecho internacional, declara que “las
normas conocidas con el nombre de Derecho internacional cons-
tituyen un ordenamiento juridico totalitario superior a los Esta-
dos, que delimita los respectivos dmbitos de validez de los
mismos...”, “Esto significa —agrega el autor citado— que, en tal su-
puesto, ningun Estado es soberano, puesto que todos se hallan
sometidos en la misma medida al ordenamiento de la comuni-
dad juridica internacional...” “La tesis contraria —finaliza Busta-
mante y Montoro- resulta tan facilmente rebatible que no
requiere una discusion: nadie sostendria hoy, en serio, el prima-
do del ordenamiento juridico interno, inspirado en una concep-
ci6n andrquica de la soberania del Estado”. Por su parte, Frosini
se declara partidario de “deshacer definitivamente las reservas
y las dudas de origen kelseniano sobre la cuestién de la ‘prima-
cia’ del Derecho interno o del Derecho internacional”, inclinan-
dose por la preeminéncia de este ultimo. H. Lauterpacht, luego
de opinar que la detencién de Kelsen ante la alternaltiva del pri-
mado de uno u otro ordenamiento juridico, se debe a su deseo

et

EL ORDENAMIENTO JURIDICO 363

de no exponerse a ser calificado de iusnaturlalista, se pronungia
decididamente por la primacia del derecho mterm‘iaonal, sena-
Jando que “mientras la primacia del Derecho nac1or1.a1 es posi-
ble a nivel del Derecho positivo de un estado a1§lgd(?,, es
incompatible con la unidad final del conoc'imiento juridico”. Fi-
nalmente, Julius Stone, en términos paFCC'ldOS a 10§ em.pleac'ios
por Kunz, critica a Kelsen en cuanto el jurista vieneés ‘dejg abier-
ta la alternativa acerca de la primacia del derecho nacional o
del derecho internacional.

Para un mayor desarrollo de tales ideas, y, €n genera}l, (’ie. los
principales conceptos de la teoria del ordenamiento juridico,
puede consultarse el libro del autor de este manual, Derecho, des-
obediencia y justicia, Edeval, Valparaiso, 1977, que cuenta con una
segunda edicién el ano 1992.
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en tal caso obstaria a una comprension unitaria del derecho.
Pero si la doctrina de la primacia del derecho nacional, susten-
tada, como hemos visto, en el principio de la soberania del Es-
tado, se aleja de tal contradiccidn y en vez de refractar al
ordenamiento juridico internacional lo presentay explica como
parte del ordenamiento juridico interno, esto es, apoyando su
validez en el reconocimiento que éste le dispensa, entonces la
dqctrina de la primacia del derecho nacional, alterando nada
mas que el centro de gravedad de la validez Juridica, constituye
taml?len una teoria monista y comprensiva del derecho en su
totalidad.

/En consecuencia, podemos preguntarnos, con Kelsen, ¢cen
que consiste la diferencia entre ambas construcciones monistas?
El derecho internacional, Cuyo reconocimiento por parte de un
Estado es, desde el punto de vista de la teoria que afirma la prio-
ridad del orden juridico estatal, la condicién de su validezy que
por consiguiente, sélo vale como parte integrante de un order;
Jurldlco nacional es, en su contenido, el mismo derecho inter-
nacional que, desde el punto de vista de la primacia del orden
internacional, vale como fundamento superior a todos los 6rde-
nes juridicos estatales, es decir, como orden juridico delegante.
La diferencia entre ambas construcciones monistas acerca de las
relaciones del derecho internacional con el derecho estatal se
refiere sélo al fundamento de validez del orden internacional y
10 a su contenido. Segun la teoria que toma como punto de par-
tida'la validez de un orden Juridico estatal, el fundamento de
valisiez del derecho internacional es la norma basica supuesta
segun la cual el establecimiento de la primera constitucién his-
torica del Estado, cuyo orden constituye el punto de partida de
la construccion, es un hecho creador de derecho. Segtn la otra
teoria cuyo punto de partida no es un orden Juridico estatal sino
el der’e.cho internacional, su fundamento de validez es la nor-

ma bdsica presupuesta segiin la cual la costumbre de los Esta-
dos es un hecho creador de derecho.

Por lo mismo, preferir una u otra de estas doctrinas no im-
porta un comgtido cientifico, sino una decisién politica. Asi, op-
tar por la primacia del derecho internacional juega un rol muy
importante en la ideologia del pacifismo; mientras que la op-
cion de la doctrina de la primacia del derecho nacional lo hace
respecto de la ideologfa del imperialismo. Kelsen mismo se abs-
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tiene de escoger, al menos desde un punto de vista cientifico,
aunque, en lo personal, se inclina decididamente por la doctri-
na de la primacia del derecho internacional, la cual explica tam-
bién mejor la igualdad juridica entre los Estados. Pero esto no
significa para Kelsen negar la legitimidad o procedencia del pun-
to de vista contrario, sino, admitir que, sobre la base de la cien-
cia juridica, no es posible la eleccién entre ambas doctrinas. “La
Ciencia —dice Kelsen— no puede hacer mids que describir ambas
doctrinas y mostrar cémo uno u otro sistema de referencia tie-
ne que ser aceptado cuando se trata de determinar la relacién
entre Derecho nacional y Derecho internacional”. Quien valo-
re mas la idea de la soberania del Estado, preferira la doctrina
de la primacia del derecho nacional. Quien valore mas la idea
de una organizacién juridica mundial, preferira la doctrina de
la primacia del derecho internacional. Se trata, sencillamente,
de dos sistemas de referencia distintos.

Ahora bien, Luis Legaz Lacambra al ocuparse de estas dos
doctrinas, admite que, desde la perspectiva de Kelsen, “no se
puede decir que cualquiera de ellas tenga mds valor teérico-ju-
ridico que la otra”. Lo mismo, Radbruch, cuando escribe que
no es posible resolver con objetividad “la pugna entre derecho
nacional y extranjero”. Y Luis Recasens Siches cuando declara
en que “no puede, sin embargo, afirmarse que la teoria del pri-
mado del orden juridico internacional sea la sola verdadera, la
Unica cientificamente justificada. Se trata de dos hipétesis, que,
desde el mero punto de vista técnicojuridico, tienen el mismo
valor. La decisién a favor de una o de otra no nos la puede dar
la Teoria Pura del Derecho, sino una concepcion filoséfico-ética”.

Nos parece, apuntaremos por nuestra parte, que esta absten-
cién de la teoria pura en orden a conferir preeminencia a una
u otra de las dos interpretaciones posibles, aunque el propio Kel-
sen, en lo personal, y dadas sus convicciones democraticas y pa-
cifistas, alejadas de toda exacerbacién nacionalista, se incline por
el primado del derecho internacional, resulta una exigencia de-
rivada de la necesaria consecuencia que esta teoria debe man-
tener con su postulado de constituir una ciencia juridica, a la
vez que descriptiva, depurada de todo elemento ideolégico, in-
cluida, por cierto, la ideologia del mismo Kelsen.

Ahora bien, en una posicién distinta a la de Kelsen en este
punto, puede senalarse a Joseph L. Kunz, Alfred Verdross,
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los intereses de los individuos, en tanto que el derecho publico
protegeria y regularia principalmente el interés general o comun.

Otras doctrinas dualistas fundan la distincién en el sujeto, y
afirman, en consecuencia, que mientras el derecho publico re-
gula las relaciones entre gobernantes y gobernados, el derecho
privado hace otro tanto con las relaciones juridicas que se pro-
ducen entre los propios gobernados, 0, si se prefiere, que el pri-
mero se refiere a las relaciones juridicas en que interviene ¢l
Estado o cualquiera de sus 6rganos, mientras que el segundo
concierne sé6lo a las relaciones entre particulares.

Negacion de la distincién.— Pero existen también doctrinas mo-
nistas sobre la materia, esto es, puntos de vista que niegan la dis-
tincién entre derecho publico y derecho privado. En todo caso,
lo que estas doctrinas niegan no es que la distincién haya sido
efectivamente hecha y de alguna manera mantenida hasta hoy.
Lo que un punto de vista monista niega es que exista fundamen-
to suficiente que apoye la distincién.

La teoria pura del derecho de Kelsen, que segin anticipa-
mos es monista frente al dualismo derecho natural-derecho po-

“sitivo y frente al dualismo derecho objetivo-derecho subjetivo,
lo es también frente al dualismo que ahora nos ocupa.

Kelsen considera que la distincién entre derecho publico y
privado carece de base cientifica y tiene s6lo un caracter ideolé-
gico. “Mediante esta diferencia de principio entre una esfera ju-
ridica publica, o sea, politica, y una esfera privada, es decir, no
politica —afirma el autor-, se trata de evitar la evidencia de que el
derecho “privado” producido a través de un contrato (negocio
juridico) no es menos escenario del poder politico que el dere-
cho publico producido por la legislacién y la administracién”.

Kelsen es de parecer que lo inico que hay detrds de la dis-
tincién que nos ocupa, ademads del sesgo ideolégico ya mencio-
nado, son diversos métodos de produccién de las normas del
ordenamiento juridico, con lo cual quiere decir que el aspecto
publico del derecho aparece de relieve en el caso de los méto-
dos heleronomos de produccién juridica (legislacion, actos de la
potestad reglamentaria, sentencias de los tribunales), mientras
que el aspecto privado se destaca en el caso de los métodos au-
ténomos de produccién del derecho, especialmente eui el caso de
los actos juridicos y de los contratos.
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Kelsen va todavia mas lejos y cuestiona incluso la distincién
entre Estado y derecho, una distincién a la que también atribu-
ye caracter ideolégico. Esta distincién, que en palabras del au-
tor “desempena una funcién ideolégica de extraordinario
significado, de un significado que no cabe menospreciar”, afir-
ma que “el Estado tiene que ser representado como persona dis-
tinta del derecho para que el derecho —producido por ese
Estado, para luego someterse a €él-lucgo pueda justificar al Es-
tado. Y el derecho sélo puede justificar al Estado cuando es pre-
supuesto como un orden esencialmente diferente del Estado,
contrapuesto a la naturaleza originaria de éste —el poder—y de
ahi, en algin sentido, como un orden correcto o justo. Asi, el
Estado, como el puro hecho de la fuerza, se convierte en un Es-
tado de derecho que se justifica en tanto produce derecho”.

Descartada la distincién entre Estado y derecho, Kelsen pro-
picia lo que €l llama la identidad entre uno y otro, identidad
que se produciria “en cuanto el Estado es un orden juridico”.
“Es usual caracterizar al Estado como una organizacién politica
—anade— pero asi s6lo se expresa que el Estado es un orden co-
activo, puesto que el elemento especificamente ‘politico’ de esa
organizacién reside en la coaccién ejercida de hombre a hom-
bre, regulada por ese orden”. Y concluye diciendo: “como orga-
nizacién politica, el Estado es un orden juridico”.

Sin embargo, no todo ordenamiento juridico es un Estado,
puesto que “ni los 6rdenes juridicos preestatales de las socieda-
des primitivas ni el orden juridico supra o interestatal, del dere-
cho internacional, configuran un Estado. Para llegar a ser un
Estado, el orden juridico tiene que tener el cardcter de una or-
ganizacién en el sentido estricto y especifico de esa palabra, es
decir, tiene que instaurar érganos que funcionen con divisién
del trabajo para la produccién y aplicacién de las normas que
lo constituyen; tiene que exhibir cierto grado de centralizacién.
El Estado es un orden juridico relativamente centralizado”.

Precisamente, es en dicha centralizacién, cree Kelsen, que
el ordenamiento juridico estatal se diferencia de los ordena-
mientos juridicos primitivos, o preestatales, como también de los
ordenamientos supra o interestatales, es decir, el derecho inter-
nacional. Ello porque tanto en los ordenamientos juridicos pri-
mitivos como en el derecho internacional, “las normas juridicas
generales no son producidas por un 6rgano legislativo central,
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SEGUNDA PARTE

DIVISIONES Y PARTES
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

1. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Origen histérico de la distincién. Fundamento de la distincién
Negacion de la distincion.

Origen histérico de la distincién.— La distincién mds amplia y
generallque es posible hacer a propésito del derecho positivo
la cual sirve comuinmente para ordenar luego las distintas rama;
o partes del ordenamiento juridico, es la que contrapone dere-
cho publico a derecho privado.

El origen de la distincién puede encontrarse en un texto de
Ulpiano, escrito posiblemente a inicios del siglo tercero, en el
que se lee lo siguiente, segiin lo expone Manuel de Riviacoba:

Dos son l_as posiciones (o punios de vista) para (literalmente de)
este estudio, publico y privado. Derecho publico es el que at,ien—
de al estado de la cosa publica (lit.,, cosa romana); el privado, a
la utilidad de cada uno en particular. Unas cosas son de utili—
dad publica (lit., 7tiles publicamente); otras, de utilidad privada.
El Derecho publico se refiere a los magistrados, a los sacerdo-
tes, a las cosas sagradas; el Derecho privado es tripartito: se com-
pone de preceptos naturales, o de gentes o civiles (es decir, de
preceptos .de.l derecho natural, del de gentes o del civil)”. ’

- La d1§t1nci6n entre derecho publico y derecho privado fue
1r‘1troduc1da ya en el derecho romano vy, establecida la influen-
Cla que ese derecho ejercié sobre los derechos modernos, se la
ha.e§t1mado desde entonces muy relevante, aunque “dégldole
quizas un sentido y una importancia de que careciera en sus co-
mienzos” ~como dice Rivacoba-, puesto que la frase inicial del
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fragmento de Ulpiano, al expresar que “dos son las posiciones para
el estudio del derecho”, sugiere no propiamente una divisién
del derecho, sino, menos que eso, dos puntos de vista para el
estudio de éste. :

Por lo mismo, como vuelve a decir Rivacoba, lo que queda
firme luego de analizar el texto de Ulpiano es lo siguiente: pri-
mero, que en la mente de Ulpiano lo que hubo no fue una divi-
s16n irreconciliable del derecho en dos partes ni una antitesis
entre dos partes, sino s6lo dos puntos de vista posibles para el
estudio del derecho; segundo, que para €l el derecho publico no
es otra cosa que el zus civitatis, es decir, el derecho politico y €l
administrativo, aunque no proporciona una idea clara y precisa
acerca del us privatum.

En cuanto a la eventual supremacia del derecho piublico so-
bre el privado, o de éste sobre aquél, tiene razén Manuel de Ri-
vacoba cuando advierte que tratdindose del derecho publico hay
un matiz de superioridad del Estado respecto de los particula-
res, mientras que en el caso del derecho privado lo que se per-
sigue es regular relaciones de los particulares entre si. De este
modo, “si se alzaprima y valora al individuo sobre la comunidad,
aparecerd preponderante el Derecho privado, mientras que, si
se pasa a considerar a éstos como algo substante y superior a los
individuos que la integran y se valora a éstos s6lo en funcién de
aquélla, adquirird un papel principal y dominante el Derecho
publico”.

Fundamento de la distincién.— Para fundamentar la distincién
entre derecho publico y derecho privado existen varias doctri-
nas dualistas, esto es, varios autores que aceptan esa distincion y
procuran explicarla de algiin modo. Pero hay también a este res-
pecto puntos de vista monistas, 0 sea, autores que niegan que exis-
ta base suficiente para distinguir entre uno y otro derecho.
Ente las doctrinas dualistas estd aquella que funda la distin-
cién en el interés, y afirma que el derecho privado es el que am-
para y regula los intereses de los individuos como particulares,
mientras que el derecho publico protege y regula el interés ge-
neral o comun. Otra doctrina, también dualista, advierte que hay
siempre dificultades para distinguir entre los intereses de los in-
dividuos y el interés general o comun, y afirma, en consecuen-
cia, que derecho privado es el que ampara y regula principalmente
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El segundo de los argumentos, ademas de estar desmentido
por la constitucién cada vez mas frecuente de tribunales con
competencia internacional, lo estd también por el hecho de que
no pocas normas del derecho internacional se cumplen por lo
comun de manera espontinea por los Estados que han asumi-
do losideberes juridicos correspondientes.

En cuanto al tercer argumento, ademads de haberse consti-
tuido érganos internacionales capaces de ejecutar sanciones en
ese ambito, lo cierto es que la reaccién directa del propio Esta-
do ofendido constituye también una manera, si bien imperfec-
ta, de aplicar sanciones al Estado infractor.

Del mismo modo, y aun si se admite que el derecho interna-
cional es todavia un derecho poco evolucionado en los tres as-
pectos antes senalados, esto es, un derecho mas parecido al
derecho interno de las sociedades primitivas que a los de las so-
ciedades modernas, Kelsen es de opinién que el derecho inter-
nacional es derecho en el mismo sentido que lo es el derecho
nacional. En propias palabras del autor, “el derecho internacio-
nal exhibe en tanto orden coactivo el mismo cardcter que el de-
recho estatal, distinguiéndose de éste, con todo, en cuanto
muestra cierta semejanza con el derecho de las sociedades pri-
mitivas el no establecer, por lo menos como derecho general que
obliga a todos los Estados, ningtin érgano que funcione con di-
vision del trabajo”. Por lo mismo, se trata de un derecho que
“se encuentra aun en una etapa de amplia descentralizacién”, o
sea, que “estd justamente en el inicio de un desarrollo que el
derecho estatal ya ha dejado atrds”. La produccién de las nor-
mas generales “se produce por via de la costumbre o por via de
convencion (tratado), es decir, por medio de los miembros mis-
mos de la comunidad juridica, y no a través de un érgano legis-
lativo particular. Y lo mismo sucede con respecto a la aplicacién
de las normas mads generales a los casos concretos”.

Derecho general y derecho particular.— La organizacién politica
que adoptan determinados Estados puede traer consigo que cier-
tas normas juridicas valgan en todo el territorio, mientras otras
valen en una parte acotada de éste. A las primeras se las puede
llamar “derecho general” y a las segundas “derecho particular”.
El caso de Espana es bien elocuente a este respecto, puesto
que coexiste alli un derecho general, comun a todo el terriio-
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rio de la peninsula, con el derecho que rige en particular den-
tro del territorio de cada una de las distintas comunidades au-
ténomas. X

Otro ejemplo al respecto lo constituyen los Estados fede/ra}-
les, tales como Argentina y los Estados Unidos de Norteameri-
ca, en los cuales al derecho general del pais se suma el derecho
de cada estado federal o provincia, segin sea la division territo-
rial que se hubiere adoptado.

Las ramas del derecho interno.— Al interior de cada ordenamien-
to juridico interno o nacional es posible distinguir las asi.llama—
das “ramas del derecho”, que no son otra cosa que diversos
ambitos de regulacién juridica que, dotados de una relativa au-
tonomia dentro del respectivo ordenamiento juridico, reciben
una denominacién propio que los identifica y diferencia de los
demais. Ello explica que exista un derecho constitucional, un
derecho penal, un derecho civil, un derecho del trabajo, un de-
recho procesal, etc.

Esa divisién interna del ordenamiento juridico se expresa
también en el modo como las facultades de derecho organizan
la formacién juridica de los estudiantes, porque la mayor parte
de las asignaturas que constituyen el plan de estudios se corres-
ponden, tanto en su denominacién como en sus contenidos te-
maticos, con las asi llamadas ramas del derecho. De este modo,
para el estudio del derecho constitucional, consic‘lerado como
una parte del ordenamiento juridico nacional, existe una asig-
natura del mismo nombre, y otro tanto acontece con el dere-
cho civil, el penal y las demds ramas del derecho.

Sin embargo, no siempre existe una correspondencia como
esa, lo cual significa, por un lado, que no todo sector de regula-
ci6én juridica dotado de una relativa autonomia dentro del or-
denamiento juridico da lugar a una asignatura universitaria del
mismo nombre, y, por el otro, que existen asignaturas que no
versan sobre alguna determinada rama del derecho.

Cabe reiterar en este momento, por lo mismo, la distincion
entre derechoy ciencia del derecho. Las ramas del derecho son par-
te del derecho, mientras que las asignaturas que las estudian y
exponen son una manifestacién de la ciencia del derecho. Por
tanto, si bien “derecho constitucional” es el nombre que se da
tanto a una rama del derecho como a la asignatura que se ocu-
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sino que lo son consuetudinariamente, lo que significa que el
procedimiento de produccién general del derecho esti descen-
tralizado”.

En ese mismo orden de ideas, Kelsen avanza todavia mas y
afirma que la expresién “Estado de Derecho” es pleonastica, esto
es, redundante, puesto que “si se reconoce en el Estado un or-
den juridico, todo Estado es un Estado de derecho”. En conse-
cuencia, para Kelsen no es la palabra “derecho” la que estaria
de mds en la expresién “Estado de derecho”, sino la palabra “Es-
tado”, puesto que “lo que existe como objeto del conocimiento
es solo el derecho”.

En efecto —continia Kelsen—, la idea de que el Estado pre-
existe al derecho, esto es, la idea de que el Estado primero se
constituye como tal y luego crea el derecho para someterse a
éste y adquirir entonces la condicién de Estado de derecho, es
errénea. Por de pronto, “debe establecerse que un Estado no
sujeto a derecho es impensable”, “puesto que el Estado sé6lo exis-
te en actos estatales, es decir, en actos realizados por hombres
que se atribuyen al Estado como persona Jjuridica”.

En suma, concluye el autor, “no se produce, ni puede pro-
ducirse, un proceso en el cual un Estado, preexistente a su de-
recho, cree el derecho para luego someterse a él. No es el Estado
el que se subordina al derecho por €l creado, es el derecho el
que regula la conducta de los hombres ¥, especialmente, la con-
ducta orientada a la produccién de derecho”.

Para aclarar todavia mis las precedentes ideas de Kelsen, con-
viene mencionar ahora las tres definiciones que segun Bobbio
pueden darse del Estado de Derecho.

En primer lugar estd la que Bobbio llama “definicién dé-
bil”, que seria precisamente la de Kelsen, en atencién a que
este altimo autor, tal como hemos visto, afirma que todo Esta-
do es un Estado de Derecho, debido a que todo Estado es re-
gulado por el derecho. En cambio, una “definicién fuerte” es
la que senala que el Estado de Derecho es aquel que estd fun-
dado en el reconocimiento de algunos derechos, como son jus-
tamente los derechos naturales, que estin por encima del
Estado. Al centro, en fin, esta lo que Bobbio denomina una
“definicién intermedia”, para la cual Estado de Derecho es
aquel Estado en el que existe el gobierno de las leyes y no el
gobierno de los hombres.
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Ahora bien, en cuanto a qué debe entenderse por “gobier-
no de las leyes”, Bobbio dice enseguida que es aquel en el que
las decisiones de gobierno se adoptan sub lege, y, a la vez, per lege.
Gobierno sub lege ¢s el gobierno sometido a la ley, o sea, ¢l go-
bierno que ejerce su poder subordinado‘a la ley. Por su parte,
gobierno per lege es el gobierno por medio dfe la ley, esto es, el
gobierno que no resuelve caso a caso por medio de decretos que
se dan para cada situacién particular, sino que lo hace por me-
dio de las normas abstractas y generales de la ley, garantizando
asi la igualdad ante la ley.

2. OTRAS DISTINCIONES

Derecho interno y derecho externo. Derecho general y derecho
particular. Las ramas del derecho interno.

Derecho interno y derecho externo.— Aden:és del orc-ienam1in-
to juridico de cada Estado, al que se llama “derecho interno” o
“derecho nacional”, existe también el “derecho externo” o “de-
recho internacional”.

El importante desarrollo tenido por eli segundo de esos (ile—
rechos, particularmente en la segunda.l mlt.ad de este 51g10,‘ a
vuelto cada vez menos frecuentes las discusiones acerca de si el
derecho internacional es o no auténtico derecho.

Tales discusiones se vieron favorecidas en su momento por
los siguientes argumentos que pre(Eisa Manu_el de Rivacoba: fal-
ta de un legislador superior y comun a los dlve.rsos E§ta§o§ que
dicte las normas internacionales; falta de organismos jurisdiccio-
nales de cardcter internacional que apliquen €sas normas; y au-
sencia de 6rganos ejecutivos que las haggn cumplir e impongan
efectivamente las correspondientes sanciones. .

Al primero de tales argumentos se puede respondell’ ;ilC}eln—
do que el derecho, ademas de poder_ ser .creado por el legisla-
dor, puede serlo también consuetudlnar.lz}mente, est.o es, por
obra de la costumbre juridica, como también por medlp de p.ac':-

tos o tratados a los que concurran dos o mas E§tados, sin perjui-
cio de lo cual hoy es posible observar una manifiesta ter}denCEa,
si bien lenta, a la constitucién de érganos legislativos de carac-

ter supranacional.
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pa de su estudio, lo cierto es que en cuanto rama del derecho
el derecho constitucional es un conjunto de normas, mientras
que en cuanto asignatura se trata de un conjunto de proposi-
ciones acerca de esas normas.

Otra distincién que conviene introducir aqui es la que exis-
te entre asignaturas 'y disciplinas. Una disciplina es un conjunto
ordenado y sistematico de conocimientos acerca de un determi-
nado sector de regulacién juridica o acerca de otros aspectos o
dimensiones del fenémeno juridico, y una asignatura juridica
es una instancia curricular presente en el plan de estudios de
una carrera de derecho.

Ahora bien, sucede normalmente que detrds de cada asig-
natura hay una disciplina que la sostiene. Asi, detrds de la asig-
natura llamada “Derecho penal” existe una “dogmatica penal”,
esto es, una ciencia juridico-penal. Sin embargo, puede haber
una disciplina que no dé lugar a una asignatura, como ocurre
en nuestro medio, por ejemplo, con la sociologia del derecho,
que es ciertamente una disciplina, aunque la correspondiente
asignatura suele estar ausente del plan de estudios de las facul-
tades de Derecho de nuestro pais. A la inversa, la Introduccién
al Derecho es una asignatura invariablemente presente en di-
chos planes de estudio, aunque no tiene detras una determina-
da disciplina que la sostenga y que lleve ese mismo nombre. Por
lo mismo, la Introduccién al Derecho, tal como fue explicado
en el prélogo de este manual, es iinicamente una instancia cu-
rricular que, si bien indispensable, no reconoce una disciplina
en que apoyarse, de modo que los conocimientos que ella se-
lecciona, ordena y transmite a los estudiantes provienen en ver-
dad de varias diferentes disciplinas, por ejemplo, teoria del
derecho, filosofia del derecho, sociologia juridica, historia del
derecho, dogmatica juridica, etc.

Por lo tanto, de quien imparte una asignatura puede decir-
se que es profesor de la misma vy, a la vez, especialista en la dis-
ciplina que la sostenga. En cambio, de quien imparte una
asignatura como Introduccién al Derecho puede decirse que es
profesor de la rPisma, aunque no un especialista en alguna de
las varias disciplinas en que dicha asignatura se apoya segun los
distintos temas de que trata.

Con motivo del desarrollo de la asignatura de Introduccién
al Derecho, asi como con ocasién de los manuales o textos que
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se producen para facilitar a los alumnos ¢l estudio de las diver-
sas materias, suelen proponerse definiciones acerca de cada una
de las distintas ramas del derecho. Esto puede ser ciertamente
itil, porque el inicio del estudio de esas ramas se produce en el
segundo ano de la carrera, esto es, cuando los alumnos han apro-
bado ya su curso de Introduccién al Derecho.

Sin embargo, consideramos mejor dejar esas definiciones a los
distintos especialistas, esto es, a quienes van a tener a su cargo el
desarrollo pormenorizado de las distintas ramas del derecho.

Con todo, y si se estimare conveniente incluir tales defini-
ciones en el desarrollo del curso de Introduccién al Derecho,
sugerimos recurrir para ello a los siguientes textos: El ordenami{zzz—
to juridico, de Antonio Bascunian Valdés; Lecciones de Introduq‘zon
al Derecho, de Jaime Williams; Divisién y fuentes del derecho posu.two,
de Manuel de Rivacoba; e Introduccion al Derecho, de Luis Prieto

Sanchis.
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pretacién de la ley —en el sentido amplio de este ultimo térmi-
no—, una interpretacién de los tratados internacionales —que si
bien siguen internamente el proceso de formacién de las leyes
tienen reglas propias de interpretacién—, una interpretacién de
la costumbre juridica, una interpretacién de los contratos, e, in-
clusp, una interpretacién de las sentencias judiciales.

Todavia mas: la interpretacién del derecho es una actividad
que consiste en establecer el significado no sélo de las normas
juridicas, sino también de los demas estandares que es posible
encontrar en todo ordenamiento juridico y que no son normas,
como es el caso de los principios.

Interesa destacar, por lo mismo, que la interpretacién juri-
dica no puede ser circunscrita inicamente a las normas escritas
del derecho legislado. La interpretacién juridica tiene un cam-
po mas amplio y concierne a todo lo que tiene “valor normati-
vo”, criterio bajo el cual —como propone Luis Diez Picazo— “cabe
situar no sélo la interpretacién de la ley, sino también una fun-
cién de interpretacién de las normas consuetudinarias y de los
principios generales del derecho”.

En suma: cada vez que hablamos de interpretacién del de-

. recho nos referimos a una actividad que concierne a todas las
normas juridicas, cualquiera sea la fuente formal por cuyo in-
termedio haya sido producida e incorporada al ordenamiento
juridico, y no unicamente a las normas legales que produce el
organo legislativo. Dicho de otro modo: cada vez que hablamos
de interpretacion del derecho aludimos a una actividad que se
realiza por referencia a las normas juridicas introducidas por un
enunciado lingtiistico proveniente de cualquiera de los 6rganos,
autoridades o sujetos autorizados para producir normas juridi-
cas, y no s6lo a las normas sancionadas por medio de enuncia-
dos lingtisticos de los poderes que intervienen en la formacién
de las leyes. En consecuencia, la expresién “Interpretacién del
derecho” tiene obviamente un alcance mas amplio que la expre-
sién “interpretacién de la ley”.

Aplicacién e interpretacion del derecho.— Si en su teoria acerca
del ordenamiento juridico Kelsen llama la atencién acerca de
la conexidn que existe entre creacion y aplicacion del derecho
como dos funciones que se combinan y que no se excluyen en-
tre si, lo cual permite afirmar que toda creacién de derecho es
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también aplicacién de derecho, en su teoria sobre la interpre-
tacién juridica el mismo autor pone de manifiesto la relacién
que existe entre la aplicacion de las normas Jurlchcas y la interpre-
tacion de éstas.

En efecto, cada vez que el derecho tiene que ser aplicado
por un organo juridico, éste tiene que establecer el sentido de
las normas juridicas que aplicara, o sea, tiene que interpretar
€sas normas.

“La interpretacién —escribe Kelsen— es un procedimiento es-
piritual que acompana al proceso de aplicaciéon del derecho, en
su transito de una grada superior a una inferior”.

El caso en el que mds se piensa cuando se habla de interpre-
tacién juridica es el de la interpretacién de la ley por parte de los
Jjueces, quienes, en aplicacién de las normas del derecho legisla-
do, deben dar solucién a los casos que se les presentan. En efec-
to, los jueces deben resolver los casos en aplicacién de las normas
legales que los regulan, de modo que tienen que interpretar esas
normas, o sea, tienen que acordarles algin significado.

Pero el legislador, que produce leyes en aplicacién de la
Constitucion que regula el proceso de formacion de las leyes y
establece ciertos limites en relacién con el contenido de éstas,
interpreta también dicha Constitucién, esto es, acuerda algin
significado a las normas constitucionales dentro de cuyo marco
lleva a cabo su tarea de discusién y aprobacién de las leyes.

Por su parte, un érgano administrativo o un tribunal, sean
de caricter nacional o internacional, deben hacer muchas ve-
ces aplicacién no de una ley en sentido estricto, sino de un tra-
tado internacional, lo cual exige también que lleven a cabo una
interpretacion de ese tratado.

Pero la interpretacion juridica no se circunscribe a las nor-
mas abstractas y generales de la Constitucién, los tratados y las
leyes, sino que alcanzan también a las normas particulares, por
ejemplo, a las que se contienen en las sentencias judiciales y en
los actos juridicos. Esto es asi desde el momento en que tam-
bién las normas individuales deben ser apllcadas de donde se
sigue que tienen que ser interpretadas. -

Para Kelsen, en suma, la interpretacién es una actividad que
tiene lugar cada vez que un 6rgano juridico aplica una o mads
normas juridicas, cualquiera sea la fuente formal por medio de
la cual estas normas hayan sido producidas.



PRIMERA PARTE
INTERPRETACION DEL DERECHO

1. GENERALIDADES

Interpretacién e interpretacién del derecho. Aplicacién e inter-
pretacion del derecho. La interpretacién como busqueda de sen-
tido y los sentidos de la interpretaciéon. Normas juridicas y
lenguaje. Palabras y definiciones. La interpretacion juridica: ¢in-
terpretaciéon de normas o interpretacién de textos? Interpreta-
cién juridica y argumentacion juridica. Explicar decisiones y
justificar decisiones.

Interpretacion e interpretacion del derecho.— Interpretar es una
accién humana que consiste en establecer el significado de algo.

Por lo mismo, interpretar el derecho tiene que ser la accién
que ejecutan determinadas personas con el fin de establecer el
significado del derecho.

Ahora bien, si entendemos al derecho como una realidad
normativa, esto es, como algo que contiene normas o que tiene
que ver preferentemente con normas, interpretar el derecho
equivaldria a establecer el significado de las normas en que el
derecho consiste. ‘

Por otra parte, tales normas, como fue mostrado en el ca-
pitulo sobre fuentes del derecho, se hallan repartidas en distin-
tos continentes normativos, cada uno de los cuales recibe esa
misma denominacién: “fuentes del derecho”. De este modo,
cuando hablamos de interpretacién del derecho hablamos de
la accién que consiste en establecer el significado de las normas
juridicas de cualquiera de las fuentes formales del respectivo or-
denamiento juridico, lo cual trae consigo que exista una inter-
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para hacer conocer a cada uno de ellos lo que €l otro ha dicho
o esta diciendo”.

En cierto modo, todo intérprete esun intermediario, lo cual
explica que a los traductores de idiomas se les llame también
de ese modo.

§iguiendo con estas ideas, “interpretaciéon” es también el
nombre que damos a la ejecucién de una obra de teatro o de
una composicion musical. Asi, de un actor, como también de un
violinista, decimos que es un intérprete. Un intérprete que es asi-
mismo un intermediario entre el autor de la obra literaria o
musical y el publico. Pero en esta intermediacién entre autor y
publico, tanto el actor como el violinista se comportan como in-
térpretes en otro sentido, puesto que no se limitan a repetir me-
canicamente algo previamente dado ~los parlamentos de la obra
de teatro, las notas de la composicién musical~, sino que signifi-
can, esto es, interpretan la obra o composicién de que se trate.
En consecuencia, el actor y el violinista son intérpretes en un
doble sentido: intermedian entre el autor de la obra y el piibli-
co y, ademas, significan la obra que transmiten al piblico.

A su vez, el propio autor de la obra puede ser considerado
€l mismo un intérprete de las realidades objetivas o subjetivas que
se encuentran en el origen de su obra.

Por dltimo, el receptor final de la obra, esto es, el publico,
lleva también a cabo una interpretacién de lo visto y oido, o sea,
atribuye algtin significado a la obra en cuestién.

En consecuencia, es correcto afirmar que “se interpreta cuan-
do se atribuye sentido o significacién a algo que nos viene ya
previamente dado”, como escribe Diez Picazo.

Tratandose de la interpretacién juridica, lo que nos viene
previamente dado es el derecho. Por lo mismo, la interpretacién
- juridica es la tarea que se acomete para establecer el sentido y
la significacién que tienen las normas juridicas.

Tratdndose siempre de la interpretacién en general ydela
Juridica en particular, conviene destacar que con la palabra “in-
terpretacién” aludimos tanto a una actividad como al produc-
to o resultado de esa actividad. Asi, interpretamos un texto
cuando intentamos establecer alguno de sus posibles sentidos
(actividad) y cuando damos una versién de alguno de esos sen-
tidos mediante un nuevo texto que el intérprete crea ¥ propo-
ne (resultado). '
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Otra distincién importante de ser tenida en cuenta a propo-
sito de la interpretacién en general y de la interpretacion juri-
dica en particular es la que propone Jerzy Wrobelwski entre
interpretacién en sentido amplisimo, interpretacion en sentido
amplio € interpretacién en sentido estricto. El autor enuncia esta
distincién a partir del hecho de que la interpretacion no esta
restringida al ambito del derecho, con lo cual quiere decir que
interpretamos multiples objetos y no unicamente ese determi-
nado objeto que llamamos “derecho”.

En un sentido amplisimo, interpretacidn es una actividad des-
tinada a comprender no sélo el derecho, sino cualquier objeto
cultural, esto es, cualquier otro objeto producido también por
el hombre. En este sentido amplisimo, es posible interpretar des-
de una escultura antigua hasta un texto escrito recientemente,
desde utensilios empleados en sociedades primitivas hasta las
modernas computadoras.

En sentido amplio, interpretacion es una actividad centrada
s6lo en el lenguaje, escrito o hablado, y, en especial, en el len-
guaje de textos juridicos. En este sentido amplio del término,
cualquier texto, juridico o no, requiere ser interpretado en cuan-
to se halla siempre necesitado de que se atribuya significado al
conjunto de palabras y de frases que lo sustentan.

En sentido estricto, interpretacion es aquella actividad que se
realiza inicamente en el caso de que un determinado texto ju-
ridico ofrezca dudas en cuanto a su significado, de modo que,
para despejar esas dudas, el intérprete se vale de ciertos méto-
dos conducentes a la determinacion del significado que busca.
La necesidad de este tipo de interpretacién surge como conse-
cuencia de que las expresiones del lenguaje comin, como tam-
bién las del lenguaje juridico, se comprenden inmediatamente
en situaciones normales, aunque hay casos en los que surgen
dudas y es preciso utilizar ciertas reglas para determinar el sen-
tido dudoso que pueda ofrecer un determinado texto.

Por dltimo, dentro de la interpretacién en sentido estricto, sue-
le distinguirse entre interpretacion operativa e interpretacion ted-
rica. La interpretacion teérica es la que se lleva a cabo de las normas
juridicas y que no esta ligada a la necesidad de dar solucién a un
caso concreto de la vida social, como es, por ejemplo, la que lle-
van a cabo los juristas en sus explicaciones orales o escritas acer-
ca del derecho vigente. En cambio, la interpretacion operativa es
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A esta interpretacion Kelsen la llama “interpretacién autén-
Eica”, a fin de diferenciarla de aquella que no se efectia por un
organo juridico, sino por una persona privada o por la ciencia
del derecho.

Kelsen es consciente de que individuos que no tienen que
aplicar el derecho, sino acatarlo, llevan a cabo una interpreta-
cion de las normas juridicas cada vez que intentan comprender
qué es lo que dichas normas establecen y qué es lo que ellos de-
ben hacer para evitar las correspondientes sanciones. En conse-
cuencia, los propios sujetos normativos pueden establecer el
signiﬁcado de las normas juridicas que regulan su comporta-
miento. ‘

Por otra parte, los juristas, a quienes tampoco corresponde
aplicar el derecho, sino meramente identificarlo y describirlo
con fines de conocimiento y difusién, llevan a cabo una inter-
pretacién de las normas juridicas cuando hacen ciencia del de-
recho. ‘

Esas dos modalidades de interpretacion -la que efectiian los
sujetos normativos 'y la que corre por cuenta de los juristas—, en la
medida en que no son hechas por érganos de aplicacién del de-
recho, constituyen una “interpretacién no auténtica”, denomi-
nacién de la que se vale Kelsen para diferenciarla de la
intefpretacién auténtica, esto es, la que llevan a cabo los 6rga-
nos juridicos cuando aplican el derecho.

Como dice a este respecto el autor mexicano Rolando Ta-
mayo Salmordn, quien denomina a la interpretacion auténtica
“interpretacién organica” y “no orgdnica” a la no auténtica, “si
en la interpretacién organica el lenguaje en que se expresa el

derecho (Constitucién, ley, etc.) es interpretado por los orga-
nos encargados de su aplicacién a fin de crear los materiales ju-
ridicos que los completen (decisién administrativa, sentencias,
etc.), en el caso de la interpretaciéon no organica el intérprete
es prima facie ajeno a la creacion juridica”. Por lo mismo, y puesto
que en la interpretacion no orgdnica el intérprete no tiene la
posibilidad de aplicar el derecho que interpreta, “entonces la
in.terpretaciénsno organica se agota, en principio, con la sola sig-
nificacién dada al lenguaje juridico”.

Por lo mismo, la interpretacién auténtica del derecho pro-
duce nuevo derecho, esto es, la interpretacién auténtica de nor-
mas juridicas de jerarquia superior por un érgano de aplicacion
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de las mismas —la Constitucién por parte del legislador, la ley
por parte de los jueces— conduce a la creaciéon de nuevas nor-
mas juridicas, a saber, las leyes en el caso del legislador y las sen-
tencias en el de los jueces, cosa que no ocurre tratandose de la
interpretacién cognoscitiva que lleva a cabo la ciencia del dere-
cho, puesto que ésta no conduce a la creacién de nuevo dere-
cho y se reduce a exponer los posibles significados de las normas
juridicas. Pero los juristas, como dice Kelsen, “no pueden adop-
tar ninguna decisién entre las posibilidades expuestas, tenien-
do que dejar esa decisién al 6rgano juridico competente para
aplicar el derecho”.

Sin embargo, es frecuente que un jurista presente una de-
terminada interpretacion como la wnica correcta, como también
Jo es que un abogado invoque ante el juez sélo una de las varias
interpretaciones posibles de una norma juridica. Sin embargo,
en tales casos el jurista y el abogado cumplen segin Kelsen una
tarea juridico-politica, y no una funcion cientifico-juridica, puesto
que lo que persiguen es “ganar influencia sobre la produccion
del derecho”, esto es, persuadir a los érganos juridicos que apli-
can normas juridicas con miras a producir nuevas normas.

Por eso es que Rolando Tamayo, al referirse a la interpreta-
cién no organica, dice que ésta se agota, en principio con la sola
significacién dada al lenguaje juridico.

Naturalmente que lo anterior no puede ser negado a los ju-
ristas y a los abogados, esto es, no se les puede privar de su de-
recho a influir en la produccion juridica, sobre todo en la que
corresponde llevar a cabo a los jueces. “Sélo que no deben ha-
cerlo en nombre de la ciencia del derecho, como suele suceder
con harta frecuencia”, acota finalmente Kelsen, “sino en nom-
bre de los intereses de sus clientes o en el de los que suscriban
mas ampliamente acerca de la direccién que a su juicio deban
adoptar las decisiones juridicas que toman los 6rganos de apli-
cacién y produccién del derecho”. |

La interpretacién como biisqueda de sentido y los sentidos de
la interpretacién.— Volviendo a la acepcién general que tiene la
palabra “Interpretacién”, conviene precisar que ella proviene de
la locucién latina “inter-pres”, la cual procede a su vez de la ex-
presién griega “meta fraxtes”, con Jo cual —como dice Luis Diez
Picazo— se quiere indicar “al que se coloca entre dos que hablan
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boleto de loteria para entretenerse? Se podria decir, entonces,
que la nota comun es que se trata de actividades humanas que
son todas guiadas por reglas y en las que, de algin modo, se
gana o se pierde. Pero, ¢quién podria decir que ciertos juegos
infantiles estdn guiados por reglas y que se les practica con el
fin, de ganar o perder?

‘Tratandose ahora de la vaguedad, la incertidumbre en la in-
terpretacion de ciertos términos no se produce por el hecho de
no saber en qué sentido han sido ellos empleados, sino porque
se trata de términos respecto de los cuales se ignora dénde ter-

% &

mina el campo de su aplicacién. Palabras como “joven”, “adulto”,
“anciano”, “calvo”, son términos cuyo significado no ignoramos,
aunque tenemos dudas sobre su exacto campo de aplicacién. No
tiene sentido preguntarse a qué precisa edad se deja de ser jo-
ven, 0 a qué precisa edad se empieza a ser un anciano, o cuan-
tos cabellos es preciso tener para no ser calvo. Todo cuanto
podemos decir es que hay casos tipicos frente a los cuales nadie
vacilaria en aplicar palabras como esas y casos claramente ex-
cluidos de su aplicacién. Pero, entre unos y otros, queda una
zona bastante extendida de casos posibles frente a los cuales,
cuando se presentan, tenemos dudas de si es 0 no adecuado cu-
brirlos con tales palabras.

La vaguedad estd bastante presente en el lenguaje juridico,
por ejemplo, cuando se habla de “buenas costumbres”, “orden
publico”, “culpa grave”, “peligro inminente”, “velocidad excesi-
va”, etc.

Por lo mismo, como dice nuevamente Nino, “las condicio-
nes para el uso de una palabra no estin determinadas por la rea-

lidad”, sino por “ciertas reglas del lenguaje convenidas por la

gente”, de donde se sigue que al querer elucidar lo que deci-
mos con la palabra “hombre” no procuramos identificar deter-
minadas propiedades de los hombres, sino establecer los
distintos usos que tiene dicha palabra, o sea, se trata de llevar a
cabo “un relevamiento de los casos en que se aplica la palabra
hombre”.

Ciertas preguntas acerca de palabras importantes, como ¢qué
es el derecho? o ¢qué es justicia? o ¢qué es democracia? suelen su-
mirnos en hondas perplejidades, porque, a diferencia de otros
tipos de preguntas, como ¢qué temperatura tenemos hoy? o ¢cual
es la raiz cuadrada de 749?, ignoramos lo que tenemos que ha-
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cer para encontrar las correspondientes respuestas. Se trata,
como dice Isaiah Berlin, de “preguntas filosoficas”, preguntas
cuya particularidad consiste en que se trata de preguntas respec-
to de las cuales no disponemos de métodos ciertos ni conveni-
dos acerca de dénde y como buscar las correspondientes
respuestas.

Sin embargo, tales preguntas pierden buena parte de su dra-
matismo si es que procuramos responderlas precisando los usos
mads frecuentes que se hace de las palabras a que las preguntas
se refieren. Por lo mismo, no pocos filésofos convienen en que
el cometido de la filosofia no es descubrir verdades, sino esta-
blecer significados, concretamente, los significados de las pala-
bras que utiliza la ciencia para describir una determinada zona
de la realidad. Es por esta razén que un filésofo como Ortega
pudo decir que la filosofia es “la inmersién en el pequeno abis-
mo que es cada palabra”, y que el propio Berlin haya considera-
do que la filosofia presta uno de sus mejores servicios a la
humanidad cada vez que consigue aclarar el o los significados -
en que empleamos determinadas palabras consideradas impor-
tantes. Siguiendo esta linea de pensamiento, el papel de la filo-
soffa del derecho no consistiria en descubrir verdades —por
ejemplo, dar una dnica y verdadera respuesta a preguntas tales
como ¢qué es el derecho® 0 ¢qué es justicia?—, sino en aclarar los
distintos usos que de tales palabras hacen los juristas.

Este giro de la filosofia general, consistente en pasar de los
problemas filoséficos a las palabras, concentrando en éstas su
atencion, se debid al asi llamado “positivismo 16gico”, una co-
rriente que surgié en Viena en la década de 1920 y que tuvo lue-
go un fuerte desarrollo en Inglaterra, sobre todo al influjo de
las ideas de Ludwig Wittgenstein. Para este autor, el papel de la
ciencia consistia en la bisqueda de la verdad, mientras que el
de la filosoffa era la bisqueda del significado, de modo que el
procedimiento de la filosofia es la clarificacién y su resultado la
claridad.

A eso, repetimos, se le llamé el giro o la reorientacién de la fi-
losofia, puesto que se abandona la idea de que la filosofia sea
propiamente un modo de saber, esto es, un cierto tipo de dis-
curso que nos lleva a descubrir nuevas verdades acerca de algtun
elenco de problemas previamente identificados como los pro-
blemas filoséficos.
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aquella que se realiza con miras a dar solucién a un caso concre-
to de la vida social, o sea, se trata de una actividad interpretativa
que, entre otras posibles autoridades, llevan a cabo los jueces.

Normas juridicas y lenguaje.— Las normas juridicas se sustentan
en el lenguaje, generalmente escrito, y es esa base de sustenta-
cion que ellas tienen lo que permite que las normas puedan ser
comunicadas por la autoridad normativa que las dicta a los su-
jetos normativos que deben obedecerlas. Como suele decirse, la
finalidad que persigue toda autoridad normativa es influir en el
comportamiento de los correspondientes sujetos normativos, lo
cual supone que las normas tengan que ser comunicadas a és-
tos. Ahora bien, la comunicacién supone el uso de un lenguaje
compartido tanto por el que establece la norma como por los
destinatarios de ésta. En términos de Carlos Alchourrén y Eu-
genio Bulygin, “dictar normas supone la existencia de una co-
munidad lingiistica a la que pertenecen todos los involucrados
" en la actividad normativa. Toda norma se formula o puede ser
formulada en un lenguaje, pero la norma no es un conjunto de
signos linglisticos, sino el sentido que esos signos.expresan”.

En consecuencia, trabajar con normas es trabajar con pala-
bras, a saber, con las palabras de que se valié quien produjo la
norma. Esto es bien patente en el caso del legislador y de las
normas del derecho legislado, puesto que resulta indispensable
que aquél se valga de un acto lingiistico al momento de apro-
bar y promulgar una determinada ley. Como escribe Carlos Nino,
“los legisladores utilizan un lenguaje natural, como el castella-
no, hablado por sus siibditos, ya que generalmente estdn inte-
resados en comunicar sus directivas en la forma mads eficaz, lo
cual obviamente no conseguirian si emplearan un idioma extran-
jero o un lenguaje privado”.

Ahora bien, las palabras —y esto vale también para las pala-
bras de la ley o para las de cualquier otra norma juridica— son
simbolos, no signos. Los signos tienen una relacién natural o cau-
sal con los objetos que representan, de modo que el humo pue-
de ser considerado un signo del fuego y la alta temperatura del
organismo de una persona como signo de una enfermedad. En
cambio, los simbolos tienen una relacién convencional con los
objetos que representan, lo cual significa que provienen de con-
venciones establecidas por los hombres.
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Las palabras son simbolos, aunque no faltan quieqes las tra-
tan como si fueran signos, esto es, como representaciones que
tendrian una relacién natural con los objetos a que se reﬁeren,
que es lo que ponen de manifiesto, por ejemplo, las sigu@ntes
expresiones de Jorge Luis Borges: “Si el nombre es el r§ﬂejo de
la cosa, en las letras de “rosa” esti la rosa y todo el N'ﬂO en la
palabra “Nilo”. Como contrapunto, Umberto Ecco sostiene que
“la rosa estd primera en el nombre; no tenemos mas que puros
nombres”. . .

Como las palabras son simbolos, ellas no tienen un unico sig-
nificado que pueda ser considerado como el yerdaderq signifi-
cado. Por la inversa, las palabras tienen mﬁltlp‘l‘es mg:uﬁcados.
Asi, por ejemplo, una palabra tan sefncilla como “mesa tiene los
varios significados o usos que identifica el diccionario oficial de
nuestra lengua. B

A propésito de lo anterior, y siguiendo.en esto a Carrio, es
preciso distinguir la ambigiiedad del lenguaje de la vaguedad de
éste. ‘ .

La ambigiiedad se produce cuando una rmsma“palgb”ra tiene
distintos significados, que es lo que acontece con r_ad1o , expre-
sién ésta que sirve para designar un aparato electﬂco, un meFal
descubierto por los esposos Curie, la mitad del didmetro, e, 1~
cluso, el ambito de accién o de influencia de algo. De est_e modo,
para aclarar el significado de esa palabra, o de cualquier otra,
es preciso atender al contexto lingtistico en que ella aparece 'y
a la determinada situacién dentro de la cual se la emplea. .

También acusan ambigiiedad aquellas palabras que se apli-
can a varios objetos que no presentan prQ}?iedades comunes y
donde, a pesar de ello, se tiene la imp?esmn de' que el uso Fle
una misma palabra no es un mero accidente, sino talgo Just%ﬁ-
cado. Tomando sobre el particular el ejemplo de Wittgenstein,
hablamos de “juego” para aludir al fﬁtpol, ala rayuelzll, a los
juegos de palabras, al rugby, al malabarismo, al polo, a los so-
litarios, al ajedrez, a la loteria, a la ruleta, a las r?ndas infanti-
les y al bridge. Pues bien: ¢qué tienen en comun todas esas
cosas? O sea, ¢cudl es la propiedad comun a todas e;llas que jus-

tifique el empleo de la’palabra “juego” para al}ldlr a activida-
des humanas tan disimiles como esas? Se podria decir que en
todos esos casos se trata de actividades humanas guiadas por
un fin de diversién o entretenimiento. Pero, ;quién compra un
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cion normativa, en especial tratindose de textos legales, condu-
ce siempre a un tnico y verdadero sentido de los mismos, en
circunstancias de que, frecuentemente, todo lo mas que puede
establecer el intérprete son los distintos sentidos y alcances que
es posible dar al texto interpretado.

Lo anterior ha sido bien explicado por Kelsen, al advertir
que la interpretacién del derecho, y ¢n particular la interpre-
tacidn de la ley, no consiste en una tarea cuyo resultado sea la
determinacién del wnico o verdadero significado del texto inter-
pretado, sino que se trata de una operacién que tiene por fi-
nalidad determinar el marco de posibles significados de ese texto,
Y, consiguientemente, las varias posibilidades de aplicacién que
€l tiene. Por ello, dice Kelsen, “la interpretacién de una ley no
conduce necesariamente a una decisién dnica, como si se tra-
tara de la Unica correcta, sino posiblemente a varias decisio-
nes, todas las cuales, en la medida en que quepan dentro del
marco de posibles interpretaciones, tienen en principio el mis-
mo valor”.

La interpretacién juridica: ¢interpretacién de normas o interpre-
tacién de textos?.— De acuerdo a lo expresado previamente, con-
viene tener presente la distincién entre lextos'y normas, o, lo que
es lo mismo, entre los enunciados normativos que aparecen en
los textos y las normas que resultan luego de interpretar éstos.
Los primeros —los textos— estan constituidos por enunciados
con significacién normativa, mientras que las segundas ~las nor-
mas— constituyen el sentido o el significado que se establece para
tales enunciados. Como escribe Rolando Tamayo, “la interpre-
tacién juridica muestra una caracteristica especifica: supone re-
glas exclusivas de interpretacién. Esto tltimo conduce a la tesis
de que el derecho, o mejor, el lenguaje en el que el derecho se
formula, se distingue claramente del lenguaje comin (del cual
toma su vocabulario) en la medida en que se interpreta y se re-
formula segin un metalenguaje diferente al del lenguaje co-
mun”. O, como sefnala Roberto Vernengo, en el ambito del
derecho siempre hay, por una parte, uno o mas enunciados con
significacién normativa que son interpretados y, por la otra, uno
0 mas enunciados interpretativos acerca de aquéllos. En conse-
cuencia, lo que persigue toda interpretacién de textos juridicos
es llegar a “disponer de una traduccién aceptable” del texto de
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que se trate, por lo que “entender un enunciado es disponer de
otro enunciado que pueda traducir al primero”.

Sin embargo, es preciso advertir que en €l modo de hablar
habitual de los juristas, sean éstos profesores de der'echo, abo-
gados o jueces, estd siempre presente la idea de la interpreta-
cién del derecho como una actividad referida a normas y no a
los textos que, una vez interpretados, permiten llegar: a las nor-
mas. Por esta razén, puede justificarse que se continue habl‘a‘n-
do de la interpretacién del derecho como una interpretacion
de normas —lo cual se hara a veces mas adelante en este mismo
manual—, pero a condicién de que no se pierda de vista que se
trata Unicamente de una manera de hablar y de que se manten-
ga en claro la distincién entre las normas como significado de
los enunciados que aparecen en los textos juridicos y los textos
juridicos en que tales enunciados se contienen. .

Por lo demds, si bien la interpretacién juridica es una inter-
pretacion de textos, la interpretacion de textos en general re-
conoce algunas diferencias con la interpretacion de textos
juridicos en particular. Tal como lo han puesto dfe’mz}mfle‘sto
autores como Aarnio y Stromholm, la interpretaac’)n‘ juridica,
entendiendo por tal la que recae sobre textos juridicos —por
ejemplo, leyes— presenta cuatro aspectos relevantes que le son
propios: 3 ) ‘

a) la interpretacién juridica tiene una conexién mas arppha
e importante con el contexto social que otras ’formas de inter-
pretacion de textos; b) existe una divismn' Jerdrquica de pape-
les entre los intérpretes; c) la interpretacién juridica aspira a
satisfacer ciertos fines, tales como la seguridad juridica o la.JusA-
ticia; y d) el ambito al que se circunscribe la interpretagién Jjuri-
dica, esto es, las normas juridicas, forman un ordenamiento, tal
como tuvimos ocasioén de analizar en el capitulo anterior de este
manual.

Interpretacion juridica y argumentacion juridica.— Podemos de-
cir que cuando un agente cualquiera interpret'a el derecho —por
ejemplo, un juez o un jurista—y termina ofreciendo un produc-
to o resultado de su actividad interpretativa, esto es, una traduc-
cion del texto interpretado, procura siempre que dicha
traduccién sea plausible, esto es, que aparezca ante si y ante los
ojos de los demds operadores juridicos como algo razonable, o
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Podria pensarse que hay algo trivial en esa idea que atribuye
a la filosoffa antes una preocupacion por el lenguaje que por
los asi llamados problemas filos6ficos, como son, por ejemplo
el problema del ser, el problema del conocer, o el problema dei
actuar correcto, que han dado lugar, respectivamente, a esas par-
tes o capitulos de la filosoffa tradicional que se llaman Ontolo-
gia, Qnoseologfa y Etica. Pero, descontado que las palabras
también constituyen problemas, lo cierto es que pensamos con
palabras, de modo que el examen de éstas es, a fin de cuentas
el examen del propio pensamiento. ,

P.a/labras y definiciones.~ Siguiendo nuevamente a Nino. la ac-
cion y el resultado de establecer el significado de una p,alabra
se llama “definicién”. Por su parte, las definiciones admiten las
siguientes clasificaciones: ‘

a) definiciones lexicogrificas, que son aquellas que proporcio-
nan una determinada informacién y que pueden ser tenidas por
verdaderas o falsas segiin si se corresponden o no con el uso de
que pretenden dar cuenta. Por ejemplo, “En Chile se usa la ex-
presion ambo para hacer referencia a una vestimenta masculina

que consta de una chaqueta y de un pantalén fabricados de gé-
neros diversos”.

b) fie]‘iniciones estipulativas, que son aquellas que expresan una
decisién o acuerdo acerca del uso que habrd de darse a una pa-
labra. De estas definiciones no puede decirse que sean verdade-
ras o fa1§as, puesto que no pretenden describir el uso lingiiistico
de un término, sino expresar una directiva acerca del significa-
do que se dara a una determinada palabra en un cierto contex-
to. Ppr ejemplo, las definiciones que de ciertas palabras de uso
corriente en las leyes hace nuestro Cédigo Civil.

. Desde e‘l punto de vista del método que emplean para trans-
mitir los criterios acerca del uso de las palabras, las definiciones
admiten las siguientes clasificaciones:

a) deﬁgiciones que establecen el significado de una pala-
bra enunciando las propiedades definitorias de la expresion

que se pretende definir. Por ejemplo, “El hombre es un ani-
mal racional”.

'b) definiciones que para establecer el significado de una pa-
labra mencionan algunos miembros de la denotacién de ésta.
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Por ejemplo, “Son profesionales los abogados, los médicos, los
dentistas, etc.”.

c¢) definiciones ostensivas, que son aquellas que procuran
definir una palabra pronuncidndola y senalando al mismo tiem-
po algiin objeto denotado por ella. Por ejemplo, cuando se le
ensefa a un nino qué es un caballo pronunciando la palabra
“caballo” y mostrandole el determinado finasangre que avanza
en ese momento por la pista de carreras de un hipédromo.

d) definiciones contextuales, que son aquellas por medio de
las cuales se comunica el significado de una palabra incluyén-
dola en un contexto caracteristico, de modo tal que la compren-
sién del conjunto de la frase de que se trate permite identificar
el significado de ésta. Por ejemplo, “Interpusieron amparo a fa-
vor de Juan Pérez”, o “Interpusieron proteccién a favor de Luis
Pérez”, donde las palabras “amparo” y “proteccién”, como unos
recursos o acciones que nuestra Constitucién autoriza en cier-
tas circunstancias, surge del mismo contexto en que esas pala-
bras se encuentran en la frase correspondiente. /

Por otra parte, es un hecho que por lo comin tratamos con
las palabras no aisladamente, sino formando esos conjuntos que
llamamos frases. Recuérdese a este respecto lo que se dijo en el
capitulo I acerca de los diferentes usos del lenguaje, puesto que
las frases o oraciones que componemos con las palabras pueden
emitirse con fines tan distintos como informar sobre la realidad,
expresar emociones, establecer directivas para motivar determi-
nados comportamientos, etc.

Por lo mismo, cuando se trata de la interpretacién juridica
lo que se interpreta son propiamente fextos, no normas, puesto
que las normas son fijadas como resultado de la interpretacion
que se hace de los textos juridicos que tienen significacién nor-
mativa.

En consecuencia, lo que encara el intérprete en el dmbito
del derecho son textos —el texto de una ley, el texto de un trata-
do, el texto de un contrato—, de modo que las normas sélo que-
dan fijadas una vez que se ha efectuado la interpretacion. del
texto correspondiente, o sea, una vez que el intérprete ha esta-
blecido los significados y alcances que pueden darse al texto de
que se trate. Esto ultimo previene también acerca del error. de

creer que la interpretacién de los textos juridicos con significa-
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no solo sobre el sentido de las normas que aplican, sino tam-
bién sobre hechos y sobre valores que conciernan al cz;slo ue de-
ban resolver. : )

En efecto, se sobrevalora comtinmente la importancia que tie-

nen las normas en la argumentacién Judicial y en las decisiones
que tales argumentaciones apoyan, en circunstancias de que la
pru(?l?a' de los hechos es lo que muchas veces decide la suerte de
un litigio. El derecho, en medida importante, es lo que los Jjueces
declaran como tal, es lo que los jueces deciden en los €asos con-
cretos de que conocen. Por lo mismo, los abogados de las partes
deben procurar la prediccién de ese comportamiento. Esto es lo
que explica la idea de Oliver Wendell Holmes en el sentido de que
el derecho no es otra cosa que las predicciones acerca de c6mo se
comportaran los tribunales. Sin embargo, tales predicciones no se
reﬁereg solo a Jas normas que los Jueces aplicaran ni a la inter-
pretacion mas probable que haran de ellas. Se refieren también a
la actitud que los jueces tendran ante los hechos de la causa y ante
la prueba que se rinda para acreditarlos. En consecuencia, en las
controversias que se llevan ante los tribunales muchas de las dis-
cusiones de las partes se concentran en los hechos, en la prueba
de €stos y en la ponderacién que haya de hacerse de Ia prueba
rendida, antes que en las normas aplicables a los hechos y en las
consecuencias que deban seguirse de su aplicacién.

Como dice sobre el particular otro jurista norteamericano
—]eromg Frank-, “en la gran mayoria de los pleitos los aboga-
dps no tienen la menor dificultad en anticipar qué normas juri-
dicas aplicardn los tribunales, desde que la mayoria de estas
1ormas son precisas y bien asentadas, y ni las partes ni los jue-
ces se molestan por ellas, porque los tinicos problemas son pro-
blemas de hecho, tales como si Ding estaba conduciendo su
automévil 2 80 millas por hora cuando atropell6 a Dong, o si
hjervous dispard contra High y lo maté, o si Sydney entr(é’gé el
titulo de dominio de su granja a Simén”.

_ En cuanto a los valores y a su incidencia en la argumentaciéon
Judicial, el punto ser3 tratado a propésito de las distintas doctri-

nas sobr/e Interpretacion judicial de las leyes que seran presen-
tadas mds adelante.

Ef:plicar y justificar decisiones.— Segtin fue analizado en el ca-
pitulo relativo a las fuentes formales del derecho, los jueces apli-

INTERPRETACION E INTEGRACION DEL DERECHO 395

can y crean derecho, o, mejor aun, aplican derecho con vistas a
producir mas derecho. Por lo mismo, los jueces deben estable-
cer el sentido de las normas que aplican, o sea, deben interpre-
tarlas, lo cual da lugar a lo que se conoce con el nombre de
“interpretacién judicial del derecho” y, mds en particular, “in-
terpretacién judicial de la ley”.

La afirmacion de que los jueces aplican determinadas nor-
mas juridicas de caracter abstracto y general con miras a crear
nuevas normas juridicas de indole concreta y singular refuerza
la idea de que los jueces toman finalmente decisiones respecto
de los casos de que conocen, la mds importante de las cuales es
la sentencia con que ponen término a los juicios que ante ellos
se promueven. |

Por lo mismo, interesa destacar ahora qué es lo que se espe-
ra de los jueces, en términos de argumentacioén, cuando, una
vez interpretado el derecho aplicable al caso, adoptan una de-
terminada decisién.

Tratindose en general de decisiones, es conveniente adver-
tir que éstas pueden ser explicadas o justificadas.

Se explica una decisién cuando se mencionan a su respecto
las razones que permiten entenderla. Asi, si alguien dice que Juan
maté a su mujer Luisa porque ésta le arrebatada permanente-
mente el control del televisor, lo que estd haciendo es explicar
la decision de Juan. Por tanto, cuando esa misma persona dice
“La razén por la que Juan maté a Luisa fue que ésta le arrebata-
da el control del televisor”, la palabra “razén” viene aplicada en
un sentido débil o impropio, esto es, como simple sinénimo de
“motivo”.

En cambio, se justifica una decisiéon cuando se ofrecen a su
respecto razones que permiten aceptarla, esto es, tenerla por ade-
cuada o correcta, de modo que la decision pueda ser aprobada
no sélo por quien la adoptd, sino por cualquicr otra persona
que se informe de ella. Si la misma persona de nuestro ejemplo
dice ahora que “Juan no tuvo razén al matar a Luisa porque ésta
le arrebataba el control del televisor”, la palabra “razén” viene
utilizada ahora en un sentido fuerte o propio, esto es, como algo
cuya ausencia permite reprobar el comportamiento de Juan.

Pues bien, de quienes toman decisiones juridicas, especial-
mente de los jueces, se espera que justifiquen sus decisiones, no
que meramente las expliquen, lo cual supone que esos opera-
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dor, al considerar que se trata de una argumentacién mas poli-
tica que juridica.

Al hilo de lo dicho precedentemente, quizds convenga dis-
tinguir entre razonar juridicamente y argumentar juridicamente,
porque la expresion “razonar” alude mads bien a los procesos in-
teriores que tienen lugar cuando se piensa juridicamente, en tan-
to que el verbo “argumentar” se refiere a la exteriorizacién,
verbal o escrita, que hace el que ha razonado previamente des-
de un punto de vista juridico. Tanto es asi que no puede des-
cartarse que los razonamientos juridicos de una persona no
coincidan con las argumentaciones juridicas que esa misma per-
sona comparte con otros miembros de la comunidad juridica.

Por otra parte, y en lo que al razonamiento juridico se refie-
re, éste tiene un distinto caracter segin se oriente sélo al cono-
cimiento o a la toma de decisiones. El razonamiento juridico de
los juristas tiene en este sentido un caricter tedrico, en cuanto
su finalidad es, ante todo, aumentar el conocimiento que se tie-
ne acerca del derecho y facilitar la difusién de ese mismo cono-
cimiento, y sélo secundariamente se dirige a influir .en los
6rganos de aplicacién y creacién del derecho. En cambio, el ra-
zonamiento juridico de legisladores y de jueces tiene un carac-
ter prdctico, puesto que estd orientado a la toma de decisiones
que a tales autoridades corresponde adoptar en el campo de sus
respectivas funciones y competencias.

En cuanto a la argumentacion interpretativa, es naturalmen-
te mas restringida que la argumentacién juridica, puesto que se
trata de aquella que tiene lugar tinicamente cuando se trata de
interpretar el derecho, esto es, de acordar significado a determi-
nadas normas juridicas o, como hemos dicho antes, a los enun-
ciados linglisticos en que tales normas se expresan.

Por su parte, la argumentacién judicial es aun mas restringi-
da que la argumentacion interpretativa, puesto que la primera
tiene lugar unicamente cuando un determinado caso de la vida
social es resuelto por los organos jurisdiccionales. Esto quiere
decir que la argumentacion judicial es aquella que ofrecen los
jueces en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, en concreto
aquella que ofrecen para justificar las decisiones que adoptan.

Sin embargo, debe advertirse que la argumentacién judicial
no se reduce a una modalidad de la argumentacién interpreta-
tiva, puesto que los jueces no argumentan solo sobre normas, o
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que la lleva a cabo, desde el punto de vista del resultado a que con-
duce, y desde el punto de vista de si la actividad interpretativa,
especialmente en el caso de la que llevan a cabo los jueces, se en-
cuentra o no reglada por el respectivo ordenamiento juridico.

Desde el punto de vista del agente que la lleva a cabo, es po-
sible distinguir entre interpretacion piblica, o por via de autori-
dad, e interpretacion privada.

La interpretacién publica, a su vez, se clasifica en inlerpreta-
cion legal, interpretacion judicial e interpretacion administrativa,

La interpretacion legal, llamada también auténtica, es la que de
la ley lleva a cabo el propio érgano productor de las leyes, esto
es, el 6rgano o poder legislativo, ya sea que lo haga en el pro-
pio texto de la ley interpretada o valiéndose de una ley poste-
rior que toma por ello el nombre de ley interpretativa. Esta ley
interpretativa se entiende incorporada a la ley interpretada, se-
gun lo establece el Art. 9 del Cédigo Civil. En cuanto a la infer
pretacion judicial de la ley, es aquella que llevan a cabo los Jueces
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que les esta encomen-
dada, en virtud de la cual deben conocer y resolver los casos ju-
ridicamente relevantes que se les someten en aplicacién de las
leyes que regulan tales casos. Por su parte, interpretacion adminis-
trativa es la que realizan determinados érganos y servicios pu-
blicos que cumplen funciones fiscalizadoras de diversa
naturaleza, tales como Contraloria, Servicio de Impuestos Inter-
nos, Direccién del Trabajo, etc., y suele ella expresarse en dicta-
menes que emanan del jefe superior del érgano o-servicio de
que se trate, dictimenes que tienen por finalidad hacer aplica-
cion de normas legales que rigen en el 4mbito de competencia
del respectivo 6rgano o servicio.

Descontada la interpretacién que el legislador hace siempre
de las normas constitucionales que regulan la actividad legisla-
tiva —como resultado de que el legislador aplica esas normas cada
vez que estudia, discute y aprueba una ley o cumple cualquiera
de las otras funciones que la Constitucién le asigna—, lo cierto
es que el 6rgano legislativo no estd obligado a establecer el sig-
nificado que habrd de darse a las leyes que aprueba y despacha,
es decir, no esta obligado a interpretar de modo auténtico las
normas legales que produce. Por ello es que la interpretacion
legal o auténtica es mds bien escasa y tiene un caricter excep-
cional.
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Los jueces son los llamados a interpretar las normas legales,
puesto que deben hacer aplicacion de éstas en relacidon con los
casos de que conocen. Es mas, tal como indicamos antes en estfa
mismo capitulo, cada vez que se habla de interpretacién JUI:fdl-
ca, y en particular de interpretacién de la ley, en lo que se pien-
sa comunmente es en la interpretacion judicial, esto es, en la
atribucién de significado que los jueces hacen a las normas abs-
tractas y generales de las leyes al hacer aplicacién de éstas a los
casos concretos de que conocen y al establecer, en fin, la nor-
ma juridica individual para el caso de que se trate. Es por esta
razén que vamos a volver mas adelante sobre la interpretacion
Jjudicial. .

Una diferencia importante entre interpretacién legal e inter-
pretacion judicial es que la primera tiene obligatoriedad general,
tal como lo establece el Art. 3 del Cédigo Civil —que dice que “sélo
toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo gene-
ralmente obligatorio”™, mientras que la interpretacién judicial tie-
ne obligatoriedad sélo en relacién al caso de que se trate, como
indica a continuacién esa misma disposicién del Cédigo Civil: “Las
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de
las causas en que actualmente se pronunciaren”.

En cuanto a la interpretacién privada, se trata de la que lle-
van a cabo los propios sujetos de derecho, la que realizan los ]urfs—
tasy, asimismo, la que llevan a cabo los abogados en su condicién
de expertos en derecho.

En primer lugar, los propios sujetos normativos, que .c%eben
acatar y obedecer las leyes, llevan a cabo una interpretacién de
éstas, o sea, atribuyen algin significado a las normas legales que
regulan su comportamiento. Esto es lo que ocurre, por eqemp{o,
cuando un individuo revisa y trata de comprender la legislacion
del transito antes de presentarse a rendir el examen que le per-
mitird obtener licencia para conducir vehiculos motorizados.

En segundo lugar, tenemos la interpretacién privada‘que de
las leyes llevan a cabo los juristas cuando hacen ciencia del de-
recho, actividad que expresan en sus explicaciones verbales con

ocasion del proceso de formacién juridica y en las obras escri-
tas de que son autores.

Seguidamente esta la interpretacién que de las leyes hgcen
los abogados en las contiendas y demas gestiones que realizan
ante los tribunales y los 6rganos de la administracién en repre-



396 INTRODUCCION AL DERECHO

dores juridicos deban respaldar sus decisiones con razones en
un sentido fuerte del término, o sea, con razones que permitan
que ellos mismos, asi como los restantes operadores juridicos,
puedan no sélo entender tales decisiones, sino, mas que eso,
aprobarlas, lo cual supone un esfuerzo argumentativo de parte
de tales operadores a favor de las decisiones que adoptan.

Tratandose siempre de los jueces y de las decisiones que és-
tos adoptan en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, otras
dos alternativas son también posibles, ademas de explicary jus-
tificar esas decisiones. Nos referimos a las actitudes que consis-
ten en imponer y en probar tales decisiones, situandose la de
imponer por debajo de la de explicar y la de probar por enci-
ma de la de justificar. Asi, un juez impone una decisién cuan-
do la adopta y comunica sin ofrecer para ello ningin tipo de
razones, ni siquiera en el sentido débil del término, que es lo
que ocurriria, por ejemplo, si un juez, luego de escuchar al
querellante y al querellado en una causa por homicidio, dije-
ra simplemente, aludiendo al segundo de aquellos, “Matenlo”.
En cambio, un juez explica una decisién cuando ofrece a fa-
vor de ésta alguna razon en el sentido débil del término, que
es lo que ocurriria si al fallar un recurso de apelacién el tribu-
nal de segunda distancia dijera “Visto: se confirma la resolu-
cién apelada”, e, incluso, lo que aconteceria si €l mismo
tribunal dijera “Visto lo establecido en el articulo X del Cédi-
go X, se confirma la resolucién apelada”.

Como se ve, imponer una decisiéon es menos que explicarla,
¥, @ su turno, explicarla es menos que justificarla.

Por su parte, probar una decisién es mas que justificarla,
puesto que podria decirse que un juez prueba una decisién cuan-
do ofrece en favor de ésta razones en un sentido fortisimo del
término, esto es, razones de tal modo concluyentes que sean ca-
paces de dar no sélo plausibilidad a la decisién de que se trate,
sino de demostrar que se trata de la unica decisién posible, e,
incluso, de una decisién que debe ser tenida como la verdadera
solucién.

En nuestra opinion, lo que cabe esperar de los jueces, en es-
pecial cuando se trata de las decisiones mds importantes que de-
ben adoptar —las sentencias— es justificar tales decisiones y no
meramente imponerlas o explicarlas, ni tampoco.probarlas. En
otras palabras, si no es aceptable que un juez imponga ni tam-
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poco explique sus decisiones mas importantes, tampoco es exi-
gible que las pruebe como unicas o verdaderas.

2. INTERPRETACION DE LA LEY

Concepto y clasificaciones. Meta o propésito de la interpreta-
cion de la ley. Métodos o elementos de la interpretacion de la
ley. Los elementos de interpretacion de la ley en el derecho chi-
leno. Interpretacion de las normas del Cédigo Civil sobre inter-
pretacion de la ley. Criterios de interpretacion de la ley en otras
ramas del derecho. Los razonamientos interpretativos. La inter-
pretacion judicial de la ley como interpretacién operativa.

Concepto y clasificaciones.— La interpretacion de la ley es la ope-
racién que consiste en establecer algtin significado de las normas
juridicas que forman el derecho legislado o, si se prefiere, la ope-
racién destinada a establecer el o los significados posibles que tie-
nen los enunciados lingiisticos de que se ha valido el autor de
las leyes para establecer y comunicar su mensaje normativo

Ese modo doble de definir la interpretacién de la ley se ex-
plica porque en el lenguaje habitual de los juristas dicha inter-
pretacién es una actividad que recae directamente sobre las
normas legales, en circunstancias de que, en rigor, la interpre-
tacién de la ley fija o establece las normas legales como resulta-
do de atribuir significado no a las normas legales, sino a los
enunciados linglisticos que expresan y comunican el acto nor-
mativo que lleva a cabo la autoridad legislativa. De acuerdo a
este segundo punto de vista, la interpretacién de la ley es una
interpretacioén de textos, no de normas, tal como fue explicado
previamente.

Por otra parte, hablamos aqui de interpretacién de la ley
empleando la palabra “ley” en el sentido amplio de ese térmi-
no, o sea, comprendiendo todas las distintas clases de leyes, des-
de la Constitucion hasta las manifestaciones de la potestad
reglamentaria, con exclusién unicamente de los tratados inter-
nacionales, los cuales tienen un estatuto propio en cuanto a su
interpretacion, segiin se mostrara mas adelante.

En cuanto a las clasificaciones mas frecuentes de la interpre-
tacién de la ley, ellas se hacen desde el punto de vista del agente
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%a norma en cuestion una interpretaciéon extensiva e impedir el
ingreso de la cabra? Nos parece que lo que el jefe de estacién

debe hacer es lo segundo y, basado en que la finalidad de la nor-
ma es prohibir el ingreso a los andenes de cualquier animal que
pueda perturbar a los pasajeros, sean o no perros, tendria que
impedir el ingreso de la cabra.

Pero. supongamos que, cansado de discutir con quienes pre-
t_enden ingresar a los andenes con cabras y otros animales dis-
tintos de los perros, el jefe de estacién cambia el enunciado de
la norma por el siguiente: “Prohibido ingresar con animales”.
Imagm’emos a continuacion que un campesino pretende entrar
al andén con una mariposa posada en su hombro y pregunté-
monos cudl tendria que ser en este caso la actitud del intérpre-
te, porque si se da una interpretacién estricta a la nueva norma
te.ndria que impedirse el ingreso del campesino y su mariposa.
Sin embargo, todos coincidiremos —salvo tal vez los alérgicos a
las mariposas— que la norma sera interpretada restrictivamente,
por entender que al decir “animales” no quiso incluir a aque-
llos que por su tamano y demds caracteristicas no estan en con-
diciones de molestar a los pasajeros.

Se podria admitir que, en principio, toda interpretacion de
la ley debe ser estricta y que tanto la interpretacién restrictiva
como extensiva s6lo pueden ser adoptadas —como en el ejem-
plo anterior— en caso de que el intérprete pueda ofrecer bue-
nas razones para ello.

_ Qtros ejemplos sobre el particular podrian enunciarse de la
siguiente manera: ¢Era correcto eximir de responsabilidad al
propietario de una avestruz traida a Roma desde Africa que ha-
bia causado danos en la propiedad de un tercero sélo porque
la Ley de_ las Doce Tablas concedia una accidén semejante ante
los det§noros .causados por cuadripedos? ¢Resultaba adecuado,
en el siglo X, impedir la entrada al monasterio benedictino de
St. Gall a la Duquesa de Hadwig, protectora del lugar, sélo por-
que existia la regla de San Benito que prohibia a las mujeres
pisar el umbral del monasterio?

‘Respecto del segundo de esos ejemplos, cuenta Luis Diez Pi-
cazo que plariteado el problema, esto es, habiendo manifestado
la duquesa su intencién de visitar la abadia, el abad convocé a
una reunién de todos los monjes, porque si bien la aplicacion es-
tricta de la regla debia conducir a impedir la entrada de la du-
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quesa por razén de su sexo, la interdiccién de la entrada a quien
era patrona y protectora de la abadfa podia ocasionar funestas
consecuencias y poner en riesgo el futuro de aquella casa de Dios.
Por lo mismo, la solucién adoptada fue la que propuso uno de
Jos monjes: “La duquesa es el patrono de nuestra abadia y en esta
calidad debe ser considerada como un hombre; y si nuestra regla
es estricta, que entre sin poner los pies en el umbral”.

Asumo que todos estaremos de acuerdo con la solucién que
se administré en ese caso, esto es, que todos habriamos hecho
una interpretacion de la regla que permitiera el ingreso de la
duquesa a la abadia, aungue no tenemos pox qué compartir la
argumentacién que fundo6 la decisién de los monjes. En rigor,
la duquesa no podia ser considerada como un hombre y parece
extremadamente formal creer que la regla no se vulneraba por-
que ella ingresaba sin poner los pies en el umbral, por-ejemplo,
subida en una especie de andarilla. Por lo mismo, lo que los
monjes debieron concluir fue que era preciso hacer una inter-
pretacién no estricta de la norma, sino una de cardcter restricti-
vo, en atencién a las consecuencias notoriamente injustas o
inconvenientes, ciertamente no queridas por el que promulgd
la regla, que se habrian seguido en caso de impedir el ingreso
de la patrona y protectora del convento. La duquesa no era un
hombre ni tenia por qué Ingresar en andas. Simplemente, 1a
norma, en el tenor literal de su enunciado, no le era aplicable
en atencion a razones bastante atendibles que cualquier obser-
vador razonable habria podido compartir.

Una dltima clasificacién de la interpretacion legal es aque-
lla que distingue entre interpretacion reglada € interpretacion no re-
glada.

Interpretacion reglada s aquella que en cuanto al método que
debe seguir el intérprete para establecer el o los significados de
las normas legales interpretadas se encuentra normado por el
respectivo ordenamiento juridico. Es lo que ocurre, sin ir mas
lejos, en el caso del ordenamiento juridico chileno, que regula
el modo de llevar a cabo la interpretacién de la ley en el titulo
preliminar del Cédigo Civil. En cambio, interpretacion no reglada
es aquella que no se encuentra normada por el ordenamiento
juridico de que se trate, de modo que el intérprete de la ley pue-
de llevar a cabo la atribucién de significado a ésta de manera
mas libre que en el caso de la interpretacién reglada.
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sentacién de partes o de personas interesadas en determinado
asunto juridico.

Diferenciamos la interpretacién privada de los abogados de
la de los juristas, porque nos parece que la primera esta mas di-
rectamente vinculada a la aplicacién de las normas legales por
parte del determinado tribunal u érgano de la administracién
ante el cual actian dichos profesionales. Se trata, por lo mismo,
de una interpretacién mads circunstancial que aquella que reali-
zan los juristas, y, asimismo, mas interferida por los intereses de
la parte que el abogado representa ante tales instancias judicia-
les o administrativas.

Con lo anterior no se quiere sugerir que la interpretacion
doctrinal de las leyes que llevan a cabo los juristas no esté ligada
en absoluto a la aplicacién de las normas o que se encuentre
libre de toda interferencia, sino que en el caso de la interpreta-
cién profesional que hacen los abogados esa vinculacién e inter-
ferencia son mdas marcadas y directas. Si lo ponemos en el
lenguaje de Kelsen, tanto el jurista como el abogado, cuando
establecen, promueven o invocan una determinada interpreta-
cién de un texto legal, buscan influir en la produccién juridica
que estd confiada a los 6rganos que deben hacer aplicacién de
los textos legales, es decir, buscan persuadir, especialmente a los
Jjueces, de que la interpretacién que ellos han establecido, o que
promueven e invocan, es la correcta. Sin embargo, ese deseo de
ganar influencia es mds fuerte, mas directo y estd también mas
interferido por intereses en el caso del abogado que en el del
jurista.

La interpretacion doctrinal que los juristas llevan a cabo de
las leyes se expresa, oralmente o por escrito, en un lenguaje ju-
ridico cognoscitivo que recae sobre el lenguaje juridico prescripti-
vo de los textos legales. Esto significa que las proposiciones que
enuncia la ciencia juridica recaen sobre las normas juridicas, o
bien sobre los textos legales, de manera que puede decirse que
el lenguaje de los textos legales es objeto del lenguaje compuesto
por las proposiciones de la ciencia del derecho. En consecuen-
cia, como observa Rolando Tamayo, “las normas juridicas serian,
en relacién con los enunciados juridicos, un lenguaje objeto”,
mientras que estos ultimos constituirian, en relacién con las nor-
mas juridicas, un metalenguaje, es decir, un lenguaje que se uti-
liza para hablar acerca de otro lenguaje previamente dado.
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Desde el punto de vista del resultado a que conduce, la inter-
pretacion legal se clasifica en estricta, extensivay restrictiva.

Se llama ¢nterpretacion estricta a aquella que,‘*una vez efectua-
da por el intérprete, conduce a la conclusiéon de que el texto
legal interpretado debe ser aplicado inicamente a los casos que
€l expresamente menciona, sin extender por tanto la aplicacién
del texto a mas casos de los que éste contempla y sin restringir-
lo tampoco a menos casos de los que el propio texto interpreta-
do senala. Se la llama también interpretacion declarativa.

Interprelacion extensiva €s aquella en la que como resultado de
la misma se concluye que la ley interpretada debe aplicarse a mas
casos o situaciones de los que ella expresamente menciona.

Interpretacion restrictiva, por su parte, es aquella que como re-
sultado de la misma se concluye que la ley interpretada debe apli-
carse a menos casos o situaciones de las que ella menciona
expresamente.

Asi las cosas, si en la interpretacién estricta el alcance que
se da a la ley interpretada es el mismo que se desprende de las
palabras empleadas por el texto correspondiente, en la interpre-
tacion restrictiva el alcance que se da a la ley se limita a menos
casos de los que el texto indica, mientras que la interpretacién
extensiva es aquella que se produce cuando el alcance que se
da a la ley interpretada cubre mas casos o situaciones de las que
su texto indica.

No es posible establecer una regla acerca de si la interpreta-
cion de las leyes debe ser estricta, restrictiva o extensiva. Sélo el
resultado de la actividad interpretativa podra decir cuando es-
tamos en presencia de una u otra de estas tres clases de inter-
pretacion. Sin embargo, el Art. 23 del Cédigo Civil chileno se
inclina por la primera de esas tres modalidades de la interpre-
tacion.

El ejemplo de Gustav Radbruch a este respecto es ya cldsi-
co, aunque lo vamos a retocar un tanto en las siguientes expli-
caciones.

Una norma comunicada por medio de un aviso a la entrada
de una estacioén de ferrocarriles dispone “Prohibido el ingreso
con perros”. ;Qué aconteceria, sin embargo, si un campesino
intenta ingresar al andén con una cabra? ;:Debera el jefe de es-
tacidén correspondiente interpretar esa norma en forma estricta
y permitir el ingreso del campesino con su cabra o deberd dar a
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pretados, sino una metamorfosis de éstos que les permite no per-
manecer estaticos mientras las condiciones de vida de la socie-
dad contindan evolucionando. '

La diferencia entre la teoria subjetiva y la teoria objetiva es
ilustrada por Radbruch con la imagen de un barco que sale de
las aguas del puerto bajo la direccién de un practico, pero que
busca luego su propio curso en el mar libre bajo el mando del
capitan. Engisch, por su parte, se vale de otro paralelo para ilus-
trar tal diferencia, al sefialar que al referirse a las relaciones del
legislador con la ley uno se siente tentado a pensar en las rela-
ciones de los padres con sus hijos, “a quienes en un primer mo-
mento se les infunde el espiritu de la casa paterna, pero que
luego se vuelven cada vez mas independientes, hasta llegar a opo-
nerse a los padres con sus propias concepciones y decisiones”.

Por otra parte, es preciso observar el subjetivismo y el objeti-
vismo no agotan todos los posibles métodos de interpretacion,
0, puesto de otro modo, es preciso advertir que tanto una como
otra teoria plantean interrogantes que de alguna manera las
aproximan entre si. De este modo, cuando la teoria subjetiva lla-
ma a desentranar la voluntad del legislador, ¢se refiere a los an-
tecedentes de hecho que el legislador tuvo a la vista al momento
de aprobar la ley que se trata de interpretar o a los objetivos que
buscéd con el establecimiento de la ley? De la misma manera,
cuando la teoria objetiva propicia la busqueda de un sentido ac-
tualizado de la ley, ¢no debe acaso tener en cuenta cudl es el
probable sentido histérico de la ley que ahora debe ser actuali-
zado?

Es por ello que no faltan autores, como es el caso de Karl
Larenz y Luis Recasens Siches, que si bien se muestran partida-
rios de que el intérprete busque ante todo el sentido normativo
propio de la ley y no el que estd ligado a la voluntad histérico-
psicoldgica del legislador, porque —segun argumentan— “la ley
es mds sabia que el legislador”, se inclinan finalmente por una
Sintesis entre ambos puntos de vista, lo cual no significa colocar
una teoria al lado de la otra, sino combinarlas de algtin modo
que permita pasar desde lo simple a lo complejo. Por lo mismo,
tales autores, conscientes de que toda ley es portadora de la me-
moria personal del legislador que la produjo, aunque conscien-
tes también de que en ella se va acumulando una memoria mas

amplia y profunda como consecuencia de que una ley no pue-
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de conservar indefinidamente el mismo sentido y alcance que
tuvo cuando fue dictada, propugnan la buisqueda del sentido
normativo propio de la ley, sin perjuicio de considerar que 1.'—:1
investigacién acerca de la voluntad del legislador que la dict6
no es irrelevante a la hora de determinar cual puede ser ese sen-
tido normativo propio de la ley. .

La siguiente cita de Larenz pone de manifiesto el intento de%
autor por conseguir la sintesis antes aludida: “la cuestién de si
la meta de la interpretacién es el conocimiento de la VolunFad
del legislador, en sentido de un factum histérico, o el sentido
normativo de la ley, considerando a éste entonces como regula-
tivo, ha de ser resuelto claramente, en principio, en el segundp
sentido. Pues el mero ‘factum’ de lo que realmente se ha queri-
do no tiene por si solo fuerza normativa; ésta sélg l(? correspon-
de a la ley como la voluntad juridica general objetivizada. Con
ello no se quiere decir, sin embargo, que el factum de la volun-
tad histérica carezca de significacién para el contenido. de este
sentido legal normativo. Antes bien, actda sobre é'l como impulso
creador. La ley, como voluntad expresada del leglslado; lleva en
si los caracteres de ‘su’ tiempo; pero como ley ahora v1gent?, se
transforma ‘con’ el tiempo. Ambos ‘elementos’ tienen la misma
gran significacion; ambos han de ser tenidos en cuenta por la
interpretacion”. N ‘

Cabe senalar, por dltimo, que existe un aspecto pOl.ltlF(? evi-
dente que subyace la discusién entre subjetivistas y ObJCthlSFaS.
Al propiciar que el intérprete debe buscar la voluntad de quien
produjo la ley y plegarse a ella, lo que se prefepde en el planf)
politico es una mejor realizacién de los propésitos de la autori-
dad legislativa, lo cual cuadra muy bien con 1c_>s I?ostulados de
un gobierno que quisiera dejar reducidos a los intérpretes —y en
especial a los jueces— a la condicién de esclavos de la ley, o sea,
a la boca por la que habla el legislador aun cu_anc}0 este ultlmg
haya desaparecido hace ya mucho tiempo. “El intérprete —escri-
be Luiz Diez Picazo—, como servidor de un principe o de un jefe,
debe tratar de averiguar qué es lo que éste ha quel_“ido.y com-
placerle”, sin perjuicio de que cuando el poder leglslatwo’esta
constituido por un érgano colegiado y no por uno de caracter
unipersonal, esto es, cuando el poder leg1slat1YO encarna en un
congreso o en un parlamento, y no en un principe, ha_lzlar de
voluntad del legislador no pasa de ser una auténtica ficcion.
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Meta o proposito de la interpretacion de la ley.— Es claro que la
interpretacion de la ley busca establecer un significado para ésta,
aunque uno de los problemas centrales que plantea la teoria de
la interpretacién juridica es el de si tal significado debe ser es-
tablecido sobre la base de determinar cudl fue la voluntad his-
torica que como creador de la ley el legislador deposit6 en ésta,
o cual es la voluntad que vive actualmente en la ley, con inde-
pendencia de cudl haya podido ser la que tuvo quien produjo
la ley en un momento determinado.

Dicho problema es el que ha dado lugar a una teoria subjeti-
vay auna teoria objetiva de la interpretacion de la ley.

Para la primera de esas teorfas, toda ley es portadora del sen-
tido subjetivo que imprimié en ella el legislador que la produ-
Jjo, de modo que a meta del intérprete no puede ser otra que
la de reconstruir la voluntad histérica que tuvo el legislador al
momento de aprobar la ley que se trata de interpretar. De acuer-
do con este punto de vista, como explica Karl Engisch, el intér-
prete tiene que “penetrar en el alma del legislador”, esto es, tiene
que “colocarse mentalmente en el punto de vista del legislador
y repetir artificialmente en si mismo su actividad”.

La teorfa subjetiva parte de la base de que toda ley es expre-
sién de la voluntad de quien la dicté, de modo que lo decisivo
al momento de interpretar una ley es descubrir esa voluntad,
para lo cual el intérprete cuenta, ante todo, con las palabras de
la ley, esto es, con las palabras mediante las cuales el legislador
expreso su pensamiento normativo, las cuales pueden conducirle
al sentido que el propio legislador vinculé a tales palabras.

Para la teoria objetiva, en cambio, toda ley, si bien emana
de un acto deliberado y consciente de produccién normativa por
parte del legislador, se desprende de la voluntad de éste y, mer-
ced a su insercién en el ordenamiento juridico y a su incorpo-
racién a lo que podriamos llamar el trifico juridico, Y, sobre
todo, merced al cambio de las circunstancias que pueda haber-
se producido entre el momento en que fue aprobada y el ins-
tante posterior en que ella es interpretada, la ley adquiere un
sentido objetivo propio que es el que el intérprete debe esta-
blecer.
~ La teoria objetiva, en consecuencia, parte de la base de que
toda ley es portadora de un sentido propio, sentido que la ley
adquiere con independencia de aquel que el legislador guiso
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imprimirle al momento de su creacién, de modo que la tarea
del intérprete tiene que consistir en fijar ese sentido y no en re-
troceder anos, y posiblemente decenios, en busca del alma de
un legislador que ya no existe. La tarea del intérprete —como
explica nuevamente Engisch—- “consiste en interpretar de acuer-
do con los tiempos, contempordneamente”, y dirigir su mirada
no hacia el pasado, sino hacia el presente y el futuro. Y refirién-
dose en particular a la interpretacion judicial de la ley, anade
todavia el mismo autor: “Iransformar a quien aplica la ley en el
fiel sirviente del legislador significaria degradarlo en su funcién.
Por lo pronto, el juez, en tanto depositario del ‘tercer poder’
del Estado, esta situado en un plano de igualdad con respecto
al legislador. Cuando mediante la interpretacién objetiva de la
ley la hacc valer como tal, defiende su propia independencia”.
Por lo demas, “el legislador moderno es un ser anénimo forma-
do por una pluralidad de direcciones de voluntad”, en tanto que
“el sentido de la ley s6lo puede ser su sentido tinico y no con-
tradictorio”.

Puesta la distincién entre subjetivistas y objetivistas en otros
términos, la interpretacién subjetiva seria una interpretacion con-
servante, con caracter cognoscitivo, mientras que la interpreta-
cién objetiva seria una interpretacién innovadora, con caracter
modificatorio, aunque no faltan autores que se niegan a califi-
car como interpretativas las decisiones innovadoras de los intér-
pretes cuando éstas no estan basadas en el respeto a la autoridad
de la ley y de quien la produjo —en particular tratandose de de-
cisiones innovadoras de los jueces—, y sostienen, en consecuen-
cia, que la llamada interpretacion objetiva, mas que un método
para identificar el sentido que tiene un determinado texto le-
gal, es una manera de cambiar simplemente el sentido de ese
texto. Segun expresan Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, esto
ultimo demuestra que la palabra “interpretacién” es peligrosa-
mente ambigua, puesto que se la usa para describir tanto la ac-
tividad tendiente a descubrir el sentido como la que consiste en
modificar el sentido.

Por su parte, Alf Ross, quien relativiza la oposicién entre in-
terpretacion subjetiva y objetiva, entendiéndolas mas bien como
dos estilos que como dos auténticos métodos de interpretacion,
sostiene que por medio de lo que se llama interpretacién obje-
tiva se produce no una modificacion de los textos legales inter-
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El elemento histérico en sentido estricto parte de la base de
que toda ley tiene una historia que es posible de ser reconstrui-
da a partir de los distintos documentos que dan cuenta de su
respectivo proceso de formacién. Por su parte, el elemento his-
torico en sentido amplio opera sobre la base de reconocer que
el estado general del derecho al momento de aprobarse la ley
que se trata de interpretar, asi como las fuentes materiales que
sea posible identificar en el origen de ésta, constituyen datos re-
levantes al momento de tener que acordar a dicha ley un deter-
minado sentido y alcance.

El elemento légico es aquel que para establecer el o los posi-
bles sentidos y alcances de una ley se vale del andlisis intelec-
tual de las conexiones que las normas de una misma ley guardan
entre si, esto es, entendidas en el contexto que ellas forman y
no de manera aislada, asi como de las conexiones que las nor-
mas de la ley que se trata de interpretar puedan reconocer con
las de otras leyes que versen sobre la misma materia.

El elemento légico parte de la base de que las normas de
una ley hacen un conjunto y que deben ser interpretadas no
en forma aislada o desvinculada unas de otras, sino en el con-
texto del mensaje normativo del cual forman parte, y asume,
del mismo modo, que las normas de una ley hacen también
un conjunto con las de otras leyes que versen sobre una mate-
ria similar.

En cuanto al elemento sistemdtico, no difiere sustancialmente
del elemento 16gico y representa sélo un grado mds avanzado
de éste, puesto que consiste en establecer el o los posibles senti-
dos y alcances de una ley atendiendo ahora a las conexiones que
laley que se trata de interpretar pueda guardar con la totalidad
del ordenamiento juridico del cual forma parte, incluidos los
principios generales del derecho, y no solamente con las nor-

mas de otras leyes que versan sobre la misma materia de la ley -

interpretada.

El elemento sistemdtico asume que las normas de una ley
guardan relaciones no sélo entre si y con las de otras leyes que
versen sobre la misma materia, sino que tales relaciones se dan
por referencia a todo el ordenamiento juridico, de modo que
su interpretacién tiene que ser efectuada en el contexto mas
amplio de este dltimo.
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El elemento teleologico, en fin, es aquel que permite establecer
el o los sentidos y alcances posibles de una ley atendiendo al fin
de ésta, o sea, a los determinados objetivos qui’é se busco conse-
guir por medio de su establecimiento.

Este dltimo elemento parte de la base que el legislador dic-
ta leyes animado de ciertos propésitos cuya identificacién debe
jugar un papel importante al momento de interpretar dichas le-
yes, sobre todo cuando la interpretacién se realiza para aplicar
las leyes a los casos concretos de la vida social que caen bajo el
ambito de su regulacion.

A los métodos o elementos antes senalados algunas legisla-
ciones y autores agregan a veces el criterio de la realidad social, se-
gin el cual la interpretacion de la ley debe hacerse atendiendo
a las circunstancias sociales y econémicas del momento en que
tiene lugar la aplicacién de las normas de que se trata de inter-
pretar. Es un criterio importante en la adaptacién del derecho
al cambio social, aunque se trata de un criterio de interpreta-
cién que, lejos de sustituir a los cinco antes indicados, debe ope-
rar junto con ellos. Un ejemplo a este respecto lo constituye el
Cédigo Civil de Espana, que en una de sus disposiciones esta-
blece que “Las normas se interpretaran segiin el sentido de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histori-
cos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquellas”. Por su parte, el Tribunal Supremo espanol
senalé en una de sus sentencias que “los factores sociologicos
no autorizan para modificar o no aplicar la ley y si solo para sua-
vizarla, debiendo ser aplicado con mucho tino y prudencia”.

Cabe senalar, por ultimo, que los elementos de interpreta-
cién de la ley no deben ser vistos como si se tratara de caminos
alternativos o excluyentes de que dispone el intérprete a fin de
acordar scntido y alcance al derecho legislado. Por el contrario,
deben ser considerados como técnicas complementarias que co-
laboran todas a esa misma finalidad.

Los elementos de interpretacion de la ley en el derecho chile-
no.— El parrafo 4 del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil
trata de la interpretacion de la ley y establece los elementos que
deben ser considerados por el intérprete. Por lo mismo, en Chile
tenemos un sistema de interpretacién reglado.
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Sin embargo, un argumento como el antes expuesto puede
ser revertido cuando los integrantes del érgano legislativo son
elegidos democraticamente mientras los del poder judicial no lo
son. De acuerdo con este punto de vista ~senala ahora Joseph
Raz— “la teoria democratica requiere que la ley sea determina-
da por la voluntad del pueblo tal como es expresada por sus re-
presentantes elegidos democriticamente. Por lo tanto, puesto
que el derecho legislado es el derecho tal como es establecido
mediante la interpretacién de las leyes, la teoria democrdtica
requiere que las leyes sean interpretadas de acuerdo con las
intenciones de los miembros de 1a legislatura elegidos democra-
ticamente”.

En todo caso, y para cerrar ya este acapite, es preciso adver-
tir que el punto de vista objetivo ha ido ganando terreno sobre
el subjetivo, lo cual no tiene por qué significar una suerte de
entronizacién del gobierno absoluto de los jueces ni despreciar
tampoco el valor que la seguridad juridica tiene para los ciuda-
danos.

Métodos o elementos de la interpretacién de la ley.— Se entien-
de por tales los distintos medios de que dispone el intérprete
para establecer el o los posibles sentidos y alcances de la ley in-
terpretada, los cuales son cominmente aceptados por la doctri-
na y en ocasiones consagrados expresamente por los propios
ordenamientos juridicos.

Por lo mismo, los llamados elementos de la interpretacién
de la ley serian, a la vez, métodos mediante los cuales se lograria
un conocimiento adecuado del derecho legislado; procedimien-
tos para esclarecer los mensajes normativos del legislador; técni-
cas socialmente prestigiosas para orientar especialmente a los
6rganos jurisdiccionales en su tarea de especificaciéon y concre-
tizacién de las normas abstractas y generales de las leyes; y, en
ocasiones, prescripciones dirigidas a los intérpretes en general vy,
en particular, a los érganos que cumplen funciones de aplica-
cién y produccién de derecho.

Sin embargo, y establecido que se trata de elementos en los
que se apoya la interpretacién de la ley que llevan a cabo tanto
los juristas como los abogados y los jueces, vamos a dar cuenta
ahora de ellos y no cuando tratemos en partlculdr de la inter-
pretacion judicial de la ley.
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Los elementos de interpretacion de la ley son el elemento
gramatical, €l historico, el logico, el sistemdticoy el teleologico.

El elemento gramatical es aquel que permite*“establecer el o los
posibles sentidos y alcances de la ley atendiendo para ello al te-
nor de las palabras de la ley, es decir, al significado de los térmi-
nos y frases de que se valié el legislador para expresar y
comunicar su pensamiento normativo.

Este primer elemento parte de la base de que la ley es ex-
presién de la voluntad e intencién del legislador que la crea, y
puesto que las leyes se escrituran, esto es, se revisten por el le-
gislador de los simbolos del lenguaje, el medio mds confiable y
seguro para establecer la voluntad e intencién del legislador tie-
ne que consistir en la consideracién de las palabras y frases que
éste utilizé al momento de producir la ley que se trata de inter-
pretar.

Con todo, con la utilizacién o consideracidén del elemento
gramatical no se trata de conseguir una determinacién linguis-
tica del sentido de los enunciados normativos, sino, como dice
Vernengo, de recurrir a ciertos patrones culturales que puedan
refrendar, como lingiiisticamente legitimo, alguno de los senti-
dos de un término que convenga a la norma que el érgano se
proponec establecer, de todo lo cual se sigue que “la interpreta-
cién literal es basicamente un procedimiento destinado a deter-
minar un sentido, socialmente admisible, de ciertas palabras”.

El elemento histérico es aquel que permite establecer el o los
sentidos y alcances posibles de una ley atendiendo para ello a
la historia del texto legal que se trata de interpretar. Dicha his-
toria se ve reflejada, documentalmente, en cada una de las fa-
ses o etapas del proceso de formacién de la ley, en especial en
el texto del correspondiente mensaje o mocién y en las actas en
que se hubiere dejado constancia de las discusiones habidas al
interior del érgano legislativo con ocasién de la tramitacién del
respectivo proyecto de ley.

A lo anterior se puede llamar elemento histérico en sentido
estricto, puesto que en sentido amplio este elemento alcanzaria tam-
bién a la identificacién y ponderacién de las circunstancias po-
liticas, econdémicas, sociales, o de cualquier otro orden, que
existian al momento de aprobarse la ley y que puedan haber ejer-
cido influencia en el contenido y objetivos de ésta.
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tro Codigo Civil que tratan de la interpretacién de la ley, como
la que lleva a cabo Alejandro Guzmén Brito, permite una mejor
comprension acerca del sentido y alcance de cada una de esas
disposiciones, puesto que las normas del parrafo cuarto del Ti-
tulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil, si bien tratan de la in-
terpretacion de la ley, son igualmente, ellas mismas, susceptibles
de ser interpretadas y, por consiguiente, de tener mas de un sen-
tido y alcance.

Tiene razén el autor antes citado cuando dice que la princi-
pal de las reglas aludidas es la del Art. 23, cuyo texto recorda-
mos hace un instante. En esta norma se encuentran presentes
tanto el principio que segiin nuestro Cédigo debe guiar al intér-
prete de la ley como la principal consecuencia que se sigue de ese
principio. El principio consiste en que la meta del intérprete es
captar el verdadero sentido de la ley, al que el mencionado ar-
ticulo se refiere como “genuino sentido” de la ley, en tanto que
la consecuencia se refiere a que ese genuino sentido de la ley de-
termina la extension que deba darse a ésta. '

Para fijar ese genuino sentido de la ley es preciso fijarse en
el texto de ésta, motivo por el cual el inciso primero del Art. 19
establece que “cuando el sentido de una ley es claro, no se des-
atendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”. Esta
regla no quiere sugerir que la interpretacién estd de mas o que
deba dejarse de lado cada vez que el sentido de una ley sea cla-
ro, esto es, cada vez que el sentido coincida con el texto de la
ley. Ello, en primer lugar, porque s6lo como resultado de la ac-
cion de interpretar una ley puede concluirse si su sentido es claro
0 no; y, segundo, porque lo que el aludido inciso prescribe no
es evitar la interpretacion de las leyes cuyo sentido sea claro, sino
impedir que se amplia o restrinja el campo de aplicacién que
ese mismo texto delimita con claridad.

Sin embargo, el inciso segundo del Art. 19 admite que la ley
pueda ser portadora de alguna expresién oscura, debiendo en-
tenderse por “expresién” no sélo una o mads palabras aisladas
de la ley, sino las frases que fueron formadas por el autor de la
ley al momento de aprobarla y promulgarla como tal.

Ahora bien, ¢qué hacer en presencia de una expresién os-
cura de la ley?

El mismo inciso segundo del Art. 19 dispone que en tal caso
debe recurrirse a la “intencién o espiritu de la ley, claramente
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manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su es-
tablecimiento”. De este modo, el Art. 19 inciso primero, que se
coloca en el caso de que el sentido de la ley sea claro, impide
consultar la intencién o espiritu de la ley, en circunstancias de
que, todo lo contrario, esa intencién o espiritu es lo que debe
ser consultado en la hipétesis de que la ley interpretada tenga
alguna expresién oscura.

Pero el inciso segundo del Art. 19, tal como se ha visto, ha-
bla de “intencién o espiritu”, como si se tratara de términos si-
nénimos. Sin embargo, por “espiritu” de la ley habria que
entender la “razén” de la ley, esto es, el fin objetivo que ésta tie-
ne, con lo cual se podria sostener, tal como adelantamos en su
momento, que tal inciso acoge o da cabida al método o elemento
teleolégico de la interpretacién de la ley. Por su parte, “inten-
cién” no puede significar otra cosa que voluntad del legislador
que establecié la ley.

En todo caso, es evidente que el inciso segundo del Art. 19
acoge el elemento histérico de interpretacion, aunque en el sen-
tido estricto y no amplio que ese elemento posee, puesto que
para fijar la intencién o espiritu de la ley se remite al intérprete
a la historia fidedigna del establecimiento de aquélla, con lo cual
se parte de la base de que toda ley, como producto humano que
es, tiene una historia, normalmente documentada, que el intér-
prete puede reconstruir al momento de tener que establecer el
o los sentidos posibles que la ley interpretada pueda tener.

Concordando ahora el primer inciso del Art. 19 con las dis-
posiciones de los Arts. 20 y 21, es preciso reiterar que lo que ha-
cen estas dos ultimas disposiciones es establecer el modo en que
deben ser entendidas las palabras de la ley. Esto significa que si
nuestro sistema reglado de interpretacién vincula al intérprete
a las palabras de la ley, lo cierto es que tampoco lo deja libre a
la hora de responder a la pregunta acerca de cudl es el sentido
que deba acordar a las palabras de la ley. Con todo, la alusién
explicita del Art. 20 a un “sentido natural” de las palabras, si bien
puede ser entendida como relativa al uso comun o general de
las mismas, resulta enteramente inadecuada, puesto que, tal
como hemos senalado antes, las palabras tienen una relacién
convencional, no natural, con los objetos que designan.

Retomando ahora el Art. 23, esta disposicién importa una
toma de posicién adversa tanto frente a las interpretaciones ex-
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El inciso primero del Art. 19 del Cédigo Civil consagra el mé-
todo o elemento gramatical de interpretacién al disponer que
“cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su te-
nor literal a pretexto de consultar su espiritu”. En consecuen-
cia, y salvo que el tenor literal del texto legal que se trata de
interpretar merezca dudas al intérprete, éste debe fijar su aten-
cién unicamente en las palabras de la ley.

Respecto de como debe entender el intérprete las palabras de
la ley, los Arts. 20 y 21 establecen una regla generaly dos excepciones.

La regla general esta establecida en la parte inicial de la pri-
mera de tales disposiciones, donde se dice que “las palabras de
la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segin el uso
general de las mismas palabras”. En cuanto a qué debe tenerse
por uso general de una palabra, se ha entendido que es el que
fija el diccionario de nuestra lengua.

La primera excepcién a dicha regla general esta contemplada
en el mismo Art. 20, que advierte que cuando el legislador haya
definido expresamente las palabras para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado legal. Un ejemplo de ello lo consti-
tuye el parrafo siguiente del propio Cédigo Civil, en el que se
definen varias palabras de uso frecuente en las leyes. En cuanto
a la segunda excepcion, esta consagrada en el Art. 21 y se refiere a
las palabras técnicas de toda ciencia o arte, las cuales “se toma-
ran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia
o0 arte, a menos que aparezca claramente que se han tomado en
sentido diverso”.

Tocante ahora al elemento historico, aparece aludido en el in-
ciso 2 del Art. 19, en los siguientes términos: “Pero bien se pue-
de, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a
su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma,
o en la historia fidedigna de su establecimiento”. Es preciso ad-
vertir que esta disposicién consagrada el elemento historico en sen-
tido estricto, puesto que remite al intérprete a la historia fidedigna
del establecimiento de la ley que se trata de interpretar. Por otra
parte, la entrada del elemento histérico aparece condicionada
a la presencia de una expresién oscura de la ley y inicamente
como un método adecuado para fijar la intencién o el espiritu
de la ley que se trata de interpretar.

En cuanto al elemento logico, aparece consagrado en el Art. 22,
disposicién que establece que “el contexto de la ley servira para
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ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya
entre todas ellas la debida correspondercia y armonia”, a lo cual
se agrega, en el inciso 2 de la misma disposicién, que “los pasa-
jes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras
leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”

El elemento sistemdtico, por su parte, tal como lo definimos en
su momento, encuentra en nuestro Cédigo Civil una consagra-
cién bastante poco explicita. Sin embargo, hay dos disposicio-
nes que interesan a este respecto. Primero, la del Art. 22, en la
parte que dice que los pasajes obscuros de una ley podran ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan so-
bre el mismo asunto, puesto que la presencia de ese adverbio
es indicativa de que los pasajes oscuros de una ley pueden tam-
bién ser ilustrados por medio de otras leyes, aunque éstas no ver-
sen sobre la misma materia o asunto de la ley que se trata de
interpretar. Y, segundo, la del Art. 24, en la parte en que remite
al intérprete al espiritu general de la legislacion.

En cuanto al elemento teleologico, se le puede entender consa-
grado, aunque débilmente, en el inciso segundo del Art.19, con-
cretamente en la parte en que esa disposicién autoriza al
intérprete a recurrir al “espiritu” de la ley.

Cabe senalar, asimismo, que el Art. 23 refuerza la preeminen-
cia que al elemento gramatical da nuestro Cédigo Civil, puesto
que dispone, tal como vimos en su momento, que “lo favorable
u odioso de una disposicién no se tomard en cuenta para am-
pliar o restringir su interpretacién”, agregando, todavia, que “la
extensién que deba darse a toda ley se determinard por su ge-
nuino sentido y segin las reglas de interpretacién precedentes”.

En cuanto al Art. 24, y tal como se coment6 al tratar de los
principios generales y de la equidad como fuentes del derecho,
se trata de una norma restrictiva a lo menos en tres sentidos,
puesto que autoriza la entrada de los principios generales y de
la equidad sélo en los casos a que no pudieren aplicarse:las re-
glas de interpretacién de los Arts. 19 al 23, tinicamente con el
fin de interpretar pasajes oscuros o contradictorios, y adjudican-
do a estas fuentes supletorias del derecho unas denominaciones
que limitan la conceptualizacién que pueda hacerse de ambas.

Interpretacién de las normas del Cédigo Civil sobre interpreta-
cién de la ley.— Una lectura mds atenta de los articulos de nues-
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Por lo pronto, la sola ubicacion de tales reglas en el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil no restringe su ambito de aplicacion.
Dicho titulo contiene también normas sobre [uentes del dere-
cho en general, asi como sobre interpretacion de la ley en ge-
neral, que trascienden el campo del derecho civil y que tienen
aplicacién, en consecuencia, respecto de todo el ordenamiento
juridico nacional.

Por lo mismo, tratdndose de normas sobre interpretacion de
la ley, las que establece nuestro Cédigo Civil pueden tener apli-
cacién en cualquier otra rama del derecho. Tales reglas estan
dadas para la interpretacién de la ley en general, no sélo de la
ley civil, de modo que las pautas y criterios de interpretacién que
ellas establecen pueden recibir aplicacién cada vez que se trata
de establecer el o los posibles sentidos y alcances de normas per-
tenecientes a otras ramas del derecho chileno.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso advertir que algunas
ramas del derecho —en especial del derecho constitucional y el
derecho penal- adoptan algunos criterios de interpretacion que
les son propias. En otras palabras: tratindose de algunas ramas
que forman parte del derecho publico es posible encontrar pau-
tas de interpretacién de la ley no establecidas en el Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil y otras que modifican las reglas de
interpretaciéon de ese Cédigo o que alteran el orden o la jerar-
quia que el Cédigo Civil les acuerda.

El caso de la hermenéutica constitucional, esto es, de la in-
terpretacion de la ley fundamental, es uno de ellos.

La interpretacién de la Constitucion corresponde al Tribu-
nal Constitucional, cuya competencia sobre cuestiones de cons-
titucionalidad estd fijada por el Art. 32 de nuestra Constitucién.

La Corte Suprema estd también llamada a interpretar la
Constitucién con ocasion de diversas acciones y recursos que son
de su competencia, sin perjuicio de que la propia Constituciéon
se encarga de establecer, en su Art. 80, que la mencionada, con
motivo de las materias de que conoce, podra declarar inaplica-
ble cualquier precepto legal contrario a la Constitucién, de ofi-
cio o a peticién de parte, aunque la declaracién que la Corte
Suprema haga en tal sentido s6lo trae consigo la inaplicabilidad
del precepto inconstitucional en el caso particular de que se trate
y no la pérdida de su validez general dentro del ordenamiento
juridico.
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El Congreso Nacional interpreta también la Constitucion a
través de las llamadas leyes interpretativas que fueron estudia-
das a proposito de los distintos tipos de leyes que existen en el
derecho legislado nacional, sin perjuicio de que en el cumpli-
miento de sus demds funciones, al tener que hacer aplicacion
de las disposiciones constitucionales que las rigen, el 6rgano le-
gislativo tenga que acordar también algiin sentido y alcance a
tales disposiciones.

La Contraloria General de la Repiiblica interpreta igualmen-
te la Constitucién con motivo del tramite de toma de razén que
le estd confiado y que tiene por finalidad velar tanto por la le-
galidad como por la constitucionalidad de los decretos.

Del mismo modo, los tribunales encargados de administrar
justicia electoral interpretan la Constitucién a propésito de los
asuntos especializados de que conocen.

Por su parte, las Cortes de Apelaciones, cuando conocen el
recurso de proteccién, el recurso de amparo y el recurso de am-
paro econémico que consagra la propia carta fundamental, in-
terpretan asimismo la Constitucion.

Por dltimo, los demas jueces letrados, tanto civiles como pena-
les, interpretan asimismo la Constitucion. Uno de los casos mas fre-
cuentes en que ello ocurre se relaciona con la libertad provisional.
Esta dltima es un derecho de toda persona detenida o sujeta a pri-
sién preventiva para ser _]uzgada en libertad y el juez penal debe
conceder esa libertad, segin dispone la letra e del nimero 7 del
Art. 19 de la Constitucién, siempre que no considere que la pri-
sién es necesaria para la investigacién que lleva a cabo o para la
seguridad del ofendido por el delito o de la sociedad en general.

Ademis de los cuatro métodos tradicionales de interpreta-
cién —gramatical, histérico, l6gico y sistemdtico—, en materia de
interpretacién constitucional cobra particular importancia el
método o elemento teleoldgico. Esto quiere decir que las nor-
mas constitucionales han de interpretarse ajustindose ante todo
a la finalidad que ellas persiguen y en el marco de los valores y
principios constitucionalmente consagrados.

Tratdndose de los métodos tradicionales, se acepta también
la preeminencia del elemento 16gico sobre el de cardcter gra-
matical.

Del mismo modo, si los principios generales ocupan una po-
sicién mas bien disminuida en el Art. 24 del Cédigo Civil, en
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tensivas como restrictivas. Al presentar del modo como lo hizo
el mencionado Art. 23, Bello se apart6 de la doctrina que sobre
la materia habia defendido en su obra Principios de derecho de gen-
tes, donde escribié lo siguiente: “En caso de duda, si se trata de
cosas favorables, es mds seguro ampliar la significacién; v si se
trata de cosas odiosas, es mas seguro restringirlas”.

Por su lado, tiene razén Alejandro Guzman cuando dice que
el Art. 23 no impide del todo que el intérprete lleve a cabo una
interpretacion extensiva o restrictiva. Lo que la citada disposicién
le impide es tan s6lo fundar una interpretacién de cualquiera de
esos dos tipos en lo favorable u odioso que pueda existir en una
determinada norma legal que se trata de interpretar. Por lo de-
mas, y tal como fue advertido al tratar de las distintas clasificacio-
nes de la interpretacién de la ley, no es posible tomar un partido
a priori por la interpretacién estricta, por la extensiva o por la
restrictiva, o sea, no es posible predeterminar cémo haya de ser
siempre la interpretacién de las leyes, puesto que la extensién ra-
zonable que deba darse ala ley es algo que el intérprete sélo pue-
de saber como resultado de la interpretacién, esto es, una vez
efectuada la interpretacién de la ley de que se trate y una vez fija-
dos los distintos sentidos y alcances de ésta y las diversas alterna-
tivas de aplicacién que ella presente.

En cuanto al Art. 24, cabe recordar lo que se dijo a propdsi-
to de la equidad y los principios generales como fuentes suple-
torias del derecho, en especial el caricter restrictivo que tiene
esa disposicién en los tres sentidos que fueron explicados tam-
bién en esa parte. Precisamente, una de tales restricciones se pro-
duce en la medida en que esa disposicién se refiere a los
principios generales del derecho con la expresion “espiritu ge-
neral de la legislacién”.

Sin embargo, Alejandro Guzman Interpreta de manera dis-
tinta esa manera de expresarse del Art. 24 y considera que “es-
piritu general de la legislacién” no alude a los “principios
generales del derecho”, sino a la razén o finalidad de la ley, aun-
que en el caso del Art. 24 no se trataria ya de la razén o finali-
dad de la copcreta disposicién legal que se trata de interpretar,
sino de la razén o finalidad que conciernen al conjunto de la
legislacién de la cual dicha disposicién forma parte.

En cuanto a “equidad natural”, se trata de una expresion mas
amplia que la de “espiritu general de la legislacion”, puesto que
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aquélla, a diferencia de ésta, no seria propia de un determina-
do ordenamiento juridico, sino de todo derecho.

En todo caso, es indudable que el Art. 24, al adjetivar el sus-
tantivo “equidad” con la palabra “natural”, restringié .dc?li‘bera-
damente el campo de juego de la equidad, sin perjuicio de
introducir la dificultad que significa acordar algun sentido y al-
cance a la palabra “natural”.

Segun Alejandro Guzman, la equidad natural no se refiere a
la idea de lo justo que el juzgador puede hacerse ffente a un
caso dado y frente a las normas que corresponda aplicar en ese
mismo caso. Tampoco se refiere a una solucién que podria pro-
venir directamente del derecho natural. Equidad natural, para
el autor recién citado, remite aqui a los textos producto de la
reflexion y discusion de los juristas, con el agregado de que, en
su opinién, el Corpus Juris const‘ituye el texto en el que la equi-
dad esta inscrita por antonomasia. )

Se puede estar de acuerdo con Alejandro Guzmin cuandg
dice que la equidad no puede ser invocada sélo como la opi-
nién individual y puramente subjetiva del juez al momento de
fundar su fallo y que siempre es preciso tener y ofrecer razones
que justifiquen las decisiones judiciales dadgs en nombre de la
equidad, aunque nos parece excesivo que d1cha§ razones deban
tener por base “premisas objetivas, ciertasy Ver}ﬁcables, pr.obil—
das por la ciencia y aprobadas por la mds autorizada QOctrlna .
Hablar de equidad, quiérase o no, es hablar del sentldo.de. lo
justo que se forma el juzgador frente a un caso.dado. Y si bien
nadie podria negar la importancia que para el juez puedgnl te-
ner la ciencia y la doctrina al momento de forma.r/ su conviccion
acerca de lo justo, es evidente que para la formacién de una con-
viccién como esa concurren también otros factores, tal como tu-
vimos oportunidad de analizar al tratar la equidad como fuente

. del derecho.

|

Criterios de interpretacién en otras ramas del derecho.— Antes
de concluir los analisis sobre el sistema reglado de interpreta-
cién que establece nuestro Cédigo Civil, convie’ne. preguntarse
si las reglas de interpretacion que consagra ese cod1/go valen sé6lo
para el derecho civil o si tienen aplicacién, ademas, cuando se
trata de interpretar normas de otras ramas del derecho, espe-
cialmente del derecho publico.
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co, o bien principios de otro orden, por ejemplo, morales, que
puedan resultar pertinentes en relacién con el caso de que se
trate.

Por lo mismo, el argumento de principios puede ser utiliza-
do tanto para interpretar la ley como para integrarla.

e) argumento de autoridad, que es aquel que justifica la inter-
pretacion dada a un texto legal invocando el prestigio del autor
O autores que la hacen suya o apoyandose en el hecho de que

se trata de la interpretacién aceptada por los tribunales supe-
riores de justicia.

£) argumento de coherencia, que se vincula al elemento légico y
al elemento sistemdtico de interpretacién, y que es aquel que
asume que debe ser desechada toda interpretacién de una nor-
ma que provoque su incompatibilidad con otras normas de la
misma ley a que pertenece la primera o con otras normas del
respectivo ordenamiento juridico visto éste en su conjunto.

8) argumento material, vinculado también a los dos elementos
antes mencionados, y que es aquel que considera que la locali-
zacién o ubicacién de una norma dentro del articulado del que
forma parte proporciona informacién util acerca de su conteni-
doy del sentido y alcance que el intérprete haya de darle.

h) argumento a ribrica, vinculado asimismo al elemento 16gi-
o, y que es aquel que asume que no sélo la ubicacién de una
norma legal dentro del articulado proporciona la informacién
atil antes aludida, sino también el parrafo, titulo o ribrica que
encabeza el conjunto de normas de las que la norma que se tra-
ta de interpretar forma parte.

1) argumento de la no redundancia, que es aquel que concluye
que entre dos o mas significados posibles de una norma ha de
rechazarse el que constituya una mera repeticion de lo estable-
cido por otra norma del mismo ordenamiento juridico.

j). argumento pragmalico, en un sentido amplio, es aquel que
consiste en dar por justificada aquella interpretacién de una nor-
ma legal que produce determinadas consecuencias que el intér-
prete considera favorables. En un sentido estricto, sin embargo,
el argumento pragmatico es aquel que en presencia de dos sig-
nificados posibles de una norma, uno de los cuales le da efecEi—

vidad y el otro la convierte en inutil, prefiere u opta por el
primero de ellos.

»
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k) argumento por el absurdo, que es aquel que justifica el re-
chazo de cualquier interpretacién de una norma legal que con-
duzca a adjudicar a ésta consecuencias absurdas.

La interpretacion judicial de la ley como interpretacion operati-
va.— En cuanto a la interpretacién judicial de la ley, ya sabemos
que se trata de aquella que llevan a cabo los jueces en el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional que les estd encomendada por
mandato constitucional, y en virtud de la cual deben conocery
fallar los casos juridicamente relevantes que se les someten en
aplicacién de las normas que el derecho legislado hubiere esta-
blecido sobre el asunto de que se trate.

Tal como convivimos en el capitulo sobre fuentes del derecho,
los 6rganos jurisdiccionales aplican y a la vez producen derecho,
puesto que, por una parte, hacen aplicacion de la legislacion que
concierne a los casos de que conocen, y, por la otra, al adoptar
una determinada decision sobre tales casos, establecen una nor-
ma juridica de caracter individual. Sin embargo, si la funcién
de produccién de derecho es la que aparece enfatizada en el
caso del legislador, tratindose de los jueces es la dimensién de
aplicacién la que en cierto modo predomina sobre la de crea-
cioén juridica. Por lo mismo, los 6rganos jurisdiccionales son vis-
tos habitualmente como 6rganos de aplicacion del derecho, un
punto de vista que puede ser compartido, a condicién de que
no se pierda de vista que se trata también de érganos que conti-
nudan el proceso de produccién juridica que a nivel del legisla-
dor discurre en un nivel mds general.

En consecuencia, la interpretacion que de las leyes hacen los
jueces es una tipica interpretacion operativa, esto es, una interpre-
tacién que se efectia para aplicar normas juridicas preexisten-
tes y para producir una nueva norma juridica, aunque de
caracter individual, que da solucién al caso o asunto sometido
a consideracion del tribunal correspondiente.

De estc modo, los materiales juridicos previos al caso (Cons-
titucién, leyes, reglamentos, etc.) que han de aplicarse por los
jueces, o, mas exactamente, el lenguaje en que esos materia-
les vienen expresados (lenguaje del constituyente, lenguaje del
legislador, lenguaje de la autoridad ejecutiva o administrativa)
reciben por parte del érgano aplicador una determinada in-
terpretacion que conduce al establecimiento de nuevos mate-
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materia de interpretacién constitucional juegan un papel de mu-
cha mayor relevancia. Esto ocurre también en los ambitos del
derecho administrativo, del derecho penal, del derecho del tra-
bajo, del derecho tributario, y, en general, en todas las ramas
del derecho dotadas de autonomia y capaces de producir algu-
nos principios que pueden llegar a tener gran importancia al
momento de interpretar, comprender y aplicar las normas e ins-
tituciones juridicas propias de cada uno de esos distintos ambi-
tos de regulacién juridica.

Tal es el caso, sin ir mis lejos, del derecho penal, puesto que
la interpretacién de sus normas no puede perder de vista que el
fin de toda ley penal es proteger determinados bienes juridicos,
tales como la vida, la libertad, la integridad fisica, la propiedad, la
honra, etc., de modo que la correcta identificacién y delimitacién
de tales bienes constituye siempre un apoyo indispensable para el
intérprete. Ademas, determinados principios que rigen en el de-
recho penal moderno, especialmente los de legalidad e irretroac-
tividad, tienen importantes efectos en todo lo que concierne a la
interpretacién de las leyes penales y ala integracién de éstas.

Tratandose del derecho tributario, corresponde mencionar
la facultad que tiene el Director de Impuestos Internos para in-
terpretar administrativamente las leyes tributarias, asi como para
fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la apli-
cacion vy fiscalizacién de los impuestos, segin lo establece el
Art. 6 del Cédigo Tributario. Por su parte, el Art. 2 establece que
las normas de ese cédigo sélo rigen para la aplicacién e inter-
pretacién del mismo y de las demas disposiciones legales relati-
vas a las materias de tributacién fiscal interna que sean de la
competencia del Servicio de Impuestos Internos, y que “de ellas
no se podran inferir, salvo disposicién €xpresa en contrario, con-
secuencias para la aplicacion, interpretacién o validez de otros
actos, contratos o leyes”.

En el caso del derecho del trabajo, por ultimo, cabe sefalar
que por disposicién del Art. 450 del codigo respectivo, “la fiscali-
zacioén del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpreta-
cion correspende a la Direccidon del Trabajo”. Esta interpretacion,
como la que llevan wmbién a cabo owros servicios publicos, se lla-
ma “interpretacién administrativa”, Y constituye una interpretacién
por via de autoridad que es distinta de aquella que llevan a cabo
el legislador y los jueces.
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Los razonamientos interpretativos.— Los inté{pretes de la ley, en
particular los jueces, se valen también, comunme.nte‘, de c}(?ter—
minados argumentos que les permiten dar una Ju§t1ﬁcgc1op a
las conclusiones a que llegan en su labor 1nterpretat1va.‘S1gu1en-
do en esto a Jerzy Wroblewski y F rancisco.javer Ezqulaga,. po-
driamos presentar tales argumentos de la siguiente manera:

a) argumento por analogia, que es aquel por medio del cual la
solucién dada por la ley para un caso determlpado se traslada a
otro caso no previsto por la ley, aunque semejante a aquel que
si se encuentra previsto por ella. ) '

La analogia juridica es propiamente un r/netodo de integra-
cién del derecho y a ella nos referiremos mas en extenso en la
segunda parte de este capitulo;

b) argumento a fortiori, que es aquel en v1rt1.1c’i del cual,_ dada
una norma juridica que establece una calificacién normativa de
un sujeto o de una clase de sujetos, se concluye que tal califica-
cién vale también para otro sujeto o clase de sujetos que mere-
cen esa calificacién con mayor razén que el primer sujeto o clase
de sujetos. o

Por lo mismo, puede decirse que f;l argumento a fgruon es
un procedimiento discursivo para justificar interpretaciones ex-
tensivas de una norma legal. y .

Ahora bien, el argumento a fortiori se manifiesta bajo dos
formas: ad maioriy a minori. E1 primerp es el argumento a for-
tiori aplicable a las caliﬁcacione_s juridicas ventajosas, como los
derechos y las autorizaciones, mientras que el segundo es ‘el ar-
gumento fortiori aplicable a las calificaciones desventajosas,

como los deberes.

¢) argumento a contrario, que es ?quel por.el que, dad.a una
norma que establece una calificacién normativa de un quetolo
de una clase de sujetos, se concluye que tal calificacion no vale
para otro sujeto o clase de sujetos no expresamente menciona-
dos o incluidos en la norma de que se trate. _

Por lo mismo, puede afirmarse que el argumento a contrario
es un procedimiento justificatorio de interpretaciones es’tnc.tas.

d) wrgumento de principios, que es aquel que procura JustlﬁF:alr
una determinada interpretaciéon de un texto legal, o _la s'ol.ucu.)n
dada a un caso no regulado por la ley, .invocando principios ju-
ridicos que puedan informar el respectivo ordenamiento juridi-
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3. ALGUNAS DOCTRINAS Y PUNTOS DE VISTA
ACERCA DE LA INTERPRETACION DE LA LEY

Planteamiento inicial. Glosadores y comentaristas. La Escuela de
la Exégesis. Francois Geny y el método de la libre investigacién
cientifica. Savigny y la Escuela Historica. Hermann Kantorowicz
y la Escuela del Derecho Libre. Topica y jurisprudencia. Hans
Kelsen y su teoria de la interpretacion del derecho y de la inter-
pretacion de la ley. Alf Ross y la interpretacion judicial de la ley.
Hart, la discrecion judicial y la critica de Dworkin. Jerzy Wro-
blewski y su idea de la interpretacién judicial como interpreta-
cion operativa. Legisladores, juristas y jueces: la tesis de Aulis
Aarnio acerca del trabajo en equipo.

Planteamiento inicial.— Desde el siglo XV en adelante se han pro-
ducido distintas doctrinas y puntos de vista acerca de la inter-
pretacion de la ley, en especial cuando es llevada a cabo por los
jueces.

Algunas de esas doctrinas van mas alla de la sola interpre-
tacion judicial de la ley y se extienden sobre la indole o natu-
raleza de la funcién jurisdiccional, sobre la interpretacién de
la ley fuera del ambito estrictamente jurisdiccional e, incluso,
alcanzan a la interpretacién de la ley en el marco m4s general
de determinadas concepciones acerca del derecho, de la cien-
cia del derecho y de las fuentes por medio de las cuales el de-
recho se produce y se manifiesta. Con todo, y ya sea que se trate
de doctrinas sobre la interpretacién de la ley por parte de los
jueces, o sobre la naturaleza de la funcién jurisdiccional, o so-
bre la interpretacién de la ley y del derecho en general, o so-
bre la idea del derecho, de la ciencia del derecho y de las
fuentes del derecho —o sobre todas esas cosas a la vez con dis-
tintos énfasis—, las doctrinas que presentaremos a continuacién
tienen todas alguna importancia para la comprensiéon que po-
damos conseguir acerca de qué hacen los jueces cuando apli-
can las leyes a los casos de que conocen e interpretan los textos
en que las leyes se sustentan.

Por otra parte, cabe advertir que la interpretacién de la ley
no es la unica actividad que realizan los jueces en ejercicio de
la funcién jurisdiccional. Ademds de interpretar las leyes, los jue-
ces fijan e interpretan los hechos de cada causa y dan a las prue-

~
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bas de tales hechos una determinada ponderacién o valor, esta-
blecen luego relaciones entre los hechos probados y las normas
que les resultan aplicables, y concluyen con una decisién justifi-
cada para cada caso de que conocen. Sin embargo, la aplicacién
e interpretacién de las normas legales al caso de que se trate,
asi como los razonamientos que los jueces hacen para estable-
cer el sentido y alcance de las leyes y las argumentaciones de
que se valen para informar acerca de la interpretacion que han
efectuado en un caso dado y para justificar la decision finalmente
adoptada, constituyen una parte muy importante de esa activi-
dad dindmica, compleja y dificilmente escindible que es el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional.

Cabe advertir que en lo que sigue presentaremos sé6lo algu-
nas de las doctrinas y puntos de vista acerca de la materia que
nos interesa en este instante, aunque con la siguiente preven-
cién. Algunas de esas doctrinas y puntos de vista pretenden uni-
camente describir 1a interpretacién de la ley, en especial por los
jueces, mientras que otras adoptan una posicién prescriptiva al
respecto. Esto quiere decir que algunas de tales doctrinas aspi-
ran a describir qué es lo que hacen efectivamente los jueces cuan-
do interpretan las leyes y las aplican a los casos que conocen,
en tanto que otras prescriben lo que los jueces deberian hacer en
tales circunstancias. Un ejemplo de doctrina descriptiva es, por
ejemplo, la de Alf Ross, en tanto que la Exégesis nos parece una
doctrina prescriptiva.

Glosadores y comentaristas.— Esta es la denominacion que acos-
tumbra darse a los juristas medievales que en el siglo XV elabo-
raron toda una teoria de la interpretacion de los textos legales,
teniendo como base los textos romanos conservados en el Cor-
pus Turis de Justiniano.

Glosadores y comentaristas distinguieron entre el fenor lite-
ral de la ley y el sentido de la ley, entendiendo por tenor literal
las palabras por medio de las cuales la ley se manifiesta externa-
mente y por sentido el pensamiento que el autor de la ley quiso
expresar por medio de tales palabras.

De acuerdo con esa distincién, los juristas medievales enten-
dieron que la meta de la actividad interpretativa era la determi-
nacién del sentido de la ley, aunque lo primero que habia que
aclarar para establecer ese sentido era lo concerniente a las pa-
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riales juridicos. En efecto, como advierte Rolando Tamayo, “el
érgano aplicador, al decidir el sentido que guarda el lenguaje
juridico elaborado, decide, a su vez, el curso de la creacién ju-
ridica subsecuente del derecho”. Por lo mismo, la interpreta-
cién judicial de la ley “se traduce en actos o voliciones cuyo
resultado son los materiales juridicos que completan un cier-
to sistema de normas juridicas”.

En ello radica toda la importancia que tiene la interpreta-
cién judicial de la ley, porque si bien ella es una exigencia del
proceso de aplicacién de ésta, conduce también a la produccién
de nuevas normas juridicas. ‘

Ello explica, asimismo, que las decisiones judiciales, en es-
pecial aquellas de mayor relevancia, como es el caso de las sen-
tencias, tengan que ser justificadas por el juez que las dicta,
justificacién que debe alcanzar también al sentido y alcance que
el juez de la causa fije para las normas aplicables al caso como
resultado de la interpretacién de éstas. -

Los argumentos que justifican una decision judicial relevan-
te conciernen a algo mas que al modo como el juez interpreta
las normas legales en juego. Dicha interpretacién, como es ob-
vio, alcanza también a los hechos de la causa y a la prueba de
éstos. Sin embargo, una parte importante de los argumentos ju-
diciales se refieren comunmente al modo como el juez ha in-
terpretado las normas aplicables al caso. Por lo mismo, y tal como
dijimos antes, la argumentacion juridica es mas amplia que la ar-
gumentacion interpretativa relativa a las normas, aunque ésta ocu-
pa un lugar muy destacado en aquélla, especialmente cuando
se trata de la argumentacién interpretativa que de las normas
llevan a cabo los jueces.

En ocasiones la o las normas aplicables, como asimismo la
comprobacién de los hechos del caso, no merecen al juez nin-
guna duda, de modo que su labor resulta tan facil como dar
por establecidas las premisas normativas del caso, comprobar
que éste cabe en el marco de tales premisas y trasladar al caso
de que se trate la conclusién prevista en las correspondientes
premisas norrhativas. En otras palabras: establecida con clari-
dad tanto la premisa factica como la premisa normativa, la con-

clusion se obtiene por medio de un simple proceso de tipo
deductivo. A este tipo de justificacion se la suele llamar jusiifi-
cacion tnterna, porque esta relacionada, precisamente, con la
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racionalidad interna de la decisién juridica. Por tanto, como
dice Wroblewski, “una decisién esta internam.ente Jus:uﬁcada
si se infiere de sus premisas segun las reglas de 1_nferenc1a acep-
tadas, dandose en tal caso por supuesta la validez de las pre-
misas utilizadas.” L
Dicho tipo de justificacion —razona ahora_Atlenza—. solo es
suficiente cuando ni la norma 0 noxrmas aplicables ni la com-
probacién de los hechos suscitan dudas razonables’, lo cual
quiere decir que “la l6gica deductiva resulta necesaria y sgﬁ-
ciente como mecanismo de justificacion para los casos faciles
inarios”. o
’ ruStilr][:a;Jrnbargo, en la vida juridica, y scib-re todo en la practica
judicial, no se dan tnicamente casos faciles o “ruunarl.o%.im,c’)
que, con clerta frecuencia, surgen los .lla.rnados casos d1f1C1 es”,
que son aquellos en los que el establecimiento de la premisa nor-
mativa y/o de la fictica resulta una cuestién problematica pafrat
el juez, motivo por el cual éste tiene que ofrecer razones a 1a
vor de las propias premisas —premisas que no pueden/ ser sim-
plemente supuestas—, razones que, aderr.las,.no tf:fldran ya un
caracter puramente deductivo. Asi, a la Justlﬁcacflon qlie 1t11ene
por finalidad mostrar el fundamento de las premisas se la llama
justs 0n externa.
]wtz{‘iaclag)mo dice Wroblewski, “la justiﬁca'tc'if’)n” externa se fela-
ciona con la racionalidad externa de la decisién”. Por tanto, “una
decisién esta externamente justificada Cu?mdo Sus premisas es-
tan calificadas como buenas segiin los e§tandares utilizados por
quienes hacen la calificacién”. Y como anade por su parte Atien-
za, “en los asi llamados ‘casos dificﬂes’,_la tarea de argl_,lme_?tar
4 favor de una decisién se centra precisamente €n la justifica-
cién externa. La justificacién interna sigue siendo necesar(lia,
pero no es ya suficiente y pasa, por asi decirlo, a un segunao
importancia”. o y
plarlliondlt(z)s cgsos dificiles, por tanto, no basta la justificacion
interna de la decisién judicial, es decir, no basta. con mostrar
coherencia entre las premisas utiliz/adas por el juez y la con-
clusién adoptada finalmente por este, Sino que es prcelaslz,
ademis, que el juez de razones convincentes a favor de las

propias premisas.
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claraban “Yo no conozco el Derecho Civil; yo sélo enseno el C6-
digo de Napoleén”, y “El derecho es la ley escrita”.

Por otra parte, los c6digos como cuerpos normativos dicta-
dos de una sola vez para toda una clase de materias o para un
determinado sector de regulacién juridica —por ejemplo, el de-
recho civil-, favorecié la idea de que el ordenamiento juridico
tenia caracteres de complitud (ausencia de lagunas) y de coheren-
cia (ausencia de contradicciones). Todavia mas, quienes redac-
taron los codigos de la época creyeron seriamente que éstos
producirian la felicidad de los pueblos. Incluso Jean Etienne
Marie Portalis, el habitualmente mesurado redactor del discur
so preliminar del Cédigo Civil francés, no obstante las licidas
advertencias que hace en ese discurso para frenar los excesos
en que de todas formas incurririan los partidarios de la Exége-
sis, lleg6 a decir que “las leyes no son meros actos de autoridad;
son, por sobre todo, actos de sabiduria, de justicia, de racioci-
nio. Al crearlas, el legislador ejerce menos una autoridad que
un sacerdocio”. Por tanto, “buenas leyes civiles son el mds gran-
de bien que los hombres pueden dar y recibir; ellas son el ori-
gen de las costumbres, el palladium de la prosperidad, la
garantia de toda paz publica y verdadera”.

Establecidos tales presupuestos, se comprenderd que la Exé-
gesis haya desarrollado una profunda desconfianza en los intér-
pretes de la ley, sean éstos juristas o jueces. Nada mejor para
ilustrar esa desconfianza que la frase que se atribuye a Napoleén
y que éste habria hecho en presencia de los primeros comenta-
rios al Cédigo Civil de 1804: “Mi Cédigo estd perdido”. Como
apunta sobre el particular Sebastian Soler, dicha frase no debe
ser tomada como puramente expresiva de un talante autorita-
rio y arrogante, sino que ella importa mucho mds como testi-
monio de una concepcién juridica dominante en aquella época.
Una concepcién que puede explicar, asimismo, la conocida fra-
se de Andrés Bello, redactor del Cédigo Civil chileno de 1856
~“El juez es esclavo de la ley™—, o las expresiones de otro jurista
francés de la época en el sentido de que “en jurisprudencia no
hay ni puede haber mayor razén ni mejor equidad que la razén
o equidad de la ley”.

En punto a la funcién jurisdiccional y al cometido de los jue-
ces al momento de aplicar e interpretar las leyes, las ideas de la
Exégesis fueron las siguientes:
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a) la judicatura no es un 6rgano de produccién juridica, sino
de aplicacién juridica, de donde se sigue que los jueces no crean
derecho, sino que meramente aplican el deretho previamente
establecido por el legislador;

b) para aplicar las leyes los jueces deben interpretarlas, aun-
que la meta de la interpretacién judicial de la ley consiste en
reconstruir la voluntad histérica que el legislador deposité en
ésta al momento de producirla;

c) una vez determinados los hechos del caso y localizada la
ley que corresponda aplicar a éste, los jueces deben trasladar al
caso las consecuencias previstas por la ley, tal y como las hubie-
re consagrado el legislador;

d) con el propdsito de que los jueces, con el pretexto de in-
terpretar las leyes, no traicionen la voluntad del legislador, es
preciso regular minuciosamente la tarea interpretativa que lle-
van a cabo los jueces, dando preeminencia entra tales reglas a
aquellas que tengan que ver con las palabras de la ley o con las
meras conexiones légicas que las normas de una misma ley pue-
dan guardar entre si o con otras leyes del mismo ordenamien-
to, particularmente si versan sobre la misma materia.

“La interpretacién es concebida asi por la exégesis ~dice
Radbruch- como un método totalmente empirico tendiente a
establecer hechos, esto es, los pensamientos realmente pensa-
dos por ciertos hombres; se trata, entonces, de repensar (por
los jueces) algo ya pensado antes (por el legislador)”. Es por
eso que Baudry-Lacantinerie, fiel representante de esta escue-
la 0 método, pudo escribir lo siguiente: “La ley debe ser inter-
pretada segun la voluntad misma que ha presidido su origen.
Desprenderla de ella para hacer variar su contenido con el mo-
vimiento social y adaptarla a las exigencias de la hora presen-
te o a las transformaciones de la existencia, no seria serle fiel:
entonces seria el medio el que haria la ley, no ésta la que regi-
ria el medio”.

A la base de tales ideas estd, como advertimos, el principio
politico de la separacién de poderes, que Montesquieu descri-
bi6 del siguiente modo: “Cuanto mas se aproxima un gobierno
al régimen republicano, tanto mas uniforme llega a ser la ma-
nera de juzgar. Es de esencia en la constitucién del gobierno re-
publicano el que los jueces se atengan a la letra de la ley. Y no
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labras de la ley interpretada. Y en cuanto a cémo debian ser en-
tendidas las palabras y las frases de la ley, glosadores y comenta-
ristas manifestaron que el sentido propio de un término, esto es,
aquel que le hubiere dado el autor de la ley, deberia prevalecer
sobre el sentido impropio, o sea, sobre el sentido proveniente del
uso comun de los términos.

Los juristas medievales distinguieron también la razin de la
ley como algo diverso del sentido de ésta, puesto que si el senti-
do de una ley se vincula estrictamente al pensamiento y a la vo-
luntad del legislador, la razén de la ley es algo mas complejo que
concierne a la finalidad buscada con ésta. Alejandro Guzmén
explica bien la diferencia entre ambos elementos, asi como la
que existe entre cada uno de ellos y el tenor literal de la ley, va-
liéndose de las siguientes palabras: “La diferencia es conceptual-
mente clara, en la misma medida en que hay diferencia entre
lo que alguien pensé en decir (sensus) y por qué o con qué fi-
nalidad lo dijo (ratio), a lo que podemos agregar el tercer ele-
mento, a saber, cémo lo dijo (littera).”

Los mismos juristas medievales plantearon también la cues-
tion de cémo conocer la razén de una ley y debatieron acerca
de si lo que el intérprete debe respetar son, ante todo, las pala-
bras de la ley, aun cuando se vulnere la razén de ésta, o si debe
preferir la razén de la ley sin importar que se vulneren las pala-
bras de ésta.

Del mismo modo, distinguieron entre la equidad como un
cierto sentimiento que acerca de lo justo puede desarrollar el
juzgador frente a un caso dado, y la equidad transformada en
preceptos que es necesario respetar. Esta distincién, que no es
otra que la que existe entre equidady derecho, o sea, entre lo que
se siente como justo y lo que se encuentra formalmente estable-
cido como justo, condujo también a los glosadores y comenta-
ristas a lener una clara conciencia de los conflictos que pueden
producirse entre equidad y derecho establecido. Uno de ellos,
Martino Gosia, distinguié entre la interpretacion que de la ley
hace el legislador, que es general y necesaria, de la que lleva a
cabo el juez, que es necesaria y no general, y de la que practi-
can los juristas, que no es ni necesaria ni general, entendiendo
aqui por “necesidad” el caracter obligatorio de la interpretacién
y por “generalidad” el ambito de personas a quienes se aplica la
interpretacion que de la ley se hubiere efectuado. Esta distin-
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cién favorecié6 la idea de que el legislador no es la Gnica autori-
dad llamada a interpretar las leyes.

La Escuela de la Exégesis.— La formacién del Estado moderno,
sobre la base del principio de la separacion de los poderesy con
la idea consiguiente de un legislador racional que expresa en
forma clara su pensamiento normativo a través de cuerpos lega-
les exhaustivos y exentos de contradicciones, llamados c6digos,
dieron lugar a la Exégesis, que algunos presentan como una €s-
cuela, otros como un método y otros, en fin, como un simple
estilo de interpretacién de la ley, caracterizado por atenerse al
texto de ésta como tnica o principal referencia para establecer
la voluntad que debe primar a la hora de interpretar y aplicar
las leyes: la voluntad del legislador.

Especial importancia en el desarrollo de esta escuela tuvo lta
promulgacién del Cédigo Civil francés de 1804, llamado Codi-
go Civil Napoleénico, a raiz de que fue redactado por una co-
misién especial designada por el propio Emperador.

Esta doctrina parte de la base de que no hay otro derec}}o
que el que se produce y unifica a partir del Estado y de sus or-
ganos, creencia que conduce a considerar que la ley es la unica
fuente del derecho, de manera que las demds fuentes formales
son soOlo fuentes aparentes 0, en el mejor de los casos, fuentes su-
bordinadas a la ley, de donde se sigue que las decisiones de los
jueces deben derivar también, Gnica 'y exclusivamente, de’ la ley.
Si los tratadistas o los jueces hicieran el derecho —sostenia Lau-
rent en tiempos de la Exégesis— “usurparian el poder que la na-
cién soberana ha otorgado al cuerpo legislativo”.

En consecuencia, las fuentes formales distintas de la ley, como
acabamos de senalar, en especial la costumbre juridica, son s6lo
fuentes aparentes, o bien fuentes subordinadas a la ley, tal como
lo muestra, sin ir mas lejos, ¢l Art. 2 del Codigo ()ivil.chllcno,
cuerpo legal éste que fue redactado a mediados del siglo XIX
bajo la influencia entonces predominante de los postulados de
la doctrina de la Exégesis.

La idea de que la ley es la Unica fuente del deregho, o, lo
que es lo mismo, la idea de que el legislador monopoliza la pro-
duccién del derecho, se ve claramente reflejada en dos autores
de la época inmediatamente posterior a la d¢ la entra.da en vi-
gencia del Codigo Civil de 1804 —Bugnet 'y Liard—, quienes de-
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antes identificados. En consecuencia, para descubrir la volun-
tad del legislador es necesario a veces recurrir a elementos ex-
tranos al texto mismo de la ley, tales como los trabajos
preparatorios que puedan haber precedido al texto de la ley, las
finalidades perseguidas por ésta e, incluso, las circunstancias so-
ciales y econémicas para las cuales la ley fue dada.

Asf las cosas, puede decirse que Geny comparti6 el respeto a
la ley, mas no el culio ni menos el fanatismo legales en que incu-
rrieron los partidarios de la Exégesis, advirtiendo que las leyes
se dictan en un determinado momento y en vista de unas deter-
minadas necesidades, en tanto que la vida sigue su curso y trans-
forma las instituciones.

Siguiendo en esto el resumen que acerca de las ideas de Geny
ofrece Adolfo Carvallo, si la ley es clara debe ésta ser aplicada
por el juez, siempre que no hayan variado las condiciones so-
ciales. Si dichas condiciones han variado, se trata de una situa-
cién que el legislador no considerd y que deja al juez en
situacion de averiguar por si mismo cudl es la norma aplicable,
haciendo en tal caso acto de legislador. Si la ley es oscura, es
preciso buscar la voluntad del legislador haciendo ciertamente
un analisis gramatical y 16gico del texto legal, aunque recurrien-
do también a otros factores o elementos, tales como trabajos pre-
paratorios. Y si no hay ley, el juez recobra su entera libertad y
hace, todavia con mayor propiedad, acto de legislador.

En consecuencia, el llamado “método de la investigacion
cientifica” propiciado por Geny no es un método de interprela-
cion de la ley, sino uno de integracion de ésta en caso de lagunas.
En efecto, a falta de ley que regule el caso, y luego que ni la
costumbre, ni la doctrina ni los precedentes consigan propor-
cionar al juez la solucién del caso, éste debe integrar la ley ate-
niéndose a cuatro tipos de datos, a saber, reales, histéricos,
racionales e ideales.

Los datos reales se refieren a las condiciones econdémicas,
politicas y sociales en medio de las cuales el juez debe adoptar
su decisién integradora. Los datos histéricos estan constituidos
por la tradicién, es decir, por la autoridad de ciertas pricticas y
usos que prevalecen en la sociedad de que se trate. Los datos
racionales son ciertos principios éticos que se consideran vali-
dos en si mismos y que harian parte de lo que tradicionalmente
ha sido llamado “derecho natural”. Y los datos ideales son los
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fines que el legislador se propuso alcanzar y que deben presidir
toda futura modificacién del derecho.

Todos eso datos deben ser tomados en cuentarpor el intér-
prete para poder resolver el problema. No pueden ser descono-
cidos por el intérprete, porque si son desconocidos, entonces
ya su solucién no serd una solucién cientifica, sino una puramen-
te ocasional y subjetiva.

Ahora bien, Geny llama a su método “libre investigacion cien-
tifica” por las siguientes razones: libre, porque cuando el .jpez
emplea ese método no estd sujeto a ninguna autoridad positiva,
en particular a la autoridad del legislador; y cientifica, porque lg
decisién del juez no es pura discrecionalidad arbitraria o capri-
chosa, sino una solucién obtenida de la investigacién y uso com-
binado de las cuatro clases de datos que fueron senalados, datos
que, por lo demds, pueden ser conocidos por el intérprete gra-
cias al aporte de diferentes ciencias. Asi, la ciencia juridica per-
mite conocer los datos ideales; la historia los datos historicos; la
economia y otras ciencias sociales los datos reales; y la razén los
datos racionales.

Savigny y la Escuela Histérica.— La denominada Escuela Histo-
rica surgié en Alemania como resultado de la obra de Friedrich
Karl von Savigny, quien, muy lejos también de las ideas de la Exé-
gesis, sostuvo que el derecho no es el producto deliberado de
la razén o de la voluntad humana, sino un producto de lo que
él llamé el “espiritu del pueblo”. De este modo, cada pueblo es-
tarfa dotado de un espiritu que le es propio, y del que surgen,
lo mismo que las costumbres, el folklore y la religion de ese pue-
blo, su derecho.

Las concepciones acerca del derecho a las que se opuso Sa-
vigny fueron aquellas que, al modo de la Exégesis, considera-
ban que el derecho era una creacién libre y voluntaria que el
legislador del momento podia llevar a cabo con entera indepen-
dencia del derecho que hubiere regido en el pasado. Para Sa-
vigny, en toda sociedad existe una indisoluble comunidad con
el pasado, de modo que “cada periodo de la historia de un pue-
blo es continuacién y desarrollo de las edades pasadas”. De este
modo, el derecho no puede ser creado por el solo arbitrio de
quienes detentan el poder legislativo, de espaldas a la tradicion,
sino en intima conexién con ésta.
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hay ciudadano contra el cual pueda interpretarse una ley, cuan-
do de sus bienes, su honor o su vida se trate”. | §
Exé(g]:lsaicsa di(s)tfz(lecaér, por lo mismo, que a la base de llas ideas que la
esis profes acerca del papel de jueces y legisladores en la
creacion y en la aplicacién del derecho hay un postulado politi-
zolflavgrable a la soberania popular, que encarnaba en la ggura
lOeS J Ii;gzselsdor, antes que una mera expresion de desconfianza en
Portal}s explica bien esa idea cuando dice que “en los Esta-
dqs de_spoticos, donde el principe es propietario de todo el te-
rritorio, donde todo el comercio se hace a su nombre
beneﬁcio, QOnde los particulares no tienen ni libertad ni Volun}j
ta.d ni propiedad, hay mas jueces y verdugos que leyes”. En cam-
bio, “doquiera los ciudadanos tienen bienes que coﬁservar
defepder, en todas partes donde gozan de derechos olitico}s]
y c1V1les3 alli donde para cualquier cosa se tiene en cuenIt):a el ho-
nor, es imprescindible la existencia de un buen nimero de le-
yes para hacer frente a todo”. De este modo, Portalis ve en’ las
leyes una manera de otorgar garantias a los ciudadanos en lo
que concierne a sus distintas esferas de intereses.
. Por otra, el mismo autor, a diferencia de los excesos en que
incurrieron la mayoria de los partidarios de la Exégesis, advirtié
que seria ilusorio e inconveniente “prescribir imperiosa;mente al
leg1§lador la terrible tarea de no abandonar nada a la decisi
del juez”. Y anadio: “Las necesidades de la sociedad son tan var(i);
das, la/ comunicacion entre los hombres tan activa, sus intereses
tan multiples, y sus relaciones tan extendidas, que r’esulta Imposi-
ble para el legislador proveer a todo”. En suma —concluyé— “rpnul—
tl.tud de cosas han de quedar libradas al imperio de los us;)s ala
discusién de los hombres instruidos, al arbitrio de los jueces’z.

Francois Geny y el método de la libre investigacién cientifica.—
Dgscontadas las prevenciones de Portalis en su discurso reii—
minar .del Codigo Civil francés, cuya lectura se recomiendappara
p.er'c1b1r cémo los exégetas fueron mas lejos que quienes inter-
vinieron en }a preparaciéon misma de los cédigos, la primera cri-
tica sistematica y contundente a la Escuela de la Exégesis provino
de otro autor francés —Francois Geny-, quien pub?icé en 1899

su conoc.1da obra “Métodos de interpretacién y fuentes en de-
recho privado positivo”.
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En la priméra parte de esa obra —2 nuestro entender la mas
lograda-—, el autor antes mencionado hace la critica del método
de la exégesis, mientras que €n la segunda y ultima propone la
doctrina que a su entender debia sustituir a dicho método.

Geny advierte que la Asamblea Constituyente se apodero en
Francia de las ideas de Montesquieu y de Jos juristas de la Exé-
gesis, expreszindolas, sobre todo, en los decretos relativos a la
organizacion judicial de la época, y cuyo espiritu parece haber
sido el de que “los tribunales debian limitarse a aplicar la ley
sin poder incluso interpretarla en caso de dificultad real y seria
en cuanto a su extension”.

Asi se aprecia, por ejemplo, en la institucién del arbitro le-
gislativo, por medio de 1a cual se facultaba a los jueces, y €n al-
gunos casos derechamente se les obligaba, a remitir al legislador
Ia resolucién de cuestiones juridicas que les merecieran dudas.

Algo similar se aprecia en Ja organizacién dada en Francia
al tribunal de casacién, al que se concibié como una especie de
vigilante de la interpretacién de las leyes por parte de los jue-
ces, situandose a dicho tribunal, desde el punto de vista institu-
cional, mas cerca del poder legislativo que del judicial. El sentido
de la disposicion que establecié el tribunal de casacién —comenta
Geny— es que éste “no formase parte, verdaderamente, del Po-

der Judicial, sino lugar separado y mas alto que éste, algo asi
como una prolongacién del Legislativo, el cual delega en €l en
cierto modo para el efecto de vigilar, de fiscalizar, de inspeccio-
nar, como llegé a decirse, 12 aplicacién de la ley”.

En cuanto al origen del derecho, Geny no lo vio en la sola
voluntad del legislador, sino en la interaccién entre datos rea-
les, historicos, racionales e ideales, de los cuales los datos racio-
nales son los preponderantes. Es por ello que el autor afirma
del derecho que se trata de “una construccién racional estable-
cida sobre elementos suministrados por la naturaleza”.

Por su parte, la ley escrita, si bien ocupa el primer lugar en-
tre las fuentes, no puede ser considerada como la unica fuente
del derecho, de modo que derecho’y ley, a diferencia de lo propi-
ciado por la Exégesis, no pueden equipararse. Ademis, la ley es-
crita es para Geny simplemente el instrumento técnico por
medio del cual se fija y otorga mayor certeza a las normas juri-
dicas resultantes de la elaboracién cientifica, una elaboracion
que se produciria por conjuncién de los cuatro tipos de datos
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un punto de vista formal como material. En el caso concreto Qe
los jueces, es efectivo que Savigny no desconoce la 1mportar1c1'a,
como €l dice, de contar con “magistrados loables”, con “magis-
trados de probidad experimentada”, aunque manifiesta un eviden-
te recelo ante la moderacién que puedan mostrar los jueces
cuando la legislacién les deja alguna latitud para determinar a qué
fuente'del derecho han de recurrir para decidir los casos de que
conocen, y, asimismo, un no menos notorio escepticismo en las
posibilidades de que un tribunal de casacién consiga moderar y
uniformar la practica judicial.

Hermann Kantorowicz y la Escuela del Derecho Libre.— En su
libro La lucha por la ciencia del derecho, de 1906, este autor po§tu—
la el concepto de “derecho libre” y ofrece una idea de la apl}c/a-
cién judicial del derecho que se aparta sobremanera de la vision
tradicional del tema.

De partida, lo que Kantorowicz se propone es explicar lo que
los jueces hacen efectivamente cuando interpretan y aplican el
derecho. Por tanto, puede decirse que lo que él propone es una
explicacién acerca de la interpretacién y aplicacién del derecho
por parte de los jueces y no pautas o reglas acerca de cémo lqs
jueces deberian realizar su tarea. Se trata, entonces, de una teoria
de la interpretacién y no de una ideologia de la interpretacion.

Respecto de lo que el autor llama “derecho libre”, se trata
de un derecho positivo, lo mismo que el estatuido por los érga-
nos del Estado, aunque se diferencia de éste por ser un dere-
cho dinamico y concreto, un derecho vivo en la sociedad, un
derecho instalado en las convicciones de las personas, una es-
pecie de suelo —en fin— en que se apoyan las creaciones juridi-
cas del Estado. Como se ve, el parentesco de esa idea con la del
derecho popular de Savigny es bien evidente, aunque sélo en
cuanto se relativiza o rebaja la importancia del derecho legisla-
do producido por érganos del Estado, puesto que el derecho
libre de Kantorowicz, a diferencia del derecho popular de Sa-
vigny, da mds importancia al individuo que a la sociedad y privi-
legia lo que el juicio individual hace aparecer a cada cual como
derecho en un lugar y tiempo dados.

Como prueba de la existencia del derecho libre, Kantorowicz
menciona la experiencia de un viajero en pais extranjero. Ese
vigjero puede llegar a familiarizarse, a poco andar, con la len-
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gua, la historia, el arte y las costumbres del pueblo que visita,
pero ni en suenos se le ocurriria abrir los cédigos del pais para
conocer su derecho, porque ese derecho, en verdad, vive libre-
mente en las opiniones que el juicio de cada cual presenta como
derecho y no como mera arbitrariedad o conveniencia.

Desplazando luego su atencién al tema de la interpretacion
Jjudicial del derecho, el autor sefiala que los criterios o elemen-
tos tradicionales de la interpretacién de la ley son en gran me-
dida ficticios, porque se basan en la suposicién ingenua e
inconsciente de que existe un legislador que tiene exactamente
los mismos deseos del intérprete que utiliza esos elementos. En
consecuencia, no se trata de buscar la voluntad del legislador,
sino de emplear los procedimientos que se inspiren en la volun-
tad de conseguir el resultado deseado por el intérprete. Por lo
mismo, lo que hace de hecho el intérprete de una ley es esco-
ger entre las premisas posibles de su decisién aquéllas que le con-
ducen a la conclusién deseada.

En suma: los jueces resuelven los litigios por medio de actos
de voluntad, no de conocimiento, y la alusién a determinados cri-
terios como sustento de sus fallos —propiciada por la doctrina
tradicional- no pasa de ser un disfraz con el cual se esconden
las verdaderas motivaciones del juez y se procura dar prestigio
a lo que éste resuelve. Asi, Kantorowicz sostiene que Bartolo, a
quien €l considera uno de los grandes juristas de todos los tiem-
pos, dictaba primero la parte resolutiva de sus razonamientos
Juridicos y ponia luego a su amigo Trigrinio a buscar los pasajes
aplicables del Corpus Iuris.

Segin Kantorowicz, la doctrina tradicional de la interpreta-
cién, que afirma la idea de que juristas y jueces basan todas sus
opiniones y decisiones en la ley, hace comparable la tarea de la
ciencia juridica y de la jurisprudencia de los tribunales a la teo-
logfa, puesto que esta ultima reconduce también cada pregun-
ta a los pasajes de las sagradas escrituras donde siempre es
posible hallar una respuesta. Sin embargo, lo que de verdad ocu-
rre en el caso de la ciencia juridica y de la jurisprudencia de los
tribunales es un acto de voluntad del actor. “La deduccién 16gi-
ca- como explica Rolando Tamayo- no pasa de ser una mera
apariencia: no estd al servicio de la verdad, sino del interés”.

Eugen Ehrlich, jurista préximo a las ideas de Kantorowicz, sos-
tiene también que la interpretacién conduce a un acto de deci-
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No se trata de conferir al derecho del pasado un caracter ab-
solutq o estatico, esto es, inmodificable, sino de advertir que todo
cambio en el derecho tiene que tomar en cuenta la continui-
dad histérica que seglin Savigny tiene cada pueblo. Por lo mis-
mo, su doctrina no responde a una visién estatica del derecho
nia una negacion de todo valor al cambio en el derecho, sino a
la conviccion de que el cambio y el progreso juridicos no pue-
den ser conducidos por la sola voluntad de quien tiene en un
momento dado la competencia para producir las leyes.

Por tanto, el papel del legislador no es propiamente el de
creador del derecho —puesto que éste emana del espiritu del
puel?lo—, sino el de quien estd llamado a revestir al derecho de
195 signos exteriores del lenguaje y a conferirle una autoridad
cierta, con lo cual queda en claro que la ley —equiparada con el
der.echo por los exégetas— cumple para el jurista aleman una fi-
nalidad subsidiaria respecto del derecho: exteriorizarlo y dotar-
lo de certeza.

-Pero si la Escuela Historica restd importancia a la figura del
legislador, no hizo lo mismo con la figura de los juristas, puesto
que consideré que junto al derecho popular, es decir, junto al de-
rfi;ho que emana del espiritu del pueblo, existe un derecho cien-
.tzfz§0, producto este ultimo de la actividad que desarrollan los
juristas. Para Savigny, los juristas, por obra de los fenémenos cul-
turales de la especializacién y de la divisién del trabajo, repre-
sentan de algiin modo al pueblo del cual forman parte y facilitan
el acceso de la comunidad a los complejos conceptos e institu-
ciones juridicas.

Por otra parte, el papel de los juristas consistiria en percibir
el der(.fcho y traducirlo en forma légica, determinando de ma-
nera rigurosa y detallada tanto los principios como los precep-
tos juridicos, aunque Savigny advirtié también que la labor que
ejecutan los juristas revierte en cierto modo sobre el derecho
mismo, de donde resulta que esa clase de personas esta llama-
da tanto a exponer como a desenvolver el derecho vigente.

En sintesis: la afirmacién de Savigny en el sentido de que el
derecho nace,y vive “en la conciencia comtin del pueblo en cuan-
to contemplacién concreta de las instituciones juridicas”, vale
sc’>lo durante esa etapa de la evolucién social que el autor llama
“eP?ca juvenil” de los pueblos, caracterizada porque en ella “la
union nacional es intima y la conciencia de la misma general-
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mente divulgada, no empanada todavia por las diferencias de
la formacién individual”. Sin embargo, en toda comunidad na-
cional, vista en el decurso de todas sus etapas de desarrollo, es
posible constatar que Ja cultura de sus miembros se vuelve cada
vez mas heterogénea, llevandose entonces a efecto una delimi-
tacién mds precisa de los conocimientos y de las profesiones.
Ahora bien, esta diversidad y consiguiente multiplicidad de las
profesiones que se dan en la comunidad, trae consigo una suer-
te de segregacién de las ocupaciones y oficios y la constitucién
de una clase especial: los peritos del derecho.

Esa escisién que se lleva a cabo en el seno de la sociedad di-
ficulta la produccién del derecho que descansaba hasta enton-
ces en la conciencia comtn del pueblo, a la vez que obstaculiza
el conocimiento de un derecho en permanente € intrincada efu-
sién. Ahora bien, es a los juristas, precisamente, a quienes, se-
gin Savigny, corresponde venir en auxilio de la comunidad a la
cual pertenecen, para aliviar la obstruccion que experimenta la
produccién del derecho a partir del espiritu del pueblo, lo mis-
mo que para organizar el conocimiento del derecho vigente.

En consecuencia, Savigny ve en el legislador, y sobre todo en
los juristas, aunque no en los jueces, el factor decisivo para la
evolucién y progreso del derecho, y no es extraio, por lo mis-
mo, que uno de sus libros se titule De la vocacién de nuestro siglo
para la legislacion y la ciencia del derecho.

A Savigny se debe tambicn la primera mencion sistematica
de los cuatro elementos tradicionales de la interpretacién de la
ley. En su obra “Sistema de derecho romano actual” reivindica
ciertamente el elemento histérico de interpretacion, aunque no
desconoce, ni menos desdena, la utilizacién de los que él consi-
dera elementos complementarios, a saber, el gramatical, el 16gico
y el sistemnatico.

Es comprensible que en el marco de las ideas antes expuestas
Savigny se mostrara contrario a la codificacién del derecho y que,
desconfiando del legislador y dispensando escasa atencién a la la-
bor de los jueces, depositara finalmente su confianza en la labor
de los juristas. Su libro De la vocacién de nuestro siglo para la legisla-
cion y la ciencia del derecho es una fuerte critica al proceso codifica-
dor que habia tenido lugar en algunos paises de Europa central,
y, en particular, un analisis implacable de los defectos que, en su
opinién, mostraba el Codigo Civil francés de 1804 tanto desde
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Ahora bien, a las conclusiones dialécticas y retoricas Aristo-
teles las llamo lopoz, esto es, “Lopicos”, a los que considerd como
“puntos de vista utilizables y aceptables universalmente que se
emplean a favor y en contra de lo opinable y que parecen con-
ducir a la verdad”.

Lio mas relevante en la tépica es que se trata de una técnica
del pensamiento que se orienta hacia el problema, en el senti-
do de que lo que se procura s que las conclusiones giren alre-
dedor de los problemas. Ella parte de ]a base que los problemas
se presentan de una manera tan inevitable como acuciante y
muchas veces se tiene ante ellos la sensacién de que falta un ca-
mino para salir del problema. “La tépica —dice Viehweg— pre-
tende suministrar datos para saber c6mo hay que comportarse
a fin de no quedar detenido sin remisién. Es, por tanto, una téc-
nica del pensamiento problematico.”

{Pero qué es un problema o cuindo podemos decir que es-
tamos frente a un problemar

Viehweg responde que puede llamarse problema a “toda
cuestién que aparentemente permite mds de una respuesta’y que
requiere necesariamente un entendimiento preliminar, confor-

" me al cual toma el cariz de cuestién que hay que tomar €n se-
rio y a la que hay que buscar una Unica respuesta como
solucién”.

La sola definicién de problema propuesta por Viehweg ilumi-
na bastante acerca de la importancia que una técnica del pen-
samiento problemadtico puede tener en el trabajo de los jueces,
puesto que éstos también encaran cuestiones que es preciso to-
mar en serio y que a primera vista admiten mas de una respues-
ta, y a las que, sin embargo, los jueces tienen que responder con
una tnica y determinada solucion.

La direccién del pensamiento problematico €s lo contrario a
la del pensamiento sistemalico y su finalidad cs alcanzar un cata-
logo de t6picos, 0 sea, una coleccién de argumentos usualmen-
te admitidos que faciliten la respuesta que €s preciso dar a los
problemas. Por otra parte, si es posible formar colecciones de
t6picos utilizables para toda clase de problemas, también es po-
sible formar catdlogos de tépicos aplicables a una determinada
rama del saber, por ejemplo, la jurisprudencia. En todo caso, la
funcién de los topicos, sean éstos generales o especiales, consis-
te en servir a una discusién de los problemas, de modo que de-
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bfap ser entendidos de una manera funcional, o sea, como posi-
bqldades de oricntacién y como hilos conductores del pensa-
miento. ®

Viehweg es de opinién que el pensamiento tdpico estuvo pre-
sente entre los propios juristas romanos, quienes, en palabras
de Savigny, entendieron que “un caso cualquiera es el punto de
arranque de toda la ciencia”, viéndose impulsados no a ordenar
el caso dentro dc un sistema previamente dado, sino mas bien

a ejercer sus propias discusiones.

Tratandose luego de la Edad Media, Viehweg estima que glo-
sadores y comentaristas utilizaron también el ' Spi-

. 2 i pensamiento topi
co. Asi, “de la jurisprudencia medieval puede decirse lo mismo
que del iys civile’, a saber, “que se orientaba hacia el problema

y que tenia, por tanto, que desarrollar una técnica adecuada para
ello”.

' La tépica ha prestado asi grandes servicios a la jurispruden-
cia, aunque una jurisprudencia basada en la tépica es inicamen-
te un estilo y no alcanza a convertirse en un método, puesto que
~dice Viehweg— “s6lo puede llamarse método a un procedimien-
to que sea comparable por medio de una légica rigurosa y cree
un univoco nexo de fundamentacién, es decir, un sisterma de-
ductivo”.

Ahora bien, establecido que la tépica es s6lo un estilo, sur-
gen dos posibilidades: intentar convertir ese estilo en un n’léto—
d/o,.caso en el cual se obtiene una disciplina que cumple el ideal
l6gico de una ciencia porque sus conceptos y sus proposiciones
forman. un conjunto unitario de definiciones y de fundamentos
o prescindir de un intento semejante, conservando el estilo comc;
tal y haciéndolo objeto de una ciencia.

) Si aplicamos lo anterior a las disciplinas juridicas, significa-
ria que, en el primer caso, se procura cientifizar la técnica juri-
dica, mlentrgs que, en el segundo, se la hace simplemente, tal
como es, objeto de una ciencia. Ello quiere decir que hay dos
maneras de constituir una ciencia del derecho: transformando
en m.etodo lo que es puramente un estilo, o bien dejando que
?1 estilo siga siendo lo que es y pensando cientificamente sobre
elh. Y la conclusion de Viehweg a este respecto es que en el dm-
bito dc?l derecho se prefirié el primero de tales caminos, o sea
se susptuyé el estilo por el método, la tépica por el siste;na. La;
eleccién de ese camino, dice el autor, en la medida que “corres-
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si6n, no de razén, y que esta verdad es habitualmente oscurecida
porque jueces y juristas, cuando resuelven una controversia u opi-
nan sobre ella, pretenden justificar su decisién u opinién invo-
cando articulos de una ley, principios o reglas de argumentacién.

Como escribe a este respecto Antonio Herndndez Gil, quien
presenta el punto de vista del autor desde una perspectiva mds
prescriptiva que descriptiva, quizds si el punto en que cobran
mas trascendencia las ideas de Kantorowics sea el relativo a la
aplicacién judicial del derecho: “E] Juez goza de una libertad
absoluta: no estd sujeto a la ley, sino fuera de su campo de ac-
cién. Cuando la ley contenga una solucién cierta, el juez no debe
dedicarse a investigar la voluntad del legislador, como propug-
naba el método tradicional, sino que ha de resolver conforme a
la regla que el legislador, segun su firme convencimiento, ha-
bria adoptado”. Sin embargo, un planteamiento como ese es
desmentido por otros comentaristas de Kantorowicz, como es el
caso de A. L. Goodhart, quien en su Introduccién al libro de
Kantorowicz, La definicion del derecho, se extiende sobre lo que €l
considera los errores a que condujo la expresién “derecho libre”
y sobre la reaccién incluso airada que Kantorowicz tuvo con al-
gunos juristas que, apoyandose en sus planteamientos, propicia-
ron un realismo juridico extremo.

Conviene sefialar, por ultimo, que las ideas juridicas de Kan-
torowicz, como lo ponen de manifiesto algunos de sus comen-
taristas, fueron adoptadas y aplaudidas por el régimen
nacionalsocialista aleman. Desde luego que la intencién del au-
tor no fue ir en esa direccién, de modo que la utilizacién politi-
Ca que se hizo de sus ideas no es responsabilidad suya. Mis atin:
Kantorowicz fue perseguido por el nacionalsocialismo a causa
de sus opiniones sobre las causas de la primera guerra mundial,
sobre la politica de Bismarck y sobre los propios postulados del
nacionalsocialismo.

Sin embargo, puede comprenderse perfectamente que los
idedlogos del nacionalsocialismo miraran con interés y entusias-
mo una doctrina juridica que apelaba a un derecho implicito
en las conyicciones o en el sentimiento del pueblo y que apre-
ciaba la figura del juez como la de alguien que podia moverse
con extrema facilidad, puesto que ello encajaba bien con el mito
de una supuesta superioridad racial del pueblo alemdn y con la
tendencia a imponer decisiones politicas sin importar si con és-
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tas se lesionaba la seguridad juridica de los grupos a los cuales
se procuraba reprimir o eliminar.

Tépica y jurisprudencia.— Otro planteamiento que vale la pena
conocer a propdsito del tema que nos ocupa es el que hace
Theodor Viehweg acerca de la aplicacién que puede tener en
la actividad de los intérpretes del derecho, y en especial en los
jueces, lo que este autor llama pensamiento topico, o pensamiento
problematico. - o o
Si bien Viehweg trata del pensamiento topico en laJLlrlsprL1-
dencia, entendida esta Gltima como sinénimo de ciencia del de-
recho y no como resultado de la aptiyid:ad que rea.hzan los Jueces1
en el ejercicio de la funcién jgrlsdlcaonal, lo cierto es que e
tipo de pensamiento que describe el autor constituye una técni-
ca que también puede encontrar aplicacién en la tarea que co-
rresponde llevar a los jueces cuando conocen y resuelven casos
concretos de la vida social.
Para dar a entender en qué consiste la tépica, el autor antes
mencionado se remite a Aristoteles. ‘ o
Sobre el particular, el punto de partida de Aflsto.teles se en-
cuentra en el arte de disputar que en la ﬁloso’flg griega clasica
practicaban los retdricos y los sofistas. Esta practica fue cprnba—
tida por Sécrates y por Platén, aunque fue Aristoteles quien .ll’e—
v6 a cabo un intento de elucidacién al respecto con su distincién
entre lo apodicticoy lo dialéctico. . 1
Lo apodictico es 1o que concierne a proposiciones sob.re aver-
dad y es por tanto el campo para lqs auténticos filésofos; en c;lm—
bio, lo dialéctico se refiere a proposiciones meramente opinables
y es por tanto el terreno en que se mueven retéricos y sofistas.
Lo apodictico tiene asi que ver con lo demostfable, en tanto que
lo dialéctico tiene que ver con lo que es tan sélo opm.ab{e. 1.>0r lo
mismo, tanto el pensamiento apodictico como el d1glpct1co se
valen de premisas para obtener .conch.m}olnes, pero mientras eri
el primero se parte de proposiciones iniciales verdaderas, 1en.e
segundo se parte de simples opiniones. Entonces, 1a.s 'corclic 11151f(3—
nes del pensamiento apodictico constituyen el dominio e la fi-
losofia, en tanto que las que provienen del pensamiento
dialéctico pertenecen al campo~de1 arte de disputar, campo este
ultimo que Aristoteles no desdelga, puesto que lo considera como
un primer peldano de la filosofia.
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ambito del derecho, especialmente por los jueces, y no con el
proposito de prescribir como esa actividad deberia ser efectuada.

Recordando que toda creacién de derecho es a la vez apli-
cacion de derecho, en el sentido de que toda norma juridica es
creada sobre la base de hacer aplicacién de la norma superior
que regula su creacién, y establecido, ademas, que toda norma
que resulta aplicada en el proceso de produccién de otra nor-
ma tiene que ser interpretada, Kelsen afirma que “la interpreta-
cién es un procedimiento espiritual que acompana al proceso
de aplicacién del derecho, en su transito de una grada superior
a una inferior”.

Por lo mismo, si todo el que produce derecho a la vez aplica
derecho, todo el que aplica derecho, a su vez, debe interpretar
este mismo derecho, o sea, tiene necesidad de establecer el sen-
tido y alcance de las normas que aplica.

Por ello, el juez interpreta la ley cuando aplica normas lega-
les al caso de que conoce. Pero el legislador también interpreta
el derecho —en su caso la Constitucién— cada vez que en aplica-
cién de la carta fundamental produce normas juridicas abstrac-
tas y generales bajo el nombre genérico de “leyes”.

A continuacién, Kelsen distingue entre interpretacion auténti-
ca € interpretacion no auténtica.

La primera es la que se efectiia por cualquier 6rgano juridi-
co que deba aplicar el derecho, como es el caso de jueces y le-
gisladores. La segunda, en cambio, es aquella que no se efectiia
por un érgano juridico de aplicacién del derecho, sino por una
persona privada, especialmente por los juristas cuando éstos ha-
cen clencia juridica en sentido estricto o dogmadtica juridica.
También es no auténtica la interpretacion que del derecho ha-
cen los abogados y la que pueda hacer privadamente un sujeto
cualquiera.

La diferencia entre ambos tipos de interpretacién —segin
Kelsen— consiste en que la interpretacién privada, sea que se lleve
a cabo por la ciencia juridica, por un abogado o por un sujeto
de derecho cualquiera, es pura determinacion cognoscitiva de
las normas juridicas interpretadas; en cambio, la interpretacién
que llevan a cabo los érganos juridicos conduce a una produc-
cién de derecho.

La relacién entre una norma superior o fundante y una nor-
ma inferior o fundada de un mismo ordenamiento juridico
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—como la que se da, por ejemplo, entre la Constitucién y la ley,
o bien entre la ley y la sentencia—, es, segun Kelsen, una rela-
cién de determinacién: la norma superior regula latreacién de
la norma inferior correspondiente y determina cominmente no
s0lo quién puede crear la norma inferior, sino el procedimien-
to que debera seguirse en la creacién de ésta y ciertos limites
que en cuanto al contenido de la norma inferior debe respetar
el 6rgano autorizado para producirla.

Sin embargo, la determinacién que de la norma inferior hace
la norma superior correspondiente nunca es completa, de ma-
nera que siempre queda un margen mayor o menor para la dis-
crecionalidad de quién estd autorizado para producir la norma
inferior de que se trate.

Ast, todo acto de produccién de derecho estd sélo en parte
determinado por la correspondiente norma superior, quedan-
do en parte indeterminado, aunque la parte en que dicho acto
queda indeterminado es variable segtin los casos.

Ahora bien, la indeterminacién en que dentro de ciertos
limites deja la norma superior a la correspondiente norma in-
ferior cuya produccién regula puede ser intencional o no inten-
cional.

La indeterminacién es infencional cuando ha sido justamen-
te establecida por voluntad del érgano que produjo la norma
que se trata de aplicar. Asi, por ejemplo, una ley sanitaria deter-
mina que en caso de producirse una epidemia, los habitantes
de la ciudad o del pais afectado tendrin que adoptar, bajo cier-
tas penas, algunas medidas para evitar la expansién del mal, fa-
cultando al 6rgano administrativo que corresponda para
determinar cudles serdn esas medidas segun se trate de una u
otra enfermedad causante de la epidemia. En este caso, como
se ve, no es la ley la que establece las medidas que deberdn to-
marse y que los habitantes tendran que obedecer, limitindose a
facultar a un érgano determinado para que defina y adopte ta-
les medidas en el momento oportuno.

La indeterminacién no intencional se produce cuando por la
ambigtiedad de una palabra o de una secuencia de palabras de
la norma superior, el 6rgano o persona que tiene que aplicarla
para producir la norma inferior correspondiente se encuentra
con que la norma en cuestién, es decix, la norma superior que
debe ser aplicada, es susceptible de varios significados posibles.

H
i
i
t




444 INTRODUCCION AL DERECHO

pondié al deseo de la moderna cultura del continente occiden-
tal de concebir a la jurisprudencia como ciencia, se tuvo por ello
que dirigir necesariamente contra la tépica”.

Con todo, Viehweg insiste en que las ciencias se generan
cuando surgen problemas de un determinado tipo. Pero mien-
tras esas disciplinas encuentran principios objetivos, Seguros y
efectivos en su campo, y por ello pueden ser sistematizadas, hay
otras —y tal seria el caso de la Jurisprudencia— que son insiste-
matizables, porque no puede encontrarse en $u campo ningin
principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente fe-
cundo. Por lo mismo, cuando esta segunda situacién se presen-
ta solo es posible una discusién del problema. Y concluye con
las siguientes tres afirmaciones: la estructura total de la jurispru-
dencia solamente puede ser determinada desde el problema; las
partes integrantes de la Jurisprudencia, sus conceptos y sus pro-
posiciones, tienen que quedar ligadas de un modo especifico con
el problema y sélo pueden ser comprendidas desde él; los con-
ceptos y las proposiciones de la Jurisprudencia sélo pueden ser
utilizados en una implicacién que conserve su vinculacién con
el problema.

Para concluir ya con el punto de vista de Viehweg, tendria-
mos que reiterar que sus planteamientos se refieren a la juris-
prudencia entendida como ciencia o saber acerca del derecho,
esto es, a la labor de los juristas, no a la que ejecutan los jueces,
aunque resulta evidente que al establecer catalogos de topicos

Juridicos se facilita la tarea de quienes estdn llamados a dar al-
gun tipo de solucién a los contflictos juridicos que se presentan
en la vida social.

El pensamiento (6pico, mds abierto y flexible que el pensa-
miento sistemdtico, permitirfa un mejor desenvolvimiento del
Juez cada vez que a éste no le resulta posible establecer con cla-
ridad qué decision espera de él el derecho preexistente al caso,
mostrandole, de paso, que €l no es un ser inanimado que esté
llamado vnicamente a repetir las palabras de la ley. Como ha
€scrito en nuestro medio Gonzalo Cordero, quien en un traba-
Jo sobre el tema analiza un par de decisiones de tribunales chi-
lenos que habrian sido adoptadas tépicamente, Viehweg “volvié
la mirada de la ciencia del derecho sobre una técnica que per-
mite ampliar el sustrato de fundamentacién material de las so-
luciones a los conflictos juridicos”. El oficio de jurista vuelve a
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hacerse creativo, lo que no tiene por qué significar irrac19nah—
dad o arbitrariedad, “sino todo lo contrario, pues al gmphar la
base de fundamentacién material del derecho, y al §uJeLar la le-
gitimidad de las premisas al examen de un audltorl.o —la.mayo—
ria o los més sabios y famosos— se amplia la rac1on?11dad y
controlabilidad del quehacer juridico, satisfaciéndose asi los pos-
tulados del Estado de Derecho”.

Kelsen y su teoria de la interpretacion (.iel derecho y de la inter-
pretacion de la ley.— Kelsen advierte relt§radamente que su t;o—
ria pura pretende constituir una teoria acerca del der-ec o}
positivo en general y no una teoria acerca de un ordenamiento
juridico especifico. Por tanto, la teoria pura quiere presentarse
como una doctrina general sobre el dere{cho y no como la in-
terpretacién de normas juridica_s determinadas de un ordena-
miento juridico también determinado. .

En tal sentido, la doctrina de Kelsen, a la que en su conjunto
¢l denominé “teoria pura del derecho”, sin pegjuicio de ql{e ese
fue también el titulo que el autor dio a uno de sus libros mas im-
portantes, se presenta como una ciencia genem? Qel derecho, esto
es, como un conjunto de enunciados o proposiciones cognosciti-
vas acerca de todo derecho positivo, difer‘enc1andose asi de la cien-
cia juridica particular, o dogmatica Jur}’d1ca, que se presenta, a 51i
turno, como una conjunto de enunciados o proposiciones cog
noscitivas acera de un determinado ordenamiento juridico posi-
tivo dotado de realidad y vigencia histérica. o

Por lo mismo, si a la dogmatica juridica, en cuanto ciencia
juridica particular, corresponde llevar a cabo la 1nterpcrietac1op
de las normas y otros estandares que pertenecen a un determi-
nado ordenamiento juridico, a una ciencia general del derecho
—como es el caso de la obra de Kelsen— le corresponde ofrecer
una teoria sobre la interpretacién juridica en genera.l. )

Es por eso que Kelsen, sin estar interesado'en decir como'de—
ben ser interpretadas las normas de un det§nn1nad9 ordenam1.e’n—
to juridico, ofrece, sin embargo, una .teor1a de la 1nterp‘rerac1f>r?
que pueda tener validez por referencia a todo ordenamiento ju
rldléoabe senalar, asimismo, que cuando Kelsen se propone ofrg-
cer una teoria de la interpretacion juridica,. lo hace con el ani-
mo de describir como la actividad interpretativa tiene lugar en el
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consistian, por su parte, en un conocimiento del verdadero sig-
nificado de la ley y de los hechos probados en la causa.

Sin embargo, el significado de una ley no siempre s cla.r? y
a menudo tiene que ser descubierto mediante 1:91 interpretacion,
aunque la interpretacién —para la teoria trad1c1f)r.1al que ’R'oss
examina— es fundamentalmente una tarea teoretica-empirica.
Se‘gﬁn un punto de vista como éste, “el juez no ve}lora ni.deter-
mina su actitud ante la posibilidad de interpretaciones diferen-
tes. El juez es un autémata. Se da por sentado que tiene que
respetar la ley y su funcién se limita a un acto puramente racio-
nal: comprender el significado de la ley y comparar la des.crlp-
cién de hechos que ésta hace con los hechos del caso que tiene
que decidir”. -

Ross cree que una manera semejante de descrlbl.r las cosas
no se ajusta para nada a la realidad, puesto que la 1nEerpreta—
cién de la ley, en cuanto determinacién del sentido de ésta, con
frecuencia no conduce a ningun resultado cierto.

El autor llama enseguida la atencién acerca de que la -inevi—
table vaguedad de las palabras de la ley, asi como la 1pewmk?le
limitacién que existe para determinar la profundidad intencio-

- nal de ésta, hacen que a menudo sea imposible establecer con
seguridad si el caso que el juez debe resolver estd 0 no compren-
dido por el significado de la ley. Muchas veces el €aso no es ob-
vio y es razonablemente posible definir el significado de las
palabras de la ley tanto de una manera en que los hechos resul-
ten comprendidos en ella como de una en que tales hechos que-
den fuera del campo de referencia de la ley. Asi las cosas, .la
interpretacién, en el sentido propio de este térmipo, es d.ecn_‘,
como actividad cognoscitiva que s6lo busca determinar el signi-
ficado en tanto que hecho empirico, tiene que fracasar.

Con todo, el juez no puede dejar de cumplir su tarea, o sea,
no puede eximirse de conocer y de fallar el asunto de que se
trate s6lo porque se encuentra en la dificultad antes pl’anteada.
El juez “tiene que decidirse”, dice Ross, y “esta elecc19{1 ha de
originarse, cualquiera sea su contenido, en una valoracién”. Pczr
lo mismo, “su interpretacion de la ley (en un sentido ahora mas
amplio) es, en esta medida, un acto de naturaleza constr'uctlva,
no un acto de puro conocimiento”, puesto que “sus motivos no
se reducen al deseo de acatar una determinada directiva” dada
previamente por el legislador.
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Ademds de lo anterior, Ross afirma que el punto de vista tra-
dicional también falla “porque el juez es un ser humano” y, “aun
cuando la obediencia al derecho (la conciencia juridica formal)
esté profundamente arraigada en el espiritu del juez como acti-
tud moral y profesional, ver en ella el dnico factor o mévil es
aceptar una ficcién”, puesto que el juez “no es un autémata que
en forma mecanica transforma reglas y hechos en decisiones”.

Junto a esa conciencia juridica formal —continia argumen-
tando Ross— estd lo que el autor llama conciencia juridica mate-
rial, esto es, el conjunto de “ideales, actitudes, estandares o
valoraciones que constituyen lo que hemos denominado ‘tradi-
cién cultural’”. En consecuencia, bajo el nombre antes indica-
do de conciencia juridica material, dicha tradicién “vive en el
espiritu del juez y crea un motivo que puede llegar a entrar en
conflicto con la conciencia juridica formal y su reclamo de obe-
diencia al derecho”.

En suma: si la conciencia juridica formal vincula al juez con
la ley, su respeto por ésta nunca es absoluto, ni tampoco la ley
es el inico motivo que lleva al juez a decidir en un sentido o en
otro. Junto a la conciencia juridica formal estd la de caracter
material, que hace fuerza sobre el juez para que su decisién pue-
da ser aceptada no sélo como correcta desde el punto de vista
de las normas legales en juego, sino también como justa 0 como
socialmente deseable, no descartdndose tampoco la posibilidad
de discrepancias entre una y otra conciencia. Ahora bien, si la
discrepancia entre una y otra excede cierto limite, el juez pue-
de llegar a prescindir de restricciones impuestas por las palabras
de la ley o por la intencién del legislador y llegar a una “inter-
pretacién constructiva que no se reduce a buscar una mayor pre-
cisién, sino que enmienda los resultados a que llegaria una
interpretacion de la ley que simplemente averiguase lo que ésta
significa”.

Del modo antes indicado, tanto la conciencia juridica formal
como la material inciden en las interpretaciones que prefieren
los jueces y en las decisiones que ellos finalmente adoptan, has-
ta el punto de que Ross afirma que “la administracién de justi-
cia es la resultante de un paralelogramo de fuerzas en el que
los vectores dominantes son la conciencia juridica formal y la

conciencia juridica material”, de modo que las decisiones a que
arriban los jueces estdn siempre determinadas por el efecto com-
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Tratese de una indeterminacién intencional o no intencio-
nal, lo cierto es que para Kelsen toda norma juridica ofrece va-
rias posibilidades de interpretacién y, por consiguiente, varias
posibilidades de aplicacién. Por lo mismo, la interpretacién del
derecho es una actividad que se encamina no a determinar el
unico significado posible de la norma, el cual pueda ser presen-
tado como el correcto sentido y alcance de la misma, sino las
dwersas posibilidades de interpretacién que la norma admita. De
este modo, escribe el autor, “la interpretacién de una ley no con-
duce necesariamente a una decisidon unica, como si se tratara
de la unica correcta, sino posiblemente a varias decisiones, to-
das las cuales, en la medida que quepan dentro del marco de
posibilidades de interpretacién de la ley de que se trate, tienen
el mismo valor”.

De lo anterior se desprende que toda norma juridica, y, en
particular, toda norma legal, es un marco abierto a varias posibr-
lidades de interpretacion, de manera que interpretar una ley equi-
vale unicamente a fijar el marco de posibles sentidos y alcances
que ella admita, pudiendo luego el intérprete —por ejemplo, el

juez en el caso de la interpretacién judicial- escoger uno de ta-
les significados y fundar en €l la decisién correspondiente.

Por lo mismo, en la interpretacion judicial de las leyes se com-
binan un acto cognoscitivo y otro volitivo. El acto cognoscitivo se
produce en la medida en que el juez, auxilidandose para ello de
los métodos o elementos de la interpretacion de la ley, fija el
marco de posibles sentidos y alcances que tiene la ley interpre-
tada. Por su parte, el acto volitivo se produce en el momento en
que el juez, una vez fijado el marco de posibles interpretacio-
nes que la norma admite, escoge uno de ellos y lo ofrece como
fundamento de su decisién. Y en cuanto a las motivaciones que
el juez tiene para escoger una u otra de las interpretaciones po-
sibles, Kelsen sostiene que ellas tienen que ver con las concep-
ciones politicas y morales del juez que lleva a cabo la eleccién.

En consecuencia, los métodos o elementos de la interpreta-
cion de la ley sirven al juez Unicamente para fijar el marco de
posibles interpretaciones que la o las normas legales admitan.
Una vez fijado ese marco, cualquiera de las interpretaciones que
quepan dentro de €l es valida. Pero el juez terminara por prefe-
rir una de ellas sobre las restantes movido por sus concepcio-
nes de cardcter politico y moral, sea o no cabalmente consciente
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de esto vy lo admita o no al momento de adoptar la correspon-
diente decision.

AIf Ross y la interpretacién judicial de la ley.— En su libro Sobre
el derecho y la justicia, este jurista escandinavo sosiene que €s pre-
ciso alcanzar una idea lo mas clara posible de la act-1v1dad que
realizan los jueces cuando llevan a cabo la tarea d'e interpretar
y aplicar las leyes a los casos sometidos a su conocumiento y dft—
cisién. En esto, lo mismo gque acontece con Ke1§e1€1, Ross actua
movido por un propésito descriptivo y no prescriptivo de la f}{n—
cién jurisdiccional y del proceso de interpretacion y aplicacion
judicial de la ley, esto es, procura establecer c6mo operan de
hecho la funcién jurisdiccional y la interpretacion judicial de ley
y no c6mo éstas deberian operar. . B

El autor afirma que el juez realiza actos de tipo cognosciti-
vo. Asi, por ejemplo, el juez debe conocer los h'echos del casoy
el contenido de las posibles normas aphcabl'es. Sin embargo, aun
cuando el camino que sigue el juez resp%ta indudablemente pre-
parado por procesos de tipo COgNOSCItvo, ello no mod'.lﬁca el
hecho de que la administracién de justicia, por su propia natu-
raleza, conduzca finalmente a una decisién, esto es, a un acto
de voluntad.

Ross llama la atencién acerca de que de acuerdo con el punto
de vista tradicional las decisiones de los jueces surgen de un sus-
trato en la conciencia constituido por dos co'rrflponentes. Prime-
70, un motivo que da a la actividad‘su direccion en procura.de
una meta; y, segundo, ciertas concepciones operatvas, esto es, cier-
tos elementos cognoscitivos que dirigen la actividad hacia c}lcho
fin. Para ilustrar este punto de vista, Ross se vale de la siguiente
analogia: “Mi decisién de salir con paraguas brota del d.e‘seo de
Nno mojarme, COMO MOLVO, €n COoNexion con la concepcién ope-
rativa de que probablemente lHoveray de que el paraguas es un
instrumento de proteccién”. 5

De acuerdo a eso, la teoria tradicional acerca de la funcién
de administrar justicia, de naturalgza positivista-mecanicista, ofre-
ce, segin Ross, un cuadro muy simple (tle aquellos do§ comp;)—
nentes, puesto que suponia que el motivo era (o.deb1a ser) la
obediencia a la ley, es decir, una actitud de acatamiento y respe-
to hacia el derecho vigente, concebido éste como voluntad 'del
legislador, y suponia, ademas, que las concepciones operatvas
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sentencia, y marcan el camino que deben seguir los jueces en el
conocimiento y fallo de los asuntos. Parte de ese camino, como
es obvio, esta constituido por la interpr'etacién que los jueces de-
ben hacer del derecho preexistente al caso.

Los jueces estructuran sus decisiones como si se tratara de
consecuencias necesarias que se siguen de reglas predetermina-
das cuyo significado es fijo y claro, lo cual puede ser asi en los
casos mas simples o rutinarios, mas no en los complejos o en
aquellos que se presentan como auténticos casos dificiles.

Las normas del derecho legislado operan sin dificultades res-
pecto de los casos mds ordinarios o comunes de que conocen
los jueces. Sin embargo, la legislacién tiene una caracteristica
comun a todo lenguaje humano, consistente en que, atendida
la vaguedad o la ambigiiedad de muchos términos y frases, se
presenta como una “textura abierta”, segiin la expresion del pro-
pio Hart, de modo que en muchos casos que se ventilan ante
los tribunales las leyes no permiten un dnico resultado o deci-
sion de parte de los jueces.

“En los casos mas importantes —sostiene Hart- hay siempre
una eleccion. El juez tiene que optar entre posibles significados
alternativos de las palabras de una ley. Unicamente la tradicién
de que los jueces ‘hallan’ y no ‘crean’ el derecho ha ocultado
eso, y presenta sus fallos como si fueran deducciones facilmen-
te hechas a partir de reglas claras preexistentes, sin que inter-
venga la eleccién del juez”. Y concluye: “Las reglas juridicas
pueden tener un nticleo central de significado indiscutido. Sin
embargo, todas las reglas poseen una penumbra de incertidum-
bre donde el juez tiene que elegir entre alternativas”.

Por lo mismo, el lenguaje general dotado de autoridad de
que se valen las leyes y por medio del cual se manifiestan y ex-
presan las reglas que el juez debe aplicar, s6lo puede guiar a éste
de una manera incierta, de donde se sigue que “el dmbito dis-
crecional que deja el lenguaje puede ser muy amplio”.

“Es una caracteristica de la condicién humana (y por ello tam-
bién de los legisladores), escribe Hart, que en todos los casos en
que tratamos de regular, en forma ambigua y por adelantado, al-
guna esfera de conducta por medio de criterios o pautas genera-
les, para ser utilizados sin nuevas directivas oficiales en ocasiones
particulares, nuestro empeno halla dos obsticulos conectados en-
tre si. El primero es nuestra relativa ignorancia de los hechos; el
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segundo nuestra relativa indeterminacién de propdsitos. Si el
mundo en que vivimos estuviera caracterizado Uinicamente por un
ntimero finito de notas y éstas, junto con todos los mfodos en que
pudieran combinarse, fueran conocidas por nosotros, podriamos
formular previsiones por adelantado para toda posibilidad. Podria-
mos elaborar reglas cuya aplicacién a los casos particulares nun-
ca exigiera una nueva eleccién. Todo podria ser conocido y, por
ello mismo, las reglas podrian especificar por adelantado la solu-
cién para todo los problemas. Este seria un mundo adecuado para
la teoria juridica mecdnica’.

Obviamente —continda Hart—, ese mundo no es el nuestro,
porque los legisladores humanos no pueden tener conocimien-
to de todas las posibles combinaciones de circunstancias que el
futuro puede deparar. Por tanto, “la textura abierta del derecho
significa que hay, por cierto, dreas de conducta donde mucho
debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por
los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz
de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso
varia de caso en caso”.

Con todo, Hart llama a no exagerar con la textura abierta
del derecho y a verla en su justa perspectiva, con lo cual quiere
decir que el amplio campo abierto al ejercicio de la discrecién
judicial no debe ocultar el hecho de que la estructura dentro
de la cual tiene lugar el ejercicio de la funcién jurisdiccional esta
compuesta por normas generales cuya aplicacion puede ser rea-
lizada a veces sin recurrir a la discrecién de algtin érgano ofi-
cial. Por lo mismo, el autor no comparte la idea del realismo
juridico norteamericano en orden a que las normas del dere-
cho legislado son Uinicamente predicciones acerca de lo que ha-
ran los tribunales o apenas ingredientes para la elaboracion
posterior por parte de los jueces del auténtico derecho —el de-
recho judicial-, puesto que tales normas, tratindose de los jue-
ces, no funcionan simplemente como hébitos o como bases para
predecir decisiones de jueces o acciones de otros funcionarios,
sino como pautas o criterios juridicos de conducta que son acep-
tados y que, a pesar de su textura abierta, son lo suficientemen-
te determinados como para limitar, aunque no para exclui; la
discrecionalidad judicial. :

De ese modo, Hart se opone tanto al formalismo extremo,
para el cual las normas sujetan al juez como cadenas, como al
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binado de la interpretacién cognoscitiva de la ley y de la actitud
valorativa del juzgador.

Ross dice que la conciencia juridica material estd presente
en todas las decisiones judiciales, y si en la mayoria de los casos
el juez decide dentro del campo de la interpretacién cognosci-
tiva, ello es signo de que su conciencia juridica material aprue-
ba también la correspondiente decisién, o que, en todo caso,
no la encuentra incompatible con su idea de lo justo o con lo
que se considera socialmente deseable, puesto que si los postu-
lados politico-morales de su conciencia juridica material hubie-
ran llevado al juez a considerar que la decisién era inaceptable,
éste habria encontrado el camino, mediante una argumentacion
adecuada, para evitar esa decision.

Cabe llamar la atencién, asimismo, que Ross no considera que
la dimensién cognoscitivay la dimensién valorativa de la funcion ju-
risdiccional sean de tal modo diferentes que el juez pudiera elegir
entre una y otra. Lo que ocurre es que ambas dimensiones se fu-
sionan en la préctica judicial, lo cual dificulta la posibilidad de es-
tablecer con precision dénde termina una y déonde comienza la
otra. Simplemente, cuando se otorga por el juez una mayor fuerza
relativo al factor valorativo sobre el cognoscitivo, diremos que esta-
mos en presencia de un estilo de interpretacion libre, o, al menos,
relativamente libre. En cambio, cuando el juez conceda un mayor
peso relativo al factor cognoscitivo sobre el valorativo, diremos que
estamos en presencia de un estilo de interpretacién Lmitado, o, al
menos, relativamente limitado. Sin embargo, como aclara enseguida
el autor, “es dificil decidir si la diferencia en estilo es tan grande
como puede parecer a primera vista. Porque puede que la diferen-
cia no esté tanto en el grado de libertad de que goza el juez, como
en la franqueza con la que esa libertad es reconocida”.

Por tanto, mas que preguntar acerca de cuan libres son o no
los jueces al momento de adoptar sus decisiones, habria que pre-
guntar sobre cudn dispuestos estan los jueces a reconocer el gra-
do de libertad con que adoptan de hecho sus decisiones.

qu.rt, la q‘lscreci(")n judicial y la critica de Dworkin.— Tal como
tuvimos oportunidad de explicar en el capitulo II, para Herbert
Hart el derecho es algo que contiene normas, algo que tiene
que ver preferentemente con normas, una unién, en fin, de lo
que el autor llama “reglas primarias” y “reglas secundarias”.
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Las reglas primarias, también llamadas “reglas de obligacion”,
son aquellas que imponen directamente determinados deberes
bajo la amenaza de medidas coercitivas. Las leyes penales son
un buen ejemplo de este tipo de reglas, puesto que tienen la
pretensién de que los sujetos, normativos se abstengan de reali-
sar determinadas conductas consideradas de especial gravedad
y anexan un castigo para el caso de que un sujeto ejecute algu-
na de tales conductas. :

Todo derecho, aun el de las comunidades mds primitivas, in-
cluye un buen numero de reglas primarias e, incluso, un dere-

" cho poco primitivo puede reducirse a este solo tipo de reglas.

Sin embargo, sociedades evolucionadas no pueden regirse
tinicamente por reglas primarias, puesto que éstas adolecen de
ciertos defectos, a saber, falta de certeza, caracter estdtico e in-
eficiente presién social para hacerlas cumplir. Pues bien, el re-
medio para cada una de esas tres carencias de las reglas primarias
es suministrado por las reglas secundarias. Asi, el remedio para
la falta de certeza lo proporciona la regla de reconocimiento, que
es aquella que especifica las caracteristicas que tiene que poseer
una regla para que se la pueda tener como parte del ordena-
miento respectivo. Por su parte, el remedio para el caracter es-
tatico de las reglas primarias lo proveen las llamadas reglas de
cambio, esto es, aquellas reglas secundarias que establecen quié-
nes tendrdn la potest?d de introducir nuevas reglas primarias o
de modificar o derogar las ya existentes. Por ultimo, la insufi-
ciente presién social para hacer cumplir las reglas primarias se
remedia por medio de las denominadas reglas de adjudicacion.

Las reglas de adjudicacion —que son las que interesan en este
momento— son aquellas que facultan a alguien para que deter-
mine en forma revestida de autoridad si en una ocasién deter-
minada se ha transgredido o no una regla primaria. Estas reglas
secundarias no sélo identifican a los individuos que deben juz-
gar los casos juridicamente relevantes de la vida social, sino que,
ademis, sefalan los procedimientos que tales individuos deben
observar en el conocimiento y fallo de los asuntos. En fin, se trata
de reglas que junto con imponer al juez el deber de juzgar, le
conceden potestades jurisdiccionales y acuerdan un status espe-
cial a las decisiones judiciales. '

Las reglas de adjudicacién, por lo mismo, son las que defi-
nen conceptos juridicos importantes, tales como juez, jurisdiccion,



458 INTRODUCCION AL DERECHO

dice que alguien tiene discrecion si las decisiones que estd lla-
mado a tomar esta guiada por estandares que personas igualmen-
te razonables podrian interpretar de diférentes maneras. Asi, por
ejemplo, un sargento goza de discrecionalidad en este primer
sentido si se le ordena que forme una patrulla con sus cinco
hombres mds experimentados. En segundo lugar, se dice que al-
guien tiene discrecidn si la decisién que esta llamado a adoptar
es definitiva, esto es, que no puede ser revisada ni anulada por
ninguna autoridad superior. Tal es el caso del arbitro de fiitbol
que valida un gol en un partido. En tercer término, se dice tam-
bién que una persona tiene discrecién cuando un conjunto de
estindares que le imponen ciertos deberes, no le imponen, sin
embargo, deber alguno respecto de una decisién determinada.
Tal es el caso, en un contrato de arrendamiento, de la clausula
que permite al arrendatario la renovacién discrecional del con-
trato.

Dworkin concede que la discrecién judicial funciona en los
dos primeros sentidos antes indicados, mas no en el tercero. Asi,
“si hay una norma que exija inequivocamente una decisién ju-
ridica determinada, y entre los juristas hay discrepancias acerca
de la decisién que corresponda adoptar, los jueces tendrin dis-
crecién en el primero de los sentidos indicados, porque tendrin

que ejercer su iniciativa y su juicio mas alla de la aplicacién de

una regla establecida. También es obvio que si los jueces en cues-
tién forman un tribunal supremo de apelacién, tendrdn discre-
cién en el segundo sentido. Pero no podemos llegar a la
conclusién —dice el autor— de que esos jueces tengan discrecién
en el tercer sentido.

El autor norteamericano centra su critica a Hart en lo que
llama “casos dificiles”. Para Dworkin, un caso dificil es el que se
presenta cuando un determinado asunto no se puede subsumir
claramente en una norma juridica establecida previamente por
alguna institucién. Dicho con mayor precisién, los casos difici-
les son tanto aquellos respecto de los cuales no hay norma apli-
cable como aquellos en los que se detectan en las normas
aplicables vaguedades, ambigliedades, contradicciones o impre-
cisiones que desconciertan al juez y le sugieren que el caso tie-
ne mas de una alternativa de solucién. Por lo mismo, tratandose
de casos dificiles, Hart dice que el juez tiene discrecién “para
decidir el caso en uno u otro sentido”, mientras 'que Dworkin
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sostiene que atribuir al juez semejante competencia es entera-
mente inadecuado.

Inadecuado, primero, porque para adoptar la decisién del caso
se empuja al juez fuera del ordenamiento juridico. Inadecuadq,
acto seguido, porque de ese modo se vulnera la seguridad juridi-

" ca de quienes han solicitado la intervencién del juez. E inadecua-

do, en fin, porque en una democracia no se puede otorgar
semejante poder a quienes, a diferencia de lo que ocurre con 195
legisladores, no han sido elegidos por sus ciudadanos por medio
de una votacién popular ampliamente participativa.

A la critica precedente, Hart responde diciendo que el que
a los jueces les sean confiadas facultades decisorias para solucio-
nar conflictos cuya regulacién no estd prevista por el derecho,
o lo esta de una manera indeterminada, puede ser considerado
como un precio que hay que pagar para evitar la inconvenien-
cia de otras soluciones —por ejemplo, reenviar el problema al
6rgano legislativo—, maxime si tales facultades dec}sqn’as de los
jueces son apenas “intersticiales”, expresién esta ultima con la
que el jurista de Oxford quiere decir que se trata dct facultades
sujetas a muchas limitaciones y que no pueden ser utilizadas por
los jueces para imponer reformas o cambios a gran escala en el
derecho vigente.

Ademads —contintia Hart—, la delegacién de facultades legis-
lativas al ejecutivo es algo bien conocido en las democracias mo-
dernas. Del mismo modo, una delegacién semejante al poder
judicial no parece constituir una gran amenaza para la demo-
cracia.

Jerzy Wroblewski y su idea de la interpretacién operativa.— Este
autor polaco considera que la interpretacién que de las leyes
hacen los jueces constituye un ejemplo tipico de lo que €l lla-
ma “interpretacién operativa”. Por su parte, la interpretacion
operativa es uno de los tipos de interpretacién juridica que. pue-
den ser sefialados atendiendo a la fuente de la interpretacion,
es decir, atendiendo a quién lleva a cabo la interpretacion.
“Interpretacion operativa —dice Wroblewski— es la interpre-
tacién que se realiza en la aplicacién del derecho cuando exis-
ten dudas referentes al significado de las reglas a aplicar
relevantes para tomar una decisién.” En consecuencia, se trata
de una interpretacién que realiza un 6rgano encargado de la
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funcién judicial, consistente en identificar la voluntad que el le-
gislador deposit6 en la ley y trasladarla al caso concreto que pue-
de ser subsumido en dicha ley, sino en la conviccién de que todo
ordenamiento juridico evolucionado no esti compuesto Unica-
mente por normas, sino también por principios y por preceden-

‘tes que juegan un papel muy importante en la aplicacién del

derecho por parte de los jueces.
Dworkin parte de la base de que el derecho preexistente a

los casos que deben ser resueltos por los jueces estd formado no
sélo por normas, sino también por principios, de manera que,
segin Dworkin, el error de Hart y de otros positivistas no consis-
tirfa en afirmar que las normas juridicas son estindares que los
jueces utilizan en sus decisiones, sino en creer y hacer creer que
las normas son los #nicos estindares que se encuentran en la men-
te del juez al momento de decidir los casos. Por lo mismo, el de-
recho preexistente al caso, ya sea por medio de una de sus
normas o de uno de sus principios, provee siempre una Unica
solucién correcta para el caso que el juez debe resolver y el co-
metido del juez tiene que consistir en ponerse en marcha para
encontrar esa solucién y aplicarla luego al caso de que se trate.
Por lo mismo, la presencia en todo ordenamiento juridico de
los llamados principios aseguraria, segin Dworkin, una suerte de
integridad o plenitud —muy distinta, en todo caso, a aquella que
la Exégesis creia ver en todo derecho— que permite al juez en-
contrar una solucién correcta para todos los casos sin hacer uso
de su discrecién en el sentido fuerte de este término y sin tener
tampoco que escoger una solucién por motivos puramente poli-
ticos o morales. Es probable —admite el autor— que al proceder
de ese modo cada juez “refleje sus propias convicciones intelec-
tuales y filosoficas”, aunque esto es muy distinto de “suponer que
dichas convicciones tienen alguna fuerza independiente en su ar-
gumentacién por el solo hecho de ser suyas”.

Como se ve, si bien Dworkin escoge como blanco de su criti-
ca la teoria de Hart, es evidente que su punto de vista, especial-
mente en lo que concierne a la afirmacién de una sola respuesta
correcta, se opone también, y quizas con mayor fuerza, a las teo-
rias que Kelsen y Ross tienen acerca de la interpretacion judi-
cial de las leyes.

Respecto de la discrecién judicial, Dworkin precisa tres ma-
neras distintas de utilizar una expresién como esa. Primero, se
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refieran a valoraciones. Piénsese, por ejemplo, en las expresio-
nes “favorable” y “odioso” que aparecen en el Art. 23 del Codi-
go Civil.

Hasta aqui Wroblewski ha pretendido enunciar una teoria
descriptiva de la interpretacidon operativa, esto es, un conjunto
de proposiciones que responden a la pregunta cémo y por qué
se hace una interpretacion.

Sin embargo, existen también teorias normativas de la inter-
pretacién, que son aquellas que procuran responder a la pre-
gunta cémo y por qué debe hacerse una interpretacién. Por lo
mismo, las teorias de este segundo tipo se presentan como un
conjunto relativamente ordenado y completo de las valoracio-
nes y directivas interpretativas que deberian guiar las interpre-
taciones operativas de los jueces.

Por tltimo, y en lo que concierne a la interpretacién judi-
cial como busqueda y establecimiento de la “inica interpreta-
cién correcta”, Wroblewski advierte que la tesis de la dnica
interpretacion correcta es aceptada por cualquier ideologia que
sostenga que la tarea de la interpretacioén consiste en descubrir
el significado de una norma legal que es, al menos en parte, in-
dependiente de la actividad del intérprete.

El caso paradigmatico al respecto es el de la teoria tradicio-
nal o subjetiva de la interpretacién, que sostiene que el signifi-
cado de una norma legal no puede ser otro que el que
determind la voluntad del legislador histérico. Sin embargo, la
teoria contraria tampoco se escapa de la tesis antes menciona-
da, puesto que sostiene que el significado cambiante de una nor-
ma legal, si bien independiente de la voluntad del legislador
histérico, es algo objetivo que vive en la propia norma.

Para Wroblewski, en consecuencia, la tesis de la Unica inter-
pretacién posible es ideoldgica y presenta serios problemas des-
de el punto de vista de una teoria general de la interpretacién.
Sin embargo, tratindose de la interpretacién legal o auténtica,
como también de la interpretacién judicial, en presencia de dis-
tintas alternativas de interpretacién, la cuestién de la Gnica in-
terpretacién correcta se resuelve en un argumento de autoridad:
el legislador y el juez, segiin el caso, adoptan finalmente una de
las alternativas y dan una solucién al respecto. Por tanto, en am-
bos casos, si bien puede resultar discutible la bisqueda de una
Unica interpretacién correcta, no resulta discutible, en definiti-
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va, €l establecimiento que se lleva a cabo por esas autoridades en
el sentido antes indicado.

En cuanto a la interpretacién doctrinal de la dogmatica ju-
ridica, la tesis de la busqueda de una tnica interpretacién co-
rrecta esta tambi€én muy enraizada, aunque, como sabemos, la
dogmatica no tiene el deber de encontrar una respuesta ni tie-
ne tampoco la competencia para tomar una decisién —al con-
trario de lo que ocurre con los érganos de aplicacién del
derecho-y bien puede permanecer en el terreno donde los va-
rios significados posibles de las normas legales pueden ser pre-
sentados como igualmente justificados.

Este ultimo punto es desarrollado por el siguiente autor que
vamos a considerar a propésito de la materia que nos encontra-
mos desarrollando.

Legisladores, juristas y jueces: la tesis de Aulis Aarnio acerca del
trabajo en equipo.— Este autor finlandés advierte que el dere-
cho puede ser definido como un sistema coactivo que est4 siem-
pre determinado por la historia y por la sociedad donde se
produce y debe recibir aplicacién, aunque lo tipico de los juris-
tas es percibir y definir el derecho en su dimensién normativa,
es decir, como un conjunto de normas. )

Ambas definiciones, sin embargo, son unilaterales, puesto
que el derecho no es sélo un sistema de poder ni tampoco es
exclusivamente un conjunto de normas.

Respecto de las normas juridicas, el papel de éstas, dice Aar-
nio, ha sido a menudo ilustrado comparandolas con los rieles
de un ferrocarril, puesto que o bien uno obedece o bien viola
las reglas. Lo que no resulta posible es obedecerlas “mds o me-
nos”, de la misma manera que un tren no puede desplazarse par-
cialmente sobre los rieles.

Sin embargo, no siempre se puede estar seguro acerca de
cudl regla es la que hay que seguir. Esto es consecuencia de
que las reglas son comunicadas a los ciudadanos por medio
del lenguaje y las expresiones de éste dejan siempre lugar para
la discrecionalidad. Asi, la persona que no sabe cudl es la nor-
ma que hay que seguir se ve puesta ante una bifurcacién fe-
rroviaria. No sabe qué alternativa elegir, aunque —en el caso
de los jueces— tiene que elegir una via para continuar su ca-
mino.
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particular tratindose de los jueces, sean.decisiones justificadas,
esto es, decisiones a favor de las cuales puedan darse razones ta-
les que las hagan, precisamente, “razonables”, “persuasivas”, “con-
vincentes”, de modo que tales decisiones puedan ser compartidas
por los demas integrantes de la comunidad juridica.

A propésito de la justificacién de una decision, Wroblewski,
diferenciandose en esto tanto de Kelsen como de Ross, llama a
no confundir la justificacién de una decisién con una descripcion
del proceso en virtud del cual esa decisiéon es tomada. De no
establecer con claridad la diferencia entre justificacién de una
decisién y la descripcion del proceso de toma de esa decisidn,
derivan segin Wroblewski dos errores: uno, el creer que las de-
cisiones interpretativas son €l resultado de un simple razona-
miento deductivo; y dos, el de considerar que la toma de decisién
es algo puramente valorativo o derechamente intuitivo o irra-
cional.

Wroblewski concede especial importancia a la justificacién de
las decisiones interpretativas que adoptan los tribunales cuando
aplican el derecho. Al respecto, admite que hay distintos estilos
de toma de decisiones judiciales, que cambian segun sea la cultu-
ra juridica que prevalece en cada pais, aunque lo relevante es que
la decisién “debe exponerse no como un acto arbitrario, sino
como el resultado de un razonamiento que puede ser racional-
mente presentado y, también, racionalmente controlado”.

De acuerdo a todo lo expuesto previamente, las valoraciones
influyen de tres maneras en toda interpretacién operativa, y, des-
de luego, en la que llevan a cabo los jueces: :

a) cuando se trata de determinar si el significado de una nor-
ma es claro o si existen dudas al respecto, la eleccién final del
juez a este respecto puede estar influenciada por valoraciones;

b) también hay una eleccién influenciada por valoraciones
cuando se trata de escoger entre directivas interpretativas de pri-
mer nivel y directivas de segundo nivel, puesto que muchas di-
rectivas interpretativas, tanto de uno como de otro nivel, son
concurrentes y su aplicacién conduce a una determinacién di-

ferente del significado;

c) el empleo de las propias directivas interpretativas puede
exigir valoraciones cuando la formulacién o el enunciado lin-
guistico de estas directivas incluya términos valorativos o que se
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de los ciudadanos o de otros tipos o clases de personas, de modo
que la dogmidtica es una actividad inevitablemente vinculada a
la interpretacién y sistematizacién de materiales normativos pre-
viamente dados. Y tocante a lo segundo, la dogmatica difiere tam-
bién de la practica normal del abogado, de quien se espera mas
habilidad profesional que actitudes cientificas. En cambio, la
dogmatica difiere de la prictica judicial s6lo en lo que se dijo
antes, a saber, en que los jueces tienen el poder y el deber de
dar soluciones y los juristas no, aunque la estructura de la justi-
ficacién que dan a sus conclusiones es andloga en ambos casos,
lo cual quiere decir que cuando unos y otros aclaran el conte-
nido del ordenamiento juridico piensan de manera similar.
“Resumiendo —concluye Aarnio—, el hecho de que el dogma-
tico juridico no decida casos concretos, el hecho de que la au-
toridad que aplica el derecho no sistematice normas juridicas,
o el hecho de que —a diferencia de la posicién del cientifico—
sélo el juez (y los funcionarios administrativos) detenta el po-
der en el sistema es irrelevante desde un punto de vista epistemo-
logico”. ‘

4. INTERPRETACION DE OTRAS FUENTES
DEL DERECHO

La interpretacién de los tratados internacionales. La interpreta-
cién de la costumbre juridica. La interpretacion de los contra-
tos. La interpretacion de la sentencia judicial.

La interpretacion de los tratados internacionales.— Si bien des-
de el punto de vista de su proceso o fase interna de formacién
los tratados pueden ser considerados como un tipo o clase de
ley, lo cierto es que los tratados, en sus diversos aspectos, inclui-
do el de su interpretacién, se encuentran regulados por la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, que fue suscrita
el 23 de mayo de 1969.

Los Estados que suscribieron esa Convencién admitieron la
importancia fundamental de los tratados en la historia de las re-
laciones internacionales; reconocieron la cada vez mayor impor-
tancia que tienen los tratados como fuentes del derecho
internacional y como medio para desarrollar la cooperacién pa-
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cifica entre las naciones; afirmaron que las controversias entre
los Estados deben resolverse por medios pacificos; y proclama-
ron que la codificacién y el desarrollo progresivo ‘el derecho
de los tratados que fueron logrados en la Convencién contribui-
rian a la consecucién de los propésitos de la organizacién de
las Naciones Unidas, aunque declararon también que las nor-
mas del derecho internacional consuetudinario continuarian ri-
giendo las cuestiones no reguladas por las disposiciones de la
Convencién.

La Parte III de la Convencién, en sus Arts. 26 a 38, trata de
la observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados.

En punto a la observancia de los tratados, el Art. 26 da expre-
sién al principio conocido como pacta sunt servanda y dispone
que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumpli-
do por ellas de buena fe”. Seguidamente, el Art. 27, a propédsito
de la relacién entre el derecho interno de los Estados y la ob-
servancia de los tratados, declara que “una parte no podrd in-
vocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.

En cuanto a la aplicacion de los tratados, los Arts. 28 a 30 de
la Convencién establecen algunos principios de importancia, ta-
les como el de la irretroactividad de los tratados, territorialidad
de éstos y aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la mis-
ma materia.

Por su lado, los Arts. 31, 32 y 33 norman lo relativo a la nter-
pretacion de los tratados, estableciendo a este respecto determi-
nadas reglas y principios.

La regla general es que los tratados deben interpretarse de bue-
na fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus
términos en el contexto de éstos, y teniendo en cuenta el obje-
toy fin del tratado.

Si se atiende a dicha regla, es posible advertir que ella con-
sagra cuatro principios en materia de interpretacién de los tra-
tados: el principio de la buena fe, €l principio del sentido corriente de
los términos del tratado, €l principio del contexto, y el principio del ob-
jeto y fin del tratado.

El primero de tales principios alude a la actitud que debe adop-
tarse con ocasion de llevar a cabo la interpretacién de un trata-
do. El segundo remite al intérprete al texto del tratado y establece
que los términos de éste deben ser entendidos segin el uso co-
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Tratandose de la interpretacion judicial de la ley, Aarnio cri-
tica la teoria tradicional que consiste en presentar esta actividad
como una serie de “pasos” que debe dar el juez, a saber, el esta-
blecimiento de los hechos del caso, la identificacién y aclaracién
de las normas relativas a los hechos, y la combinacién final de
hechos y normas en una subsuncién de aquéllos en éstas.

El autor considera que un modelo como ese es erréneo por

lo menos en dos sentidos. Primero, porque la toma de decisién de
un juez, como procedimiento justificatorio que es, no puede ser
considerada como un simple fenémeno de pasos sucesivos, sino
como una secuencia de distintas operaciones claramente inter-
conectadas entre si. Asi, el modelo de la subsuncién “puede des-
cribir sélo el estadio final, la lamada racionalizacién ex post de la
decision”, aunque “la parte mas problematica de la justificacién,
es decir, la justificacién externa, no puede ser dilucidada con este
modelo elemental”. Y segundo, porque el niicleo de la decisién ju-
dicial no es la distincién, sino la interconexién entre las cuestio-
nes de hecho y las cuestiones normativas, puesto que “es imposible
establecer los hechos del caso sin tomar en cuenta la informacién
de la norma” desde el momento que dicha informacion fija el
marco de aquello que se considera por el juez como el hecho ju-
ridico del caso. “La informacién normativa —dice el autor—, en tan-
to ‘preconocimiento’ del juez, es como una lente a través de la
cual quien toma la decisién tiene necesariamente que deliberar
acerca de la prueba de la evidencia”.

_Por su parte, es evidente que los juristas, en tanto cientificos
del derecho, no trabajan con casos concretos, sino con casos tipi-
cos. Sin embargo, “la dogmatica juridica y la aplicacién del de-
recho se encuentran, en cierto sentido, del mismo lado del
cerco”, puesto que juristas y jueces tienen un punto de vista epis-
temoldgico interno similar: ambos aceptan las normas del dere-
cho preexistente al caso concreto o a los casos tipicos y ambos
se sienten vinculados por tales normas.

Lo anterior puede ser explicado comparando, por una par-
te, la posicién del cientifico del derecho con la posicién de otros
cientificos sociales, y, por la otra, la posicién del cientifico con
la del juez y otros operadores juridicos practicos.

Concerniente a lo primero, la dogmatica juridica, a diferen-
cia de las ciencias sociales, estd basicamente concentrada en las
normas juridicas y no en las regularidades de comportamiento
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Es efectivo que tal interrogante es mas facil de resolver en el
segundo caso, puesto que la ley concluye su proceso de forma-
cién con un acto formal muy visible, cual es su publicacién. Nada
semejante, en cambio, ocurre con el derecho consuetudinario,
de modo que el juez tiene que realizar respecto de éste un tra-
bajo mucho més minucioso a fin de dar por establecido el he-
cho de la costumbre.

Por tanto, la interpretacién del derecho consuetudinario se
confunde en cierto modo con la determinacién del hecho que
la constituye, aunque siempre habra también que fijar el o los
posibles sentidos y alcances que pueda tener el o los deberes ju-
ridicos resultantes de ese hecho.

Interpretacién de los contratos.— Los actos juridicos, y la clase
mds importante de éstos —los contratos— son igualmente fuen-
tes del derecho y representan el modo como los sujetos de de-
recho intervienen en el proceso de produccién del derecho. Por
tanto, si las partes de un contrato se valen de clertos enuncia-
dos lingtisticos de cardcter normativo, tales enunciados son sus-
ceptibles de ser interpretados.

En cuanto a quiénes llevan a cabo la interpretacién de los
contratos, se trata naturalmente de las propias partes, de los abo-
gados que las asistan, de expertos imparciales que puedan ser
consultados por aquéllas o por éstos, y de los propios jueces que
concurran al conocimiento de una controversia donde se en-
cuentra en discusiéon un determinado contrato.

En cuanto a las causas que puedan producir una contienda
o discrepancia acerca de la interpretacién de un contrato, son
bdsicamente las mismas que suscitan dificultades de interpreta-
cién frente a cualquier lenguaje, oral o escrito, tales como va-
guedad, ambigiiedad, oscuridad, contradiccion, etc.

Jorge Lépez Santa Maria, en su libro Los coniratos, distingue
dos sistemas de interpretacion, el sistema subjetivo y el sistema ob-
jettvo. El primero, que es el vigente en Chile, se caracteriza por
entender que lo que busca establecer el intérprete de un con-
trato es la voluntad psicoldgica de las partes. En cambio, el se-
gundo pone de lado la intencién que tuvieron o habrian tenido
las partes al momento de contratar, y para fijar los efectos del
contrato se pregunta acerca de qué es lo socialmente mas util o
qué es lo que la justicia indica como lo mas adecuado.
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Para el sistema subjetivo, el trabajo del intérprete consiste en
buscar y establecer cual fue la voluntad de los respectivos con-
tratantes al celebrar el contrato que se trata luego de interpre-
tar. Si esa voluntad es la que estd en el origen del contrato, se
comprendera que para este punto de vista “el intérprete deba
precisar el sentido de las convenciones de acuerdo a las inten-
ciones de quienes las concluyeron”.

Lo anterior explica que la primera regla de interpretacién
de los contratos en el derecho chileno —el Art. 1560 del Cédigo
Civil- disponga lo siguiente: “Conocida claramente la intencién
de los contratantes, debe estarse mds a ella que a lo literal de
las palabras”. Asi las cosas, cuando se interpreta un contrato, el
intérprete debe indagar cudl fue “el verdadero pensamiento in-
timo que unié a los contratantes”, lo cual supone que el intér-
prete lleve a cabo una auténtica investigacion psicolégica.

Por otra parte, el Art. 1560 prefiere la intencion a la declara-
cion de las partes y es por ello que se inclina por la primera por
sobre el tenor literal de las palabras empleadas por los contra-
tantes al momento de declarar su voluntad.

Ademas, segun Jorge Lépez, el citado Art. 1560 es algo mas
que una regla de interpretacion de los contratos. Se trataria mis
bien del principio rector al que se subordinan las reglas de inter-
pretacién que consagran los siguientes articulos del Titulo XIII
del Libro IV de nuestro Cédigo Civil.

Dichas reglas se ordenan en los Arts. 1561 a 1566, aunque
es importante notar que el legislador se abstuvo de fijar un or-
den de preferencia entre tales disposiciones. “No podria ser de
otro modo —escribe Jorge Lépez—, pues la aplicacién de estas
normas esta subordinada a la forma como el caso litigioso se pre-
senta, a los puntos dudosos, a las posibilidades de descubrimien-
to de la voluntad interna de los contratantes, y, en general, a las
circunstancias propias de cada convencién. No cabe, pues, atri-
buir mds valor a una regla o a otra en razén de su ubicacién en
el Codigo”. ‘

Dichas reglas de interpretacién son las siguientes:

a) regla de la armonia de las clausulas, consagrada en el inciso
1 del Art. 1564: “Las clausulas de un contrato se interpretardn
unas por otras, dindose a cada una el sentido que mejor con-
venga al contrato en su totalidad;
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rriente de los mismos. Con todo, se dara a un término del trata-
do un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las
partes. Por su parte, el tercer principio exige que la comprensién
de los términos de un tratado se efectie teniendo en cuenta el
contexto en que se encuentran. Por tltimo, el cuarto principio
exige que la comprensién contextualizada de los términos del tra-
tado se lleve a cabo teniendo en cuenta el objeto y fin de éste.

A propésito del tercero de los principios antes sefialados, la
Convencién se encarga de precisar qué se entiende por “con-
texto” de un tratado. Sobre el particular, declara que “para los
efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto compren-
derd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos”, 1o si-
guiente: todo acuerdo a que se refiere el tratado y que haya sido
concertado por las partes con motivo de su celebracién; y todo
documento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demds como instru-
mento referente al tratado.

El Art. 31 agrega enseguida que juntamente con el contexto
del tratado debera tenerse en cuenta para la interpretacién de
éste todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpre-
tacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones; toda
practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por
la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpreta-
cién del tratado; y toda norma perteneciente al derecho inter-
nacional que sea aplicable en las relaciones entre las partes.

Establecida cudl es la regla general que establece el Art. 31
de la Convencién, el articulo siguiente introduce algunos méto-
dos complementarios de interpretacién destinados a confirmar el sen-
tido resultante de la aplicacién de dicha regla o a determinar el
sentido cuando la interpretacién dada al tratado de conformi-
dad con el Art. 31 deje ambiguo u oscuro el sentido o conduz-
ca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable. El
Art. 32 no-establece cuiles son todos los medios de interpreta-
cién complementarios de que el intérprete puede echar mano
y se limita a mencionar dos: los trabajos preparatorios del trata-
do y las circunstancias de su celebracién. Esta mencién al ele-

- mento histérico en sentido amplio es Unicamente ilustrativa,

puesto que el mismo Art. 32 dispone que “se podra acudir a me-
dios de interpretacién complementarios, en particular a Jos tra-
bajos preparatorios y a las circunstancias del tratado”.
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Cuando se trata de interpretar un tratado autenticado en dos
o mas idiomas, el texto hard igualmente fe en cada idioma, a
menos que el tratado disponga o las partes convengan que en
caso de discrepancia prevalecerd uno de los textos. Asi lo dispo-
ne el Art. 33 de la Convencién, disposicion que agrega que se

' presumira que los términos de un tratado tienen en cada texto

auténtico igual sentido. Por otra parte, y salvo el caso en que
prevalezca un texto determinado, cuando la comparacién de los
textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pue-

. da resolverse con la aplicacién de los Arts. 31 y 32, se adoptara

el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del ob-
jeto y fin del tratado.

Interpretacién de la costumbre juridica.— Como sabemos, la cos-
tumbre juridica es también una fuente formal d_el Eigrecho, esto
es, un procedimiento de produccién dp normas juridicas. El con-
junto de las normas que tienen su origen en la costumbre reci-
be el nombre de “derecho consuetudinario” y las normas que
forman parte de este derecho son también susceptibles de in-
terpretacion. . 3

Por lo demads, el problema de la interpretaciéon de las nor-
mas del derecho consuetudinario es independiente de .la cues-
tién relativa a si estas normas requieren o no de reconocimiento
judicial para existir como tales. En efecto, si e)fiste 0 No una nor-
ma de derecho consuetudinario es algo que tiene que ser final-
mente resuelto por los 6rganos de aplicacién del derecho, esto
es, por los jueces, aunque de ese hecho no Pufid? concluirse que
la costumbre sélo se convierte en norma juridica merced a su
reconocimiento por parte del tribunal que la aplica. ‘

Sin embargo, tal como advierte Kelsen sobre el parucu:lar, _la
relacién del juez con las normas del derecho cons.uetudlnarlo
no es distinta a la que tiene con las del der'echo legislado, pues-
to que asi como el juez que tiene que aplicar una norma con-
suetudinaria debe establecer el hecho de la costumbre, €l juez
que tiene que aplicar una norma legislada tiene que establt‘acer
el hecho de su aprobacién legislativa; o sea, en un caso el juez
debe resolver el interrogante de si efectivamen.te por costumbre
se produjo la norma que tiene que aplicar, mientras que en el
otro debe resolver el interrogante de si por via legislativa se pro-
dujo la norma que le corresponde aplicar.
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gado por sus propias decisiones frente a casos similares anterio-
res, asi como a las decisiones que sobre el particular hubieren
adoptado jueces de superior jerarquia. Referente a lo segundo,
se entiende que a medida que los precedentes se alejan en el
tiempo van perdiendo fuerza vinculante.

En cuanto a la segunda de las fases antes indicada, también
ofrece no pocas dificultades al juez, quien debe tratar de descu-
brir algin principio general o hilo conductor entre las decisio-
nes adoptadas antes por otros jueces respecto de casos parecidos
al que le corresponde conocer y fallar.

En la tercera fase, segin adelantamos, la regla o principio
obtenido del analisis de los casos anteriores se aplica al nuevo
caso que se les parece.

Como advierte Nino, “las normas jurisprudenciales tendrdn
que ir variando con los nuevos casos que deben ser resueltos”,
de modo que “cada nueva ocasién que se presenta para aplicar
la regla da lugar a un enriquecimiento de ella mediante nuevas
precisiones, condiciones y excepciones a fin de hacer compati-
ble la norma con la solucién que se adopte para el caso plan-
teado”.

Es evidente que en un ordenamiento juridico como el nues-
tro, que se inscribe en una tradicién distinta a la del common law,
el antes descrito modo de razonar no sélo es menos frecuente,
sino también menos cuidadoso y complejo. Los jueces no estian
vinculados a los precedentes y fundan sus decisiones en una in-
terpretacién de textos legales antes que en alusiones a como
otros jueces han resuelto previamente casos parecidos. Sin em-
bargo, es preciso notar que cada vez que semejantes alusiones
tienen lugar, ellas suponen que el juez que las hace no s6lo ha
identificado los fallos a que tales alusiones se refieren, sino que
ha efectuado también una determinada interpretacién de esos
fallos.

En un plano ahora particular, cabe preguntarse por la inter-
pretaciéon de las normas juridicas que se contienen en un fallo
judicial determinado que, una vez dictado por el tribunal corres-
pondiente, puede ofrecer dudas en cuanto al sentido y alcance
que haya de darse a alguna o algunas de sus partes.

‘Un fallo judicial es también un texto escrito que, como tal,
puede adolecer de vaguedad, ambigiiedad, oscuridad ¢ contra-
diccidn.
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Al respecto, cabe referirse al denominado recurso de rectifi-
cacién, aclaracién o enmienda que establece el Art. 182 de nues-
tro Cédigo de Procedimiento Civil.

Esa disposicién establece que notificada una sentencia a al-
guna de las partes, no podra el tribunal que la dicté alterarla o
modificarla en manera alguna. Sin embargo, podra el tribunal,
a solicitud de parte, aclarar los puntos oscuros o dudosos, sal-
var las omisiones y rectificar los errores de copia, de referencia
o de calculos numéricos que aparezcan de manifiesto en la mis-
ma sentencia.

Pues bien: en la parte en que este recurso esta destinado a
“aclarar puntos oscuros o dudosos” del fallo, constituye un me-
dio del que disponen las partes para provocar la interpretaciéon
del fallo por parte del propio tribunal que lo hubiere dictado,
o sea, se trata de una iniciativa que pueden tomar las partes para
provocar una suerte de autointerpretacién de la sentencia de que
se trate, puesto que la aclaracién de los puntos oscuros o dudo-
sos se pide al mismo tribunal que dict6 el fallo en cuestién.
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b) regla del sentido natural, establecida en el inciso 1 del
Art. 1563: “En aquellos casos en que no apareciere voluntad con-
traria, deberd estarse a la interpretacién que mejor cuadre con
la naturaleza del contrato”;

' c) regla del sentido restringido, establecida en el Art. 1561, y en
virtud de la cual “por generales que sean los términos de un con-
trato, solo se aplicardn a la materia sobre que se ha contratado”;

d) regla de la natural extensién de la declaracion, del Art. 1565,
que dice que “Cuando en un contrato se ha expresado un caso
para explicar la obligacion, no se entendera por solo eso haber-
se querido restringir la convencién a ese caso, excluyendo los
otros a:que naturalmente se extienda;

e) regla de los otros contratos de las partes sobre la misma materia,
'conﬁgu‘xfada en los Arts. 1564, incisos segundo y tercero, y 1566,
inciso segundo, y segiin la cual “podran también interpretarse
(la}s clausulas de un contrato) por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia”;

' f) regla de la interpretacion auténtica, consagrada en el Art. 1564,
Inciso tercero, que dice que las cliusulas de un contrato podran
Interpretarse “por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas
ambas partes o una de las partes con aprobacién de la otra”; y

8) regla de clausura, que es la que contempla el Art. 1566 en
los siguientes términos: “No pudiendo aplicarse ninguna de las
reglas precedentes de.interpretacién, se interpretaran las clau-
sulas ambiguas a favor del deudor. Pero las cliusulas ambiguas
que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que
la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacién que haya
debido darse por ella”.

Interpretacién de la sentencia judicial.- La interpretacién del
derecho judicial, esto es, del derecho que producen los jueces
con ocasion del ejercicio de la funcién jurisdiccional y de los
fallos que emiten, puede ser planteada en dos diferentes nive-
les, uno géneraly otro particular ‘
Situdndonos primero en un plano general, puede decirse que
la}s normas juridicas que tienen su origen en la actividad judi-
cial constituyen un importante material normativo no sélo en
los sistemas juridicos del common law, sino también en el siste-
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ma continental europeo. En ambos sistemas las normas que en-
cuentran su origen en la actividad judicial tienen una influen-
cia no desdenable en la solucién de casos futuros. Podria incluso
decirse —con Carlos Nino- “que la distincién entre los sistemas
del common lawy los del tipo continental europeo es una cues-
tién de grado respecto de la extensién de las areas cubiertas por
la legislacién o por las normas jurisprudenciales y a la mayor o
menor fuerza obligatoria que se asigne a cada una de esas espe-
cies de normas (fuerza obligatoria que en el caso de los prece-
dentes se llama stare decisis)”.

En consecuencia, las normas que provienen de la actividad de
los jueces llegan a constituir un material normativo, lo mismo que
las que emanan del legislador, y se plantea entonces la cuestién
de cémo pueden ser ellas interpretadas, o sea, cdmo es posible
establecer para ellas un determinado sentido y alcance.

Cuando un juez tiene que resolver un caso y basar su deci-
sién en las normas que antes de €l han establecido otros jueces,
que es lo que acontece en los sistemas del common law, €l juez
esta obligado a determinar cuales son esas normas y acordarles
sentido y alcance.

La determinacion de las normas jurisprudenciales relevan-
tes para solucionar un caso —escribe Carlos Nino- “se hace me-
diante un complicado proceso que se funda en el llamado
“razonamiento mediante ejemplos”, o sea, en la comparacién
entre casos, uno de los cuales ha sido clarificado ya bajo cierto
concepto”.

Edward Levy distingue tres fases en el razonamiento median-
te ejemplos, contintia Nino. “La primera consiste en descubrir
semejanzas entre el caso que se debe resolver y otros casos ya
resueltos. En segundo lugar, se hace explicita la regla a que obe-
decié la solucién de los casos anteriores. En la tltima fase se apli-
ca aquella regla al caso planteado”.

Desde luego que la primera de tales fases es la mds'compli-
cada, puesto que supone la adopcién de algun criterio acerca
de qué casos anteriores deben tomarse en cuenta para identifi-
car la regla que permita resolver el nuevo caso planteado. Cabe
advertir, sin embargo, que para la seleccion de los casos ante-
riores se toman también en cuenta la jerarquia y antigiiedad del
tribunal que conocié de los casos y adopté resolucion al respec-

to. Concerniente a lo primero, un juez se considera siempre obli-
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hay jueces autorizados a llenarlas, y, asimismo, hay determina-
das fuentes supletorias a las que el juez puede recurrir para lle-
var a cabo exitosamente su tarea de integracién. Entre tales
fuentes debe incluirse también a la costumbre juridica, si bien
esta suele tener un estatuto juridico disminuido, como ocurre
en nuestro Coédigo Civil, o adolecer ella misma de vacios, lo cual
obliga al juez a recurrir a las dos fuentes antes mencionadas —prin-
cipios generales y equidad—, que le permitan dar una solucién
al caso de que se trate de una manera que pueda ser debida-
mente justificada.

En suma: sélo si la expresiéon “derecho” se reduce al dere-
cho legislado podria afirmarse que hay lagunas en el derecho,
porque, en efecto, el derecho legislado puede presentar vacios.
En cambio, si con la palabra “derecho” se alude no sélo a la le-
gislacién, sino al producido por cualquier autoridad normativa
distinta del legislador —por ejemplo, la comunidad juridica en
el caso de la costumbre o los jueces en el caso del derecho judi-
cial-, entonces no resulta coherente hablar de lagunas en el de-
recho, puesto que una de las funciones que deben realizar los
jueces es integrar la ley alli donde ésta adoleciere de un vacio
respecto de un caso que reclama solucién juridica. Dicho bre-
vemente: no hay lagunas en el derecho porque hay jueces.

Pero es evidente que hoy nadie pone en duda la afirmacién
acerca de que la palabra “derecho” cubre todas las fuentes for-
males que conocemos y no Unicamente a la ley. El legislador sabe
también esto y cuenta, asimismo, con la posibilidad de dejar la-
gunas en el derecho que le corresponde establecer, motivo por
el cual en todo ordenamiento juridico moderno es el propio le-

gislador el que, sin perjuicio de abrir campo a la costumbre ju-

ridica para suplir en determinados casos la falta de ley, autoriza
a los jueces para llenar las lagunas legales y establece incluso el

deber de éstos en orden a conocer y fallar los asuntos que se les
someten aun a falta de ley que los regule. A esto se le llama prin-
cipio de inexcusabilidad, un principio, como sabemos, que tiene’

hoy entre nosotros una consagracién a nivel constitucional.

Por tanto, una laguna de la ley podra ser corregida por la
costumbre juridica, aunque bajo dos condiciones: que el orde- ;
namiento juridico, o la determinada rama de éste en que se hu-
biere producido la laguna, autorice expresamente a la costumbre
juridica para suplir los vacios de la ley; y que, hecho lo anterior,
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el derecho consuetudinario no adolezca del mismo vacio que
e.l ’derecho legislado, esto es, que provea efectivamente la solu-
10n que este ultimo no previé. Cuando la costumbre juridica
no pueda operar por falta de alguna de esas dos condiciones
siempre estard el juez llamado a resolver el caso, quien llenara{
la laguna de que se trate valiéndose de cualquiera de los méto-

dos o elementos de integracién de la ley que presentaremos mas
adelante.

E'l dogma de la integridad.— Hay ciertos atributos que suelen pre-
@carse de todo ordenamiento juridico, a saber, unidad, coheren-
cia € integridad. Este dltimo es el que tiene que ver con el tema
de las lagunas, aunque conviene detenerse un instante en los
otros dos tributos.

Cuando estudiamos el ordenamiento Juridico en el capitulo
IV de esta obra, hicimos ver que las normas juridicas son incon-
tab'les y que, ademss, provienen no de una sola fuente, sino de
varias y diversas fuentes, algunas de las cuales producen normas
abstractas y generales y otras normas concretas y singulares. Sin
er/nbargo, 1a teoria del ordenamiento juridico permite advertir
como la validez de cada norma se funda en otra normay cémo
afin d@ cuentas, la validez de todas las normas de un mismo or:
denamiento puede ser reconducida a una norma bidsica o fun-
damental. Esta circunstancia, en fin, permite que innumerables
normas producidas por multiples fuentes puedan aparecer con-
figurando esa unidad a 1a que se denomina “ordenamiento juri-

- dico”.

En cuanto a la coherencia, se trata de una propiedad del or-
deganuento Juridico que consiste en que dos normas contradic-
torias no pueden existir al mismo tiempo en un determinado

ordenamiento juridico. Asf, por ejemplo, no pueden coexistir
- una norma que prohiba un comportamiento y otra que lo per-
mita. También analizamos en su oportunidad los criterios que
existen para solucionar tales conflictos o antinomias de normas.

Por integridad de un ordenamiento Juridico se entiende la

propiedad que consiste en que el ordenamiento Juridico cuen-
ta Slempre con una norma que regula y permite resolver cual-
- quier caso juridicamente relevante que se presente. Como dice
Bobbio, “integridad significa ausencia de lagunas”, porque el atri-
buto de la integridad sugiere que el ordenamiento Juridico es
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Interpretacion e integracién del derecho.— La interpretacion del
dezrecho, gomo ya sabemos, es una actividad que realizan deter-
minados 6rganos y personas en presencia de normas juridicas
ya establecidas, o, si se prefiere, en presencia de determinados
textos que, una vez interpretados, dan por resultado las normas
Jurl'dlcas que son las que se trata de establecer, comprender o
aplicar, segin los casos, por los diversos agentes que llevan a cabo
tareas de interpretacion juridica.

Tratandose en particular de la interpretacion de la ley, y, mas
concretamente aun, de la interpretacion judicial de la ley,el’ juez.
cuenta con un derecho preexistente al caso que debe co’nocer
fallar, e_sto es, se encuentra vinculado a un material normativo pues}i
to previamente por otra autoridad normativa, y que es, precisamen-
te, el que ¢l tiene que identificar, interpretar y decidir finalmente
su aphgacién a los casos de la vida social que se le presenten.

La lnte}’pretacién judicial de la ley, en consecuencia, supone
la existencia de un material juridico dado al juez —las no’rmas del
derecho legislado o los textos que expresan ese derecho-, de
i divbciamente a s mormas 04 Jo exton, a0 desemcie s

0s, se desenvuelve siem-
pre en un marco previamente establecido.

Distinto es lo que pasa con la integracién de la ley, puesto que
se trata de una actividad a la que el intérprete de la ,ley, en espe-
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cial los jueces, se ven compelidos a falta de ley, es decir, cuando
teniendo que conocer y resolver un determinado asunto, s€ €n-
cuentran con que el derecho legislado ha callado acerca de €ly,
or tanto, no provee solucién juridica alguna para €l mismo.

El legislador puede advertir lagunas en las leyes y remediar-
las o no. El jurista puede también detectarlas y proponer mane-
ras de salvarlas, pero sus propuestas no resultan vinculantes
desde un punto de vista juridico. En cambio, los jueces advier-
ten a veces lagunas en las leyes en relacién con los casos de que
conocen, aunque, a diferencia del legislador, estin obligados a
llenarlas y a fallar el caso de que se trate, no estindoles permiti-
do omitir el fallo a pretexto de que no existe ley sobre la mate-
ria. Esto significa que en presencia de una laguna el juez no
puede negarse a dar una solucién al caso que no aparece regu-
Jado por la ley, ni puede tampoco diferir la solucién hasta que
el legistador colme o remedie la laguna de que se trate, ni pue-
de, en fin, reenviar el problema al legislador e instarlo a que
corrija la insuficiencia detectada en el derecho legislado de que
ese legislador es responsable.

. Por otra parte, y a diferencia ahora del jurista, el juez no esta
Jlamado a detectar lagunas y a hacer proposiciones acerca de cémo
llenarlas, sino a resolver €l caso no regulado de una manera vin-
culante para las partes que intervienen en el respectivo asunto,
{o cual pasa, naturalmente, por llenar de algin modo la laguna
que se ha detectado.

Cabe adverdr que se acostumbra distinguir entre lagunas en
el derecho y lagunas en la ley. Las segundas serian los vacios que
respecto de un caso juridicamente relevante se perciben en el
derecho legislado. Las primeras serian los vacios que respecto
de un caso semejante se perciben no s6lo en el derecho legisla-
do, sino también en las demas fuentes del derecho, esto €s, €n
la totalidad del ordenamiento juridico. Sin embargo, estableci-
do que la jurisprudencia de los tribunales es una fuente del de-
recho, y que también lo son los principios juridicos y la equidad,
sélo resulta razonable hablar de Jagunas en la ley, y no en el de-
recho, puesto que, de producirse una laguna legal, son precisa-
mente los jueces los llamados a llenarla, empleando para ello
los principios generales y la equidad. Con esto se quiere decir
que una laguna legal no puede expandirse a la totalidad del or-
denamiento juridico respectivo, esto es, al derecho, puesto que
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Lagunas técnicas son aquellas que aparecen cuando el legis-
lador omite normar un determinado aspecto de la ley que im-
pide o dificulta la aplicacién de ésta. Es lo que acontece, por
ejemplo, si una ley determina que un cuerpo colegiado, para
poder instalarse y funcionar, tiene que ser convocado por su pre-
sidente, disponiendo simultineamente que es el propio organis-
mo el que tiene que elegir su presidente. Entonces, scémo
podria ser convocado el cuerpo colegiado por su presidente
cuando se trata de reunirlo, precisamente, para que proceda a
la eleccién de éste? Kelsen dice que en una situacion como esa
no hay propiamente una laguna, porque cualquier forma de con-
vocatoria que se emplee serd conforme a la ley.

Lagunas axioldgicas, en fin, son aquellas que se producen
cuando existe una norma juridica aplicable al caso, pero ésta
parece al juez injusta o inconveniente desde un punto de vista
juridico-politico, de modo que el juzgador entiende que no
debe hacer aplicacién de esa norma y que lo que debe hacer
es fallar el caso de que se trate como si tal norma no existiera.
Sin embargo, una situacién como ésta responde a un juicio de
valor relativo de parte del juzgador que, segun Kelsen, de nin-
guna manera pueda excluir un juicio de valor contrapuesto,
de donde se sigue que no se estd propiamente en presencia
de una laguna, sino de una diversidad de criterios acerca de
las bondades de una norma aplicable a un caso dado. Por tan-
to, a este tipo de lagunas, en tanto no importan ausencia de
norma aplicable, sino falta de una norma satisfactoria o justa
para el caso de que se trate, se las llama también lagunas ideo-
logicas.

Volviendo ahora a la cuestién de la integridad del ordena-
miento juridico, si bien ella no puede constituir un dogma,
tampoco debe vérsela como una simple ilusién. La integridad
es un propodsito del legislador cuya racionalidad no consiste en
alcanzarla plenamente, sino en advertir, incluso por parte del
propio legislador, que las previsiones normativas de la legisla-
cién nunca conseguirdn ser completas y que el juez es el lla-
mado a efectuar las determinaciones normativas de tipo
singular por medio de las cuales se continuia y complementa
el proceso de produccién del derecho. En consecuencia, un
ordenamiento juridico, si bien nunca es completo, sicmpre re-
sulta posible completario.
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Concepto de laguna legal y clases de lagunas.— “Laguna” provie-
ne del latin “lacuna-ae”. Esta expresién, ademas de aludir a la
profundidad del mar, significa “cavidad”, “oquedad”}pero tam-
bién “falta”, “vacio”. En un sentido mas general, significa, asi-
mismo, “omisién”, “carencia”; asi, por ejemplo, cuando se dice
de alguien que tiene “lagunas” en su memoria. En cualquier
caso, los significados antes mencionados sugieren la idea de in-
suficiencia, defecto, carencia, ausencia de algo que deberia es-
tar en su lugar.

Por su parte, una laguna legal es una insuficiencia del dere-
cho legislado que se percibe como ausencia de regulacion jurl-
dica para un caso en el que cabia razonablemente esperarla y
cuya eliminacién exige y permite una decision judicial que com-
plemente el derecho legislado, para lo cual el juez correspon-
diente puede valerse de los llamados procedimientos de
integracién de la ley, a saber, la analogia juridica, los principios
generales del derecho y la equidad.

Por lo mismo, la analogia juridica, aunque también la equi-
dad y los principios generales, son los métodos o procedimien-
tos que el juez puede utilizar en presencia de una laguna legal.

Siguiendo en esto a Bobbio, podemos decir que hay lagunas
legales subjetivas y lagunas legales objetivas. Son subjetivas las que
dependen de cualquier motivo imputable al legislador, y son o0b-
jetivas las que dependen del desarrollo de las relaciones socia-
les, de nuevas invenciones, de cualquier causa que provoque la
obsolescencia de los textos legales, y que, por lo mismo, son in-
dependientes de la voluntad del legislador.

Las lagunas subjetivas pueden ser a su vez voluntarias o invo-
luntarias. Involuntarias son las que se producen a raiz de cual-
quier inadvertencia del legislador sobre la materia o asunto
regulado por él, y voluntarias son las que el mismo legislador deja
a propésito en materias de suyo complejas que no admiten re-
gulaciones demasiado minuciosas ni exhaustivas y que es prefe-
rible confiarlas a la interpretacién y aplicacién caso por caso que
corresponde efectuar a los jueces.

Por ultimo, se distingue también entre lagunas praeter legen'y
lagunas intra legen. Las primeras se presentan cuando las dispo-
siciones de la ley, por ser demasiado particulares, no alcanzan a
comprender todos los casos que pueden luego presentarse; las
segundas, al contrario, tienen lugar cuando normas legales de-

DR b Lt il e e T e e me 7 el e
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completo y que el juez siempre hallard una norma que regule
el caso que se le presenta.

En consecuencia, si falta unidad en el ordenamiento, lo que
se trata de eliminar es una contradiccion, mientras que si falta in-
tegridad, lo que se trata de llenar es un vacio. Ahora bien, si se
pone atencién a esos dos verbos —“eliminar” y “llenar”—, se com-
prendera por qué en el caso de las antinomias estamos en pre-
sencia de una exuberancia normativa del ordenamiento juridico
(superabundancia de soluciones) y por qué en el caso de las la-
gunas estamos en presencia de una deficiencia normativa (ausen-
cia de solucién). Es por eso que los remedios para una y otra
situacién son distintos: en el primer caso, la purga del sistema
para eliminar las normas sobrantes; y en el segundo, la integra-
cion para eliminar la deficiencia de normas, o sea, las lagunas.

Se puede admitir que la integridad del ordenamiento juri-
dico es una exigencia en presencia de jueces que estin obliga-
dos a fallar todas las controversias que se les presenten en la
esfera de sus respectivas competencias, y que, ademas, estan obli-
gados a fallar conforme al derecho que se encuentre preesta-
blecido acerca de tales controversias.

Sin embargo, el error consiste en hacer de la integridad un
dogma, un dogma que “nace probablemente de la tradicién ro-
manista medieval”, como indica Bobbio, y que encuentra su pun-
to maximo de aprobacién con el postulado posterior de la
omnipotencia del Estado para producir derecho y de la racio-
nalidad del legislador que interviene en la produccién de las le-
yes. Como escribe Bobbio, “omnipotente como el Estado del cual
emana, el derecho estatal debia regular todo caso posible. ¢Si
existieran lagunas, qué otra cosa deberia hacer el juez aparte de
recurrir a las fuentes juridicas extraestatales, como la costum-
bre, la naturaleza de las cosas, la equidad? Admitir que el orde-
namiento juridico estatal no era completo, significaba introducir
un derecho paralelo, romper con el monopolio de la produc-
cién juridica estatal. De alli que la afirmacién del dogma de la
integridad vaya paralela con la monopolizacién del derecho por
parte del Estado”.

Las grandes codificaciones, segin vimos a prop051to de la
doctrina de la Exégesis, son “la voluntad macroscépica de esa
voluntad de integracién, y fue precisamente en el marco de ideas
de esa doctrina que surgi6 la convicciéon de que todas las deci-
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siones judiciales deben derivar de las leyes puestas previamente
por un legislador que es capaz de prever todos los posibles ca-
sos y situaciones que llegardn mas tarde a conocimiento de los
jueces”.

Vale la pena decir ahora que desde una perspectiva diferen-
te a la anterior, Kelsen tampoco admite la existencia de lagunas,
esto es, rechaza el supuesto de que existan “casos en que el de-
recho vilido existente no puede ser aplicado por no contener
ninguna norma general aplicable al caso”.

Kelsen distingue entre lagunas auténticas, que son las que el
autor define del modo arriba indicado, lagunas técnicas'y lagu-
nas axiolégicas.

En cuanto a las primeras, para Kelsen no constituyen lagu-
nas, puesto que todo ordenamiento juridico cuenta con un prn-
cipio de clausura, entendiendo por tal el enunciado que estipula
“todo lo que no estd prohibido estd permitido”. Asi las cosas,
cuando las normas de un ordenamiento juridico ni imponen ni
prohiben una determinada conducta, no puede decirse que ésta
carezca de toda calificacién juridica, esto es, que exista una la-
guna a su respecto, puesto que en tal caso hay que entender que
la conducta en cuestién se encuentra permitida por el ordena-
miento y que, por lo mismo, no hay ausencia de regulacién ju-
ridica a su respecto.

Sin embargo, el enunciado de Kelsen acerca de que “todo
lo que no estd prohibido estd permitido” ha sido objeto de cri-
ticas, bien porque es tautolégico, bien porque no siempre re-
sulta verdadero. El enunciado es tautoldgico si por “permitido”
se entiende lo que no estd prohibido, puesto que en tal caso el
enunciado kelseniano podria ser leido del siguiente modo “todo
lo que no estd prohibido no estd prohibido”. Por su parte, el
enunciado no resulta siempre verdadero si por “permitido” se
entiende otra cosa, a saber, no lo que no se halla prohibido, sino
lo que se encuentra expresamente autorizado por una norma
que permite la accién de que se trate, caso en el que el aludido
enunciado podria leerse de la siguiente manera: “si no hay una
norma que prohiba un comportamiento, ese comportamiento
estd-permitido por otra norma del mismo ordenamiento”. Sin
embargo, esto no siempre es asi, salvo en el ambito del derecho
penal, de modo que se trata de un enunciado que no es posible
aplicar a priori a todo el ordenamiento juridico.
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En cuanto ahora al razonamiento juridico por analogia —o,
simplemente, analogia juridica-, se trata de una argumentacién
en uso de la cual la solucién prevista por la ley para un caso ju-
ridicamente relevante se traslada a otro caso no previsto por la
ley, aunque similar o parecido al que si se encuentra previsto,
por entender que existe una razén de justicia para ello, o, cuan-
do menos, algin motivo plausible que Justifique que al caso no
regulado se le aplique la solucién dada para el caso previsto.

Sin embargo, para que pueda atribuirse al caso no regulado
la consecuencia prevista para el caso regulado, se requiere que
entre ambos exista no una semejanza trivial, sino una semejan-
za relevante, es decir, es necesario sacar de los dos casos una cua-
lidad comiin a ambos que sea al mismo tiempo la razén
suficiente por la cual al caso no regulado se le atribuye aquella
consecuencia y no otra.

Siguiendo el ejemplo de Bobbio, si una ley sanciona el co-
mercio de libros obscenos, alguien podria preguntarse si la con-
secuencia que esa ley prevé puede aplicarse, por un lado, al
comercio de libros policiales, y, por el otro, a los discos que re-
producen canciones obscenas. Si bien entre los libros obscenos
y los libros policiales existe una semejanza bien palpable —am-
bos estan impresos en papel-, es seguro que cualquier intérpre-
te no aceptaria la extensién de la consecuencia prevista para el
primer tipo de libros al segundo tipo de libros, porque no se
trata de una semejanza relevante para estos efectos, aunque si
podria mostrarse partidario de que dicha consecuencia se am-
plie a los discos obscenos, puesto que existe una semejanza re-
levante entre éstos y los libros de ese mismo caracter.

En consecuencia, la analogfa juridica opera sobre la base de
los siguientes presupuestos:

a) un caso juridicamente relevante de la vida social que no
se encuentra previsto ni regulado por la ley;

b) un caso similar, si bien no idéntico al anterior, que si se
encuentra previsto y regulado por la ley;

¢) existencia de una semejanza relevante entre ambos casos; y

d) posibilidad de ofrecer una razén de justicia, o cualquier
otro motivo plausible, que haga aconsejable trasladar al caso no
previsto ni regulado la solucién contemplada para el caso pre-
visto y regulado.
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Como dice Carlos Nino, la analogia juridica “consiste en asi-
milar el caso no calificado normativamente a otro que si lo esté,
sobre la base de tomar como relevante alguna propiedad que
posean en comiin ambos casos”.

Tratandose de la analogia juridica, se distingue entre analo-
gia legis y analogia iuris. Por analogia legis se entiende un proce-
dimiento para llenar lagunas que consiste en extender la
solucién dada por la ley a un caso a otro caso no previsto por la
ley, pero que es parecido o similar al que si se encuentra previs-
to. Por su parte, la analogia iuris es también un procedimiento
para llenar lagunas, aunque no a partir de una ley, esto es, no
valiéndose de una determinada norma legal que contemple y
resuelve un caso parecido a aquel que no se encuentra regula-
do por ley alguna, sino recurriendo a los principios generales
del derecho.

Por tanto, puede decirse que la analogia juridica propiamen-
te tal —vista como un método o procedimiento de integracién
de la ley— es la analogia legis, puesto que la analogia iuris remite
a un método o procedimiento de integracién de la ley distinto
de la analogia, a saber, los principios generales del derecho.

Por lo mismo, hay también similitud entre la analogia juri-
dica y la interpretacién extensiva de la ley. Sin embargo, Bob-
bio dice que se han ideado varios criterios para justificar una
distincion entre una y otra, aunque para el autor italiano el tnico
criterio diferenciador aceptable es el que se refiere a los efectos,
puesto que el efecto de la extensién analdgica es crear una nueva
norma juridica, mientras que el efecto de la interpretacién ex-
tensiva es Unicamente ampliar el ambito de aplicacién de una
norma a casos no previstos por ella.

El ejemplo que utiliza Bobbio a este respecto es el siguiente:
se pregunta si el articulo 1577 del Cédigo Civil italiano, que esta-
blece las obligaciones del arrendador en relacién con las repara-
ciones de la cosa arrendada, puede hacerse extensivo a las
obligaciones de la misma naturaleza que tiene el comodatario. Si
se responde afirmativamente, se estd creando una nueva norma
para regular el comodato, una norma que antes no existia. Se pre-
gunta, por el contrario, si el articulo 1754 del mismo Cédigo, que
define como corredor a “quien pone en relacién a dos o mas par-
tes para la conclusién de un negocio”, se puede hacer extensivo
también a quienes inducen a la conclusién de un negocio una
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masiado generales dejan vacios que deben ser llenados por el
intérprete.

Las lagunas voluntarias son generalmente intra legen, y la di-
ferencia entre éstas y las praeter legen consiste en que, tratandose
de estas ultimas, el intérprete debe formular nuevas reglas al lado
de las expresas, mientras que en las intra legen las nuevas reglas
deben ser formuladas dentro de las reglas expresas.

Otra distincion usual a este respecto es la que se refiere a
heteroinlegracion 'y autointegracion de las lagunas. Estamos en pre-
sencia de la primera cuando la integracién de la ley es llevada a
cabo por medio de un ordenamiento diverso al juridico —por
ejemplo, el derecho natural- o echando mano de fuentes for-
males distintas de la propia ley. En cambio, la autointegracion es
la que se produce dentro del marco de la misma fuente que ado-
lece de un vacio, sin recurrir sino minimamente a fuentes dis-
tintas y sin recurrir, tampoco, a otro ordenamiento normativo.

Cuando la heterointegracion recurre no a otros ordenamien-
tos, sino a fuentes juridicas distintas de la ley, ella asume tres for-
mas: el recurso a la costumbre juridica considerada como fuente
subsidiaria, lo cual resulta posible cuando el ordenamiento juri-
dico da valor a la costumbre en todas las materias no reguladas
por la ley; el derecho judicial, es decir, los precedentes que el juez
pueda identificar y que le permitan llevar a cabo una integracion
de la ley en la misma direccion o sentido que pueda haberse adop-
tado en fallos anteriores sobre la misma materia; y las opiniones
de los juristas, reflejada en las doctrinas mas aceptadas respecto
de cémo deban resolverse los casos de que se trate.

En cambio, la autointegracién se vale de la analogia juridi-
ca, de los principios generales y de la equidad. Ahora bien, se
considera que el recurso a la analogia permite llegar a una solu-
cién para el caso no previsto por la ley en el marco del propio
derecho legislado, esto es, en el marco y dentro de los limites
de la propia fuente en que se produce la laguna, puesto que se
trata de un tipo de razonamiento que parte de la solucién que
la ley ha dado para un caso similar, aunque no idéntico, a aquél
que no se halla regulado. Por su parte, los principios generales del
derecho permiten también llegar a una solucién manteniéndose
dentro del marco del propio derecho legislado que acusa el va-
cio o laguna, pucsto que tales principios, ¢n la idea mas habi-
tual que se tiene de ellos, son posibles de sci inducidos a partir
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del propio material normativo del derecho legi.slado. Pgr ulti-
mo, si la equidad es entendida como un correctivo o endereza-
miento de la ley, segun lo que fue explicado al trataﬂ:a como
una de las fuentes supletorias del derecho, se ent_endera que se
la considere también como una manera de autointegrar el de-

recho legislado.

9. METODOS DE INTEGRACION DE LALEY

La analogia juridica. Los principios generales del derecho y la
equidad.

La analogia juridica.— La analogig Fonstituye uno de }os meg)é
dos o procedimientos de integracion de 1‘-21.1637, es decir, uno
los métodos o procedimientos que son utilizados por los jueces
cuando se trata de llenar lagunas de la lfsy. _ 1
“Analogia” no es una expresién univoca. Sin embargo, 1-os
distintos conceptos que se designan con esa .p'alabra tienen algo
en comun, cual es la idea de semejanza o sz.mzlztud. )
Fn nuestro caso, tenemos qUE restringirnos a ac{arar en queé
consiste, €n general, el razonamiento por’analo.gm —tambler}
llamado razonamiento analégico—y en que consiste, en part-
cular, el razonamiento juridico por/analog1a. _
Siguiendo en esto a Bobbio, asi como los comentlaiqs quae
sobre el pensamiento de Bobbm debemos a Manue t11enz ,
puede decirse que el razonamiento por anglogm e? aq{ue_ qlie
va de lo particular a lo particular, a diferencia del raf(?nar’me-n o_
inductivo, que va de lo particular a lo general, y del 1:\/.ond-mllen
to deductivo, que es aquél que va de lo ge.neral a 19 particu atr.
Complementando esa idea, podemos c.lec1r que ra/,or.larrlnendz
por analogia es aquel que va .de lo partlcu.kilr a lo particu ar,en_
modo que, puestos dos terminos en relacidon de semejanza
tre si, se extiende al uno el predlcadf) del otro. ) .
Un ejemplo clasico de r.azo.nam1e“nto por an;lolgm% qxéises
atribuye a AristGteles, es el siguiente: La guerra de los foc ;
coritra los tebanos es mala; la guerra de los atenienses contra
los tebanos es similar; luego, la guerra de los ateplenses vcontra
los tebanos es mala. Asi, la formula del razonamiento por ana-
logia es ésta: M es P; S es similar a M; S es P.
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vez que las partes han iniciado los contactos, directamente o por
medio de otros corredores. Si se responde de manera afirmati-
va, N0 se crea una nueva norma, sino simplemente se amplia el
alcance de la norma que ya existe. El primer ejemplo es de ana-
logia, mientras el segundo lo es de interpretacién extensiva. Con
ésta s6lo se hace la redefinicién de un término, pero la norma
aplicada es siempre la misma. Con aquélla se pasa de una norma
a otra. Mientras que es correcto decir que con la interpretacién
extensiva se extiende el concepto de corredor, no seria igualmente
correcto decir, en el caso del articulo 1577, que con la analogia
se hace extensivo el concepto de arrendamiento.

Como explica a este respecto Manuel Atienza, en la interpre-
tacion extensiva se extiende el contenido de una norma juridi-
ca a casos no previstos, pero dicha operacién tiene lugar sin
salirse de la norma; en cambio, en la analogia la extensién tie-
ne lugar en base a una norma superior —se crea, pues, una nue-
va norma- que se aplica tanto al caso regulado como al no
regulado.

Por su parte, Luis Diez Picazo razona de la siguiente mane-
ra para justificar la diferencia entre analogia juridica e interpre-
tacion extensiva.

Dice el autor que el dmbito de aplicacién de una norma com-
porta una doble limitacién: una genérica, que se produce a través
del marco institucional dentro del cual la norma actaa; y una
especifica, que resulta de la configuracién del propio supuesto de
hecho de la norma. Asi las cosas, se actua por via analégica cuan-
do se traslada la norma de un marco institucional a otro, y se
opera por via de interpretacion extensiva cuando se mantiene
la norma dentro de su marco institucional, aunque entendien-
do incluido en su supuesto de hecho mas casos que aquellos que
encierra la simple literalidad de la norma.

Y anade el autor antes mencionado, echando mano de un
ejemplo del derecho espanol: el Art. 752 del Cédigo Civil espa-
nol dice que no producirdn efecto las disposiciones testamenta-
rias que haga el testador durante su ultima enfermedad a favor
del sacerdote que le hubiese confesado. Pues bien: se operaria
por analogfa trasladando esa norma, que pertenece al marco ins-
titucional del testamento, a los negocios juridicos entre vivos,
aplicandola, por ejemplo, a una donacién hecha por un enfer-
mo al sacerdote que le haya confesado. En cambio, se operaria
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por via de interpretacion extensiva s, rpantegie{lQO esa norma
dentro de su marco institucional del régimen J_u/r1d1co d’e los tes-
tamentos, se entendiera aplicable la prohibicion no solo ?1 sai
cerdote que hubiere confesado al testadpr, sino Fafnbledn 211
sacerdote que sin haberle confesa(.io le hubiere administraco i\
uncién de los enfermos o que hubiere prest'agiO al enfermo cual-
quier otra clase de auxilios o consuelos gsp1r1t}1ales. B

La distincién entre extension analégica e interpretacion ex-
tensiva puede tener importancia, puesto que si se encutlentra gr?a—
hibida la primera —como acontece en el derecj,ho penal-, plo ri —
entenderse que ello no obsta a la segunda. Sin embargo, lo an
terior entrana el siguiente riesgo: que en nombre de la inter-
pretacién extensiva (que esti permitida) se lleve a cabo una

extensién analégica (que estd prohibida).

Principios generales del derecho y la .eq.uidad.— Tz_imt?@fl son
presentados como métodos o procedimientos de integracion
o 1zilaelr}rll.bos nos referimos largamente en el c_ap.itulo 111, sobre
fuentes del derecho, donde fue explicado, a51m1§mo, gl estatu-
to que tanto los principios generales como la equidad tienen en

el derecho chileno.
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que el derecho es un conjunto de normas, aunque sirvieron tam-
bién, especialmente el tercero de ellos, para mostrar la presen-
cia en todo ordenamiento juridico de ‘estindares diferentes de
las normas, como es el caso de los principios juridicos, lo cual
nos condujo a tener por mds adecuada la idea de Hart en or-
den a que el derecho es algo que tiene que ver preferentemente
con normas. Esta tGltima constatacién se vio también reforzada
al advertir que, aun si se atiende \inicamente a las normas juri-
dicas, es posible verificar que no todas éstas funcionan propia-
mente como normas, esto es, como esquemas de conducta que
imponen un determinado comportamiento a los sujetos norma-
tivos con la pretensién de que éstos adecuen su obrar a tales es-
quemas, sino que algunas de ellas cumplen funciones distintas,
a saber, definir conceptos, otorgar competencias para producir
nuevas normas, interpretar otras normas, derogar normas, etc.

Pues bien: la concepcién del derecho que fue manejada en
los cinco capitulos previos de esta obra es la que requiere aho-
ra ser revisada, aunque no para abandonarla y sustituirla por
otra, sino para precisar a su respecto algunos alcances, como
también ciertas matizaciones, que nos conduciran a una idea del
derecho mas elaborada y completa de la que hemos utilizado
hasta el momento.

Una aproximacién a la definicién del concepto de derecho:
normas, hechos y valores en el derecho.— Cuando se trata de
establecer qué es el derecho, o sea, cuando se procura obte-
ner un relativo aislamiento de este objeto de entre los muchos
otros que comparecen también ante nosotros y reclaman igual-
mente nuestra atencién cognoscitiva, se cuenta ya, previamen-
te, con algtin tipo de visién acerca del objeto que se busca. Esto
es asi puesto que para desplegar cualquier esfuerzo cognosci-
tivo acerca del derecho, es preciso que el agente de tal acto
de conocimiento haya decidido, al menos en forma provisoria,
qué es y qué no es derecho en el contorno de la realidad que
cae bajo su observacion.

En otras palabras: al recortar el derecho entre otros fenéme-
nos de la experiencia con el propésito de constituirlo en objeto
de sus esfuerzos cognoscitivos, el agente del conocimiento juri-
dico no procede, por decirlo asi, de una manera enteramente

aséptica, puesto que la sola seleccion del objeto se efectda bajo-
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la presencia de algunos presupuestos que condicionan esta mis-
ma eleccién.

Por lo mismo, puede decirse que al momento intluso de se-
leccionar el derecho como objeto de conocimiento —precisamente
para llegar a conocerlo mejor—, el agente de este conocimiento
sabe ya algo de este objeto, en cuanto puede identificarlo como
tal y aislarlo relativamente de otros objetos o fenémenos que se
le muestran ante si.

A éste se refiere Heidegger, por ejemplo, cuando se pregun-
ta: “sNo debemos nosotros, para encontrar algo, saber ya que
ello esta ahi? jEn efecto! Inmediata y regularmente, entonces,
el hombre sélo puede buscar si ha aprehendido por anticipado
el estar ahi presente de lo buscado”. Y, mas graficamente, Orte-
ga afirma sobre el particular que “buscar es una extrana opera-
cién: en ella vamos por algo, pero ese algo por el que vamos,
en cierto modo, lo tenemos va. El que busca una cuenta de vi-
dr'io rojo entre otras de varios colores, parte ya con la cuenta
roja en su mente; por tanto, anticipa que hay una cuenta rojay
por eso la busca”.

De otra parte, hay que advertir que nunca es posible llevar a
cabo un aislamiento total de un determinado objeto de conoci-
miento, porque los objetos comparecen a nuestra atencién in-
mersos en un haz de relaciones con otros objetos. Por tanto, la
exigencia metodoldgica de aislar un objeto con fines de conoci-
mif:n-to posee unicamente el sentido de fijar un dato inicial y
proximo a partir del cual pueda luego llevarse a cabo la tarea
de conocerlo sobre bases mas ttiles y seguras, y no el de provo-
car una incomunicacién del objeto escogido dentro del complejo
espectro de relaciones en que aparece desenvolviéndose su exis-
tencia. o :

Pero, a la vez, hay que convenir en que estas relaciones, me-
todolégicamente omitidas o pospuestas al momento de llevar a
cabo la seleccidn y relativo aislamiento de uno determinado de
?llos, se revelan o muestran verdaderamente a propésito del ob-

jeto escogido sélo una vez que dicha seleccién y aislamiento han
tenido lugar. Asi, es la propia seleccién del objeto, que se lleva
a efecto, como se dijo, desconociendo momentaneamente las
miltiples y complejas relaciones que éste guarda.con otros fe-
némenos, la que, de modo quiza paradojal, facilita luego la com-
probacién de estas-mismas relaciones. La primitiva indigencia




PRIMERA PARTE
SOBRE EL. CONCEPTO DE DERECHO

1. EL CONCEPTO DE DERECHO

De nuevo sobre el concepto de derecho. Una aproximacion a la
definicién del concepto de derecho: normas, hechos y valores
en el derecho.

De nuevo sobre el concepto de derecho.— Tanto el primero como
el segundo capitulo de este manual fijaron una concepcién del
derecho de tipo normativista, esto es, dieron por establecido que
el derecho es un orden normativo, o sea, un conjunto de nor-
mas que regulan el comportamiento humano. Por su parte, el
capitulo tercero, relativo a las fuentes del derecho, identificé los
distintos métodos de creacidén de las normas juridicas, esto es,
identificé a quiénes, valiéndose de qué procedimientos y con
cudles limites de contenido estan autorizados para producir nue-
vas normas juridicas al ordenamiento y para modificar o dejar
sin efecto a las ya existentes. En cuanto al capitulo cuarto, so-
bre el ordenamiento juridico, mostré cémo las normas juridi-
cas, en razon de reconocer un fundamento comun de validez,
forman un todo unitario al que se llama, precisamente, ordena-
miento juridico. En cuanto al capitulo quinto, planteé el pro-
blema de la interpretacion e integracion del derecho, esto es,
establecié quiénes y por medio de cuales elementos o criterios
llevan a cabo la tarea de fijar el o los posibles sentidos y alcan-
ces de las normas del ordenamiento, asi como la de salvar los
vacios o lagunas que éste pueda presentar.

Del modo antes resenado, los capitulos tercero, cuarto y quin-
to desarrollan sus respectivas materias sobre la base de asumir
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Sin embargo, hay que reconocer que no hemos avanzado
mucho, puesto que nada de lo dicho hasta aqui nos dice, deter-
minantemente, qué es el derecho, sino que, cosa distinta, nos
advierte meramente acerca de ciertas condiciones necesarias
para que suxja el derecho y las relaciones juridicas consiguien-
tes, a saber, que haya hombres, que éstos vivan en sociedad, que

reconozcan intereses que tanto pueden ser comunes como con- -

trapuestos, en cuyo caso estaremos en presencia del conflicto, y
que, por ultimo, se dé entre los hombres esa basica igualdad a
que aludiamos hace un instante.

Ahora bien, interesa destacar que el derecho se nos presen-
ta, ante todo, como una especifica normatividad reguladora de
la conducta humana. Asi, lo primero que nos devuelve nuestra
mirada cuando dirigimos ésta, con fines de conocimiento, ha-
cia ese determinado objeto llamado “derecho”, es una especifi-
ca normatividad, un conjunto de normas.

Dicha aseveracién, sin embargo, tiene que ser corregida en
la doble direccién antes recordada, a saber, en la de que no to-
das las normas del derecho funcionan realmente como tales,
puesto que hay normas que no prescriben comportamientos y
que cumplen otras funciones, y en la de que en todo derecho
conviven con las normas otros estdndares juridicos importantes,
como es el caso de los principios, todo lo cual conduce a la con-
clusién de que el derecho, mas que consistir en normas, es algo
que tiene que ver preferentemente con normas.

Sin embargo, una concepcién normativista del derecho no
s6lo se corrige o suaviza del modo antes indicado, sino también
por la constatacién de ciertos hechosy conductas, asi como de va-
loraciones, que, puestas en una determinada conexién con las
normas de todo ordenamiento juridico, se hallan igualmente
presentes en el fenémeno juridico.

En consecuencia, a la dimensién normativa del fenémeno ju-
ridico, que es ostensible, se suman una dimensién facticay otra
valorativa, cuya consideracién conjunta permite tener una com-
prension mds cabal del fenémeno juridico.

Respecto de la dimensién fictica del fenémeno juridico, es
posible comprobar en éste la presencia de algunos hechos y con-
ductas que se relacionan con todo ordenamiento juridico. Lo
que interesa destacar, en todo caso, es que se trata de hechos y
conductas que pueden ser identiticacos a partir de la propia exis-
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tencia de un ordenamiento juridico, puesto que se trata de he-
chos y de conductas que comparecen a la atencién del' invgsti—
gador en la medida en que existe un ordenamiengo juridico
vigente. Esto significa que se trata de hechos y conductas que
se relacionan con el ordenamiento juridico no de una manera
distante, imprecisa, ni menos aun forzada, sino que aparecen vin-
culadas de una manera indefectible con todo ordenamiento ju-
ridico.

¢Cuales son esos hechos y conductas que constituyen el ele-
mento o dimensién fictica del fenémeno juridico?

Estidn, en primer término, las fuentes materiales del derecho, o
fuerzas modeladoras de éste, o sea, el conjunto de factores de
muy diversa indole que, presentes en una comunidad juridica,
y en dinamica y reciproca interaccién, influyen, en mayor o me-
nor medida, segun los casos, en la produccién de las normas ju-
ridicas y en los contenidos prescriptivos de que éstas resultan
provistas.

Un segundo hecho relevante estd constituido por el acto'de
creacion de las normas, desde el momento en que toda norma ju-
ridica, tal como lo mostré el capitulo relativo a las fuentes for-
males del derecho, supone un acto en virtud del cual es
producida e incorporada al ordenamiento juridico de que se tra-
te, acto que proviene de un érgano, autoridad o sujeto do‘tado
de competencia para producir normas juridicas por el mismo
ordenamiento al que van a incorporarse luego las normas por
ellos creadas.

Dicho acto de creacién de las normas juridicas podra ser sim-
ple (como en el caso de los actos juridicos) o complejo (como
en el caso del proceso de formacién de las leyes); podra estar
perfectamente formalizado en las fases o series de actos que ‘lo
componen (como en el mismo caso del proceso de formacién
de las leyes) o respondera a un proceso larvado y no formaliza-
ble (como en el caso del derecho consuetudinario); pero, en
todo caso, se trata siempre de actos, o de series de actos, cuya
significacién juridica -la de producir normas juridicas— estd dada
por la circunstancia de hallarse regulados por otras normas del
mismo ordenamiento, aunque de rango o jerarquia superior, las
cuales les proporcionan la base o fundamento de su validez. .

Por dltimo, y para completar el registro de datos que consti-
tuyen el elemento o dimensién factica del fenémeno juridico,
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del objeto, producto del corte arbitrario que el investigador in-
troduce en la realidad, se transforma, entonces, en el primer ras-
tro que este mismo investigador encuentra para llevar a cabo
posteriormente la verificacién y andlisis de las relaciones que,
una vez descubiertas, devolveran al objeto toda su abundancia y
atavio. '

Sobre el particular, y recordando lo que dice Kant en el sen-
tido de que no todos los conceptos necesitan ser definidos, de
modo que hay aproximaciones a las definiciones de ciertos con-
ceptos y éstas son en parte “exposiciones” y en parte “descrip-
ciones”, pienso que en una exposicién del derecho, sustitutiva de
una definicion de éste, debe intentar dar cabida a todos los as-
pectos o elementos que muestra la realidad de ese determina-
do dato o fenémeno, a la vez empirico e histdrico, que se
denomina “derecho”.

La primera afirmacién que podria ser propuesta a este res-
pecto, a fin de progresar desde comprobaciones mas sencillas
hasta aseveraciones mas complejas, es que en el principio del
derecho estd la persona, esto es, de que por causa del hombre
existe el derecho. Tratase entonces de un fenémeno que apre-
ciamos entre los hombres y que acontece inicamente a propoé-
sito de la vida de éstos. “Como obra que es del hombre —dice
Helmut Coing-, el derecho no puede entenderse sino partien-
do de intenciones humanas”.

Seguidamente, el derecho se nos presenta como un produc-
to de la vida social del hombre, desde el momento en que sélo
en la vida humana social tiene sentido propiamente hablar de
derecho. De este modo, asi como la sociedad parece ser una for-
ma ineliminable de la existencia humana, asi también el dere-
cho parece ser una forma necesaria de la vida en sociedad.
Escribe Legaz Lacambra sobre este punto que sélo “desde el
momento que hay hombres en mutua relacién existen relacio-
nes juridicas entre ellos: ubi homo, ibi societas; ubt societas, ibi jus;
ergo ubi homo, ibi jus”. Como apunta por su parte Grocio, “esta
necesidad de vida social, de la que no hemos dado mas que un
esbozo y que es conforme al entendimiento humano, es la fuente
del Derecho propiamente dicho”.

Como explica Edgar Bodenheimer, mientras Robinson Cru-
soe, el protagonista de la novela de Daniel Defoe, vive solo en
la isla desierta a la que ha sido arrojado como consecuencia de
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un naufragio, no hay derecho posible. Sin embargo, cuando lue-
go aparece Viernes en la historia, un joven salvaje a quien Ro-
binson rescata de las manos de unos canibales que pretendian
devorarle, se da, al parecer, la base social necesaria para el de-
recho, aunque tal base se pierde en la medida en que Viernes,
impulsado por la gratitud hacia su salvador, renuncia a su con-
dicién de persona y se coloca incondicionalmente a las ordenes
de Robinson. Como escribe Bodenheimer en la obra antes cita-
da: “el joven salvaje (Viernes) se arrodilla ante Robinson, baja
la cabeza hasta tocar la tierra con la frente, toma el pie de su
salvador y lo coloca sobre su craneo. De esta manera, jura ser
esclavo perpetuo de Robinson. Da a éste un dominio absoluto y
un poder de vida y muerte sobre €, y se compromete 2 obede-
cer todos y cada uno de los mandatos de su salvador, sin pedir
compensacién por hacerlo”. ‘

Sin embargo, cuando se incorpora a esta historia el capitan
de un barco inglés, arrojado también a la isla por la tripulacién
amotinada de su navio, se da efectivamente, ademas de la base
social para el surgimiento de relaciones juridicas, la no menos
importante base de igualdad también necesaria para la existen-
cia y funcionamiento del derecho. Porque desde el momento
en que Robinson y el capitan inglés se miran como hombres li-
bres e iguales, pueden convenir juridicamente que el primero
ayudard a éste a recuperar su barco, en tanto que el capitan se
compromete, por su parte, a someterse a la autoridad de Ro-
binson mientras permanezcan ambos en la isla y, recuperado el
barco, a llevarlo a Inglaterra sin cobrarle pasaje.

Por ello, Coing ha podido escribir que “el segundo momen-
to fundante de la problemadtica de la relacién entre derecho y
poder es la circunstancia de que en el derecho alienta una ten-
dencia a la igualdad, un rasgo igualitarista, mientras que la re-
lacién de poder presupone tipicamente diversidad yalorativa
entre el titular del poder y los sometidos”. '

Tenemos hasta aqui, entonces, que el derecho es una cosa
del hombre, que es forma de la vida social de éste y que requiere
o demanda de cierta igualdad entre los hombres a quienes rela-
ciona y cuyos conflictos o intereses encauza, al menos la basica
igualdad de que los hombres participen, sin excepciones, de la
condicién de sujeto de derecho, esto es, de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos.
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to ordenamiento de las relaciones sexuales aceptable para nues-
tra cultura occidental, cardcter de valoracién coactiva”.

En cuanto a la significacién juridica de estas valoraciones so-
cialmente dominantes, debemos decir, en primer término, que
ellas pueden obrar como fuentes materiales del derecho, en
cuanto se nos presentan como uno de aquellos factores -y qui-
zas de los mds poderosos— que pueden determinar la aparicién
y el contenido prescriptivo de las normas juridicas vigentes, de-
pendiendo ello, entre otras variables, del régimen de gobierno
y del sector de regulacién juridica de que se trate. Asi, el régi-
men democritico de gobierno —uno de cuyos presupuestos es
la eleccién por sufragio universal de los miembros del 6rgano
legislativo— facilita en mejor forma que otros el transito de las
valoraciones socialmente dominantes a la normatividad juridi-
co-positiva, mientras que determinadas ramas del derecho, como
el derecho de familia, son invariablemente mas expresivas de es-
tas mismas valoraciones que otras ramas o sectores de regula-
cién, como el derecho econémico, en las que, por la inversa, se
acentda o refuerza el rol instrumental del derecho positivo.

Ala vez, las valoraciones socialmente dominantes pueden ju-
gar también un papel relevante en la eficacia de las normas ju-
ridicas, puesto que mejores expectativas de ser eficaz tendrd una
normatividad juridico-positiva cuyas valoraciones, esto es, las va-
loraciones de que ella es portadora, coincidan con las que, por
su parte, posea o abrace el grupo social destinatario de esa mis-
ma normatividad.

Por ultimo, y como una tercera modalidad de presentacion
del elemento valorativo en el fenémeno juridico, y, tal vez, la
que con mayor habitualidad es recogida y desarrollada por la
literatura juridica, estd la que tiene relacién con la afirmacién
de un criterio de justicia que, postulado como anterior y supe-
rior a los derechos positivos con realidad histérica y a los mo-
delos de justicia relativos que estos aspiran a realizar con sus
normas, permitiria la adopcién de pautas estimativas, mas o
menos determinadas y precisas, sobre la base de las que seria
posible llevar a cabo cualquiera de las dos operaciones que se-
nalaremos a continuacién.

Asi, establecido que el hombre forja incesantemente crite-
rios acerca de lo justo y aunque pueda atribuirsele mayor, me-
nor o ninguin éxito en la demostracién racional de uno o algunos
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de ellos sobre los restantes, lo cierto es que tales criterios pue-
den jugar uno de los dos roles siguientes en el dmbito juridico:
o bien sirven como modelos para evaluar los contenidos pres-
criptivos y el funcionamiento de los diversos ordenamientos ju-
ridicos con realidad histérica, permitiendo la emisién de juicios
de valor, ya positivos, ya negativos, sobre tales contenidos y fun-
cionamiento; o bien, como es en general la postura de las doc-
trinas del derecho natural, tales criterios son vistos y presentados
como el verdadero fundamento del derecho positivo, de donde
se sigue que éste solo alcanzaria su cardcter de tal, y su consi-
guiente pretension de obligatoriedad, en la medida de su corres-
pondencia con el criterio de justicia que se hubiere adoptado
previamente.

2. CONCLUSIONES

El elemento normativo como dato central del fenémeno juridi-
co. Sintesis final.

El elemento normativo como dato central del fenémeno juridi-
co.— Los tres elementos del fenémeno juridico que han sido ya
individualizados, cuya identificacién permite una comprensién
cabal y no fragmentaria del derecho positivo, no deben ser co-
locados en un mismo e indistinto pie de igualdad para fijar la
naturaleza del derecho ni para, consiguientemente, echar las
bases de su conocimiento. Ello, porque el derecho, ante todo,
consiste y se nos presenta como una especifica normatividad re-
guladora de la conducta humana, cuyas propiedades o notas dis-
tintivas tuvimos oportunidad de referir antes en el capitulo I.

En verdad, tanto el elemento fictico como el elemento valo-
rativo, apreciado cada cual en su conjunto o bien descompues-
to, el primero, en los distintos actos y conductas que lo integran,
¥, €l segundo, en las diversas modalidades de presentacién que
€l ostenta, comparecen a nuestra atencién una vez que hemos
previamente identificado esa especifica normatividad en que el
derecho positivo consiste.

Efectivamente, todos los actos y conductas, en general los
hechos que componen lo que llamamos el elemento fictico del
fenoémeno juridico, a saber, fuentes materiales del derecho, acto

k31 e R e M

B

ERpeOL



500 : INTRODUCCION AL DERECHO

cabe mencionar la conducta de los sugetos imperados, en cuanto obe-
decen o no obedecen a las normas, y el comportamiento de los orga-
nos jurisdiccionales, en cuanto aplican o dejan sin aplicar esas
mismas normas. Como se recordard, ambos comportamientos
constituyen las conductas componentes de la eficacia de las nor-
mas, puesto que s6lo de una norma que es generalmente obede-
cida y aplicada puede decirse que es eficaz, con el efecto, como
también sabemos, que la eficacia tiene respecto de la validez de
las normas. Sobre las conductas componentes de la eficacia, vale
la pena advertir que asi como toda norma juridica supone un acto
en virtud del cual es creada, toda norma juridica supone también
que a su respecto se siga uno u otro de estos comportamientos:
ser generalmente obedecida o generalmente desobedecida, y ser
habitualmente aplicada o habitualmente inaplicada.

En cuanto al elemento o dimensién valorativa del fenéme-
no juridico, €l presenta las siguientes modalidades de expresién.

En primer lugar, todo ordenamiento juridico es portador de
valoraciones en la misma medida que procura estimular ciertas
conductas que se consideran socialmente deseables y desanimar
otras que se estiman socialmente daninas. Estas valoraciones in-
sitas en €l propio ordenamiento juridico pueden ser atribuidas
a preferencias del 6rgano, autoridad o sujeto productor de la
norma que porte o exprese una determinada valoracidon, aun-
que su origen podra ser rastreado muchas veces en las fuentes
materiales que se encuentren en el origen de la norma.

Lo anterior significa que todo ordenamiento juridico positi-
vo y, en particular, las normas que son creadas por intermedio
de los métodos autocriticos de produccién juridica, como es el
caso, por ejemplo, de la legislacién, resultan expresivas de de-
terminadas valoraciones que es posible atribuir a la autoridad
creadora de las normas, y cuyo sentido puede ser comprendido
sobre la base de los fines e intereses que esta misma autoridad
desea obtener o cautelar a través, precisamente, de las normas
que dicta.

El propio Kelsen, cuya asepsia en el andlisis del derecho po-
sitivo y en la develacién de sus estructuras es cosa muy conoci-
da, admite a este respecto que “cada ordenamiento juridico
corresponde, mas o menos, a determinado ordenamiento mo-
ral prevaleciente en el grupo, cuyos intereses determinan el pro-
ceso de creacion juridica”. ‘
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Ahora bien, la significacién juridica de estas valoraciones in-
sitas en todo ordenamiento juridico puede ser apreciada si se
atiende al hecho de que una de las principales funciones que la
dogmaitica cumple respecto de las normas juridicas es la inter-
pretaciéon de éstas, o sea, la fijacién de un determinado sentido
y alcance de tales normas, operacién que, a nuestro entender,
pasa necesariamente por la comprobacién y comprensién de di-
chas valoraciones. A esto se refiere precisamente Helmut Coing
cuando nos advierte acerca de que “la ciencia juridica por la
esencia del acto de aplicacién del derecho, tiene que manifes-
tar ante todo las valoraciones en que descansa la norma juridi-
ca”, puesto que toda auténtica comprensiéon del derecho
—podemos manifestar por nuestra parte- queda obstruida, al
menos parcialmente, si se omite el hecho de que aquél alberga
ciertos valores y no es Unicamente “un mecanismo inanimado
de coaccién”.

Enseguida, una segunda modalidad de presentacién del ele-
mento valorativo del fenémeno juridico viene dada por la exis-
tencia de las valoraciones socialmente dominantes, esto es, por
ese conjunto de creencias, sentimientos, preferencias, modos de
pensar y de sentir que, fuertemente arraigadas al interior de una
comunidad de individuos, prevalecen en ésta y, por lo mismo,
tienden a traducirse en determinadas formas de conducta de es-
tos mismos individuos.

Concretamente, son importantes para el derecho, en el sen-
tido que mostraremos enseguida, aquellas valoraciones que tie-
nen una vigencia objetiva, que pueden ser atribuidas al grupo y
que se han manifestado en usos arraigados dentro de la comu-
nidad, en la cual ha tenido lugar un efecto reciproco entre la
conviccién o creencia valorativa y el obrar humano. De este
modo —podriamos decir con Karl Engisch— “sélo entran en con-
sideracion aquellas valoraciones que han alcanzado una cierta
dignidad histérica. Pues aun cuando cualquier valoracién indi-
vidual o singular sea un hecho psicolégico, son, sin embargo,
llamadas a ejercer un cierto influjo sobre el derecho aquellas
valoraciones que gozan de un cierto predicamento”. Asi, por
ejemplo, “cuando Schopenhauer afirma que los mormones tie-
nen razén, se trata por supuesto de una valoracién real, pero
sin vigencia objetiva. Por el contrario, para el derecho, la domi-
nante concepcién del matrimonio monogamico reviste, en cuan-
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a la cual adquieren, precisamente, su interésy significacion para
el trabajo del jurista. ‘ B

Por tdltimo, la tercera modalidad de presentacion del elemg/n—
to valorativo, que dice relacion, segin Virpos, con la aﬁrmale'on
de un criterio de justicia anterior y sup€rior al derecho positivo
que permita la adopcién de pautas estmativas cuya funcion pue-
de ser la de fundar la validez de éste o, menos que €so, consti-
tuirse en un marco o modelo sobre cuya base y limites resulte
luego posible la emision de juicio.s‘de valor acerca del conte-
nido prescriptivo del derecho positivo, rfesulta igualmente cla-
o —como consecuencia de las dos funciones que pueden ser
atribuidas a tal criterio de justicia— que la busqueda razonadg
de éste cobra nuevamente sentido por referencia a la normati-
vidad juridica de cardcter positivo respecto de la cua~1 se intro-
duce luego alguna de las dos funciones que hemos senalado.

Sintesis final.— Una sintesis de lo anterior es la siguiente:

1. Una exposicion del derecho, sustitutiva de una definicién

de éste, debe intentar dar cabida a todos los aspectos 0 eler}nen—

" tos que muestra la realidad de ese determinado dato o fenoéme-
no que se denomina “derecho”;

9. El derecho se presenta, ante todo, como una especiﬁ'ca
normatividad reguladora de la conducta humana, lo cual quie-
re decir que lo que nuestra mirada devgelve cuando .la hemos
dirigido con fines de conocimiento hacia ese determlr_lado ob-
jeto que Jlamamos “derecho”, es, por lo m¥smo, un conjunto de
normas, o sea, de prescripciones obligatorias de conducta.

La afirmacién precedente no desconoce que €n todo orde-
namiento juridico—positivo, esto es, en todo der.ec}}o, concurren
también, en articulacién con normas O prescripclones de con-
ducta, y, aun, a veces, redactadgs'bajo modalidades de expresion
propias de éstas, ciertas disposiciones que otorgan competencia
para crear normas, o que definen determmad/os. conceptos o que
derogan otras normas, privindolas en este ultimo caso de vali-
dez. Sin embargo, pensamos que este tpo de d}_sposmlones no
estrictamente normativas, presentes, Como se dg(?i en todo or-
denamiento juridico, no obstan a una consid'eracmn global d‘el
derecho como conjunto de normas, establegdo, por lo demgs,
que tales disposiciones s6lo poseen un sentido propiamente ju-
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ridico por referencia a las normas del respectivo ordenamiento
juridico en que ellas se insertan, careciendo por ¢llo de una ver-
dadera autonomia.

3. Cuando se ve el derecho como un conjunto de normas, de-
ben entenderse incluidas no s6lo aquellas que son creadas o pro-
ducidas a través de los métodos autocraticos o heterdbnomos de
produccién juridica, como son, por ejemplo, la legislaciéon yla ju-
risprudencia de los tribunales, sino, también, aquellas que lo son
por intermedio de los métodos democriticos o auténomos de pro-
duccién juridica, a saber, costumbre y actos juridicos.

Lo mismo, deben entenderse comprendidas no sélo las nor-
mas que poseen caracteres de abstraccién y generalidad —como
ocurre usualmente con las que produce la legislacién—, sino, tam-
bién, aquellas normas concretas y singulares que provienen de
la jurisprudencia y de los actos juridicos.

4. Las normas juridicas, en su existencia de tales, y especial-
mente en el caso de las normas de derecho legislado, nos con-
ducen necesariamente al descubrimiento o verificacion de
ciertos hechos y conductas que se relacionan indefectiblemen-
te con todo ordenamiento juridico positivo.

Estos hechos y conductas, conformadores del elemento facti-
co del fenoémeno juridico, son las fuentes materiales del derecho,
el acto de creacién de las normas, la conducta de los sujetos im-
perados en cuanto obedecen o desobedecen generalmente estas
mismas normas, y la conducta de los érganos jurisdiccionales en
cuanto las aplican o dejan sin aplicar como regla general.

5. Las mismas reglas juridicas nos muestran, también, la pre-
sencia de un tercer elemento del fenémeno juridico —el elemen-
to valorativo—, que posee a lo menos tres distintas modalidades
de presentacién, que son, respectivamente, la de los valores o
valoraciones insitas en toda normatividad juridico-positiva y de
las que esta misma normatividad es portadora, la de las valora-
ciones socialmente dominantes y su influencia tanto en la pro-
duccién de las normas como en la consiguiente eficacia o
ineficacia de éstas, y, por ultimo, la de la blisqueda y fijacién de
un criterio superior de justicia a partir del cual pueda ser fun-
damentada la validez de las normas juridicas, o que sirva, al me-
nos, para emitir juicios de valor acerca de los titulos éticos de
los contenidos prescriptivos de las mismas normas.
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de creacién de las normas y comportamiento de los sujetos im-
perados y de los 6rganos jurisdiccionales en cuanto unos y otros
obedecen o desobedecen las normas y las aplican o dejan de apli-
car, cobran identidad y significacién tinicamente en la medida
en que aparecen relacionados con un determinado conjunto de
normas juridicas positivas, las cuales pasan a constituir, con cier-
tos limites, un verdadero presupuesto de dicha entidad y signi-
ficacién.

Asi, son las normas juridicas, en su existencia de tales, las que
nos conducen, primero, hasta las fuentes materiales del dere-
cho, o sea, son las normas juridicas las que, por el hecho de exis-
tir y de comparecer a nuestra atencién, nos gravan con la
necesidad de investigar acerca de cudl o cudles hayan sido las
fuerzas o factores que han determinado su aparicién y modela-
do su contenido. Esto significa que sélo por referencia a nor-
mas tiene sentido identificar y comprender este primer dato del
elemento factico del fenémeno juridico.

Por otra parte, algo similar ocurre con el acto de creacién
de las normas juridicas, que presentamos como el segundo dato
de elemento fictico del fenémeno juridico. Nuevamente aqui,
son las normas, como dato modular del fenémeno juridico, las
que nos conducen, a partir de la comprobacién de su misma
existencia, hasta un hecho —el acto de su creacién— que se sitia
antes de la norma o que, a lo menos, se presenta confundido
con el origen de ésta. Ademas, un acto de creacién de normas
juridicas posee este cardcter en virtud de otras normas juridi-
cas, distintas y de jerarquia superior a aquellas que por su inter-
medio resultan creadas, de donde se sigue que la significacién
Jjuridica de todo acto creador de derecho proviene no del mis-
mo acto ni de algin otro hecho cualquiera, sino de normas ju-
ridicas que pertenecen al mismo ordenamiento al que se
incorporan luego las normas resultantes del acto creador corres-
pondiente.

A la vez, las conductas de los sujetos imperados, en cuanto
obedecen o desobedecen las normas, y el comportamiento de
los érganos jurisdiccionales, en cuanto aplican o dejan de apli-
car estas mismas normas ~y que constituyen, segiin vimos antes,
el tercer dato o componente del elemento fictico— s6lo cobran
actualidad y significacién juridica en la medida en que se rela-
cionan o refieren también a un determinado ordenamiento ju-

CONCEPTO, FUNCIONES Y FINES DEL DERECHO 505

ridico positivo, esto es, a un determinado conjunto de normas
que son las que, en el hecho, resultan obedecidas, desobedeci-
das, aplicadas o inaplicadas. Por lo mismo, las investigaciones
acerca de la eficacia de las normas juridicas parten necesaria-
mente del presupuesto en que, antes de conocerse cualquier re-

sultado a este respecto, hay ya un conjunto de normas, esto es,

de prescripciones de deber ser, respecto de las cuales se inten-
tara averiguar, precisamente, si son o no generalmente obede-
cidas y aplicadas. Asi, nuevamente por referencia a unas

~determinadas normas tiene sentido o interés investigar las con-

ductas efectivas que tanto los sujetos imperados y los érganos
jurisdiccionales emiten en relacién con el mandato contenido
en tales normas. _

Por lo que respecta ahora al elemento valorativo y a sus di-
versas modalidades de presentacion en el fenémeno juridico,
puede decirse lo siguiente:

En cuanto a la normatividad juridica como portadora de de-
terminados valores o valoraciones, lo cierto es que estos valores
o valoraciones presuponen también la existencia de dicha nor-
matividad, en cuanto ésta constituye la base misma de su sus-
tentacién, de tal modo que es la normatividad juridica, en cuanto
tal, la que, desde el momento en que porta o sustenta determi-
nados valores o valoraciones, demarca un ambito objetivo den-
tro del cual, y sélo dentro del cual, adquiere sentido formular y
avanzar cualquier investigacién que tenga por finalidad la com-
probacién y comprensién de tales valores y valoraciones.

Si se repara, enseguida, en las valoraciones socialmente do-
minantes —segunda modalidad de presentacién del elemento
valorativo del fenémeno juridico—, bien puede decirse otro tan-
to, puesto que también resulta claro que el interés y significa-
cién juridicos de estas valoraciones aparecen siempre referidos
al ordenamiento juridico respecto del cual dichas valoraciones
pueden cobrar alguna de las dos incidencias apuntadas en su
momento, o sea, las de obrar como fuentes materiales de las nor-
mas de dicho ordenamiento o bien como factores causales de
la eficacia o ineficacia de estas mismas normas. De este modo,
las valoraciones socialmente dominantes se insertan como un
dato necesario para la comprensién del derecho, en la medida
en que es posible conectarlas, en alguno de los dos sentidos ya
senalados, con la normatividad juridico-positiva por referencia
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En consecuencia, cuando se pregunta por la funcion de algo,
por lo que se pregunta es por la tarea que ese algo cumgle, por
su aportacién, por aquello que realiza segiin su condicién, por
lo que hace o ejecuta de manera apropiada a lo que de ese algo
se espera.

Por su parte, la palabra “fin” alude al objeto a cuya consecu-
cién se dirige algo, a aquello para lo cual algo esta en definitiva
constituido.

Por tanto, no se alude exactamente a lo mismo con la ex-
presién “funciones” que con la palabra “fines”. La primera de
esas palabras alude a lo que algo hace, realiza o ejecuta de acuer-
do a su condicién, mientras que la segunda se refiere al objeto
que se persigue por algo o a lo cual éste de dirige. Cuando pre-
guntamos por las funciones de algo preguntamos por lo que hace,
en tanto que cuando preguntamos por los fines preguntamos
para qué lo hace. De este modo, la palabra “fines” sugiere algo
ulterior, algo que esta situado mas alla de las funciones, algo,
por ultimo, que de alguna manera se refiere al para qué de las
funciones.

Asi, la funcién de la mano es asir, aunque su fin es facilitar
una mejor existencia del hombre.

De alguna manera, por lo mismo, las funciones estan en las
cosas mismas, mientras que los fines estarian fuera de ellas. Las
funciones de algo serian inherentes a la cosa que las tiene, mien-
tras que los fines constituirian los propdsitos o expectativas que
algo procura satisfacer en dltimo término.

Sin embargo, tanto las funciones como los fines comparten
la caracteristica de la gradualidad, en el sentido de que unas y
de otros pueden en cualquier momento darse un juicio acerca
de la medida en que son ejecutados y cumplidos. Asi, de algo
puede decirse que cumple mejor o peor sus funciones, v, asi@is—
mo, que realiza mejor o peor sus fines. En todo caso, pareciera
que lo menos que puede esperarse de algo es que cumpla las
funciones que le son propias, aunque no consiga realizar ple-
namente sus fines. Con esto ultimo queremos decir que si bien
los fines son mas importantes que las funciones, puesto que és-
tas son de algin modo instrumentales respecto de aquellos, se
es mas condescendiente para juzgar una incompleta realizacién
de los fines que una inadecuada ejecucién de las funciones. De
este modo, que una de nuestras manos no consiga asir las cosas
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nos preocupa mas que constatar que cuando ella consigue asir
las cosas colabora s6lo parcialmente al fin de tener una buena
existencia. .

En otras palabras: aceptamos de mejor gana la gradualidad
en la realizacion de los fines de las cosas que en la ejecucién de
sus funciones, quizds porque contamos con que los fines son
metas tan deseables como dificiles de alcanzar. '

Las funciones y los fines del derecho.— Aplicando al derecho lo
expuesto en el acdpite anterior, podemos decir que las funciones
del derecho aluden a las tareas que éste realiza en un contexto
dado. Asi, si la idea de funcién, en general, alude, como decfa-
mos, a que un elemento (X) desarrolla una tarea (Y) en un con-
texto determinado (S), tratindose de las funciones del derecho

ese elemento es precisamente el derecho y tal contexto no es:

sino el sistemna social del que el derecho forma parte.

Ast las cosas, preguntarse por las funciones del derecho equi-
vale a preguntarse por las tareas que el derecho cumple, o sea,
por todo aquello que el derecho realiza o ejecuta de acuerdo
con su condicién de orden normativo en el contexto mas am-
plio de los diversos 6rdenes normativos que existen en la socie-
dad. Por lo mismo, cuando se inquiere por las funciones del
derecho, lo que se trata de averiguar son las que éste tiene uni-
versalmente y no las que puedan ser expresién de una determi-
nada direccién ideolégica, sea ésta conservadora o reformista.

Por otra parte, es preciso no confundir las funciones de las
normas juridicas con las funciones del derecho. Segtin los distin-
tos tipos de normas que pueden ser identificadas en cualquier or-
denamiento juridico evolucionado, hay normas que mandan,
normas que prohiben, normas que permiten, normas que otor-
gan competencia para producir otras normas, normas que defi-
nen conceptos, normas que interpretan otras normas y normas
que derogan normas. En consecuencia, mandar, prohibir, permi-
tir, otorgar competencias, definir, interpretar, derogar, pueden ser
vistas como funciones que cumplen las normas, aunque no se trata
de las funciones que el derecho cumple como orden normativo
dentro de la sociedad, segliin veremos a continuacién.

En cuanto a los fines del derecho, se trata del objeto, o de
los objetos, a cuya consecucién el derecho se dirige u orienta,
esto es, aquello para lo cual el derecho estd en definitiva consti-

e
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6. Los tres mencionados elementos del fenémeno juridico
—normativo, factico y valorativo—, cuya identificacién permite, se-
gun se dijo, una comprensién cabal y no fragmentaria del dere-
cho positivo, no deben ser colocados en un mismo pie de
igualdad, como ocurriria, por ejemplo, si se afirmara que el de-
recho es norma, conducta y valor. Por el contrario, una mirada
atenta sobre el derecho y una percepcién mas exacta sobre la
forma en que se articulan los tres elementos antes senalados,
permite apreciar una evidente preponderancia del elemento
normativo, en cuanto los hechos y conductas constitutivos del
elemento factico, asi como las diversas modalidades de presen-
taci6n del elemento valorativo, presuponen, segtin fue mostra-
do, la previa existencia de un ordenamiento juridico positivo,
esto es, de un conjunto de normas, por referencia al cual y a las
cuales tales hechos, conductas, valores y valoraciones pasan a te-
ner una efectiva y propia significacién juridica.

Todo lo cual permite concluir, por dltimo, que el derecho
es, constitutivamente, una especifica normatividad reguladora de
la conducta humana, sin perjuicio que, como tal normatividad
que es, resulte necesariamente vinculado a determinados hechos,
conductas, valores y valoraciones, cuya identificacién y compren-
s16n son posibles a partir de la propia existencia del derecho
como conjunto de prescripciones obligatorias y coactivas.

SEGUNDA PARTE
FUNCIONES Y FINES DEL. DERECHO

1. INTRODUCCION
Funciones y fines. Las funciones y los fines del derecho.

Funciones y fines.— Antes de identificar qué se entiende por fun-
ciones y por fines del derecho, asi como antes de identificar cud-
les son tales funciones y fines, es preciso establecer qué se
entiende, en general, tanto por “funciones” como por “fines”.

Sin embargo, en ambos casos se trata de palabras que no son
univocas, esto es, que no son empleadas siempre en un mismo
sentido. Esto acontece habitualmente con la mayoria de las pala-
bras —que no se las utilice siempre en un mismo sentido-, aun-
que esta caracteristica de las palabras se agudiza en el caso de
ciertos términos que como los dos que ahora nos ocupan tienen
posiblemente una mayor vaguedad e indeterminacién que otros.
Ademas, se trata de palabras que no sélo se emplean en diferen-
tes sentidos, sino que el significado que se les atribuye depende
muchas veces de las teorias que puedan sostenerse acerca de las
funciones y de los fines. Para mayor complicacién aun, se trata
de dos palabras cuyos significados a veces se confunden, que es
lo que acontece, por ejemplo, cuando se identifican como las fun-
ciones de algo lo que en verdad constituyen sus fines, o se sena-
lan como los fines de algo aquellas que son sus funciones.

La palabra “funcién’, tal como se lee en el texto de Introduc-
cion al derecho que en Espana coordind Javier de Lucas, alude a
que un elemento (X) desarrolla una tarea (Y) en un contexto
determinado o en un sistema mds amplio (S) en el que ese ele-
mento estd inserto.

504
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la filosofia del derecho fija su atencién en los valores o fines del
derecho.

Manfred Rehbinder, a la hora de identificar la meta cognos-
citiva de cada una de esas dos disciplinas, como también la de
la dogmatica juridica, delimitando de ese modo el dmbito de in-
vestigacion de cada una de esas disciplinas, dice que la filosofia
del derecho se pregunta por la justicia del derecho, ocupando-
se de las ideas de valor que se sitian tras las concretas regula-
ciones juridicas y examinando su razonabilidad. Considera este
autor que la reflexién sobre el derecho correcto (justo) es asunto
de la filosofia del derecho, la que se pregunta “por el a donde
(establecimiento de fines politico-juridicos) y por el porqué (je-
rarquia de valores)”. Por consiguiente, el objeto de investigacién
de la filosofia juridica es la idealidad del derecho.

Por su parte, la dogmatica juridica se pregunta acerca de lo
que vale o rige como derecho en una determinada situacién y
trata de determinar el contenido de sentido de las disposicio-
nes juridicas concretas de un ordenamiento juridico dado. Asi,
el objeto de su investigacion es la normatividad del derecho.

En fin, la sociologia juridica se pregunta por la realidad
social del derecho y su objeto de estudio es la facticidad del
derecho.

2. LAS FUNCIONES DEL DERECHO

Anilisis estructural y analisis funcional del derecho. La funcién
de orientacion de comportamientos. La resolucién de conflic-
tos. La funcién promocional y la configuracién de las condi-
ciones de vida. La funcion distributiva. La organizacion y
legitimacion del poder social. El cuidado del derecho. Dere-
cho y cambio social.

Andlisis estructural y analisis funcional del derecho.— En algu-
nos de los capitulos previos de esta obra hemos estudiado los
componentes del derecho, las “piezas del derecho”, como las lla-
man Atienza y Ruiz Manero, o sea, hemos fijado la atencién en
las normas juridicas y en otros estindares presentes también en
todo ordenamiento juridico, como es el caso de los principios
juridicos. Del mismo modo, identificamos las distintas maneras
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de produccién de las normas juridicas y la estructura que éstas
forman, como consecuencia de reconocer todas ellas un funda-
mento comun en cuanto a su validez, a la que se denomina “or-
denamiento juridico”.

Todos esos enfoques pertenecen a un andlisis estructural del
derecho, porque fijan su atencién en los componentes del de-
recho y en el modo como éstos se relacionan entre si para cons-
tituir un todo unitario. Lo que procede acometer ahora es un
andlisis funcional del derecho, que fije su atencién, por lo mis-
mo, en las funciones que el derecho cumple en la sociedad.

Del modo antes senalado, un analisis estructural del dere-
cho, como el que Kelsen lleva a cabo en su teoria del ordena-
miento juridico, pone su atencién en la norma juridica, en las
relaciones entre las distintas normas juridicas, y en el hecho
de que merced a tales relaciones las normas forman un orde-
namiento. Ademads, un punto de vista como éste acaba despla-
zando la atencién desde la norma juridica considerada
aisladamente al ordenamiento que éstas forman. Como dice
Kelsen, “es imposible captar la naturaleza del derecho limitan-
do nuestra atencién a la norma aisladamente. Las relaciones
que ligan entre si a las normas de un ordenamiento juridico
son esenciales a la naturaleza del derecho”. Por lo tanto, “sélo
sobre la base de una clara comprensién de estas relaciones que
constituyen el ordenamiento juridico se puede entender ple-
namente la naturaleza del derecho”.

Pero el examen del derecho no puede quedarse en un ana-
lisis estructural del mismo, sino que dicho andlisis tiene que ser
complementado por uno de tipo funcional. El analisis estructu-
ral mira al derecho en un estado de reposo o quietud y nos pro-
vee de mucha e importante informacién acerca del fenémeno
juridico. En cuanto al analisis funcional, mira al derecho tal cual
este actia de hecho en la sociedad, y proporciona una informa-
cién adicional sin la cual s6lo conoceriamos la respuesta a la pre-
gunta qué es el derecho, mas no a la que inquiere por la manera
cémo el derecho actia en la vida social.

Sin embargo, tiene razén Bobbio ~uno de los autores que
mas se han ocupado del analisis funcional del derecho~ cuan-
do afirma que el problema de las funciones del derecho, tal y
como se han ido desarrollando en los tltimos afios, no debe
cerrarnos los ojos frente al hecho de que los resultados hasta
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tuido. Son, como dice Ferrari, objetivos que una sociedad debe
tratar de desarrollar a través de las Instituciones juridicas.

Por tanto, preguntarse por las funciones del derecho es pre-
guntarse por tareas de éste; en cambio, preguntarse por los fi-
nes es inquirir acerca de las aportaciones, acerca de los servicios
que el derecho aspira a prestar en relacién con la vida del hom-
bre en sociedad. Preguntarse por las funciones del derecho es
preguntarse gué hace el derecho y cdmo lo hace, en tanto que
preguntarse por los fines del derecho es inquirir para qué hace
el derecho lo que hace. Las funciones, en cuanto tareas, se de-
mandan de todo derecho; en cambio, los fines, en cuanto apor-
taciones o servicios, se esperan de todo derecho. Esto ultimo, sin
embargo, no significa que los fines del derecho sean menos im-
portantes que sus funciones ~de hecho, los fines son mas impor-
tantes que las funciones-, sino que la gradualidad en su

consecucién es mas acusada que tratdndose de las funciones. Asi, -

una de las funciones del derecho es la guia u orientacién del
comportamiento humano, en tanto que uno de sus fines es la
Justicia, de manera que todo derecho debe tener cuando me-
nos un buen rendimiento o resultado en cuanto al cumplimiento
de esa funcién, aunque dicho rendimiento o resultado sea me-
nor por lo que respecta a la realizacién del fin antes sefialado,

Con todo, no debe perderse de vista que existe una eviden-

te relacién entre las funciones y los fines del derecho, puesto
que, tal como se verd mas adelante, determinadas funciones del
derecho se vinculan estrechamente con determinados fines de
éste, en el sentido que la mas plena realizacién de esos fines de-
pende de una mis eficaz ejecucidn de las correspondientes fun-
ciones. Asi, por cjemplo, si una de las funciones del derecho es
orientar comportamientos de la manera mas precisa posible y
establecer instancias piblicas e imparciales que puedan decla-
rar cuando esos comportamientos se ajustan a lo previsto, un efi-
caz cumplimiento de esa funcién por parte de un ordenamiento
Juridico dado favorece la mejor realizacién del fin de seguridad
Juridica que se atribuye al derecho.

Plantgada ahora la cuestién de las funciones y fines del de-
recho por referencia a las diversas disciplinas que se ocupan del
derecho como objeto de conocimiento y a la divisién del traba-
Jo que llevan a cabo esas disciplinas, puede decirse que las fun-
ciones del derecho, en cuanto se relacionan con la dimensién

i
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factica del fenémeno juridico, constituyen una materia relevan-
te de estudio para la sociologia del derecho, mientras que los
fines del derecho, como expresién de la dimensién valorativa del
mismo fenémeno, son habitualmente presentados como algo a
ser tratado por la filosofia del derecho. Dicho brevementef 1;.1
cuestién de las funciones del derecho tiene un alcance descripti-
vo, y por ello compete a la sociologia Jgri_dlca, en tanto que la
de los fines tiene una dimensién prescriptiva’y es de competen-
cia de la filosofia del derecho.

Los fines del derecho suelen ser también presentados’ como
los valores del derecho, y entre quienes cultivan la filosofia juri-
dica existe una cierta coincidencia en que el tema de los valo-
res es uno de aquellos en los que esta ultima disciplina concentra
sus esfuerzos cognoscitivos. Todavia mas: hay autores como Gus-
tav Radbruch y Hans Kelsen que consideran que el tema de los
valores juridicos es el iinico tema del que debe ocuparse la ﬁl?-
sofia del derecho. Para el primero de esos autores, la filosofia
juridica debe constituirse como teoria del derecho justo, 1(? cual
quiere decir que su cometido tiene que ver con el derecho ideal,
con el derecho que deberia ser establecido de acuerdo a una
determinada perspectiva de los valores. P.a.ra Kelsen, el objeto
de la filosofia juridica no es el derecho positivo, el derecho pues-
to, el derecho que e¢s, sino el derecho que debe sef, el derecho
que debe ser puesto o establecido, de donde se sigue que para
este autor la filosofia del derecho constituya una rama de la fi-
losofia moral. :

Si se toma una definicidn cldsica de sociologia del derecho,
como la de Arthur Nussbaum, por ejemplo, se comprueba que
a esta disciplina le interesa la facticidaq dfel derecho: ¥, por tan-
to, investiga acerca de las condiciones facticas de caracter soagl,
politico y de cualquier otro orden. de las que surgen las reg'las
juridicas y examina los efectos sociales, politicos y de cualqgler
otra clase producidos por aquellas normas. Por otro lado, si se
toma una definicidén tradicional de filosofia del derecho, como
la de Giorgio Del Vecchio, por ejemplo, se corflprueb.a que, en-
tre otras investigaciones que un autor como éste atribuye a/la
filosofia juridica, se encuentra la de Valor,ar el derecho segun
un ideal de justicia trazado por la pura razon. .

Por expresarlo ahora en términos mas ’su.cmtos,. la sociolo-
gia juridica fija su atencién en los hechos juridicos, mientras que
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grupos con intereses que tanto pueden ser coincidentes como
discrepantes. En consecuencia, ni la colaboracién es propiamen-
te un atributo de la vida social ni el conflicto una patologia. Am-
bas son inherentes a la vida en sociedad, de modo que decir,
por ejemplo, “Quiero una sociedad donde haya colaboracion
entre sus miembros” es redundante, en tanto que afirmar “Quie-
ro una sociedad en la que no exista conflicto entre sus miem-
bros” resulta por su parte contradictorio.

Lo anterior quiere decir que “en la sociedad puede haber
determinados grados de consenso respecto a unos valores, con-
cepciones del mundo o criterios culturales que son mds o me-
nos comunes, pero que también estd permeada de conflictos de
intereses”. El conflicto —como dice Ferrari- “es la interaccién en
que dos o mds partes, obstaculizindose mutuamente, tratan de
ampliar —unas en detrimento de otras— la propia capacidad de
decision, y se produce porque lo comiin es que cada individuo
o grupo desee proteger sus propios intereses y su propia con-
cepcion del bien. Por lo demas, si cada sector social tiende a ha-
cer valer sus intereses en la medida de su propia fuerza, también
es efectivo que en el momento en que un grupo alcanza deter-
minada posicién como resultado de sus confrontaciones con
otros grupos, trata de reconstruir la posicién alcanzada bajo la
forma del derecho”.

Tratindose en particular del conflicto, es preciso no ver en
éste un elemento puramente negativo ni menos patolégico de
la sociedad. Lejos de ello, muchas veces el conflicto atiza situa-
ciones anémalas que, una vez resueltas, producen un mayor be-
neficio social. Sin embargo, es evidente que una concepcién
semejante del conflicto se opone a las teorias que ven las socie-
dades como conjuntos unitarios que se caracterizan por relacio-
nes armonicas y estables. Para tales teorias, la socializacién al
interior de un grupo se produce sélo cuando sus integrantes
comparten un mismo cédigo de valores, creencias y concepcio-
nes del mundo y del hombre, como resultado de lo cual los con-
flictos son vistos como fallas del proceso de socializacién, como
una disfuncién que atenta contra la cohesién del grupo social.

Con todo, y cualquiera sea la posicion tedrica que se tenga
frente al conflicto, lo cierto es que una segunda funcién del de-
recho consiste, precisamente, en regular y en resolver los con-
flictos cuando “la funcién de orientacién social no'ha cumplido
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su finalidad persuasiva y orientadora y los sujetos decepciona-
dos en sus expectativas no han desistido en sus exigencias”.

En otras palabras: el derecho, a través de la prirhera de sus
funciones —orientar comportamientos— consigue, si no evitar, al
menos disminuir los conflictos, mientras que a través de la se-
gunda de sus funciones —resolver los conflictos— establece nor-
mas, procedimientos e instancias que, una vez producido un
conflicto, permiten dar a éste un curso regulado que aminore
los efectos negativos del conflicto y, sobre todo, lo encauce a al-
gun tipo de solucién pacifica que excluya la posibilidad de que
el problema suscitado sea resuelto en aplicacién de la ley del
mis fuerte.

Como partes de esta segunda funcién del derecho es preci-
so distinguir, por un lado, la represion de los comportamientos
desviados, y, por el otro, la resolucién de los conflictos de inte-
reses, si bien ambas son funciones terapéuticas que asume el de-
recho, esto es ~como dice Bobbio—, funciones que el derecho
cumple no ya para prevenir y en lo posible evitar las conductas
ilicitas y los conflictos de intereses, sino para atender a la situa-
ci6n que se produce cuando tales conductas y conflictos acae-
cen efectivamente en el curso de la vida social.

Por su parte, la represién de los comportamientos desviados
es propia del derecho penal, en tanto que la resolucién de los
conflictos de intereses aparece en el dmbito del derecho civil y
del derecho privado en general.

Tratandose de la represién de los comportamientos ilicitos
y de la aplicacién de los infractores de los correspondientes ac-
tos coactivos, Kelsen advierte acerca del error de considerar que
tales comportamientos equivalen a la negacién del derecho, que
constituirian algo que amenaza, quebranta o inclusive suprime
la existencia del derecho. Esto es asi porque en su funcién de
orientar comportamientos el derecho no se limita a establecer
cudles son los comportamientos que espera de los sujetos impe-
rados, sino que, ademds, preestablece cudl es el acto coactivo que
habra de hacersc efectivo sobre aquél de tales sujetos que no
ajuste su conducta a lo establecido por el derecho. De este modo,
un ordenamiento juridico no establece que no hay que matar,
sino que el que mate a otro sufrird una pena determinada. En
consecuencia, el acto ilicito (matar) es el antecedente o condi-
cion de la penay, en tal sentido, no debe ser visto como la ne-
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ahora alcanzados por este tipo de andlisis estan bien lejos de
ser satisfactorios.

Los distintos autores que se han ocupado de las funciones
del derecho expresan bajo esta denominacién cosas bien diver-
sa§, a veces incluso obvias, que anaden poco o nada al conoci-
miento que tenemos del fenémeno juridico, percibiéndose,
ademds, que no todos parecen compartir un mismo significado
de la palabra “funcién” y, ni siquiera, de la propia palabra “de-
recho”. Por otra parte, es frecuente que tales autores no distin-
gan entre funcionesy fines del derecho, y que, a la hora de
identificar las primeras, presenten un conjunto de aseveracio-
nes en las que funciones y fines del derecho aparecen confun-
didos.

Bobbio es un autor que examina detenidamente las dificul-
tades de un andlisis funcional del derecho y las confusiones que
se producen como resultado de que ese anlisis no se produzca
en los diversos autores sobre la base de una misma idea acerca
de qué se entiende por “funcién”y qué por “derecho”. Por nues-
tra parte, sin embargo, mantendremos la distincién ya sefialada
entre funcionesy fines del derecho, Y procuraremos, acto segui-
do, identificar y explicar aquéllas y éstos, valiéndonos para ello
ante todo, de la contribucién que Manfred Rehbinder ha he:
cho a la cuestién de las funciones del derecho.

Ello porque entendemos que un curso de Introduccién al
Derecho no puede dejar sin mostrar la dimensién funcional del
derecho, como tampoco la que concierne a los fines de éste.

La funcién de orientacién de comportamientos.— La primera y
m?is visible de las funciones del derecho es la que consiste en
orientar comportamientos, o sea, en dirigir la conducta de los miem-
bfos del grupo social, valiéndose para ello de normas y Otros es-
tandares que pueden ser vistos como mensajes que tratan de
influir en el comportamiento humano.

Si se atiende a esta primera funcién del derecho, éste se nos
presenta como un medio de control social.

Comg ;gbemos, la vida del hombre en sociedad estd regula-
da por distintos tipos de normas, no sélo por normas juridicas,
y el papel de las distintas normas es ejercer algin control sobre
lgs conductas. Pues bien: si hay diversos factores de control so-
cial, el derecho es uno de ellos.
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En toda sociedad hay diversos mecanismos de control social,
entre ellos la educacién, la familia, la moral, la religién, los usos
sociales, las ideologias, las diversas asociaciones que forman los
hombres, etc., y el derecho es otro de tales factores. En térmi-
nos generales, como se lee en la obra antes mencionada cuya
coordinacién debemos a Javier de Lucas, suele afirmarse “que
en la sociedad se dan diversos factores o instancias que orien-
tan los comportamientos humanos hacia una red de relaciones
entre los hombres evitando su cardcter conflictivo”, aunque en
el caso del derecho puede decirse que éste ejerce un control so-
cial formalizado”.

Todos los medios de control social, incluido el derecho, pro-
curan mantener la cohesién del grupo social, evitando los con-
flictos, de tal manera que el derecho, en cuanto medio de
control social, se concentra en la direccién de las conductas alli
donde existen o son de esperar conflictos de intereses. Por lo
mismo, las normas juridicas, al orientar y dirigir el comporta-
miento, no son “normas de valoracién que se formulan con pos-
terioridad a un caso conflictivo, sino que son —como dice
Maihofer— normas de determinacién que, por medio de la pre-
sién psicoldgica hacia un comportamiento, deben estimular al
comportamiento juridico e impedir el comportamiento distin-
to amenazador a todos aquellos sujetos de la accién que no al-
canzan por propias motivaciones el comportamiento querido”.
En suma, son normas que “pretenden dirigir a través de la re-
gulacién el comportamiento individual y las expectativas indivi-
duales, con el fin de evitar o limitar los conflictos”.

Por lo mismo, esta primera funcién del derecho estd en di-
recta relacion con el fin de la seguridad juridica.

Con todo, cabe reproducir aqui la observacién de Vicenzo
Ferrari, en el sentido de que afirmar que el derecho regula y
orienta comportamientos resulta un tanto obvio, puesto que, an-
tes de afirmar eso, se ha dado por establecido que el derecho
es un orden normativo, esto es, un conjunto de normas y otros
estandares, y lo propio de todo orden normativo es, precisamen-
te, regular y orientar comportamientos.

La resolucién de conflictos.— En toda sociedad se dan, a la par,
relaciones de cooperacién y de conflicto entre sus miembros,
como resultado de que en toda sociedad coexisten individuos y



522 INTRODUCCION AL DERECHO

El arbitraje se produce cuando en el tratamiento de un con-
flicto las partes designan de comun acuerdo a un arbitro y se
obligan previamente a acatar la decision de €ste.

La conciliacion es un procedimiento de resolucién de con-
flictos en el que también interviene un tercero imparcial —el
conciliador—, que es asignado al conflicto por el propio orde-
namiento juridico, y cuyo papel consiste antes en procurar un
acercamiento de las partes que en proponer € implementar so-
luciones al conflicto de que se trate. Por lo mismo, la concilia-
cién suele ser prevista por el derecho, ya sea en forma
obligatoria o voluntaria, como una modalidad de resolucién
de conflictos posible de ensayar antes de llevar éstos a las ins-
tancias propiamente jurisdiccionales.

En fin, la adjudicacion tiene lugar cuando en presencia de un
conflicto interviene para su conocimiento y resolucién un érga-
no jurisdiccional previamente institucionalizado con ese fin, dan-
dose asi lugar a un proceso en el que las actuaciones de las partes
y las del propio tribunal, asi como los criterios de decision del
asunto, se encuentran previamente regulados por el ordena-
miento juridico.

Tal como se indica en el texto editado por Javier de Lucas
que hemos mencionado antes, las distintas formas de tratamiento
juridico de los conflictos “pueden ser entendidas como una li-
nea continua en uno de cuyos extremos se encuentra el modo
menos formalizado de abordar un conflicto a través de un me-
diador y en el otro extremo se encuentra el proceso de adjudi-
cacion. Esta linea continua que va desde la intervencién de un
intermediario a la mediacién, el arbitraje, la conciliacién y la
adjudicacién, supone una constante disminucién del consenso
o las posibilidades de consenso entre las partes hasta que este
consenso es sustituido por la autoridad impuesta del derecho™.

Es evidente que la adjudicacién constituye la modalidad mas
propiamente juridica y organizada de resolucién de conflictos,
aunque su exagerada formalizacién, unida a la demora en ob-
tener una decisién, causada ésta por el volumen y la compleji-
dad de los asuntos que se llevan a conocimiento de los tribunales,
ha traido consigo un auge de las demas modalidades de resolu-
cién de conflictos, a las que se suele llamar, por lo mismo, mo-
dos alternativos de resolucion de conflictos.
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La funcion promocional y la configuracién de las condiciones
de vida.— Esta nueva funcién del derecho aparece en la medida
que los ordenamientos juridicos, para conseguir determinados
comportamientos que se consideran deseables, se valen no sélo
de castigos que tendran que ser aplicados a quienes dejen sin
observar tales comportamientos, sino también de premios o re-
compensas a ser adjudicadas a quienes ejecuten determinadas
conductas que al derecho interesa promover.

Esta funcién del derecho parte de la base de que la amena-
za de sanciones negativas, o sea, de perjuicios, no es la uinica ma-
nera de conseguir determinados comportamientos socialmente
deseables, y que a este mismo propésito pueden servir los ofre-
cimientos de sanciones positivas, esto es, de beneficios para los
sujetos normativos.

Que el que denuncia la existencia de un tesoro hasta enton-
ces oculto pueda compartir el contenido de éste con el propie-
tario del lugar en que el tesoro fue hallado, o que el Estado
ofrezca completar lo que falta para la adquisiciéon de una vivien-
da por parte de un trabajador cuando éste ha conseguido aho-
rrar una cierta suma de dinero con ese mismo fin, constituyen
ejemplos de como el derecho promueve determinados compor-
tamientos por la via de ofrecer beneficios a quienes observen
tales comportamientos.

Como dice Bobbio, la diferencia entre el derecho como téc-
nica de incentivacién o de premio y como técnica de represion
o de castigo, “estd en el hecho de que el comportamiento que
tiene consecuencias juridicas no es la inobservancia sino la ob-
servancia”. ‘ '

Debe ser destacado, asimismo, que el primero de tales pro-
cedimientos —el de incentivacién o premio- consiste en una ven-
taja ofrecida al que observa la norma, aunque la inobservancia
de la norma no tiene ninguna consecuencia juridica.

En consecuencia, y otra vez en palabras de Bobbio, “la vieja
afirmacién de que el derecho pena la inobservancia de las pro-
pias normas y no premia su observancia, no refleja la realidad
de hecho”.

Por lo demas, el uso del derecho como técnica de incentiva-
cién no se produce s6lo en el ambito de las relaciones juridicas
privadas, como, por ejemplo, cuando el empleador ofrece gra-
tificaciones especiales a sus empleados si se alcanzan determi-
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gacic_ﬁn de la norma que lo tipifica y castiga, sino como un he-
cho interno que la propia norma prevé y determina en sus con-
secuencias juridicas.

De este modo, la validez de la norma que ordena determi-
nada conducta —no quitar la vida a otro— no es propiamente que-
?rantadg por la conducta contraria —privar a otro de su vida-

como si se tratara de una cadena que mantiene preso a un hormi
bre Y que es rota”, puesto que “la cadena del derecho encadena
también al hombre que ‘rompe’ el derecho”.

I_‘,B:S precedentes ideas de Kelsen son coherentes con su afir-
macién de que el derecho es un orden normativo que ordena
una det‘erminada conducta sélo en cuanto enlaza a la conducta
contraria una sancién. De este modo, conducta conforme a dere-
cho.es la que evita el acto coactivo, en tanto que conducta con-
traria a derecho es la que la norma ha descrito como condicién
o antecedente de la aplicacién de un acto coactivo. De este
modo, abstenerse de matar a otro es una conducta conforme a
der§cho, mientras que matar a otro €s un comportamiento con-
trario a derecho. En consecuencia, si una norma juridica penal
puede ser descrita como una proposicién que enuncia que si se
presenta determinada conducta (matar un ser humano a otro)
debe llevarse a cabo determinado acto coactivo (la prisién del
ofensor), conviene reparar en que en dicha proposicién “lo ili-
cito aparece como el antecedente o condicién, pero no como

negacion del derecho, y, ademads, se muestra que lo ilicito no es
algo exterior al derecho, que estuviera en contra suyo, sino que
se trata de un hecho interno al derecho, determinad(; por éste

al cual el derecho, por su esencia, justa y muy particularmente,
se refiere”. 7

Por lo demas, si el derecho, especialmente en su rama penal

opera del modo antes senalado, también es cierto que el restii
gio del derecho se acrecienta cuando, fracasado ya en su iryljter;to
en ordfzn a impedir un determinado comportamiento que se con-
51d.era 1r1.dt'eseable, reacciona con prontitud y eficacia en la fase de
la imposicién de la consecuencia coactiva del caso. En este senti-
do, los con‘}portamientos ilicitos, asi como también los conflictos

son ufla.oportunidad para que el derecho se acredite a los o'o;
del pubbco, puesto que si bien no pudo evitar el comportamijen—
to prohibido, si puede ahora imponer el castigo que el propio
derecho previé para el caso de que ello ocurriera. F
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En cuanto a la resolucién de conflictos de intereses, corres-
ponde recordar que en toda sociedad coexisten personasy gru-
pos cuyos intereses son diferentes y que, por tanto, pueden
entrar facilmente en conflicto. Los antagonismos y conflictos no
son necesariamente patologias sociales, sino fenémenos inheren-
tes a la vida de los hombres en sociedad, y pueden llegar a te-
ner incluso un efecto positivo cuando tienen una base de
justificacién que, una vez resuelto el conflicto, da lugar a un es-
tado o situacién social mejor que aquella que originé el conflic-

to o la confrontacién del caso.

Fn relacién con los conflictos de intereses, lo que el dere-
cho hace es intervenir para proponer o imponer modelos de
comportamiento que obligan a las partes a adecuar sus relacio-
nes en la evolucion del conflicto y a llegar a una resolucion pa-
cifica de éste. Més precisamente, al derecho le corresponde
establecer regulaciones acerca de las condiciones en las que se
producen los conflictos, sobre la manera de neutralizar o ami-
norar los efectos negativos que para las partes o para la socie-
dad puedan seguirse durante la vigencia del conflicto; sobre el
modo de encauzar pacificamente el conflicto hacia una resolu-
cién del mismo, y sobre la manera de alcanzar una decisién fi-
nal respecto de las demandas o expectativas no coincidentes de
las partes. Mas limitadamente, un autor como Vicenzo Ferrari
afirma que el papel del derecho es tan solo dirigir las contro-
versias, de manera que lo que €s preciso ver en el derecho no
son soluciones o arreglos de 1os conflictos, sino tan solo un deter-
minado tratamiento de €stos.

De la manera antes indicada, el derecho cumplird una fun-
cién “socioterapéutica”, algo asi como una “terapia de grupo’,
segtin senala Redbinder, puesto que “a través de la discusion en
torno a los conflictos juridicos se socavan las agresiones y se res-
tablece la concordia en el grupo”.

Como formas mds habituales de resolucién juridica de los
conflictos, cabe mencionar la mediacion, el arbitraje, 1a conciliacion,
y la adjudicacion.

La mediacién se produce cada vez que las partes de un con-
flicto aceptan que intervenga un tercero, cuyo papel es conven-
cer a una de las partes que la otra tiene la razén o convencer a
ambas que se hagan concesiones reciprocas, aunque las partes
no se obligan a acatar el parecer del mediador.
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der que cumple el derecho es que todos los sujetos que tienen
capacidad de decidir respecto de otros sujetos deben hacer uso
del derecho para conseguir consenso justificatorio sobre las de-
cisiones que adoptan. '

Puede decirse que por medio de esta funcién se consigue
transformar el poder en derecho, esto es, se consigue que los
sujetos miembros de una comunidad juridica vean en las deci-
siones del poder no érdenes arbitrarias que se les imponen por
medio de la fuerza, sino mandatos que ellos deben obedecer.

A propésito de esta funcién del derecho —advierte Rehbin-
der—, no se trata de concesién de derechos subjetivos, sino de
reglas de competencia y reglas procesales, es decir, de instrumen-
tos juridicos y de su delimitacién. “No es la sustancia del dere-
cho lo que se determina, sino las personas del aparato de poder
actuantes y su procedimiento. Se trata, evidentemente, de la
constitucién, y ciertamente no sélo de la constitucién de la so-
ciedad en su conjunto, sino de la de cada grupo o subgrupo, es
decir, de la distribucién del poder, que s6lo puede ser ejercido
de acuerdo con determinadas reglas procesales”.

De este modo, las reglas de competencia y de procedimien-
to no sélo permiten la introduccién de nuevas normas, es de-
cir, los cambios en el derecho, sino que cumplen una especial
funcién legitimadora, puesto que, ademads, determinan con pre-
cision qué autoridades podran decidir de manera incontrover-
tible cuando alguna de las normas del derecho ha sido infringida
y cuando corresponde aplicar una determinada consecuencia de
carécter coactivo.

Sin embargo, el derecho no sélo organizay legitima el poder,
sino que también lo limita. Es mas: puede decirse que distribuirlo
es un modo de limitarlo y que al limitarlo favorece su legitimi-
dad. De este modo, el reconocimiento de derechos a todas las
personas constituye una limitacién al poder, y, a la vez, importa
la “apertura de una fuente de poder para los menos poderosos
desde el punto de vista econémico y social”, como apunta nue-
vamente Rehbinder.

Una vision distinta de las relaciones entre derecho y poder
es la que promueven ciertas doctrinas, en particular el marxis-
mo, que atribuyen al derecho una funcién ideolégica de domi-
nacién. Para una visién como esa, el Estado y el derecho no son
mas que instrumentos de que se vale una clase dominante para

CONCEPTQ, FUNCIONES Y FINES DEL DERECHO

mantener sojuzgada a la clase dominada, de manera que si el
derecho cumple las funciones que estamos ahora revisando no
es de manera neutral, sino de un modo que asegura ¥ prolonga
esa dominacién. De este modo, si el derecho orienta comporta-
mientos, resuelve conflictos y organiza, legitima y limita el po-
der —por mencionar s6lo algunas de sus funciones-, lo hace de
una manera interesada, es decir, a favor de la clase dominante,
aunque también encubierta, solapada, ocultando sus verdade-
ros propésitos e invocando sélo de manera retdrica palabras ta-
les como “libertad” e “igualdad”. Por lo demads, esta percepcién
negativa que el marxismo tiene tanto del derecho como del Es-
tado conduce a sus partidarios al postulado de la desaparicién
del derecho y del Estado, los cuales, producido el advenimien-
to de la sociedad comunista, irdn a formar parte del museo de
antigiiedades de la historia, como ya lo hicieron la rueca y el
hacha de bronce, segiin la expresiva imagen de Engels.

El cuidado del derecho.— Con esta denominacién suele tratarse
de una nueva y ultima funcién del derecho, que concierne a los
que suelen llamarse los operadores juridicos, o el staff juridico, com-
puesto por todos quienes se relacionan con el derecho de una
manera regular y estable por razén de su actividad habitual
—vale decir, legisladores, jueces, abogados, notarios, profesores
del derecho, funcionarios de la administracién—, de quienes se
espera una practica de sus respectivas profesiones, asi como una
interaccién con los sujetos normativos miembros del grupo, que
permitan una mas eficiente realizacién por parte del derecho
de todas las demds funciones que hemos senalado precedente-
mente.

Por tanto, el cuidado del derecho, como admite el propio
Rehbinder, no es, pues, “una funcién auténtica del derecho”,
sino algo que se relaciona con la conveniencia de que el dere-
cho cumpla todas sus demas funciones, y se extiende, por tan-
to, “al conjunto de todos los fenémenos culturales juridicamente
relevantes, a los que no sélo pertenecen las normas juridicas
como tales, sino también las instituciones juridicas, como parla-
mentos, tribunales, autoridades, carceles, policia, universidades,
bibliotecas, etc.”.

Por lo mismo, en nombre del cuidado del derecho, lo que
se espera de las distintas ramas del staff juridico no es inicamen-




524 INTRODUCCION AL DERECHO

nadas metas o la duena de un animal doméstico extraviado ofre-
ce una recompensa en dinero a quien lo encuentre y devuelva,
sino también en el 4ambito publico, como acontece en el ante-
rior ejemplo del subsidio habitacional. Como indica Bobbio,
“cuando el Estado pretende alentar ciertas actividades econémi-
cas (y no solamente econémicas) se vale cada vez mas a menu-
do del procedimiento de la incentivacién o del premio, es decir,
del procedimiento de la sancién positiva”.

Asi las cosas, la funcién promocional que cumple también
el derecho tiene efectos en la nocién de sancién, puesto que ésta
no es ya solo la consecuencia negativa de una conducta ilicita,
sino la consecuencia de una accién, sea licita o ilicita, que tan-
to puede ser negativa como positiva, esto es, que tanto puede
constituir un perjuicio como un beneficio para quien ejecut6 la
accion de que se trate.

Kelsen, por su parte, admite que los ordenamientos juridi-
cos “contienen a veces normas por las cuales se prevén recom-
pensas para ciertos servicios, como titulos y condecoraciones”,
aunque no considera que ésta sea “una nota comtn a todos los
sistemas sociales designados como derecho, y tampoco nota ca-
racteristica de la funcién esencial de esos sistemnas sociales”, pues-
'to que —segun este autor— tales normas “desempenan un papel
muy subordinado”. Kelsen quiere mantener asi su idea del de-
recho como un orden coactivo de la conducta humana, y llama
entonces la atencién acerca de que “las normas que conceden
titulos y condecoraciones se encuentran en una relacién esen-
cial con las normas que estatuyen sanciones”. Asi, exhibir un
titulo o una condecoracién, o bien no esta juridicamente pro-
hibido, es decir, no constituye condicién de una sancion, con
lo cual puede decirse que se trata de una conducta negativamen-
te permitida, o bien —y tal es el caso normal- se encuentra juri-
dicamente permitido positivamente, lo cual quicre decir que se
trata en principio de una conducta juridicamente prohibida, esto
es, que constituye condicién de una sancién, salvo en aquellos
casos en que, a través de una autorizacion, esta expresamente
permitido.

La funcion distributiva.— El derecho realiza también una funciéon
de caracter distributivo, en virtud de la cual el ordenamiento ju-
ridico asigna a los miembros del grupo social, sean éstos indivi-
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duos o grupos, recursos econdémicos o servicios destinados a
mejorar su situacion.

El paso del Estado liberal de derecho al Estado social de de-
recho, que puede ser visto como el paso de los derechos huma-
nos de las dos primeras generaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales de la tercera generacién, ha acentuado la
importancia de la funcién distributiva del derecho, que tiene por
proposito asignar recursos a los sectores sociales mds débiles y
mejorar las condiciones materiales de vida de éstos. Reciproca-
mente, en momentos de revisién o de contraccién del Estado
social de derecho, en los cuales es el mercado el que prevalece
sobre el Estado como asignador de recursos, provocando un de-
bilitamiento de la injerencia estatal en las relaciones econémi-
cas, la importancia de la funcién distributiva del derecho decae
sensiblemente, aunque no puede decirse que ella desaparezca
del todo.

La organizacidén y legitimacién del poder social.— Es también fun-
cién del derecho organizar y legitimar el poder social, distribu-
yendo este poder entre diversas autoridades y estableciendo los
procedimientos a que estas autoridades tendrdn que sujetarse
cada vez que adopten decisiones en el ambito de sus respectivas
competencias.

Asi, por ejemplo, el ordenamiento juridico determina en la
sociedad distintas instancias decisorias ~por ejemplo, ejecutivas,
legislativas y judiciales—, las dota de una determinada organiza-
cién interna, y fija los procedimientos que cada una de ellas debe
observar para la formacién y exteriorizacién de su voluntad vin-
culante para el grupo social.

A la vez, y al proceder el derecho del modo antes indicado,
legitima tales centros de poder, esto es, consigue establecer unos
criterios objetivos en la adopcién de decisiones, los cuales per-
miten que éstas sean reconocidas como obligatorias por parte
de los integrantes del grupo social. Por lo mismo, cuando se afir-
ma que el derecho legitima el poder, la palabra “poder” viene
utilizada aqui en sentido amplio, o sea, no se trata sélo del po-
der de los que gobiernan, de los que detentan el poder politico
dentro de la sociedad, sino el poder entendido como toma de
decisiones. De este modo, como afirma nuevamente Ferrari, lo
que se quiere significar con esta funcién legitimadora del po-
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Jja lo que una sociedad es en un momento dado o si se constitu-
ye en un medio para modificar la sociedad en una direccién-de-
terminada cualquiera que pueda estar en la mente de sus
integrantes o de quienes han sido elegidos para gobernarla. Pero
la verdad es que el derecho es siempre expresivo y a la vez instru-
mental, con lo cual quiere decirse que, junto con reflejar la reali-
dad social, opera sobre ésta como un factor de cambio de la
misma, enfatizindose uno u otro papel segun las circunstancias
que se vivan y el sector de regulacién juridica de que se trate.
Resumiendo las ideas precedentes, podriamos decir lo si-
guiente: a) derecho y cambio social guardan entre si relaciones
dindmicas € interactivas que no es posible reducir al postulado
de que el derecho acomparia al cambio, como tampoco a los
postulados de que el derecho instiga el cambio o lo obstaculiza;
b) el derecho tiene la particularidad tanto de acompanar al cam-
bio, reflejandolo normativamente cuando €ste ya se ha produ-
cido, como la de instigar el cambio, estimulando su produccién
por medio de sus normas, sin descartar que a veces se constitu-
ya en un obstdculo al cambio; ¢) el cardcter predominantemen-
te conservador o reformista de los tiempos que corren, asi como
el similar cardcter que tengan en un momento dado los gober-
nantes, puede enfatizar en una sociedad dada una u otra de ta-
les posibilidades que tiene el derecho, a saber, reflejar el cambio,
instigarlo o retrasarlo sin que deba perderse nunca de vista la
licida constatacién de Cesare Beccaria: “Con respecto a la so-
ciedad, la ley nace siempre vieja”. Lo cual quiere decir que, a
fin de cuentas, el derecho casi siempre se toma su tiempo fren-
te al cambio social; d) cada vez que el derecho promueve el cam-
bio con éxito acaba también reflejandolo, puesto que, una vez
producido el cambio querido, el derecho lo recoge y expresa
en sus normas e instituciones; e) la posicién de la administra-
cion, de la legislatura y de la judicatura no es la misma respecto
de las posibilidades que cada uno de esos poderes normativos
tiene para influir a favor o en contra del cambio social. Dicha
posicion va a depender del régimen politico y del sistema juri-
dico que adopte cada sociedad, asi como de las convicciones y
del temperamento que tengan los individuos que estén a cargo
de esos poderes normativos. Asi, por ejemplo, segun si el régi-
men politico sea presidencial o parlamentario, el Presidente o
el parlamento estardn en una mejor posicién relativa para ha-
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cer del derecho un instrumento de cambio o uno de conserva-
cién. Por otra parte, las convicciones y el temperamento de quie-
nes ocupan posiciones publicas de poder no son siempre las
mismas ni son tampoco uniformes entre todos los que desde la
administracién, la legislatura o la judicatura estdn autorizados
para producir normas juridicas y conseguir por medio de éstas
una aceleracién o un retardo en determinados cambios socia-
les; v f) el derecho juega siempre tanto un papel expresivo como
instrumental respecto de las realidades sociales llamado a nor-
mar. Esto quiere decir que ningin ordenamiento juridico es per-
fectamente expresivo o plenamente instrumental respecto de la
realidad social. Ademas, existen ramas del derecho que por la
indole de las materias que regulan son mds expresivas que ins-
trumentales, como acontece, por ejemplo, con el derecho de fa-
milia, mientras que otras son mds instrumentales que expresivas,
como es el caso del derecho tributario.

Por otra parte, no hay que perder tampoco de vista que “el
derecho —como dice Arnold- es basicamente un gran depésito
de simbolos sociales emotivamente importantes y que todos los
operadores juridicos hacen un gasto verbal enorme para man-
tener el prestigio del derecho”.

Como continta diciendo Arnold, “el jurista esta obligado a
demostrar que en un mundo esencialmente irracional se acer-
ca constantemente a la racionalidad; que en un mundo cruel se
acerca cada vez mds a la humanidad; y que en un mundo per-
manentemente en cambio, nos encontramos en un mundo es-
table y duradero”.

3. LOS FINES DEL DERECHO
La paz. La seguridad juridica. La justicia.

La paz.— En el capitulo I tuvimos oportunidad de caracterizar
al derecho como un orden coercible, es decir, como un orden
normativo que cuenta con la legitima posibilidad de auxiliarse
de la fuerza socialmente organizada para conseguir el cumpli-
miento de sus normas y, sobre todo, para ejecutar las sanciones
que esas mismas normas prevén para el caso de su incumplimien-
to por parte de los correspondientes sujetos normativos.
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te un buen desempeno técnico en sus respectivas areas o cam-
pos de trabajo, sino que procuren poner a tono el derecho con
los requerimientos sociales que se le dirigen y se le renuevan
constantemente, ya sea por medio de nuevas leyes o del desen-
volvimiento del derecho ya existente. Tal como dice Rehbinder,
“si el staff juridico no tiene éxito en la adaptacién de la materia
juridica a las necesidades sociales —sea por medio de leyes re-
formistas, sea a través del desenvolvimiento del derecho ya crea-
do—, crece entonces muy pronto una peligrosa competencia para
el derecho”, a través, por ejemplo, de “la jurisdiccién arbitral,
la huelga, las manifestaciones de protesta préximas al disturbio
y otras formas de conducta, incluyendo las revoluciones”.

Por todo lo anterior, para conocer bien el derecho, asi como
para adoptar medidas conducentes a una mejor realizacién de
sus diversas funciones, es preciso estudiar las técnicas, los artifi-
cios, las tradiciones, los modelos, los hdbitos profesionales, las
organizaciones, las maneras de pensar y de sentir, los recluta-
mientos; en fin, el ethos, el sello, como dice Rehbinder, de que
entre los miembros del staff juridico existen ciertas practicas que
son la expresién de determinados modelos de comportamien-
to. “Estas practicas, o sea, el comportamiento factico del staff ju-
ridico, tienen que ser investigadas con el [in de conocer su
importancia en el proceso de integracién dentro de la sociedad”.

Derecho y cambio social.— Todos los desarrollos acerca de las
funciones del derecho suelen concluir con algunas reflexiones
acerca de las relaciones entre derecho y sociedad, o, mas par-
ticularizadamente, entre derecho y cambio social.

- Si por cambio social se entiende el proceso de transformacion
a que esta sometida toda sociedad y cada uno de los diferentes
sectores de ésta, la pregunta que es posible enunciar se refiere a
si el derecho acomparia simplemente ese proceso, constituye un
estimulo para €l o bien se constituye en un obsticulo para dicho pro-
ceso. En otras palabras, se trata de saber si el derecho promueve,
retarda o tan sélo sigue los compases del cambio social.

En verdad, el derecho se encuentra en una red de relacio-
nes que abarca la esfera politica, econémica, cultural, etc., y en
esta dindmica interactiva el derecho es con frecuencia un fac-
tor que cambia al hilo de las transformaciones sociales y que, a
la vez, encierra posibilidades que pueden hacer de €l un factor
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de cambio y transformacion social. Ep consecuf.:ncia, gl de_rechlo
puede tanto anticiparse como seguir al cambio, o blfaq 1cr1 2:1 a
zaga de éste, y que se destaque una u otra de esas ROSlblh a e.s_
va a depender del rasgo mas conservador o refgrmlsta que ant
me en un momento dado a la sociedad y a} gobierno de ésta.
Si bien no es posible concebir una soc1e(.iad totalmente esta-
tica, pudo haber épocas en detgrmmadas sociedades, corilglz;qule(;
lla de gran estabilidad que vivié Europa entre 1871y =

que se llam6 la “pelle époque”~, en las que, por lo mismo, €l

" distanciamiento entre el derecho y la realidad social es apenas

perceptible. Sin embargo, desde el término de la primera g;)le-
rra