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LA FUNCION JURISDICCIONAL EN LAS
CONCEPCIONES CLASICA, MODERNA
Y CONTEMPORANEA

por ALEJANDRG GUZMAN BrITo

Se me ha invitado a escribir sobre la jurisdiccion
en las concepciones clasica, moderna y contemporanea ',
Se trata de un tema magno por sus implicancias y sus
proyecciones, que fuera temeridad pretender 'siquiera
agotar en el breve espacio de este trabajo. Ante tal mag-
nitud he optado por contraerme a uno de los mas im-
portantes aspectos de la funcién jurisdiccional, cual es
el de la sujecion del juez a‘lo que provisionalmente la-
maremos “criterios positivos de enjuiciamiento entrega-
dos desde afuera”, como es, p. ej., la ley. Lo he elegido
porque, fuera de su importancia intrinseca, en virtud
de &l nos sera posible explorar varios otros aspectos re-
levantes de esa funcién. .

Debo advertir que mi exposicién, por provenir de
un historiador del derecho, sera precisamente historica,
La historia juridica tiene la insustituible funcién de ha-
cernos comprender mejor el derecho por el cual hoy nos
regimos, pero también de proporcionarnos elementos
para su critica. Si, ademas, nos da pautas para su re-

1 Las notas s6lo buscan dar una guia minima al lector no-especialista,
por lo cual me he limitado a ofrecer literatura en lo posible en idioma cas-
teilano y accesible a dicho lector.
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forma, eso es mas discutible, porque aunque es falso
que la historia no se devuelva hacia lo bueno y lo malo
del pasado —desgraciadamente, por regla general, mas
hacia lo malo—, no siempge los retornos dependen de
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"Dios nos guarde de la equidad del patlamento” ?; y
cuando Francisco I conquisté Saboya, los habitantes
acordaron solicitar al rey que no permitiera que los tri-
bunales fallasen las causas con base en la equidad .

nosotros. En tode caso, queda ahi la experiencia histé.
rica, siempre insinuante —mi deseo es precisamente in-
sinuar, no aleccionar—, siempre fértil, siempre pro-
ductiva.

I. Posiblemente con la excepcion de las épocas
mas arcaicas, de aquellas de formacién del derecho en
las distintas sociedades, siempre se ha considerado que
el juez debe estar ligado a criterios positivos previa-
mente entregados, Podria afirmarse, ademas, que in-
cluso en las épocas a que acabo de referirme, también
se ha exigido una suerte de vinculacién del juez a tales
principios, como suelen ser las costumbres, los mores
maiorum del mas antiguo derecho romano. Aqui, en todo
caso, dejaremos a un lado esos tiempos que correspon-
den a estados incipientes del proceso de formacion de
los derechos.

Se dirfa que existe como un miedo social a la li-
bertad absoluta de los jueces, que los grupos humanos
no soportan la idea de que sus relaciones juridicas, sus
actos, sus personas, sus bienes queden entregados a una
suerte de discrecionalidad de parte de aquellos sujetos
u érganos llamados a juzgar en caso de conflictos o de
_ situaciones socialmente consideradas ¢omo merecedoras

- de sanciones. Suetonio, el biografo de los emperadores
. Tomanos, nos narra gue Caligula quiso en una ocasién

abolir la ciencia de los jurisconsultos romanos y mandar
“que en adelante no se pudiese dictaminar sino con base
enila equidad *. Y esto constituia en sus labios una ame-
+N3za,. una de ‘sus tantas locuras. En los corredores de
los parlamentos franceses, o sea, las altas cortes de jus-
de] antiguo régimen, era maxima corriente decir:

v. C. Caes. 34,

Con estos ejemplos quiero ilustrar la idea antes expre-
sada, de esa especie de “miedo social” a la desvincula-
cién del juez respecto de criterios positivos extrinsecos.

El problema consiste en saber qué concepto se han
formado las distintas sociedades acerca de esos crite-
rios con los cuales han querido regular el juicio del juez.
;Han pensado en lo mismo los romanos, los medievales,
los modernos? Y todos ellos, ;lo mismo que nosotros, en
donde el grado de sujecion judicial ha llegado a su mas
alta expresién, como en su momento veremos?

Por cierto no ha sido asi, Cada pueblo, cada socie-
dad, cada época, ha visto la idea esencial de la vincula-
cién del juez a un principio externo, de manera dife-
rente, sea porque sus concepciones juridicas generales,
sea porque sus realidades sociales fueron peculiares y
distintas,

II. Cuando el derecho romano insinda el principio
de la vinculacion judicial ®, tiene presente las siguientes
peculiaridades de su modo de ser: a) que el derecho
civil es un producto primordial de la actividad de los

3 Lo recuerda C, Le Caron, Responses ef décisions du droit frangais,
lib. 4, cap. 4. resp. 77.

4 Asi, F. Connan, Comm. iuris civilis, lib. 1, cap. 1I, ném. 7.

B P. ej.: Digesto, 1.3.11 (Juliano, 1ib. 90 de los Pigestos): “Por esto,
una vez establecido el derecho. se ha de deferminar éste con mas cerfeza
mediante interpretacién o mediante constitucion del 6ptimo principe”. La
interpretacion a que alude Juliano es, naturalmente, la de los juristas; la
constitucion del emperador son los rescriptos imperiales, que en el fondo
bay que asimilar a las respuestas interpretativas de la jurisprudencia,

También podria citarse Dig., 1.3.13 {Ulpiano, lib. 1 del comentario
al Edicto edilicic): “Pues, como dice Pedio, cuantas veces se ha introdu-
cido por ley tal o cual cosa, buena ocasion es para suplic mediante la mw..
terpretacion o bien, la jurisdiccién, todo lo demas que tiende al mismo _?._ ,
Nuevamente aqui la interpretacion es la de los juristas y Ja jurisdiccidn,
el oficio del pretor, vy no el del juez. Sobre todo esto, ver infra.
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juristas, quienes lo crean y desarrollan mediante sus res-
puestas o dictamenes®; b} que junto al derecho civil
esta la posibilidad de que el pretor, por medio de re-
cursos procesales, establezca nuevas instituciones, ge-

neralmente mas progresivas y menos formalistas que
aquellas del derecho civil ; y ¢} que la ley s6lo en casos
excepcionales, cuando se trata de definir materias que
por su propia naturaleza no pueden depender de un dic-
tamen jurisprudencial, como son, p. ej., los plazos; o
cuando se trata de reprimir abusos socialmente dafiinos
(como es el exceso de intereses en los mutuos); o cuan-~
do se trata de establecer reformas cuya carga politica
y social impide también la intervencién de los juristas o
del pretor (como si se trata de una redistribucién de
tierras), sélo en este tipo de casos excepcionales, digo,
suele intervenir la ley ®,

Ciertamente la antigua Roma tiene presente el prin-
cipio de subordinacién del juez a la ley, sélo que este
principio tiene un alcance muy distinto del que tiene,
p. ej., entre nosotros, Y si el jurista romano, comentando
cierta disposicion de la ley Julia de adulteriis, pudo es
cribit “durum est sed ita lex scripta est” ®, palabras éstas

8 Sobre el derecho romano como derecho de juristas: una buena sin-
tesis en A. Pernandez Barreiro, FEl modelo romano del derecho de juristas,
en "Revista de Estudios Histérico-Juridicos™ (Valparaiso, Chile 1976), ps.
33-42,

7 Sobre la importancia del pretor: I. Merello, La relacién jurisprudente-
prefor en la génesis del derecho romano clasico, en “Semanas de Estudios
Romanos” (Valparaiso, 1977}, 1, ps. 137-148.

8 Sobre la funcién de la ley en el derecho romane: F. Schulz, I prin-
cipii del diritto romano (trad, Arangio, Plorencia, s.d.}, ps. 5-15,

® Dig., 40.9.12, pr. 1 {Ulpiano, Iib. 12, De los adulterios): “Previs
el legislador (o sea, el autor de la ley Julia) que no se eluda mediante la
manumisién del esclave gque éste sea sometido a inferrogatorio en tormenfo
Y prohibié asi que sean manumitidos, fijando un plazo determinado dentro
del cual no es ficifo manumitirios (1). Asi, pues, se prohibe que la mujer
divorciada manumita en absoluto a cualquier esclavo o que lo enajene, pues
las palabras de la ley son de que ni siquiera pueda manumitic o enajenar
un esclavo que estaba alejado del servicio de aquella mujer o se hallaba
en el campo o en una provincia y aitnque esfo es muy duro, asi estd escrito

»r

en la ley”.

La runciéN rurisprccionar

que .MOm juristas del siglo xv trasformaron eny o] ¢élebre
aforismo “dura lex sed lex” (la ley es duraipers o5 la

ley}, v.ﬁmo él escribirlo precisamente porque contaba con
la realidad de su tiempo concerniente al caracter excor

cional de las intervenciones legislativas en el derechg.
En ofras palabras, tan raro era que se encontraran -con’
leyes reguladoras de lo juridico, que en los casos en que
las hallaron se veian obligados a aplicarlas tal cual eran,
porque presumian que los efectos que se siguen de su
aplicacion estaban especificamente queridos, previstos,
ya que el legislador, al dictarla, tuvo en vista un fin muy
concreto que aspiraba a producir y una realidad aco-
tada del comportamiento ciudadano que aspiraba a mo-
dificar. Y si, por desventura, esos efectos no habian sido
los verdaderamente queridos, eso es lamentable, pero la
ley se aplica como viene escrita por dura que resulte.
Para una proxima vez, que lo piense mejor el legislador.
Esta actitud constituye incluso un modo de defenderse
que tienen los juristas y jueces romanos frente a las in-
tervenciones legislativas. Celosos ellos de su, por asi
decir, dominio sobre lo juridico, como que son reacios
a aceptar esas imposiciones potestativas que son las
leyes, de modo que cuando se ven obligados a enfren-
tarse con ellas, las interpretan estrecha vy estrictamente,
para impedir al maximo su esfera de accién. De esta

manera se defienden ellos de las invasiones del poder

publico en el campo privativo de los juristas,

El juez romano, deciamos, debe enfrentarse mayor-
mente con la ciencia de los jurisconsultos y con el edicto
del pretor; con este dltimo, no directamente sino en
virtud de la férmula procesal, ese escrito redactado y
sancionado por el magistrado en que van resumidos los
datos de hecho y de derecho con base en los cuales el
juez debe pronunciar su sentencia. Para entender bien
esta manera de proceder, nada mejor que un ejemplo.
Si Ticio ha esculpido una estatua de marmol de Caio,
sin permiso de éste e ignorando ser ajeno el marmol,

16 - La funcién judiecis)
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he aqui que Caio pretendera la estatua para si. Se pre~
sentara ante el pretor, quien le concedera una accion
especial prometitla en su edicto que-es; naturalmente; 1a
accién reivindicatoria, y después de debatidos los puntos
de hecho y derecho, con el objeto de delimitar la con-
troversia, enviara a las partes ante el juez con una [or-
mula redactada aproximadamente en estos términos: “Si
resulta que, segiin el derecho civil, Caio es duefioc de la
estatua de la cual se trata, condena, juez, a Ticio a pagar
a Caio tanto cuanto la estatua valga; si no resulta, ab-
suélvelo”, No entro en los problemas técnicos de por qué
el derecho romano clasico no admitié la condena en es-
pecie y siempre aquélla era el valor de la cosa dispu-
tada, ni expongo ofras clausulas que la férmula solia
Hevar. Para nuestros fines no interesa, Aqui se trata en
esencia de que el juez debe verificar si Caio es o no
duefio de la estatua: en el caso positivo, condenar a
Ticio; absolverlo, en el caso contrario,

Al juez toca, naturalmente, establecer los puntos de
hecho: ;habia un bloque de mérmol perteneciente a
Caio?; ;esculpié Ticio una’ estatua en ese bloque sin
permiso de su duefio, ignorando ser ajeno? Lo que mas
nos importa, sin embargo, es cémo procede el juez para
dilucidar Ja cuestién de derecho: La estatua esculpida
por Ticio con marmol de Caio ipertenece a este fltimo?
He alli una exquisita cuestion juridica. Jamas hubo en
Roma ley que resolviera el punto; éste fue objeto de
las controversias de los juristas. Unos, los juristas de la
escuela sabiniana, opinaban que el objeto nuevo espe-
cificado en materia ajena pertenecia al duefio de la ma-
teria. Otros, los juristas de la escuela proculeyana, es-
timaban, en cambio, que pertenecia al especificante, al
duefio del trabajo, Con posterioridad surgié una opinioén
media, que distinguia entre si la especificacion es re-
versible, es decir, si el objeto especificado puede con-
vertirse nuevamente en materia prima {como seria sila
estatua fuese de bronce, pues en tal caso basta com
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fundirla), caso en el cual ol objeto nueve pertenece al
duefio de la materia; a si, en cambio, -es-imposible re-

tornar del objeto a la materia, como cuando la estatua
es de marmol, evento en el cual pertenece al especifi-
cante ',

- Asi, pues, el juez era libre para elegir entre las opi-
niones de sabinianos, proculeyanos y aquella media,
Mientras los abogados de nuestro Ticio, que es el es.
pecificante, el demandado, defenderian la opinién pro-
culeyana que afirmaba Ia propiedad del duefio de} tra-
bajo o la media; los abogados de Caio, el demandante,
el duefio del marmol, defenderian la opinién sabiniana,
El juez tendra la dltima palabra y en definitiva pronun-
ciard su sentencia conforme a la Opinién que creyere
mas justa en el caso concreto, mejor apoyada por los
juristas de mas autoridad y mejor defendida por los

" abogados. Tenemos, pues, al juez ligado, pero de ma-

© nera muy mmbmnmmh.mﬁu primer lugar, a la férmula; pero

la formula se circunscribe a dar al juez los datos de
hecho y derecho en cuanto delimitadores de Ia contro-
versia; el pretor se limita a decir al juez: analiza tq Ia
cuestion de la propiedad, y no otra, porque otras po-
sibles cuestiones de discusién ya he ponderado yo si
merecen debatirse v he desechado todo aquello que no
debe discutirse e incluido en Ia férmula todo aquello que
si lo merece. Pero nada en la férmula prejuzga acerca

_de la cuestién que el juez debe decidir,

(+°En sequndo lugar, ligads al derecho de los juris-
tas. Pero el derecho romano, por  ser precisamente un

" derecho de juristas es fluido, descentralizado, es un de-
‘recho de opiniones, de controversias, entre las que el
+juez debe saber discernir la mas justa, la mas adecuada.

Ligado esta, pues, al derecho de juristas como un todo,
pero no a tal o cual opinién en concreto.

10 Narra la controversia Gayo, Institutiones, 2.79, y Dig., 41.1.7.7
{Gayo, libro 2, De las cosas cotidianas); Inst. de Justiniano, 2.1.25. Sobre
la opinidn media, Dig., 6.1.5.1 {Ulpiano, libro 16, Al edicto}.
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Lo que si no le esta

_ permitido es fallar conforme a
~ la equidad. Si el juez no ve claro el problema de hecho
O no encuentra una solucién que le parezca justa de
entre aquellas debatidas por los juristas, entonces su
sentencia serd un “non liquet”: jurara no ver clara la
cuestion, jurara rno parecerle suficientemente liquida,
ante lo cual se designara otro juez.

El derecho romano deja gran libertad al juzgador,
pero se detiene en el confin sutil y tenue que separa al
derecho establecido del no-derecho. El romano sabe que
muy sabio habra podido ser Salomén, pero su sentido
practico le habria hecho preguntarse qué hubiera suce-
dido si la verdadera madre del nifio disputado hubiera
- callado ante la sentencia del rey que ordenaba dividirlo
entre las litigantes o si, Jo mismo que la verdadera
madre, también la falsa hubiera implorado al rey no di-
vidirlo. Nuestro juez no ordenara dividir la estatua ni
venderla para repartir el precio. Bl tiene ante si un
vasto campo de derecho que aplicar, derecho contro-
vertido, consistente en diferentes opiniones frente al
problema de saber qué es lo exactamente justo en el
caso de la atribucién de la propiedad de un objeto es-
pecificado; todo esto es cierto; pero se trata de derecho
al fin y al cabo, que él es llamado a concretar en ese li-
tigio, a convertirlo de ius controversum en ius certum.
Si no puede, entonces, ya se nombrara otro juez que
quiza lo haga mejor,

Si nosotros tuviéramos que resumir la posicién del
juez romano en relacién con su vinculacién a criterios
no dependientes de &, tendriamos que expresar que ese
juez esta sometido al derecho, formula, ésta, que dicha
Sin un contexto pareceria una trivialidad a los oidos
modernos, porque la escuchamos repetir todos los dias
respecto de nuestrog propios jueces; pero que adquiere
todo su sentido pensando que en Roma, derecho no
significa ley, sino criterios jurisprudenciales sobre lo
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bien la razén.

RS, ~

justo, que no ligan propiamente la voluntad sino mas

IIT. Pasemos ahora a una concepcién diferente,
la medieval, propiamente, a aquella debida a los juristas
del derecho comiin, glosadores y posglosadores, quie-
nes, como es sabido, han tomado como materia propia
de su estudio el derecho romano compilado en esos
libros —el Digesto, el Codigo y las Instituciones—, co-
nocidos en conjunto con el nombre de Corpus Iuris Ci-
vilis ''. También el derecho medieval parti6 de la base
de una sujecion del juez a criterios independientes de su
propio pensar. Incluso més, para ellos esos criterios es-
taban contenidos en la ley. “Asi dicho, pues, nos sor-
“prenderiamos de ver a los medievales en una postura
tan cercana si no igual a la nuestra. Pero ya he expre-
sado que las concepciones de cada época son las que
determinan el contenido de una terminologia, por simi-

lar que ella sea a la de otras épocas diferentes.
La ley para glosadores y posglosadores es precisa-

-mente el Corpus Iuris. En efecto, los distintos libros que
componen esta obra habian sido promulgados con ca-
racter legislativo por el emperador romano-bizantino
Justiniano en el siglo v1; y como para los juristas de Bo-
lonia el actual emperador romano germanico era suce-
sor directo de Justiniano, he ahi que una ley de éste

continuaba vigente en el nuevo imperio medieval.

Pero debemos analizar el verdadero caracter de
esa ley, Como es sabido, el mas importante libro inte~
grante del Corpus luris, o sea el Digesto, no es otra cosa
que una antologia de escritos de la jurisprudencia ro-
mana clasica. Propiamente hablando, el Digesto es un
gran monumento de derecho de juristas, ni mas ni menos
como si un legislador moderno compusiese una gran

11 En mi trabajo Mos gallicus y mos italicus, en “Revista de U.mumn_._o
de la Universidad Catélica de Valparaiso”, 2, 1978, se encontrard una
exposicién relativa al derecho de glosadores y comentaristas.

ezl
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obra sobre la base de una seleccién de escritos de los
mas afamados juristas del mundo y lo promulgase como
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se descubre, por tanto, mediante el anélisis de las cosas
mismas, pues va insita en su naturaleza, puede no estar

ley. En importancia sigue el Cédigo de Justiniano; pero
ese codigo es en su gran mayoria una compilacién de
rescriptos imperiales, o sea, de respuestas dadas por el
emperador a consultas de particulares sobre casos ju-
ridicos, en las cuales el emperador, en todo caso aser
sorado por su consejo de juristas, actda no como legis-
lador sino como hombre dotado de saber juridico, como
actuaban los mismos juristas. Y finalmente estan las
Instituciones, que no son sino que una readaptacion del
texto de estudio elemental de derecho compuesto por
el jurista del siglo 11, Gayo. Se trata, por tanto, también
de un libro de doctrina. :

Asi se explica, pues, el peculiar legalismo de los
juristas medievales. El juez permanece ligad

pero esa ley es un cuerpo de derecho preferentemente

. jurisprudencial. En é] naturalmente encontrara el juez

un ancho ambito de posibilidades, porque es nada
menos que todo el secular trabajo de juristas y empe-~
radores sobre los problemas acerca de lo justo y lo in~
justo el que se halla encerrado en esos voluminosos
libros, que se conserva bajo sus formas originales, es
decir, principalmente como discusién de casos concre-
tos y exposiciéon de opiniones.

Pero también los medievales han sentido el miedo

social a la desvinculacién del juez frente al derecho y .

le han prohibido recurrir a la equidad. Son ellos, por lo
demas, quienes mejor han analizado el problema y han
dado las razones de este temor,

Los juristas medievales, desde muy antiguo, habian
distinguido dos conceptos fundamentales: la aequitas
nondum constituta y la aequitas constituta o ius, Esta
terminologia supone naturalmente el concepto de equi-
dad, que ellos definian al modo ciceroniang como una
adecuacién de las cosas, gue todo lo. equipara y que en

casos iguales exige igual derecho. Esta equidad, que

o alaley,"

aun constituida, permanecer en estado bruto, rudo como
ellos decian, sin una elaboracién: o bien, al contrario,
puede estar ya constituida, elaborada, trasformada en
derecho, formulada como. criterios discernibles de lo
justo e injusto en cada caso, es decir, contenida en el
Corpus luris.

El juez debe aplicar la equidad constituida o dere-
cho, Pero, ;qué sucede si se presenta un conflicto entre
el derecho y la equidad ruda? ;Qué sucede en el caso
de un derecho inicuo? ;Podra el juez preferir una solu-
cién de equidad por sobre la del derecho constituido?;
en otras palabras, jpodra el juez trasformar la equidad
ruda en equidad constituida? Bsto la mayoria de los glo-
sadores y los posglosadores no lo han aceptado. Para
ellos el dnico que puede explorar los campos de la equi-
dad ruda es el emperador, o sea, el legislador, el autor,
formal al menos, del Corpus Iuris, que es donde se con-
tiene el ius, la equidad constituida. Pero en caso de con-
flicto entre ésta y la equidad ruda, el juez, pues, debe
preferir el derecho. ;Por qué? Porgue la equidad de un
solo hombre, que no esta exaltado especialmente por
sobre los demas hombres a modo de gobernante, corre
el riesgo de no ser nada mas que una equidad cerebri-

na, como ellos decian, extraida de su cerebro, und alus

cinacién; una equidad sacada de corde suo, de su co-

-razdn; ex ingenio suo, de su ingenio; corre el riesgo de

ser una equidad bursatil, extraida de su bolsa particular,
de debajo de su manga diriamos hoy %,

Esta fue la teoria que rigi6 la actividad del juez
medieval, Digo la teoria porque en la realidad histérica
también el derecho romano medieval fue un derecho de
juristas. Sélo idealmente el Corpus Iuris era la ley apli~
cable; pero practicamente las inmensas dificultades de

12 Sobre el cardcter de derecho de juristas del derecho medieval: L.
Lombardl, Saggio sul diritto giurisprudenziale (Mitdn, 1967).
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estudio gue ese cuerpo presenta lo hacian directamente
inaccesible, si no hubiera contado con un intermediario.
Estos intermediarios fueron-glosadores y comentaristas.
Asi, el derecho que un juez medieval tenia directamente
ante su entendimiento no eran tanto los textos del
Corpus, por asi decir, en estado puro, sino la interpre~
tacion de los juristas, y era ésta la que el juez usaba
para dirimir los litigios que conocia.

El problema que todo sistema de juristas presenta,
cual es el de su descentralizacion, heterogeneidad y
fluctuacion, lo resolvieron los medievales mediante el
mecanismo de la communis opinio doctorum, la opinién
aceptada por todos los juristas o por los mas autoriza-
dos; y la sujecion del juez a la ley imperial del Corpus
Turis Civilis quedaba, asi, reconducida a su sujecién a
la communis opinio ®,

Por otra parte, el sentido practico de los juristas
medievales les hacia ver gue la solucién que ellos habian
dado al problema del conflicto entre derecho y equidad,
segiin la cual ese conflicto sélo podia ser salvado por
el emperador, era en realidad inviable. Salvaron ellos
sus escriipulos politicos declarando que esa solucién se
debia aplicar si el emperador estaba presente en el liti-
gio en que tal conflicto se habia presentado, lo que
equivalia en el fondo a dar las espaldas a la solucién
misma, Por tal razén, ellos terminaron por introducir
entre los conceptos polares de equidad ruda y equidad
constituida o derecho, un tercer concepto, que en fin lla-
maron “equidad escrita”. Con esta expresion entendian
ellos los recursos jurisdiccionales de que habia sido
autor el antiguo pretor romano, sobre los cuales, natu-

13 Para este tema, de Ja literatura existente selecciono: . M. Meijers,
Le conflit entre I'équité et la loi chez les premiers glossafeurs, en "“Tidsch-
rift v. Rechtsgeschiedenis”, 17 {1941}, ps. 117-135; M. Boulet-Sautel, Equi-
té, jusfice et droif chez leg glossateurs du Xlle. sieile, en Recueil de mé-
moires ef travaux publiés par la Sociéte d'Histoire du Droit ef des Instifu-
tions des Anciens Pays de Droit Berit, 2 {i951), ps. 1-11L
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ralmente, hay muchas referencias en el Corpus Iuris,
que el juez entonces podia aplicar aun en los casos no
previstos originalmente, para paliar alguna solicion dura
de los textos. Para esto, los medievales habian tenido
en cuenta que el derecho del pretor romano, como antes
dijimos, normalmente era un medio mas progresivo, mas
flexible que el derecho civil de los juristas: a ese género
pertenecian instituciones como la in integrum restitutio
o las acciones in factum, recursos, éstos, destinados a
sancionar situaciones no previstas o estrechamente pre-
vistas por el derecho civil. Si para éste, p. ej., el engafio
sufrido por una persona en un acto juridico cualquiera
no contaba, he ahi que el pretor podia rescindir los
efectos de ese acto doloso y volver las cosas a su estado
anterior. Al uso de esos recursos llamaron los juristas
medievales equidad escrita: la llamaron equidad porque
eran expresiones del principio que todo lo equipara y
que en casos iguales reclama iguales derechos. ;Por qué,
pues, si en el Corpus Iuris ese tipo de recursos apare-~
cian tratados respecto de los casos para los que histo-
ricamente nacieron en la antigua Roma, un juez medie-
val no iba a aplicarlos a nuevos casos que los antiguos
romanos no pudieron prever, pero similares en su es-
tructura esencial? Y los Hamaron escrita porque no se
trataba de esa temida equidad cerebrina o bursatil, sub-
jetiva, sino de una equidad prevista por la ley, escrita
en ella, ya que consiste en medios contemplados en el
Corpus Iuris mismo ™,

IV. Llegamos asi a una tercera concepcién: la del

Bomﬁbo%aoﬂwﬁ@oﬁﬁﬁ@mmnmmoumnmosmmmmvmnmvvm?.
lamentario. Como es sabido, una preocupacién funda-
mental de esta concepcién fue encontrar la forma mejor
de garantizar la libertad. En cierta medida sus teorias
han nacido como reaccién al Estado absoluto. Bajo el

imperio de esta dltima forma de Estado, las tres fun-

14 Vid, la literatura citada en n. 13,
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ciones que ya Aristoteles habia sefialado como propias
de toda organizacién politica, a saber, la gubernativa o
ejecutiva, la legislativa y la jurisdiccional, estaban con-

centradas en mano del soberano monarca. Como el con-
cepto de libertad que el racionalismo liberal se habia
forjado no coincidia con el concepto de libertad impe-
rante en los tiempos del antiguo régimen, negé aquél
que bajo dicho régimen aquélla realmente existiera y
atribuy6 esta falta de libertad precisamente a la indi-
visién delos poderes. Postulé, en consecuencia, una es-
tricta separacion, como tGinica manera de asegurar la li-
bertad, la libertad del liberalismo, claro esta. Uno debia
ser el érgano formulador de las leyes; otro su aplicador
en el caso normal; y un tercero su aplicador en el caso
de conflictos. El concepto central de esta construccion
es la ley; todo gira en torno de quien hace algo con ella.
Y es que el liberalismo en esto, como en tantas ofras
cosas, fue heredero del mismo antiguo régimen que
destruysé,

El antiguo régimen, en efecto, habia terminado por
convertirse en un Estado legislativo. Sélo que esa ley
gislacién, por regla general, se mantuvo en e! ambito
de la cosa piblica, ya_que el derecho privado del anti-
guo régimen siguié discurriendo hasta sus tltimos dias
por los cauces del sistema de juristas del derecho comn,
Se puede sefialar ejemplos de intervenciones legisla-
tivas en el ambito del derecho privado bajo Luis XV
con sus ordenanzas sobre materias sucesorias, pero
siempre se tratara de casos aislados. La legislacién de
las antiguas monarquias fue esencialmente publicistica.
El racionalismo liberal exagers la medida y llegé a con-
vertir la ley, cual expresion de la voluntad soberana, en
tnica fuente del derecho. Con ello fatalmente tenia que
alcanzar al mismo derecho privado.

Los antiguos. soberanos habian, ademas, afirmado
reiteradamente el monopolio de la interpretacion de la
ley y defendido sus ordenanzas de todo intento de re-
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adaptacion por parte de los tribunales. También en esto
la teoria liberal de la separacién de los poderes fue he-
redera del antiguo régimen, al excluir por parte del juez
toda posibilidad de interpretacién, llegando, incluso,
hasta exigir en caso de ley oscura o lacunosa una re.
misién de la causa a las asambleas legislativas, quienes.
serian las encargadas de dar la solucion clara y precisa
reclamada por la situacién litigiosa *°, Esto ciertamente
nos recuerda la postura de los medievales gue antes
hemos discutido; sélo que el liberalismo hablaba, por
asi decir, en serio, Y, en todo caso, la exclusion de la
interpretacién de la ley era afirmada para una ley de
nuevo cariz, para una ley continente de derecho privado,
que regula la libertad de los particilares, no para la ley
del antiguo régimen, expresion de gobierno soberano
de la res publica.

El dogma de la sujecién del juez a la ley ha co-
brado toda su extensién e importancia practicas en la
¢época que nace con la revolucién francesa. Digo toda
su importancia y extensién, porque habiendo llegado a
convertirse la ley en' fuente suprema del derecho piblico
y privado, esa sujecién implicé que toda la materia ju-
diciable quedé entonces sometida a unas prescripciones
potestativas emanadas de asambleas parlamentarias. La

18 Se trata de la ley del 24 de agosto de 1790, tit. 2, art. 12, dictada
en plena Revolucion Francesa, con la que se establece el llamado référé
obligatoire, o sea, la remisién de los pusntos dudosos al legislador por parte
del juez, para la decisién de aquél, Bn verdad, seria interesante hacer la
historia de esta institucion, que se remonia a Justinianc, en cuya constitu-
cién T'anfa 21, promulgadora del Digesto, se lee: “Mas, si, como se ha dicho,
algo pareciera ambiguo elévese por los jueces ante la majestad imperial g
declérese por la auforidad del principe, que es el gnico a quien estd permi-
ticdo l:acer las leges e inferprefarfas”. Un vrincipio asi corresponde al esla-
dio tardio de la evolucién del derecho romano, en que el emperador se ha
constituido en fuente suprema del derecho. Ya vimos que dicho principio
ha regido tedricamente durante toda la Edad Media, si bien practicamente
no tuvo aplicacién, Durante el antiguo régimen vuelve g aparecer en el
Cédigo prusiano de 1797, pardgrafos 47 y 48, La citada ley de la Revolu-
cién fue reemplazada por el art. 4 del Cédigo Napoledn que obliga al juez
a dar sentencia sin poderse negar a ello a pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley.
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sujecién del juez romano a la ley, insignificante por la
escasa importancia de la ley como creadora de dere-~
cho; la sujecién del juez medieval a la ley, pero en rea-
lidad a una ley que contenia derecho de juristas y que
era interpretada por juristas, fue HmmEEmNm@m por una
sujecion a una ley totalizadora, ley en el sentido moder-
no de la palabra.

El siglo xIx vio nacer una escuela que hizo de este
dogma el centro de su actividad: la wmn&&m.mw la exér
gesis. “‘Los cédigos —dice Laurent— no mm_m:.p nada al
arbitrio del intérprete; éste no tiene ya por misién hacer
el derecho: el derecho esta hecho. No existe incertidum.-
bre, pues el derecho esta escrito en textos mcﬁmﬁano?
Pero para que los codigos presenten esta ventaja, es
preciso que los autores y magistrados acepten su nueva
posicion. Con gusto diria que deben resignarse a ella.
... Su Tnica misién consiste en interpretarlo, ... A
ellos no les toca el trabajo de legislar, sino al poder le-
gislativo. La consecuencia es evidente: haciendo el de-
recho, los autores y los magistrados usurparian al poder
que la nacién soberana ha investido con esa atribu-
cion” %, “Para el jurisconsulto, para el abogado, para
el juez ~—escribe Mourlon—, s6lo un derecho existe, el
derecho positivo. ... Se define como el conjunto de
leyes que el legislador ha promulgado para _,.mwﬂm.-B,mnﬂmn
las relaciones de los hombres entre si” !*, Citas similares
podrian repetirse '®, Este respeto idolatrico a la ley con-

dujo a la pérdida de la riquisima e inagotable ciencia
H”‘_mmm&n.m anterior, pero no fue capaz de reemplazarla por
una nueva ciencia juridica, que no fuera la mera exé-
gesis de los textos legislativos. Sélo a fines del siglo x1x

comenzd la reaccion, pero como toda reaccioén, en mEcl

16 Cit. por J. Bonnecase, La escuela de la exégesis en derecho civil
(trad. Cajica, México, s.d.), p. 141.

17 Cit. por Bonnecase (n. 16), ps. 159-160.

18 En general, sobre la escuela de la exégesis: vid. la obra de Bonne-
case cit. supra en n. 16.
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108 casos condujo a los extremos opuestos. A tanta es-
terilidad habia conducido e] método basado en la exé-
gesis de unos textog Impuestos, que pretendidse la
absoluta libertad de log jueces para juzgar, mas que de-
recho, puros intereses, y se reivindico incluso- la bus-
queda libre de toda imposicién, Con todo, el legalismo
del siglo X1x aun ha tenido en nuestra época sus fuerzas
para llegar a su maxima expresion teérica vy, trasfor-

mado en normativismo, ha encontrado en Kelsen su mas
alto exponente ™,

V. De estos rapidos trazos histéricos, con log cua-
les he querido ilustrar ante ustedes tres concepciones
distintas sobre el problema de 1a sujecion ‘del juez a
principios extrinsecos, podemos remontarnos a algunas
reflexiones,

Parece existir una suerte de consenso acerca de
que el juez no es factor creador del derecho. Hemos
asistido a una constante histérica consistente en impe-
dir que el juez se salga del derecho establecido, cada vez
mas vigorosa a medida que avanzamos en el tiempo.
Por cierto, ello ha sido causa directa de que el derecho,
como todas las ciencias, también se desarrolla histérica-
mente y, asi como mas libre fue Aristételes para refle-
xionar filoséficamente, porque no tenia detras de si una
tradicién secular con la cual contar, y menos libres, en
cambio, son los filésofos modernos, que en cambio s
tienen una enorme tradicién anterior; asi también mas
libres eran los romanos que estaban creando el derecho
cientifico; menos los medievales que recibieron el enorme
producto de esa creacién: menos atin los modernos, que
amén del romano recibieron la obra'de los medievales
y de sus sucesores inmediatos, Naturalmente, mas podia
decir, p, ej., sobre usufructos y servidumbres un romano

10 Acerca de modernas tendencias en reaccién a la exégesis, puede
verse: K. Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho (trad, Gimbernat,

Barcelona, 1966); A. Hernandez Gil, Metodologia de la ciencia del derecho
(Madrid), 3 vols.: 1-2 (1971), 3 (1973).
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que lo que puede decir un jurista moderne, porque aqué-

llos asistian a la elaboracion de esas figuras y éstos _mmM

§

han recibido ya elaboradas. Este es el sino de nommw
ciencia. . .
Pero ;cual es, no obstante, la gran diferencia entre
el modd de enfrentar su sino los antigues, e incluso los
medievales, y el modo de hacer lo propio la época que
vivimos? Precisamente éste: que mientras aquéllos con-
cibieron su .ciencia como un sistema abierto, que en de-
finitiva correspondia al juez cerrar; nosotros la conce-
bimos como un sistema cerrado que como tal es
entregado al juez. El elemento que nuevamente juega
aqui es la ley. La ley supone una decision, un ordena-
miento, es decir, la disposicién de ciertos elementos —en
este caso, los elementos juridicos— en determinado
orden. Pero al mismo tiempo es una decisién y ordena-
cion potestativas vinculantes no de la razén sino de la
voluntad. Decidida una materia juridica por la ley, cesa
toda posibilidad de bisqueda auténoma del verdadero
sentido de la materia juridica, y la ciencia se convierte
asi en bisqueda del verdadero sentido de la materia
legal. La ciencia del derecho se trasforma de conoci-
miento de realidades, de cosas, en conocimiento de
mandatos, de normas, El derecho, sin embargo, es algo,
en cierto modo, reacio a las normas®. Y esta afirma-~
cién, que puede parecer muy sorprendente, estad ava-
lada, sin embargo, por una larguisima experiencia his—
torica durante la cual lo juridico ha estado libre de las
ataduras de la ley. Ya lo recordé a,propésito de Roma.
También a proposito del derecho medieval, en que la
consideracién del Corpus Juris como ley fue tan sélo un
- recurso politico para ayudar a su incardinacién en la
vida social del imperio, pero que en ningun caso podia
esconder el verdadero caracter de ese cuerpo, a saber,
ser primordialmente derecho de juristas, ni tampoco

20 Sobre esto: A, DYQrs, Una infroduccion al estudio del derecho (2*
ed,, Valparaiso, [976); M. Villey, Philosophie du droit (2* ed., Paris, 1978).
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obstaculizar el nuevo trabajo emprendido por glosado-
res'y comentaristas que dio origen a un derecho romano
de nuevo cufio. El sistema formado por los juristas de
Italia, el derecho comin, persistié hasta fines del siglo
XVII 'y aun hasta entrado el siglo XIX en algunos paises:
he aqui entonces que el derecho legal es una realidad
que apenas si Hlevara dos siglos en la historia, Esto,
naturalmente, no_significa que antes no haya habido

leyes en sentido propio. Sélo significa que Ia legislacion

fue entendida para cumplir otras funciones y como te-

niendo por objeto algo distinto que el derecho. Ya en

~parte lo he dicho en relacién con las funciones cumpli-

das por la ley romana. Su ambito es la res publica, la

organizacion de la vida politica y social, no la regula~
cién de los criterios sobre lo justo para dirimir conflictos
enfre partes en torno de bienes externos, Salvo cuando
se hace necesario establecer regulaciones necesarias para
producir cierta reforma de las costumbres, Alli ya no
estamos en el campo del derecho, sino de la politica.
Ciertamente, el derecho en sentido propio no puede,
p. ej., producir una redistribucién de la propiedad in-
mobiliaria, porque el derecho en sentido propio parte
de la base de propiedades ya atribuidas, desarrollando
toda una serie de criterios para dirimir los conflictos que
se suscitan entre los hombres con motive de los inter~
cambios que realizan. Cuando las costumbres o los
hechos sociales introducen en el mecanismo del derecho
abusos de relevancia social, entonces el poder piblico
cree su deber intervenir y dictar regulaciones gue im-
ponen forzosamente una readecuacion, Si, previa justi-
sima indemnizacién, se expropia tierras de unos para
darselas a otros, eso se hace no ante una insuficiencia
del derecho, sino ante una insuficiencia-en el espiritu de
los hombres.de la ley moral de la caridad, que obliga
al desprendimiento y a no fundar nuestras vidas sobre -
la base de los bienes materiales que ha determinado una
sobreacumulacién de riqueza en pocas manos. No es
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injusto, sino sélo contra la caridad, no repartir mis ri-
quezas con los pobres, ni es injusto que haya ricos y
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Si Fm antiguos pudieron impedir al juez recurrir a la
equidad ruda, era porque le ofrecian un espléndido sus:

pobres, salvo, naturalmente, cuando alguien llega a ser
rico porgue ha gquitado lo suyo a otro ahora pobre. Con
esta excepcion, problemas de acumulacién exorbitante
y peligrosa de riquezas, que pueda amenazar a la socie~
dad y al Estado, no son juridicos sino morales, politicos,
economicos; vy cuando las leyes morales se hacen insu~
ficientes para resolverlos, entonces es otra clase de ley,
la ley positiva humana, la que entra en juego, intentando

restablecer un cierto equilibrio coercitivo en las cos- .

tumbres, en los comportamientos ®. Esta era la vision
clasica y medieval de la ley, que determinaba su carac-
ter excepcional.

Hoy dia, sin embargo, la excepcién se ha conver-
tido en regla. El surgir de la cuestién social, la explosién
de las apetencias de las masas, el ansia de novedades,
el abandono de modos tradicionales de vida mas sen-
cillos y méas humanos y racionales, ha convertido pro-
blemas puntuales de acumulacién y desequilibrio eco-
némicos corregibles por breves y eficaces intervenciones
legislativas, en problemas de toda indole concernientes
a la sociedad toda, que han determinado la presencia
constante de la ley para intentar resolverlos, y con ello
el derecho ha tendido a dejar de ser el discernimiento
de lo justo para trasformarse en una planificacion ger
neral, basada en criterios morales, politicos, econémicos

o sociales, cuyo instrumento es, naturalmente ~—no’

puede ser otro~—, la ley.

V1. En tales circunstancias me parece a mi revi-
sable la posicion de los antiguos respecto del tema de
la sujecién del juez a criterios extrinsecos, contando,
por cierto, que hoy ese criterio es precisamente la ley,

21 Sobre e! cardcter moral de ia ley: M. Villey, Torah-Dikaion, 1 y 1I,
ahora en Critique de la pensée juridique moderne (Paris, 1976}, ps. 19-34
y 35-50.

tituto: un derecho —no una ley~ producto de discu-
siones entre juristas que intentaba reflejar de modo téc.
nico la adecuacién natural de las cosas entre si, Eso que
los medievales llamaban la equidad constituida, ofrecia
un medio objetivo de controlar las sentencias: in iudi-
cando, a commune opinione nefas est recedere, es ilicito
apartarse de la opinion comin al sentenciar, decian log
medievales %%, porque en esa opinion veian ellos no una
imposicién potestativa sino un ligamen racional,

Hoy dia el problema ya no es controlar las sen-
tencias de los jueces, porque debe reconocerse que la
ley es un buen medio de hacerlo {protegida por el re-
curso de casacién), ya que su fijeza permite, por asi
decir, calcular de antemano qué deben decidir los tri-
bunales. Hoy nuestro problema es controlar Ia ley misma.
{Qué garantia se nos ofrece de que antes de ser égta
econdmica, social, politica, sea justa?

El derecho publico liberal tiene ciertamente una
respuesta: la constitucion; pero ella es también una ley,
y el problema vuelve a quedar en su formulacion inicial,
sin dejar de reconocer que hay bastante en las constitu.
ciones modernas que puede asegurar cierta justicia de
las _mu.\mm‘ Pero mo por ser constituciones sino por ser
prescripciones justas recogidas en constituciones. FEl
problema general, sin embargo, subsiste: la experiencia
ensefia que ninguna constitucién, ningn catalogo de
garantias formales, es capaz de asegurar lo justo, ahi
en donde una asamblea parlamentaria ha querido im-
poner prescripciones en criterios distintos del criterio
de lo justo.

A mi modo de ver, la suprema garantia esta en pos-
tular la sujecién ya no del juez —que siempre, por Su-

22 Recuerda el principic medieval, con gran acervo de citas: J. de
Zevallos, Speculum aureum opinionum communium confra communes, praé-
fatio, nam, 30.

16 - Le funcién jundicial
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puesto, seguira subsistente— a la ley, sino la de ésta
al derecho. Ello implica la distincién entre ambos con-

ceptos y la exigencia de que la ley se adecue al derecho
como expresion de lo justo. El juez puede, en mi opi-
nién, juzgar a la ley, no sélo respecto de la constitucién
~lo que es hoy algo generalmente aceptado—, sino
también respecto del derecho, aun fuera de la constitu-~
cion. Porque si bien hoy ley y derecho se confunden,
eso se debe a un error de 6ptica que nunca podra es-
conder la realidad de ser ambas cosas algo muy distinto.
La distincién entre derecho y ley puede establecerse
desde muchos puntos de vista; pero acaso el mas fruc-
tifero para nuestro actual intento sea aquel consistente
en un criterio histérico, adjetivo que recalco y pido que
no sea confundido con historicismo. Es un grave error
pensar que lo justo y el derecho dependen de circuns-
tancias historicas; pero también es erroneo considerar
que cada sociedad, cada tiempo, cada generacién, cada
hombre, estan obligados a buscar lo justo desde Ia nada,
prescindiendo de toda una tradicidn legada desde
antes. En el derecho ocurre algo parecido a lo que su-
cede en otras ciencias: en las matematicas, pongamos
como ejemplo, que sin perjuicio de avanzar y desarro-
llarse con cada generacion, actmulan como dato adqui-
rido definitivamente para si, los resultados de Ia inda-
gacién de generaciones anteriores. ;Fs que acaso han
dejado de ser verdad las ensefianzas de Euclides? ;Esta
obligado todo matematico modetiio a recorrer el mismo
camino que antes recorrié Euclides? .
Cierto es que en el derecho contemporaneo se pre-
senta una grave dificultad: la codificacién, que implico
una legalizacién nacionalista de lo juridico, ha deter-~
minado, por lo mismo, un “olvido coactivo” de la ciencia
anterior y un “desechar coactivo” de la ciencia extran-
jera, frente al sistema precedente del derecho comiin,
que eta temporalmente cumulativo y espacialmente su~
pranacional, Como contrapartida, la codificacién vino a
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Hm. ciencia del derecho comin, la escolastica, ol huma-
nismo vy el jusnaturalismo), Hoy, pues, ya no podemos
decir, como podian los antiguos, que disponemos de un
derecho independiente de [a ley, ya que el derecho
mismo, producto de siglos y siglos de reflexién, se halla
depositado en una ley que son log c6digos de derecho,
y seria ilusorio —en las actugles n_.mnssmmmwmwmuzf_mm.ml
tender modificar tal estado de cosas. Por eso no cabe

mas que salvar aquello de lo cual disponemos, ‘aunque

S€a.sino un muy palido reflejo del derecha: &sos codigos

representan hoy para nosotros 16 que en otras épocas

era el derecho, y pese a sus imperfecciones, sus lagunas,

debemos defenderlos contra todo intento de sustituirlos

costumbres, de los comportamientos 2

Pero una vez reconocido esto, es necesario aun dar
un nuevo paso adelante, consistente on el modo de con-
siderar a esos codigos, esto es, como libros de derecho,

%blﬂsﬁﬁ@bﬂ@.@@mm_ que para el jurista representan
un punio de partida, Y 1o un objeto de llegada, un de-
posito de materiales con log cuales iniciar su reflexign
sobre Io justo, En esta reflexién constructora de o ju-
ridico los juristas son libres de toda atadura que no
provenga de las exigencias naturales del objeto de su
estudio, pero no tienen necesidad de volver a recorrer
caminos ya recorridos. en el pasado o por sus contem-

poraneos. Se debe reconocer, asi, todo un acervo de co~

28 Sobre la defensa de los cédigos y las condiciones gue la empresa
de unos nuevos debe cumplir: vid. mi Fijacisn del derecho (Valparaiso,
1977). espec., ps. 11-19, passim.
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nocimientos sobre lo justo sin barreras temporales ni es-
paciales, que propiamente constituyen el derecho y que

para el jurista tiene una especial validez, aunque no
tenga vigencia legal. Los juristas de los paises europeos
que reivindicaban su independencia del imperio romano-
germanico —como Espafia o Francia~- y que no podian
aceptar, en consecuencia, la vigencia del derecho romano
en ellos como ley, so pena de contradecir el principio
politico de independencia, decian, sin embargo, que ese
derecho debia regir como una ratio®, y lo aplicaban,
en definitiva, del mismo modo en que lo aplicaban los
juristas y jueces de aquellas tierras sujetas al imperio
w—como ltalia~, porque, decia Baldo —reconociendo
la realidad, pese a su calidad de juristas del imperio~,
la razén no se circunscribe a cierto lugar, sino gue nace
con el hombre universal®, Asi, pues, todo lo que de
derecho no tenga vigencia potestativa en el territorio
de una cierta sociedad, puede tener vigencia doctrinal,

munzmbﬂo‘,:uwmﬂub:.%bOmmﬁwon.azmmmﬂmHOmsz‘
nales puede invocarse la opinién de un jurista nacional
o incluso internacional contemporaneo, y no podra in-
vocarse la de uno antiguo, medieval o moderno, o la
prescripcién de una ley o un codigo extranjeros, en
cuanto razén, en cuanto manifestacién también de cien-
cia. Es eso lo gue constituye el derecho v es eso, entre

otras muchas cosas, lo que lo diferencia de la ley: su

facultad para vincular la razén porque es ciencia, y no.

la voluntad, porque no es mandato.

~ Ahora bien, no hey derecho sino en cuanto una re-
flexion humana traduzca por escrito la adecuacién na-
tural de las cosas, adecuacion que se llama lo justo o la
equidad. El derecho es asi el arte de lo justo o equita-
tivo, que se va decantando, como ya hemos insistido,

24 Vid. mi trabajo Razén escelta, en prensa en “Rev. de Estudios His-
térico-Juridicos”, 4 {Valparaiso, 1979),

28 Baldo, In codicis libros comm, ad. lib. 7, tit, 45, Le sent. ef inferloc.
om. {ud., 1. 13 nemo.
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en el curso de los siglos v de las generaciones y los es-
pacios,

VII La mejor tradicién filosofica siempre ha con-
siderado inexistente la ley que contraviene lo que es
justo o equitativo *, lo cual, segin lo antes dicho, im-
plica la inexistencia de Ia ley que contraviene propia-~
mente al derecho, La ley injusta, esto es, antijuridica,
no es ley y, en consecuencia, no debe ser aplicada por
el juez,

Esta injusticia de Ia ley, ya lo hemos dicho, no ne-
cesariamente implica una inconstitucionalidad en la me-
dida en que las prescripciones de la constitucién encay-
zadoras de la ley siempre seran mas estrechas que las
exigencias derivadas de aquello que es objetivamente
justo. Asi, pues, la ley puede ser injusta e inconstitucio-~
nal, pero si es lo primero no necesariamente es lo se-~
gundo,

Para la doctrina tradicional de la ley bastaba la ve-
rificacién de su esencia, que la veia en ser aquélla una
ordenacién de la razén encaminada al bien comiin, para
llegar a la consecuencia de que la ley injusta, apartan-
dose de esa esencia, no podia considerarse ley. Hoy dia
una doctrina asi es resistida debido a las concepciones
positivistas que rigen nuestros ordenamientos juridicos,
Para el Cédigo Civil de Chile, P- &j., la ley es una de-
claracién de la voluntad soberana que en la forma pres-
crita por la constitucién manda, prohibe o permite
(art. 1). En esa definicion queda acentuado el caracter
valitivo de la ley —no su caracter racional— y pura-
mente formal, pues exige nada mas gue su sujecién al
procedimiento establecido en la constitucion.

En estas circunstancias debemos hacer un esfuerzo
para readaptar y revitalizer el antiguo principio. Por lo
que al derecho chileno respecta, a mi me parece que la

26 Santo Tomés (siguiendo a San Agustin), S, Theol,, 1.2, q.95, a.%

- 2.2, g. 60, a.3.
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salida para el juez se encuentra en la via de la interpre-
tacion. Si nosotros dejamos a un lado casos clamorosos
y permanentes de injusticia en las leyes, que cuando se
dan son signo de un trastorno total en el ordenamiento
institucional de la sociedad y el Estado, cuya solucién
queda fuera de la constitucion, a mi me parece. que nor-
malmente la injusticia de que una ley puede adolecer
es algo oculto, que es necesario descubrir y cuya puesta
en evidencia determina una necesaria oscuridad de la
ley, cuando se la pone en relacion con el resto del or-
denamiento o simplemente con el derecho, aunque no
sea éste el legal. Con ello la ley se hace objeto de esa

interpretacion distinta_de la gramatical o verbal, que

Sl

obliga a acudir, a suzatio {a su intencién o espiritu como
la Hama el Cédigo Civil de Chile) y en definitiva a los
principios generales de la legislacién y a la equidad na-
tural *."Con ayuda de ambos, pues, el juez puede llegar
a reajustar una ley demostrada injusta reconducién-
dola a lo que es en si justo. Incluso mas, una tal inter-
pretacion podria llegar hasta descubrir una insuficiencia
de ley o laguna, caso en el cual, conforme al Cédigo de
Procedimiento Civil, el juez chileno estd autorizado,
mas que a interpretar segin equidad, a fallar directa-
mente segiin ella®,

De este modo me parece a mi que el antiguo prin-
cipio que sostenia no ser ley la ley injusta puede trasy
formarse en este otro: la ley injusta es una ley oscura;

-

27 C. C, chileno, art, 19: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatenderd su tenor literal, a prefexto de consulfar su espiritu, Pero bien
se puede, para inferprefar ung expresion oscura.de la ley, recurricr a su
infencidn o espiritu, claramente manifestada en ella misma o en la historia
Fdedigna de su establecimiento”.

C. C. chileno, art. 24; “En los casos en que no pudieren aplicacse las
reglas de interprefacién precedentes, se interprefarén los pasajes oscuros o
contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de
la legislacién y a la equidad nafural”, :

28 C, P. C. chileno, art. 170: “Las senfencias ... confendran; n° 5: la
enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con
arreglo a los cuales se pronuncia el fallo”.
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y la consecuencia que del primero se extraia, saber, Ia
no aplicacion de la ley injusta puede ser reemplazada

por esta otra: la necesidad de interpretar la ley injusta
para reconducirla a la justicia, en el entendido de que
esa interpretacion puede conducir, en algunos casos, a

. su no aplicacion por la via de demostrar la insuficiencia

de la ley injusta para el caso de que se trate.

Se nos presenta, sin embargo, un problema. Esa
equidad natural de que habla el Cédigo Civil de Chile
y los principios de equidad de que habla el de Procedi-
miento Civil, ;significan esa equidad bursatil que tanto
despreciaban los juristas medievales? ; Autorizaremos al
juez para recurrir a un sentimiento subjetivo de justicia,
a lo que a él le parece ser lo justo, creando asi incerti-
dumbre, no contribuyendo a proclamar ante la sociedad
el derecho sino so6lo un sentimiento privado, emotivo,
cordial? No parece que debe ser asi.

En mi opinién, esa remisién a la equidad natural
y a los principios de equidad que hacen los citados c6-
digos chilenos no son otra cosa.que remisiones al de-
recho. Un estudio histérico de esas disposiciones podria
demostrarlo, y aqui me limito a sefialar someramente que
el reenvio & la equidad natural que hace el art. 24 del
C. C. chileno tiene por fuente, segiin el mismo autor de
ese codigo lo indica, el Cours de Code Civil de Delvin-
court ®, el cual, en efecto, declara que en caso de leyes
positivas mudas, oscuras o insuficientes, el juez las debe
suplir, entre otras, por la equidad natural. Lo interesante
es, empero, el ejemplo que de un caso asi pone Delvin-
court, que es el siguiente: segiin el art. 1426 del Code
Napoléon, los actos realizados por la mujer sin el con-
sentimiento del marido no obligan a la comunidad con-~

29 Ya edicién usada por Bello es la de Paris, 1824, y se remite a su
tomo I, p. 8, en la nota al art. 4 del Proyecto de C.C. de 1853, articulo,
éste. que con modificaciones (las cuales, sin embargo, no afectaron la re-
ferencla a la equidad natural) pasé a ser el art. 24 del codigo promulgado
en 1855.
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yugal. Sin embargo, dice el autor, si aquel que ha con-
tratado con la mujer no autorizada puede probar que
la comunidad ha recibido provecho del contrato, si bien
tal caso no esta previsto por la ley, el juez debe declarar
a dicha comunidad obligada al pago al acreedor y con-
denar al marido a ello. Enseguida Delvincourt agrega,
no que eso lo hara el juez por equidad natural, si bien
es esa expresién la que él comenta y ejemplariza, sino
en virtud del principio nemo debet locupletior fieri cum
alterius detrimento (nadie debe enriquecerse con detric
mento de otro) sin hacer ninguna cita. Lo cierto, no obs-
tante, es que ese principio incluso textualmente se en-
cuentra en el Digesto *,

En contra de lo que podria pensarse, pues, el re-
curso a la equidad natural en la fuente usada por Bello
para esta expresién es un recurso al derecho romano.
Pero esto no debe extrafiarnos. Hay una constante tra-
dicién de cerca de cinco siglos, como vemos afin man-
tenida en un comentarista del Code Napoléon, que iden-
tificaba equidad, derecho natural, etc., con el derecho
romano, en el sentido de ver en él la expresién historica
de aquellas categorias *. No debemos olvidar que para
los juristas medievales y modernos el derecho por an-
tonomasia era el romano, de modo que al proceder ellos
a hacer dicha identificacién, en el fondo no hacian otra
cosa que reconocer algo que es de toda evidencia porque

¥ Los textos son Dig., 12.6.14 (Pomponio, lib. 21, ad Sabinum):

. g 5 . y
Pues es equitativo por naturaleza que nadie se enriquezca en defrimenfo |

de otro™; y Dig., 50.17.206 (Pomponio, lib. 9, Ex wvariis lectionibus): “Por
derecho natural es equitativo que nadie se enriquezca en defrimento y con
dafio de ofro”. Dejamos aqui a un lado los problemas de trasmision de
estos textos, los cualéf»aunque van atribuidos al mismo autor, se presentan
en el Digesto como sacados de obras diferentes. Lo importante es verificar
que aunque el jurista romano diga que el principio del enriquecimiento sin
causa es de naturaleza, o de derecho natural o equitativo, etc., los juristas
posteriores, como Delvincourt, citan ese principio con base en las fuentes
romanas, segin se ha visto.

81 Sobre este tema, mi trabajo citado supra, n. 24. También mi escrito:
Derecho romano y equidad en F. Le Duaren, en "Anuario de Historia del
Derecho Espafiol”, 48 (Madrid, 1978), ps. 615-619,
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emana del concepto mismo de derecho, seglin  antes
quedo expresado: éste no es otra cosa que el arte de Io
justo y equitativo, consiste en una reflexién humana es-
criturada sobre lo justo, sobre la adecuacién natural de
las cosas entre si. En tal sentido, el derecho se confunde
con lo justo y la equidad, es, como habia dicho Santo
Tomas *, la cosa justa misma (ipsa res iusta). Si, para
los mencionados juristas, como dije, el derecho por ex-
celencia era el romano, era l6gico que vieran en él la
reflexién escrita de la equidad y lo justo.

Hoy dia nosotros con visién mas amplia ya no di-
remos que solo el derecho romano es un reflejo de lo
justo, sin perjuicio de reconocer que cuando los anti-
guos asi lo afirmaban decian algo muy verdadero. Por
lo mismo, diremos que ahi cuando se manda al juez fallar
conforme a la equidad se le estd mandando fallar con-
forme al derecho; porque si el derecho, reflejo de lo
justo, tiene para el caso de que se trate una solucién,
necesariamente el juez no fallara conforme a la equidad
si no adopta dicha solucién, y aunque é1 pretenda, no
obstante, someterse a la equidad, lo que en realidad es-
tara haciendo sera basarse en un sentimiento privado y
emocional de equidad sacado de su bolsa, Sélo si imagi-
naramos un caso absolutamente inédito para el cual
ningtn libro de derecho del mundo diera una solucién,
lo que es bien dificil, sélo entonces podriamos pensar
en dejar al juez inventar —y tomo esta palabra en su
sentido etimolégico: hallar o descubrir— una solucién
que en todo caso debera ser fiel reflejo de lo justo o
equitativo naturales, pasando asi a constituirse en nuevo
derecho declarado por ese juez.

Esta es, pues, la via y la limitacién con que se en-
cuentra un juez chileno sometido a un ordenamiento ins-
pirado por concepciones positivistas, para superarlo y
poder convertirse en juez de la ley cuando ésta es in-
justa.

32 Sto. Tomas, S. theol., 2.2, q. 57, a. 1.
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VII. Para terminar quisiera matizar las tesis que
hasta ahora he presentado. porque no-desearia ser mal

comprendido. La posibilidad de un juzgamiento de la ley
por parte del juez no implica una desobediencia a ella
por principio. En verdad, la ley debe presumirse justa
y equitativa mientras no sé pruebe que lleva en si injus-
ticia o iniguidad. Este es un principio politico del mas
alto significado, porque de aceptar el contrario necesa-
riamente se introducirian en las relaciones sociales la jn-
certidumbre, la inseguridad y la subversion. Esta pre-
suncion, ademas, se basa en lo que debe ser la ley, a
saber, precisamente una regulacién potestativa de lo
justo en razén de bien comin. Y es por ello que si una
ley concreta no cumple con este requisito, es que el juez
debe esforzarse por reajustarla y reconducirla a lo justo,
de modo que realidad y presuncién vuelvan a coincidir.

En segundo lugar, tampoco se trata de introducir
en la discusién forense de un modo indiscriminado el ag-
gumento de equidad y justicia, esto es, de derecho no-
legal, con vistas a la readecuacién de la ley, lo que no
implica negar su libre uso para su complemento e inter-
pretacion no derivadas de oscuridad por causa de injus-
ticia. Bl abuso de ese argumento puede, en verdad, pro-
ducir mayores males que la simple aplicacién de una ley
injusta, porque retorcer leyes en si justas pero acusadas
de injusticia en virtud de los intereses particulares, eso
es ya una injusticia que repetida mil veces, sera mas in-
tolerable que aplicar una vez una ley injusta,

Como siempre sucede, es la virtud de la prudencia
la que debe guiar el obrar del juez y de los abogados, v
10 €n vano' nuestra ciencia fue llamada jurisprudencia
por los romanos. .
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