3. Controversia y decision judicial

Tanto en los paises de tradicion romana, como en
los anglosajones que siguen el common law, los
jueces que presiden las controversias y emiten las
decisiones judiciales se atienen a procedimientos
establecidos con anterioridad a los hechos y aplican
normas codificadas o consuetudinarias. Ninguna
controversia reproduce la controversia anterior.

Consiguientemente, jueces y magistrados tienen
que advertir las diferencias respecto a los procesos
judiciales anteriores. En el caso de que adapte la
ley a los casos concretos, el tratamiento juridico no
puede ser rutinario. En estos casos se advierte la
buena practica del juzgador. No escasean las
ocasiones en que se agregan elementos justicieros,
por insignificantes que sean, a los casos que se han
juzgado anteriormente. Diriase que los jueces
despiertan y se alertan ante casos nuevos, con
extrema precauciéon. No importa que no estén
creando nueva justicia y que sus decisiones no
reparen todas las injusticias. Se trata,
primordialmente, del funcionamiento normal de la
sociedad en aras de la seguridad juridica, de un
saber a que atenerse —objetivamente hablando-y
de un serio intento de realizar la justicia en cada
caso. Hace poco mas de un siglo los juzgados
anglosajones —Reino Unido y Estados Unidos—
se atenian tan sélo al Derecho consuetudinario que
daba mayor margen a los progresos innovadores.

Durante el siglo XVIl se crearon notables ejemplos
de invenciones o innovaciones judiciales. En
nuestro tiempo, las leyes escritas han ido ganando
terreno. Lo reconoce el iusfilésofo norteamericano

* Clarence Morris cuando nos confiesa: “Sélo durante

los dltimos 150 arnios las legislaturas norteamericana
e inglesa han promulgado leyes sistematicas y
extensas sobre temas de indole general, como el
crimen, las corporaciones, los seguros y las
transacciones comerciales™. Llenar los intersticios
de la legislacién ha sido, y sigue siendo, un resultado
de las fuerzas institucionales en que los abogados
postulantes y los jueces prestan su concurso. No
hay que olvidar que los abogados —cuando
verdaderamente lo son- contribuyen a que los
jueces contengan sus impulsos en fallos injustos,
asi como a estimular las aspiraciones publicas de
los buenos jueces que ofrecen nuevos resultados
deseados por los litigantes. - Cuando faltan los
buenos abogados y actian los jueces a peticion de
las partes, sin el concurso de los jurisperitos, sucede
lo que acaecié en los tribunales de la China imperial.
Los chinos de aquella época consideraban criminal
la practica de la jurisprudencia. Los jueces y
magistrados daban rienda suelta a su ingenio. R.H.
van Gulik recuerda el caso de un huérfano que pidié
al juez chino Ho Wu —famoso en su tiempo— que
ordenara a su hermana mayor la entrega de la
posesion de la espada que habia sido-de su padre.




El progenitor en su lecho de muerte, habia dispuesto
que todas sus propiedades quedaran para su hija
casada, con excepcion de aquella espada, que le
entregaria al hijo, el dia que cumpliera los quince
anos. Cuando el hijo llegd a la edad establecida y
reclamo su derecho, la hija no acat6 la disposicién
testamentaria. Ho Wu después de observar a la
hija y a las circunstancias del caso, dijo que esa
hija era una mujer violenta y dominadora y que su
€sposo era un ambicioso y degenerado. El padre
que habia muerto, continto diciendo Ho Wu, tenia
miedo de que su hija hiciera dafio a su hermano
menor, todavia riifio, si le dejaba a €l la totalidad de
la herencia. El padre, en opinién del juez chino, no
di6 al legado de la espada un sentido literal, sino
que a través de él habria expresado su intencion de
hacer que su hijo adquiriera, al cumplir los quince
anos, la totalidad de la herencia. Justamente por
eso pensoé armarlo a esa edad para que encontrara
el modo de recuperar todos sus bienes. Ho Wu
ordend, siguiendo su’curioso ingenio, que la hija
entregara a su hermanono sélo la espada sino toda
la herencia que habia recibido del padre de ambos
hermanos™ . Adviértase lo grotesco de la anécdota
de un juez chino que no tuvo abogados en el
rudimentario proceso judicial que siguié. Ho Wu no
dictamind la invalidacion del testamento. Solo
interpreto, a sumanera lo que el padre queria hacer.

Las predilecciones de los jueces arbitrarios
menudean en ausencia de abogados postulantes.

No hay duda que existe, en el proceso judicial, una
orientacion de la ley: previamente ‘establecida. FEl
juez se reduce ‘a la aplicacion desapasionada'y
objetiva, hasta donde se puede, de la ley existente
alos casos concretos. Aun asi los jueces no han
servido simplemente a una jurisprudencia elegante,
retocando ciertas doctrinas para una mayor simetria
legal, sino que han respondido, en muchos casos,
a las aspiraciones publicas y han podido ensanchar
los limites histdricos de algunas instituciones.

Es posible que los jueces del Derecho
consuetudinario constitucional —como apunta el juez
Learnerd Hand (1916)— hayan innovado mas y con
mayor facilidad que los contemporaneos, pero
pensamos que los riesgos de la arbitrariedad eran
mayores que los que existen en la actualidad. Los.
jueces pueden hacer progresar la justicia sin
obligarla a pagar el honroso tributo de una excesiva
inestabilidad —y hasta arbitrariedad—, siempre que
reconozcan el estrecho margen —marco de las
leyes— dentro del cual son capaces de discernir lo
justo y lo equitativo. Cierto que algunos jueces
carecen de valentia, de flexibilidad o de recursos
necesarios para administrar toda la justicia que
requiere la comunidad. Cierto, también, que algunos
jueces, como Cardoso, fueron demasiado optimistas
sabre la creatividad de la judicatura. Eljuez Cardoso
quiso ser -y fue— vocero de la justicia en momentos
histéricos en que se carecia de suficiente
preparacion juridica para darse cuenta de que la
“norma” tradicional habia sido injusta. Tal fue el caso
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de su sentencia para que la “Buick Motor Company”
se hiciese responsable por dafios y perjuicios en el
caso de heridas recibidas por un ciudadano
. particular a causa de la fabricacion defectuosa —
. _por negligencia o por falta de control de calidad—de
.~ uno de sus automoviles, pese a que ese vehiculo
_ no habia sido comprado en la fabrica; sino en una
agencia independiente. Tratando de ampliar un
principio de justicia, se olvidd de quienes eran parte
en el contrato y emiti6 su fallo contra la compariia
fabricante del automovil Buick. Su ejemplo, que
vuineré una norma vigente, indujo a otros jueces a
imitar el ejemplo. Hoy en dia las cosas han
cambiado en los Estados Unidos. Traynord, jurista
ecuanime y sagaz, advierte “que cada vez que un
juez innova debe tomar muy en cuenta la antigua
sospecha de que la creatividad judicial conspira
obscuramente contra la estabilidad de la ley y que,
por tanto, la verdadera preocupacién no debe ser
~ como aumentar con exceso las innovaciones
-~ judiciales, sino cdmo conseguir que sean escasas’™.

+ El jurista aleman Savigny creia que la buena ley es
la que cada pueblo se impone espontaneamente,
no era popularista la manera de Rousseau (con su
democracia directa y legislacién popular).
Repudiaba los cddigos abstractos que ignoraban las
necesidades y los deseos del pais. El impacto que
su escuela ha tenido en la moderna jurisprudencia
sociolégica es decisivo. Morris estima “que la
genuina cultura solo se logra en aquellas

comunidades donde es posible la participacion mas
amplia en el proceso social del pronunciamiento de
los fallos, las decisiones populares son a todas
luces, en un cierto sentido, parte de la sustancia
misma de la justicia™. Pero cabe preguntar: ;Sera
cierto que en toda comunidad los deberes y los
derechos surgen directamente del pueblo? La
legislacion popular es equivoca; supone un pueblo
monolitico, con un conjunto unitario'y general de
costumbres locales. La justicia no puede estar al
servicio de los intereses egoistas, pero tampoco se
diluye en las vagas aspiraciones ptiblicas de cada
momento historico. Puede ser verdad que las leyes
que contrarian las aspiraciones publicas no van a
ser observadas por el pueblo; los legisladores que
actuan a espaldas de la comunidad van a formular
leyes inadecuadas para el pais. Pero no menos
cierto, también, que las grandes aspiraciones
humanas en materia de justicia no son aspiraciones
veleidosas, cambiantes, de un pueblo hipostasiado
que manipulan los demagogos. La justicia como
valor universal y eterno se descubre en el tiempo y
en el espacio, pero es intemporal e inespacial. No
es que varie la justicia per se, en las legislaciones y
en los fallos judiciales, sino lo que varia es la
realizacion de la justicia, la recepcion de la misma
por la circunstancia histérica cambiante.

Dirimir conflictos y decidir controversias es una
funcion sustantiva del Estado por medio del llamado
Poder judicial. En rigor, no hay tres poderes sino
tres funciones de un solo poder: La funcién
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legislativa, la funcién gubernativo-administrativa y
la funcioén jurisdiccional. Los jueces son
competentes de acuerdo con la distribucion de la
tarea de juzgar practicada por un Estado. Hay mas
de una decena de criterios para especificar la
competencia. En el proceso intervienen sujetos
determinados, mediante reglas legalmente
establecidas para demostrar los derechos que las
partes aducen. El juez emite su sentencia para
dirimir la controversia en su instancia. Los actos
procesales (actos del tribunal y actos de las partes),
las pruebas y los alegatos llegan, dentro de los
términos legales, al final del juicio que termina con
el acto juridico procesal de la sentencia. Elesquema
proeesal no puede, o mejor dicho no debe vulnerarse
por las partes o por el juez. Pero con ese solo
esquema legal procesal no podriamos explicar la
complejidad y la magnitud de la tarea que compete
al juez.

4. El juez, la legalidad y la justicia

Los jueces, en su mayoria, se preocupan mucho
por la legalidad y poco o nada por la justicia.
Legalidad significa sometimiento a las leyes por
parte de quienes las aplican. Ciertamente el
Derecho se manifiesta al jurista en la legalidad de
las normas. Pero la legalidad responde a una
exigencia de justicia, constante y permanente, a una
configuraciéon en concreto que se adapta a las
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situac:i'o'nes' que juzgan los jueces competentes en
los litigios que -se les sujetan. Esta muy bien que
los jueces realicen su tarea dentro de la legalidad,
pero resulta inaceptable atenerse solo al fetiche de
la legalidad puramente formal. También la
legitimidad pertenece a la sistematica juridica y se
refiere a los principios justificativos del orden
normativo. Resulta insuficiente la obediencia a
preceptos juridicos positivos estatuidos seguin el
procedimiento usual y formalmente correctos, sino
se toman en cuenta los principios justificativos del
proceso judicial. El Derecho no es mera apariencia
de Derecho porque esté redactado en forma
normativa. Todo ser humano, por el hecho de serlo,
merece proteccion justa del sistema juridico. Hablo
de justificacion objetiva, del elemento material —y
no simplemente formal- de la norma. El respeto a
la dignidad de la persona humana implica la
insercion de la legalidad en un orden
intrinsecamente justo, realizado en la constitucion
y en las demas leyes secundarias. El sistema
normativo debe dar lo suyo al individuo y a la
comunidad. A las personas les competen derechos
fundamentales, congruentes con su naturaleza
humana y cognoscibles por la sola razén natural
del hombre, que no son una dadiva del orden
legislativo vigente. La justicia, tiene un rango
superior a la legalidad, desde el punto de vista
axiologico. Si la justicia es el mas alto valor que
interesa al Derecho, es o debe ser, también, la mas
alta preocupacion de todo auténtico juez. Se trata
de una necesidad ontoldgica, ética y practica que
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sino se cumple acarrea consecuencias nefastas.
Una “legalidad” puramente formal no puede subsistir
y esta en continto peligro de ser derrocada por la
fuerza. No hay legitimo estallido de revolucion en
el mundo que no pida el imperio de una justicia ideal
que establezca un orden nuevo.

El verdadero orden social existe s6lo porque existe
el Derecho. La seguridad es una “certeza
ordenadora’ que no puede ser verdaderamente
cierta ni configuradora sino es justa. Los jueces
que manejan un Derecho fuera de toda justicia estan
aplicando una apariencia, una apariencia juridica
que, como Derecho, es una imposibilidad ontolégica.

Puede haber puntos de vista diversos sobre la
justicia de un Derecho positivo, pero ese Derecho
positivo no sera Derecho sino tiene cierta dosis de
justicia, aunque se trate de un justum imperfectum.

Luis. Legaz y Lacambra, ameritado filésofo del
Derecho, incurre, a nuestro juicio, en un peligroso
error cuando afirma: “Todo Derecho es una cierta
justicia; pero para ser Derecho no necesita ser /a
justicia y porque no lo es, ni puede serlo, todo
Derecho puede ser una cierta injusticia. Por

consiguiente, no es cierto, en términos légicos, que

el “Derecho injusto” sea una contradictio in adjecto
y que el “Derecho justo” sea s6lo un plonasmo™.

Una cosa es que el Derecho no sea la justicia sin
mas, la justicia perfecta, y otra cosa —que no resulta
aceptable— es que el Derecho por el hecho de no
ser la justicia absoluta o perfecta puede ser una
injusticia. Pensamos nosotros que todo Derecho
es esencialmente justo, en alguna medida, o no es
Derecho. La justicia, aunque solo se realice
imperfectamente, es un principio constitutivo del
Derecho. Consiguientemente tienen razén quienes
dicen que el denominado “Derecho injusto” es una
contradictio in adjecto. Sila palabra Derecho viene
de directum, todo Derecho es justo aunque se trate
de un justum imperfectum. Juez quien no aplica un
Derecho justo, es un mal juez. Y no vacilo en decir
que el buen juez, en la disyuntiva de aplicar una
supuesta legalidad al margen de la legitimidad, sin
consideracién ninguna de los aspectos de justicia,
o de violar flagrantemente un legalismo meramente
formal vigente, prefiere renunciar, a cometer una
notoria injusticia. Quiero advertir que una legalidad
revestida de forma normativa, al margen de la
justicia, deja la puerta abierta a las dictaduras.

Lo justo natural es lo intrinsecamente justo; /o justo
legal es lo justo realizado en un Derecho positivo.
Una verdadera ley no puede ser un puro fruto de la
prepotencia del poderoso. Un verdadero juez no
puede ser esclavo de esa apariencia de legalidad.
De lo que esta proyectado en la esencia humana
extraemos lo justo y lo bueno. La legalidad, en
buena tesis, debe plegarse, totalmente a la justicia
y a la seguridad, sin olvidar que las circunstancias
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modulan —hasta cierto limite— la aplicacion de. la
justicia. Las palabras latinas ius y justitia tienen una
identidad formal. Por algo dice Isidoro de Sevilla ~
con penetracion y agudeza— que “el Derecho se
llama asi porque es justo” (ius est dictum, quia
iustum esf). San Agustin no vacila en decir-que “no
se considera ley la que no es justa’ (non videtur
esse lex, quae iusta non fueret). Afirmacion que
servira a Francisco Suarez para su magistral e
insuperada: definicion de la ley: Preceptfo.comun,
justo y.estable, suficientemente promulgado.. Que
no se.nos venga a decir que puede haber.un
Derecho justo y un Derecho injusto. “Nada al mismo
tiempo puede ser justo o injusto” advertia Ramon
Lulio. .Y es que no pueden darse dos principios
contradictorios a la vez y bajo el mismo respecto.
Se trata de una imposibilidad ontica, l6gica y hasta
psicologica.

Valdria la pena hacer una encuesta para que la
opinion publica supiese cuantos y quiénes son los
jueces, en una comunidad determinada, que
consideran que /a ley es justa o no es ley. Seria
muy provechoso hacer una estadistica para ver en
qué proporcion los jueces eliminan la justicia en aras
de una supuesta legalidad. Maquiavelo fue el
primero que suprimié la justicia en honor de la
“legalidad”. Por eso aconsejaba que “las astucias
de los poderosos tengan visos de legalidad. Pero
hay otros juristas que eliminan la justicia, o la
expulsan radicalmente del mundo juridico,- como

Hans Kelsen, que declara el problema de la justicia
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como meta-juridico, como correspondiente sélo al
mundo de la moral. jComo si fueran dos mundos
que estuviesen en compartimentos o estancos
abismalmente separados! Como si la justicia
contaminara a la pureza del Derecho. El positivismo
de Kelsen —y de quienes le siguen—, solo se atiene
a la ley establecida formalmente por el legislador,
sin advertir que el Derecho no puede ser Derecho
cuando es unainjusticia. Pero aqui, en el positivismo
kelseniano, no se trata de realizar la justicia sino de
realizar toda 1a coaccion disponible en manos del
Estado. Esquemas abstractos de legalidad formal
pura que se aplican, “more geométrico”, como palos
de ciego.

Lejos de mi la intencién de revelarme contra la
legalidad’ en nombre de la justicia o de la libertad.
El anarquismo, pese a las buenas intenciones de
algunos de’sus ingenuos epigonos, conduce al caos.
Esta muy bien oponerse a un Estado tiranico, pero
resultaria injustificable oponerse a una legalidad
justa. Porque entre justicia y legalidad hay identidad
formal aunque ‘exista diversidad material.

5. Digna Mision de los Verdaderos
Jueces.

Los jueces se ubican en el orden de la justicia en
concrecion; tienen la legalidad a la vista, pero tienen
que aplicar con justicia las leyes abstractas en los
casos concretos. Hay que distinguir entre justicia
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concreta y justa legalidad abstracta y después de
distinguir hay que seguir los principios de la
prudencia. Los juristas sabemos -y los jueces en
la mayoria de los paises son juristas— que las leyes
formalmente positivas no siempre son justas.

Consiguientemente se han dado, se dany se daran
colisiones entre la legalidad formal y la justicia.
Adviértase que hablo de legalidad formal y no de
legalidad a secas. La prudencia nos ordena hacer
el bieny evitar el mal. Cuando no se pueda realizar
el bien hay que conformarse con el mal menor. Se
afirma y con razon que lo éptimo no es siempre
factible en circunstancia, por eso cuando se quiere
cometer la imprudencia de preferir lo 6ptimo a lo
bueno en circunstancia, el resultado es que “lo mejor
es enemigo de lo bueno”, como reza el adagio. Lo
bueno es el “mal menor” —en relacion a lo mejor—,
sin olvidar jamas al bien, porque precisamente por
el bien —que circunstancialmente no puedo realizar-
opto por el mal menor.

La tarea del juez, cuando aplica el Derecho, consiste
en recurrir al principio de lo justo y al principio de lo
legal. Y cuando no se pueda realizar de consuno
ambos principios, es preferible atenerse al mal
menor. Hay leyes dudosas que como tales no se
pueden tener como evidentemente injustas. En el
caso de tener que aplicarlas, el juez debe seguir el
principio de orden que recomienda acatar las
regulaciones legales.
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El orden nos brinda seguridad. Si se trata de leyes
imperfectas desde el punto de vista de la justicia,
pero seguras, conviene que se cumplan en el
proceso judicial. Estamos hablando —jentiéndase
bienl— de lo justum imperfectum. Piénsese que la
derogacion en una sentencia de lo justum
imperfectum en aras de una justicia natural
conduciria a la arbitrariedad. Hay leyes que no
pueden aplicarse al pie de la letra porque caeriamos
en unainjusticia. Tal es el caso del robo por hambre,
que ya en las legislaciones mas avanzadas carece
de sancién.

En las leyes que contengan justicia imperfecta o que
resultasen injustas para el caso particular que se
Juzga, es preciso aplicar equidad. Esa equidad que
es justicia en concrecion. La injusticia notoria de
una ley puramente formal y positiva no obliga en
conciencia al juez.

Cuando se pueda recurrir a normas de rango
superior para no cumplir una ley injusta, es tarea
del juez recurrir a la incostitucionalidad de la ley
injusta.

Las leyes inicuas no deben ser aplicadas jamas,
por un juez que se precie de tener conciencia moral.

La profesién del juez se avecina mucho al

sacerdocio. Por eso Rudolf Stammler nos habla,
en su libro sobre “El Juez” del sacerdocio judicial.
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Me parece que el buen juez realiza una aplicacion
fina y amorosa de la justicia y de la legalidad. En
todaslas cuestiones particulares de la vida cotidiana,
en la judicatura, puede y debe haber claridad del
objeto final de la misma. La imposibilidad de una
justicia perfecta no debe hacernos caer en
sentencias vacias de todo sentido justiciero. Alinicio
del Corpus luris, Ulpiano nos recuerda a todos los
abogados del mundo: “Los juristas somos
sacerdotes, pues velamos por-la Justicia y
difundimos el conocimiento de lo bueno y de lo
justo”. Qué lejos esta nuestra época indigente de
esa mision ideal que nos traza el egregio jurista
romano. Pero al menos cabe exigir una funcién
criticamente fundamentada de la judicatura. Las
condicionalidades histéricas inciden en el Derecho.

Pero las modas histéricas y las modas doctrinales
nunca pueden servir de estrellas polares. A los
jueces hundidos en el polvo de las tareas cotidianas,
les recuerda Stammler: “iMirad a las estrellas, pero
sin perder de vista las calles!” Nosotros podriamos
decir jMirad lo intrinsecamente justo, pero sin perder
de vista la legalidad! Es preciso conjugar el sentido
de la rectitud fundamental del Derecho con la técnica
juridica. Es funcién de los jueces elegir las normas
aplicables aunando ambos criterios. Defender y
aplicar lo que esta justamente ordenado es privilegio
y tarea de jueces competentes y honestos. Justicia
y amor son valores que se hermanan en los
procesos judiciales que verdaderamente realicen el
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bien publico temporal. Solo ahi donde se enlazan
la justicia y el amor esta lo perdurable en la
realizacion del Derecho.

Notas Bibliograficas

1. Rudolf Stammier: “El Juez”, pag. 4, Editora Nacional, México,
D.F, 1974

2. Rudolf Stammler: Ibidem, pag. 7 y 8

3. Clarens Morris: “La justificacién del Derecho”, pag. 36,
Tipogréafica Editora Argentina, Buenos Aires, 1974

4. R.H. van Gulik: trad., “T ang-yin-pi-shih, Parallel cases from
under the per-pree”’, pag. 176, Leiden, E. J. Brill, 1956

5. Citado por Monrad G. Paulsen, compilador Legal Institution
Today and tomorrow, pags. 48-50, Columbia University Pres,
New York, 1959

. Clarens Morris: “La justificacion del Derecho” pag 47,
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1974

. Luis Legaz y Lacambra “Filosofia del Derecho”, Tercera
Edicién, revisada y aumentada, pag. 355, Editorial Bosch,
Barcelona 1972




