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ELROL POLITICO DIEEL ABOGADO

LITIGAN T

El presente articulo pretende discutir la posibi-
lidad de que la actividad judicial constituya en si
misma una actividad politica. Frecuentemente se
oye decir que existe una divisién tajante entre Poli-
tica y Derecho o, en un grado mayor de sofistica-
cion, entre Politica Juridica )y Dogmdtica Juridica.
La primera de estas disciplinas seria la menos ‘‘juri-
dica’’, aquella que propone lo que debe ser Derecho
y que la autoridad se encarga de convertirlo en De-
recho. En cambio, la segunda es la perspectiva pro-
piamente “juridica”, es el punto de vista del aboga-
do: neutro, libre de toda contaminacion politica. La
Dogmadtica Juridica adoptaria el Derecho como su
nombre lo sugiere, como ‘““dogma’’; es decir, sin dis-
cutir si es justo o no, sin preguntarse si el conteni-
do de la norma estd de acuerdo con los criterios
ideales de evaluacion de !a sociedad. Nos guste o no
nos guste, la norma “esta ahi”, con toda su fuerza
obligatoria; y frente a elia no tenemos sino que in-
clinarnos. Los abogados, para esta concepcidon, so-
mos los especialistas en inclinarnos bien, elegante-
mente y coherentemente.

Dentro de este orden de ideas, hay que separar
muy nitidamente al que crea el Derecho de quien
lo aplica. Los que crean Derecho pueden ser cual-
quiera; mientras no se trate de la elaboracién de los
Codigos basicos —que todavia constituyen el ‘‘veda-
do de caza’”’ de los juristas— no hay inconveniente
para que quien crea las leyes sea dirigente de un
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La nuestra, es una sociedad prostituta. El sistema
judicial, v mads especialmente la profesién de aboga-
do, es un prostibulo que presta servicios a aquelios
gue estan en mejor posicion de pagarse los lujos que
la justicia ofrece a sus clientes preferidos.

Florynce KENNEDY.- “The Whorehouse Theory of
Law” (1)

sindicato de construccién civil, archimandrita, inge-
niero, cartomdntica o psicoanalista. Pero los que
aplican el Derecho no pueden ser sino abogados.
Una vez creada la ley por el obrero de construccion
civil metido a representante a Congreso, solamente
los abogados pueden interpretarila de manera respe-
tuosa a su texto, como si se tratara de un “dog-
ma’’; solamente los juristas pueden sistematizarla,
concordarla y aplicarla.

Todo ello supone que la tarea del Juez- jurista
por excelencia - se limita Unicamente a aplicar el
“dogma’’ legal. E! abogado litigante tiene la misma
funcién mecdnica en la medida que su papel consis-
te en proponer al Juez Iineas de interpretacion; el
abogado no hace una operacién distinta a la del
Juez sino que, por el contrario, prefigurando el ra-
zonamiento de éste, le propone una ‘‘aplicacion’’ del
Derecho: asi’ el abogado es también un mero ‘“apli-
cador’’ que no puede darse el lujo de crear, de in-
novar, de trazar una politica.

Todo lo cual ha llevado a muchas personas a
sufrir una profunda decepcidén respecto del tol que
puede jugar el Derecho —y, mas particularmente, el
sistema judicial— en la tarea de organizar la socie-

(1) KENNEDY, Florynce.- “The Whorehouse Theory of
Law’ in LEFCOURT, Robert {ed).- “Law against the Peo-
ple. Essays to Demystify Law, Order and the Courts’’, Vin-
tage. New York 1971, p. 81.



dad en forma mds justa. Este es el caso, por ejem-
plo, de la autora del texto que precede a este ar-
ticulo; y de muchos otros que han renunciado a la
posibilidad de utilizar “politicamente” el litigio judi-
cial, limitandose a conservar a duras penas una cier
ta fe en las posibilidades de una accion legislativa
que se ejecuta, practicamente, por la via adminis-
trativa.

Nos corresponde, en tanto que abogados, verifi-
car si existen fundamentos en la Teoria misma del
Derecho que justifiquen esa decepcion. Y en caso
de no ser asi, es importante explicitar las opciones
tedricas que permiten rescatar la funcién creadora
del Derecho dentro de la sociedad. Es asi como
algunos autores han observado que la distincion tan
pretendidamente nitida entre Politica y Derecho —o
entre Politica Juridica y Dogmética Juridica— se en-
cuentra notablemente cuestionada por la propia acti-
vidad judicial. Por la via de la interpretacion del
Derecho, los jueces han visto la posibilidad de esta-
blecer Ifneas de accidn social que gquizd no habran
sido previstas por los legisladores. Y, por otra parte,
en la medida que el abogado litigante es quien mo-
viliza la accion del sistema legal al promover una
intervencion judicial, estd también realizando una ac-
tividad valorativa y creadora por el hecho de orien-
tar —'‘agitar’”’— en uno u otro sentido el poder coer-
citivo del Derecho; al punto, como lo veremos a
continuacidon, que el abogado puede convertirse en
un verdadero “agitador’’ politico que lleva a cabo
una ‘‘guerrilla’ privada con las armas del Derecho.

En la base de la decepcion antes anotada, se
encuentra la teorta de la separacion de los poderes
politicos; en consecuencia, nuestra primera tarea de-
be consistir en repasar brevemente estos fundamen-
tos de Teoria Politica que sustentan una actitud pa-
siva del Juez.

Como es ampliamente conocido, la teoria de la
separacion de los poderes sostiene que solamente el
pueblo puede darse leyes a si' mismo. Por esta
razén, el Poder creador de leyes solamente puede estar
constitufdo por el pueblo mismo o por sus
representantes, es decir, por el Congreso dentro de
una democracia representativa. De ello se deriva que
el Juez —que no ejerce representacién popular— no
puede convertir su propio criterio en ley obligatoria;

por lo cual, debe abstenerse de agregar nada al tex-
to legal, limitdndose a aplicar la norma general crea-
da por el pueblo a los casos particulares que le son
sometidos. En otras palabras, el Juez tiene que re-
ducir su intervencion a una funcidon meramente ‘‘fo-
nogréfica” {2): reproduce frente a una ocasién de-
terminada el texto escrito de la ley. Ello supone
—por definicion— que el orden juridico es un siste-
ma cerrado, sin lagunas, en el cual el Juez puede
—y debe— encontrar siempre una norma legal direc-
tamente aplicable a cualquier situacion.

Ahora bien, esta idea de la separacidon de pode-
res es relativamente reciente. En Roma mismo, don-
de el Derecho tiende a una formalizacién que prefi-
gura nuestro Derecho moderno, las funciones judi-
ciales eran ejercidas muchas veces por los Goberna-
dores politicos, confundiéndose asi el Poder Judicial
y el Poder Ejecutivo (3); y gran parte deli Derecho
Romano no fue creado por el Poder Legislativo sino
por el propio sistema judicial a través de los Preto-
res {4). En realidad, la administracion de justicia
(iurisdictio) era una de las funciones de la magistra-
tura suprema; y los pretores eran originalmente jefes
en el sentido amplio del término que tentan no so-
lamente la iurisdictio (decir el Derecho) como atri-
bucion, sino también la coercitio (poder disciplina-
rio), el imperium (poder de mando, particularmente
en asuntos militares) el ius agendi cum populo (fa-
cultad de convocar al pueblo en asamblea y propo-
ner leyes) y el ius agendi cum senatu (derecho a
convocar e interrogar al Senado) (5). No puede,
pues, decirse que la Republica romana estuvo orga-
nizada en base al principio de la separacién de po-
deres. En la Edad Media la superposiciéon de planos
presenta una naturaleza muy compleja; las grandes
Abadias, los Obispos y los Sefiores feudales ejercian
dentro de su territorio, funciones legislativas, judicia-

(2) NEUMANN, Franz.- “The Change in the Function of
Law in Modern Society’’ in MARCUSE, Herbert (ed).- “The
Democratic and the Autoritarian State. Essays in Political
and Legal Theory”. Free Press. New York, 1966, p. 36.
(Hay trad. castellana publicada por Paidds, Buenos Aires).
(3) VILLEY, Michel.- ““El Derecho Romano’’, Editorial Uni-
versitaria de Buenos Aires, 1963, p. 15.

(4) VILLEY, Michel.- Op. cit.; también COOPER, H.H.A.-
“Evolucién del pensamiento juridico. Estudio comparado
del pretor romano y del juez inglés’’, Universidad Nacional
de San Marcos, Lima, 1967.

(5) KUNKEL, Wolfgang.- ‘‘Historia del Derecho Romano’.
Ediciones Ariel. Barcelona, 1972, pp. 22, 23 vy 93.
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jes v administrativas (6). Es solamente en la Edad
Moderna, con el surgimiento de una nueva clase so-
cial comerciante que aspira a una cierta seguridad y
previsibilidad juridica, que la doctrina de la separa-
cidbn de poderes toma cuerpo. Locke sefiala que
“ningin Edicto ni ninguna institucion, cualquiera
que sea la forma como ha sido creado o cualquiera
que sea el poder que lo respalde, tiene la fuerza vy
la obligacion de una ley, ya que no tendria la san-
cion del Legislativo, a quien el publico ha escogido
y nombrado” (7); y advierte que ‘‘el Legislativo no
puede transferir el poder de hacer leyes a ninguna
otra mano. Porque no siendo sino Poder delegado
del Pueblo, no puede pasarlo a otros... Y cuando
el Pueblo ha dicho: ‘Nos someteremos a normas vy
seremos gobernados por Leyes hechas por tales
hombres y en tales Formas’, nadie mas puede auto-
rizar a otros hombres para que hagan Leyes; ni pue-
de el Pueblo estar obligado por ninguna Ley si no
ha sido creada por aquellos a quien el Pueblo ha
escogido y ha autorizado para dar Leyes” (8).

Esta tesis alcanza su punto culminante con
aquel movimiento por el que pasan a la accién poli-
tica las ideas nuevas de la Edad Moderna y las aspi-
raciones de la clase emergente: la Revolucion Fran-
cesa. Montesquieu adelanta y populariza la idea de
la separacién del Estado en tres Poderes Pablicos. Y
los revolucionarios del 89 se encargardn de llevar
esta idea hasta situaciones-limite, proscribiendo de la
forma mas radical toda posibilidad de que el Juez
pueda sentirse tentado a crear Derecho. Robespierre,
planted que ‘‘La afirmacion de que los jueces crean
Derecho. .. debe ser expulsada de nuestro lenguaje.
En un Estado en el que existe una Constitucion y
una Legislatura, la jurisprudencia de los Tribunales
solo puede basarse en la ley’” (9). Y para evitar
toda posibilidad en este sentido, los Decretos de 16
Y 24 de agosto de 1790 prohibieron que el Juez
interpretara las leyes y ordenaron que, en caso de
duda, el Juez debfa interrogar al Poder Legislativo.

Resulta obvio que tal mandato era impracticable
y s6lo podia haber sido dado por quien no tenfa
experiencia juridica. Sin embargo, muchos afios mds
tarde, la Corte de Casacién francesa en una Ejecuto-
ria de 25 de mayo de 1814, dirfa: “No corresponde
a los Tribunales el. papel de juzgar la ley; los Tribu-
nales deben aplicarla tal como es, sin que les sea
permitido jamas modificarla o restringirfa por ningu-
na consideracion, por mas poderosa que ésta sea’.
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Y un jurista de la talla de Laurent, comentando
esta Ejecutoria, nos dice: “Los Tribunales tienen
por mision aplicar la ley... Sin duda, el Juez tiene
el derecho de examinar si el acto cuya aplicacion se
le solicita es ley. Pero por el solo hecho que las
formas constitucionales hayan sido observadas, ya es
ley vy el Juez estd obligado a aplicarla. La ley es la
expresion de la soberanfa nacional; como tal, obliga
a los Tribunales lo mismo que a los particulares.
Cuando se dice quel el Juez estd encadenado a la
ley, esto significa que no tiene el derecho de so-
meterla a un control, que no le estd permitido exa-
minar si esta ley esta en armonfa con los principios
de lo justo y lo injusto que Dios ha grabado en
nuestra consciencia” (10).

En realidad, la separacion tan radical entre el
acto de creacion y el acto de aplicaciéon de la ley,
asi como su base politica de la separacion de pode-
res, es una derivacion logica de la teoria del contra-
to social (11); v a su vez, toda esta construccion
politico-juridica encuentra su raiz ideolbgica en una
concepcidn subjetivista de los valores sociales.

En efecto, en la medida que la sociedad admite
la existencia de valores objetivos, validos en funcion
de criterios externos a los individuos y a los cuales
es posible llegar por medio de un “conocimiento’
de algin tipo, no hay inconveniente para admitir

(6) Véase, por ejemplo, DAWSON, John P.- “’A History of
Lay Judges’ Harvard University Press, Cambridge (Massa-
chusetts), 1960, p. 39 y passin; es interesante tambign el
trabajo de H.H.A. COOPER antes citado, cuando describe
los origenes de la justicia inglesa.

7} LOCKE, John.- “Second Treatise of Government or
Essay concerning The True Original, Extent, and End of
Civil-Government’’. Cap. XI, No. 134,11.

(8) 1bid. No. 141, 6.

(9) Cit. p. NEUMANN, Franz.- Op. cit. p. 37.

{10) LAURENT, F.- “Principes de Droit Civil"”". T.l, Bruy-
lant-Christophe et Cie., 1869, No. 30, pp. 66-7.

(11} Esta alusién a la teoria del contrato social no debe
entenderse en manera alguna como una referencia a las
ideas de Rousseau quien, en nuestra opinién, es efectiva-
mente uno de los tedricos que influyeron mas notablemente
en la formacién del Estado y del Derecho liberal pero que,
al mismo tiempo, es uno de sus mds agudos criticos. El
autor tiene en preparacién un trabajo en el que aspira a
demostrar la presencia de importantes elementos objetivistas
en el pensamiento juridico-politico rousseauniano que lo
alejan del liberalismo y lo convierten en precursor de una
critica socialista de ‘base libertaria.



una mayor difusiéon de las facultades creadoras de
Derecho. Este es el caso, por ejemplo, del jusnatura-
lismo antiguo o medieval para el que existen estruc-
turas naturales gue son fuente de valor en si mis-
mas, independientemente de ia voluntad de los indi-
viduos. A ellas puede llegarse con la ayuda de la
razén (segun ciertos jusnaturalismos) o con’la ayuda
de la Revelacion divina (seglin otros jusnaturalis-
mos). Estas estructuras o leyes naturales son el fun-
damento del Derecho; y la legislacidn humana debe
simplemente esforzarse por implementarlas en obliga-
ciones concretas, referidas al tiempo y lugar. Resulta
evidente que en este caso la “ley” humana —o el
Derecho— no se apoya tanto en el consenso sino en
la inteleccion de tales valores naturales; y para llegar
a ellos no se requiere ¢l concurso de todo el pueblo
sino la percepcion adecuada (racional o inspirada)
por la persona adecuada ({filésofo, hombre racional
en general o casta sacerdotal). Por eso, el jusnatura-
lismo no es necesariamente democrdtico e incluso
puede decirse gue contiene una clara tendencia an-
ti-populista; la democracia se agrega al jusnaturalis-
mo como una garantia contra el error humano pero
no como un medio esencial de determinaciéon de
valor. Es mas facil que uno solo se equivogue a que
se equivoque todo un pueblo y por eso es mejor
que todos quienes componen un pueblo —o todos
sus representantes— realicen la operacién racional de
descubrir el valor que normara el grupo; pero aquf
el nlmero no agrega nada a la realidad del valor
mismo y un solo hombre puede descubririo aislada-
mente si tiene la razdon o intuicién suficiente. Desde
esta perspectiva, es claro que no existe mayor in-
conveniente para admitir facultades de creacién del
Derecho en personas individuales, siempre que domi-
nen el método necesario para descubrir el valor ob-
jetivo, atin cuando no tengan ninguna representativi-
dad popular. Esta es la razon que justifica la crea-
cion de leyes por el Monarca, el Sefor feudal, las
autoridades de los Gremios profesionales o incluso
por el Juez o el funcionario administrativo: de aht
también la confusién de funciones y la poca preocu-
pacion por la separacion de poderes.

En cambio, las ideas liberales de la Edad Mo-
derna trastruecan totalmente los fundamentos de la
normatividad cldsica y hacen imposible que ningin
hombre particular pueda crear Derecho. El punto de
partida de una transformacidén tan radical estriba en
que la concepcion del valor pierde su caracter obje-

- tivo para hacerse meramente subjetiva: no hay otros

valores que obliguen a los hombres que los que
ellos mismos se dan. Nadie es capaz de saber mejor
lo que le conviene que el propio individuo; por con-
siguiente, los hombres individualmente no pueden
llegar sino a valores particulares, validos para si mis-
mos pero no para los demds. El valor se convierte
més bien en interés individual; y ante un haz de
intereses individuales no cabe preferir a unos sobre
otros: sdlo queda la conciliacién o la votacion. En
Ultima instancia, la determinacion del valor no es
méas un acto racional sino un acto volitivo (aun
cuando, obviamente, no se trate de una voluntad
arbitraria y caprichosa, sino razonada e inteligente).
Dentro de este orden de ideas, los valores sociales
no se descubren sino que se crean en base al con-
senso. Es el acuerdo de voluntades lo que crea la
ley en vez del proceso de inteleccion de valores su-
periores. A consecuencia de este cambio de Optica,
el pensamiento juridico y politico se transforma ra-
dicalmente. El jusnaturalismo mismo abandona la
mayor parte de los datos ‘‘naturales’” para quedarse
casi exclusivamente con uno solo: la libertad indivi-
dual (y sus derivaciones inmediatas, como la propie-
dad privada, etc.). El mundo jusnaturalista clasico
poblado de esencias, de causas finales, de formas
comurtes, preocupado por la naturaleza de los gru-
pos, de la familia, del Estado, se disuelve en una
aglomeracion de individuos libres que es preciso
concordar y da origen a un nuevo jusnaturalismo
“moderno’’ cuya piedra angular es el derecho ’‘sub-
jetivo” (12). La Etica Social pierde su caracter subs-
tantivo y tiende a procesalizarse: la base del proble-
ma no radica ahora en llegar al conocimiento de
ciertos valores objetivos sino en encontrar un '‘pro-
cedimiento’’ adecuado que permita compatibilizar
los intereses particulares. El Derecho abandona poco
a poco su preocupacion por sus fuentes ‘“materiales”
(que habran sido el objeto primordial de investiga-
cion para el jurista cldsico) para ocuparse exclusiva-
mente de las fuentes ‘‘formales’” {(gue constituirdn
en adelante el Iimite de la investigacion del nuevo
jurista). Como dice Michel Villey, ‘el pensamiento
moderno la ha vaceado (a la idea de Derecho Natu-
ral) de todo contenido sustancial”’. (13). Y una vez

(12) Véase en este sentido el importante libro de VILLEY,
Michel.- “LLa Formation de la Pensée Juridique Modgrne",
Les Editions Montchrestien, Paris, 1968.

{(13) VILLEY, Michel.- “Introduction a I'histoire de la phi-
losophie du droit” in “Lecons d'Histoire de la Philosophie
du Droit”’. Dalloz. Paris, 1962, p. 56.
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que el jusnaturalismo moderno cumplié su mision
de quebrar el concepto tradicional de Derecho vy
debilitar toda objetividad a nivel axioldgico, fue sus-
tituido por una nueva teoria jurfdica, aséptica, no
contaminada politicamente, que aspira a ser pura-
mente ‘‘cientifica’, que pretende fundamental un
ejercicio profesional exclusivamente ‘‘técnico’: el
positivismo contemporanec. A partir de entonces, la
“Ciencia del Derecho’ es pura y se distingue radi-
calmente. de la Psicologia, de la Sociologia, de la
Etica y de la Teoria Politica, segtn lo afirma Kel-
sen (14); pero esta pureza ha sido obtenida por la
via de fa castracion pues se ha sometido al Derecho
a una intervencidn quirtrgica que le elimina sus ele-
mentos generativos y fecundos para quedarse solo
con un bello esqueleto, logicamente perfecto en el
interior de sus propios limites: el poder creador
queda del lado de la Politica.

En esta forma, la evolucion iniciada por el libe-
ralismo pMmitivo y su concepcién subjetiva de los
valores ha seguido su camino: primero, el jusnatura-
lismo moderno planted que, por razones todavia po-
liticas, el Juez no debe crear Derecho; después, el
positivismo recibe la posta y va mas lejos en el
proceso de “‘descontaminacion’ al afirmar, esta vez
por razones ‘‘cientificas’’, que el Juez —en tanto
que jurista— no tiene posibilidades normativas.

Las tesis liberales en materia politico-juridica
encuentran en s mismas sus propias limitaciones.
De un lado, advertimos que el subjetivismo valorati-
vo conlleva una contradiccion objetivista que obliga
en algunos casos a la Politica y al Derecho liberal a
funcionar en forma asintomdtica. De otro lado, la
teoria del consenso supone un nivel de comunica-
cion humana inter-subjetiva que no se alcanza en la
practica y que tropieza de inmediato con las limita-
ciones del lenguaje.

Hemos sefialado cémo el pensamiento liberal
pretende devolver a cada individuo toda su capaci-
dad de eleccidn, de manera que la sociedad se des-
glosa en un conjunto de intereses particulares que
no pueden ser formulados sino por fos propios indi-
viduos. En esta forma, la voluntad individual prima
sobre cualquier otro criterio y todo reconocimiento
de un valor externo al individuo supone una tran-
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saccion de intereses: de ahi la necesidad de organi-
zar juridicamente la sociedad sobre los pilares del
derecho subjetivo y el contrato. Sin embargo, aln

cuando el liberalismo niega todo criterio objetivo
para definir el valor, simultaneamente otorga un va-
lor absoluto precisamente al principio de que no
existen valores absolutos; lo que lleva a establecer
una base objetiva de razonamiento valorativo, que
estd mas alld de la mera transaccién o contrato. No
se trata aqui de un acuerdo de voluntades sino que,
“objetivamente’’ e independientemente de las volun-
tades particulares, la sociedad liberal es “buena’” en
si misma. Por consiguiente, si se llega a esta conclu-
sibn por via de razén y no por la mera afirmacion
volitiva de un interés individual, entonces es posible
que los principios y normas que determinan la es-
tructura liberal de la sociedad se impongan sin nece-
sidad del acuerdo de voluntades. De ahi nace el
Derecho Pubtico liberal que, si bien no tiene otra
funcidn que asegurar la subsistencia y funcionamien-
to de una sociedad que permita el juego de los
intereses individuales, sin embargo no incorpora en
su desarrollo el principio ‘‘neutro’’ de la autonomia
de la voluntad sino que adopta un caracter funda-
mentalmente imperativo y su razonamiento es en
gran parte de tipo politico. De ahi nacen también
las normas denominadas de ‘“‘orden pdblico” que no
pueden ser derogadas por la voluntad de las partes
y cuya presencia se encuentra incluso en el Derecho
Privado: son los cimientos constructivos de la socie-
dad de mercado. Es interesante notar que esta con-
tradiccion interna permanente en el seno del libera-
lismo entre la definicidn del valor-a nivel subjetivo
y el reconocimiento de un valor objetivo constituido
por los principios liberales mismos, lleva a una cier-
ta oscilacion entre las consecuencias préacticas de
ambos extremos de la contradiccion, al punto que,
en un cierto sentido, puede decirse que el liberalis-
mo vy el autoritarismo no son necesariamente posi-
ciones opuestas. Estas dos tendencias pueden, en al-
gunos casos, constituir un sistema integrado, repre-
sentando ‘los dos extremos de la contradiccidn que
coexiste en el pensamiento liberal, lo que aparece
bastante claro en la concepcidon politica de Hobbes.
Y asi, cuando la sociedad liberal se siente atacada
en sus bases mismas, llama en su auxilio al autorita-
rismo politico precisamente para salvar sus bases li-

{14) KELSEN, Hans.- “Théorie Pure du Droit’’. Trad. fran-
cesa de la 2a. ed. de la ""Reine Rechtsiehre'’’, Dalloz, Paris,
1962, p. 1.



berales.

Pues bien, si el liberalismo postula el valor ab-
soluto de la sociedad liberal como tal, entonces no
hay inconveniente -desde el punto de vista de su
propia Teorfa Politica- para aceptar también que el

Juez cree Derecho en lo que se refiere a la imple-
mentacién de los principios basicos de la sociedad
de mercado. La objecion ‘“‘populista” de que toda
norma debe ser creada por los representantes del
pueblo porque no es sino expresién de la voluntad
popular, pierde fuerza. Es la razon y no la voluntad
popular lo que justifica la intervencion creativa del
Juez; y, en este sentido, no constituye un.acto “‘an-
ti-democratico’” el hecho de que el Juez cree Dere-
cho por la via de la interpretaciéon, como tampoco
es anti-democratico que pueda afirmarse la existen-
cia de Dios sin tener que someter el punto a vota-
cion popular. ’

Habiamos dicho que todo el problema surgia en
el interior de la filosofia politica liberal, debido a
sus planteamientos subjetivistas que exigfan que to-
da imposicidn sobre un individuo naciera del voto
popular; y hemos visto que adn dentro del estrecho
marco de esa filosofia politica, ia objecidn no resul-
ta suficientemente fuerte. Por estas mismas razones,
no se planteara el problema si abiertamente escapa-
mos al marco liberal- y pensamos que es posible es-
tablecer, en una forma u otra, ciertos criterios obje-
tivos de valor que se imponen necesariamente sobre.
los intergses individuales; es asi’ como los jusnatura-
listas, y los socialistas de diverso tipo, no se senti-
ran afectados por una intervencion judicial creativa
sin contacto directo con el voto popular.

En esta forma queda levantada la objecidn poli-
tica a la creacion de Derecho por el Poder Judicial;
lo que permite que el abogado litigante pueda inten-
tar mobilizar al Juez en un sentido politico propo-
niéndole un modo de razonamiento finalista que
desborda el marco légico-formal. Pero subsiste aun
una objecion aparentemente formidable: ain cuando
quisiéramos hacer un uso politico y creativo del liti-
gio judicial, esto no es posible dentro de nuestro
sistema juridico porque el Juez estd legalmente limi-
tado a aplicar la ley y no. tiene margen de juego
para poder intervenir creativamente. El articulo |
del Trtulo Preliminar de Codigo Civil establece que
ninguna ley se deroga sino por otra ley. En conse-

cuencia, aln cuando fuéramos liberales pero que hu-
biéramos borrado nuestro prejuicio en contra dsl rol
creador de! Juez por las razones antedichas o afm
cuando fuéramos jusnaturalistas o socialistas y pre-
tendiéramos hacer algo distinto con el Derecho, no
nos serfa posible porque el Juez no podria aceptar-
nos ninguna de nuestras propuestas de interpretacién
ya que estaria obligado a aplicar la ley y sélo la
ley. Con lo cual regresamos al punto inicial de este
articulo: a la decepcion sobre lo que puede hacer el
abogado litigante y el Juez que se encuentran some-
tidos a un marco legal determinado. Pareceria que,
después de haber superado los obstaculos politicos,
tropezamos con nuevos obsticulos, esta vez de natu-
raleza juridica. Y, por ese camino, volveremos a
caer en el pesimismo de Florynce Kennedy o en el
de Mario Sbriccoli cuando nos dice que el jurista es
por esencia un ser integrado, al servicio de la clase
dominante, un colaborador active de la dominacién
de la clase (15)

Habriamos llegado asi’ a la misma conclusién
negativa que André-Jean Arnaud quien afirma que,
“dado nuestro sistema juridico, si hoy en dia se
quisiera hacer progresar la ciencia juridica extrayén-
dola del sistema juridico en el que se encuentra
inscrita, esto no seria posible por la via de la inter-
pretacién”, el sistema mismo es el resultado de la -

opcidn politica de nuestra sociedad y la interpreta-

cidbn no es sino “‘un mecanismo de ejecucion’’. (16).

v

La objecién “juridica’”’ a la politizacién de ia
interpretacion judicial .es menos solida cuando se la
examina a la luz de las actuales teorias sobre el
lenguaje y sobre la propia interpretacion jurrdica.
Una jurisprudencia ‘““mecédnica’” o una intervencidn
meramente '‘fonografica’” del Juez suponen que la-
ley lo haya dicho todo, que todo haya sido previsto
por el legislador y que los textos legales sean abso-
lutamente transparentes. Solamente si se dan estas
condiciones, podremos entender de manera tajante

(15) Cit. p. ARNAUD, André Jean.- “Le médium et le
savant. Signification politique de {'interpretacién juridique®’,
Archives de Philosophie du Droit, T. XVI, Sirey, Paris,
1972.

(16) ARNAUD, André-Jean.- Op. cit. pp. 180-1.
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el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
va que s6lo si es posible precisar inequivocamente
o que se entiende por ley frente a cada caso, la
disposicion legal mencionada tendrd, efectivamente,
una funcidon limitante inequivoca.

Wittgenstein ha desarrollado la tesis de que qui-
z4 las palabras no tienen nunca un significado defi-
nido que pueda ser aprehendido univocamente. Por
el contrario, todo lo que podemos descubrir en ellas
es la forma como se las utiliza dentro de un con-
texto determinado (17). Dentro de este orden de
ideas, no es posible sefialar {imites precisos al conte-
nido de cada palabra, sino que éstas presentan siem-
pre una indefinicion respecto de la totalidad de con-
tenidos que pueden albergar. AGn mds, todos los
contenidos posibles de una misma palabra pueden ni
siquiera tener un punto en comun gue sea suscepti-
ble de constituir el ndcleo de significado de esa pa-
labra; todos estos contenidos o significados estan re-
feridos a una misma palabra sélo porque unos se
conectan a los otros, atn cuando el elemento de
todas estas conexiones significativas no sea el mismo
siempre: “‘estos fendmenos (los contenidos posibles)
no tienen ninguna cosa en comun que nos haga usar
la misma palabra para todos ellos; pero estdn rela-
cionados uno al otro en formas diferentes’”” (18).
Wittgenstein propone, por eso, utilizar el concepto
de ‘‘parecidos de familia” para determinar aquello
que hace que significados diversos sean acogidos por
la misma palabra, ya que también los miembros de
una familia se parecen entre si sin que necesaria-
mente exista un rasgo comun a todos ellos o “nu-
cleo de parecido’’: ‘“No puedo encontrar una mejor
expresiébn que caracterice estas similaridades que la
de ‘parecidos de familia’; porque las diversas seme-
janzas que existen entre los miembros de una fami-
lia {contextura, rasgos, color de ojos, manera de ca-
minar, temperamentos, etc., etc.) se superponen y se
entrecruzan en la misma forma"” (19). Esto nos lleva
a que, para describir lo que significa una palabra,
por ejemplo la palabra “‘juego’”, nos vemos obligados
a describir juegos y agregar: ““Esto y otras cosas
similares se llaman “juegos’’ (20). Ni siquiera pode-
mos establecer reglas precisas de interpretacién a fin
de salvar esta imprecisidn del lenguaje. ““Una regla
estd frente a nosotros como un poste de sefiales.
{Pero acaso el poste de sefiales no nos deja también
dudas sobre la direccidon que debemos tomar? ... Y
si hubiera no simplemente un Gnico poste de sefiales
sino una cadena de postes contiguos o de marcas de
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pintura en la pista, ¢hay acaso una sola manera de
interpretarlas?  (21). En otras palabras, dado que
las reglas de interpretacidn estdn constituidas por
palabras, serd necesario interpretar también las reglas
mismas. Ya Rousseau sostenia: ‘‘Cien veces me he
hecho la reflexion cuando escribifa que es imposible
en un libro grande dar siempre los mismos sentidos
a las mismas palabras. No hay ninguna lengua tan

-rica para proveer tantos términos, giros y frases co-

mo modificaciones pueden tener nuestras ideas. El
método de definir todos los términos y de sustituir
permanentemente la definicién en el sitio de lo defi-
nido, es hermoso pero impracticable; ya que, écomo
evitar el circulo? Las definiciones podrian ser bue-
nas si no se emplearan palabras para hacerlas’” (22).

Todas estas ideas han germinado en la mente de
los juristas y han logrado impresionar inciuso a
quienes, por principio, podrian haber sido los més
opuestos a toda imprecision en la aplicacién de las
normas juridicos: los tedricos positivistas. Pero la
honestidad intelectual de estos escritores y ademds
—last, but not least— la experiencia juridica cotidia-
na, obliga a reconocer que el Derecho no puede ser
aplicado mecanicamente, que las palabras con que
estan redactadas las normas juridicas tienen diversos
significados posibles, que la combinacién de palabras
dentro de una frase normativa y la combinacién de
normas dentro de un sistema juridico, asi como la
ubicacién de la norma dentro de un contexto social
determinado, ofrecen varios sentidos abiertos a la
interpretacién.

Kelsen nos dice en su “Teoria Pura” que ‘‘si
un drgano juridico tiene que aplicar el Derecho, ha-
ce falta necesariamente que establezca el sentido de
las normas que tiene por misiébn aplicar; hace falta
necesariamente que interprete esas normas. La inter-
pretaciéon es, entonces, un proceso intelectual que
acompafia necesariamente el proceso de aplicacion
del Derecho en su progresion de un grado superior

(17) WITTGENSTEIN, Ludwig.- “Philosophical Investiga-
tions”, G.E.M. Anscombe, trans,, 1969. T.1, 1 (p. 3).

(18) 1bid. 1, 65 {p. 31).

{19) Ibid. {, 67 {p. 32).

(20) ibid. I, 69 (p. 33).

(21) Ibid. 1, 85 (p. 39).

(22) ROUSSEAU, Jean-Jacques.- “Emile ou de [I'Educa-
tion’’, Qeuvres Completes. T. |V Bibliotheque de {a Pléiade.
Editions Gallimard. Paris, 1969. p. 346 (nota).



a un grado inferior” (23). Ahora bien, agrega Kelsen
que: “La norma de grado superior no puede regla-
mentar en todos sus aspectos al acto que la aplica-
ra. Queda siempre, inevitablemente, un cierto mar-
gen para el juego del poder de discrecion, reducido
o considerable: la norma de grado superior no es
sino un marco que debe ser llenado con el acto de
creacion de la norma inferior o con el acto de eje-
cucion material que aplica la norma’” (24). Y en
esta forma, se reintroduce la posibilidad de creacién
de Derecho por el Juez. Las expresiones de este
autor son particularmente claras sobre el punto: "’Es
asi como la interpretacibn de una ley no debe
conducir necesariamente a una decision Unica que se
considere que es la Unica exacta; es posible que
conduzca a varias decisiones, todas del mismo valor
en la medida que se adaopta como criterio de valor
solamente la ley que debe ser aplicada; aln cuando
una sola de estas posibilidades llegard a ser Derecho
positivo por el dérgano de aplicacidon del Derecho,
particularmente, por el acto del Poder Judicial. ..
En otras palabras, decir que una sentencia se funda-
menta en la ley significa solo que tal decisién se
inscribe en el interior del marco representado por la
ley”. (25). Es asi como Kelsen, sin abandonar una
perspectiva esencialmente liberal del Derecho, reco-
noce que los intentos de construir un Derecho “‘me-
canico’’ son equivocados: ‘‘Verdaderamente, la Cien-
cia tradicional del Derecho (se estd refiriendo a los
primeros planteamientos del liberalismo juridico) no
comparte en absoluto estas ideas. No quiere que la
interpretacion le sefiale (nicamente el marco. .. Para
esta Ciencia tradicional, la interpretacion deberia de-
sarroliar un método que le permita ademds llenar
correctamente ese marco establecido por la ley. La
teorfa usual de la interpretacidon quiere hacernos
creer que, al aplicar las leyes a casos concretos, €s-
tas no pueden proporcionar sino una sola decision
correcta, una sola; y que la “eorreccidon’” de esta
decision se fundamenta en la ley misma. .,. Lamen-
tablemente, estas ideas (de la Ciencia Juridica tradi-
cional) y la esperanza que alientan, no se encuen-
tran fundamentadas. Desde el punto de vista que no
toma en cuenta sino el Derecho positivo, no existe
ningin criterio en virtud del cual pueda preferirse
una de las posibilidades que surgen dentro del mar-
co del Derecho aplicable... Dicho de otra manera:
el problema se presenta porque la norma aplicable
no contiene una decision sobre cudl de los intereses
en juego tiene mds valor, sino que remite esta deci-
sibn —es decir, esta determinacién de! rango de cada

interés— a un acto de creacién de normas que tiene
que realizarse posteriormente; por ejemplo, la deci-
sion judicial’” (26).

En la formulacion de Kelsen que antecede, en-
contramos todos los elementos necesarios para ‘‘poli-
tizar” la aplicacion judicial del Derecho: la sentencia
no es mera aplicacidon sino también creacién de De-
recho; esta creacién tiene que tomar en cuenta los
diversos intereses en juego; la sentencia es no sola-
mente un acto de inteleccidon de una norma superior
sino un acto volitivo, “politico’’, de determinacion
de rangos o preferencias entre intereses. ¢Cémo es
posible mantener todavia la idea de un Derecho
"puro” después de esto? Kelsen dird que la Ciencia
Juridica tiene que limitarse a establecer las diferen-
tes lineas de interpretacién; a la Polrtica le corres-
pondera optar entre tales interpretaciones. En conse-
cuencia, el Juez queda disociado en dos personalida-
des: es un jurista y un politico. En su personalidad
de jurista, la Ciencia del Derecho lo lleva sdlo hasta
mostrarle distintas alternativas equivalentes de inter-
pretacién; después asume su segunda personalidad,
se convierte en politico y decide entre una de esas
alternativas. La disociacién del rol del Juez permite
salvar, de manera un tanto esquizoide, la distincidon
entre Derecho y Politica. Pero lo importante estriba
en que ha quedado claro que la Ciencia “pura’” del
Derecho no puede ser aplicada, no puede tener vida
sin el concurso de la Polrtica y que nadie puede ser
Juez sin ser necesariamente “‘politico’”’; lo que con-
lleva que nadie puede ser tampoco abogado sin ser
necesariamente ‘‘politico”’.

H.L.A. Hart, otro de los grandes positivistas
contemporaneos y tedrico eminente del Derecho
moderno, reconoce explicitamente que el Derecho
presenta siempre una ‘‘textura abierta” (open textu-
re} (27), que lleva a optar entre diversas alternati-
vas: normas aparentementes tan univocas como la
prohibicion de que ingresen vehrculos al parque

"—que puede ser establecida en un simple afiche per-

(23) Kelsen, Hans.- “Théorie Pure du Droit’’. Trad. francesa
de la 2a. ed. de la "Reine Rechtslehre”’. Dalloz. Paris,
1962. p. 453.

(24) Ibid. p. 454

(25) Ibid. p. 457

(26) Ibid. p. 457-8

{27) HART, H.L.A.- “The Concept of Law’’. At the Claren-
don Press. Oxford, 1961. p. 121 vy ss; particularmente, p.
124.
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fectamente claro— permiten comprender sin lugar a
dudas que no se puede ingresar al parque en auto-
movil o en camién, pero dan lugar a muchas dudas
respecto de otros '‘vehiculos’’, tales como fa bicicle-
ta, el coche del bebe, el patinete del nifio o el auto
de juguete; en estos casos, la interpretacidn tiene
que sobrepasar el texto de la ley y preguntarse so-
ore el proposito —la “politica”’— que inspird la mis-
ma. ‘‘Por consiguiente, el lenguaje le deja (al Juez,
al intérprete en general) también una discrecién
muy amplia; de manera que el aplicar la norma,
aungue la conclusidn no sea arbitraria ni irracional,
implicard siempre una opeion (choice)” (28). Hart
denuncia que: “El vicio conocido en la Teorra del
Derecho como ‘formalismo’ o ‘conceptualismo’ con-
siste en la actitud de formular normas que preten-
den tanto disfrazar como minimizar la necesidad de
la opcion, una vez que la norma se encuentra esta-
blecida’’ con la idea de llegar a un “‘paraiso concep-
tual ,de los juristas” (29). Sin embargo, esto supone
un mundo adecuado para una aplicacién ‘mecanica’
del Derecho (“’mechanical’’ jurisprudence)” es decir,
un mundo estructurado de modo muy simple y uni-
forme: pero ‘‘decididamente, ese mundo no es nues-
tro mundo’’ (30).

Todo lo expuesto nos lleva a pensar que la ju-
risprudencia nunca es ‘‘mecanica’”, yva que los pro-
pios tedricos del positivismo han tenido que admitir-
lo. Ain cuando los jueces y abogados a veces no se
dan cuenta de este hecho, la aplicacion de la ley
resulta siempre ‘’inconscientemente’” pohtica. En
consecuencia, para comprender realmente la activi-
dad judicial es indispensable superar sus contenidos
“juridicos’”” manifiestos y alcanzar sus contenidos
“politicos’” latentes. Es preciso hacer juridicamente
consciente el inconsciente- politico, a fin de lograr
1na intervencion judicial refiexiva y en pleno uso de
su_poder de decision.

\"

Esta necesidad de una interpretacién ‘‘politica’”
del Juez —y, consecuentemente, de! abogado litigan-
te que tiene que proponer al Juez una aplicacion de
la ley— no es un mero ‘‘defecto’” de -nuestro Dere-
cho debido a las imperfecciones del lenguaje. Por el
contrario, constituye un factor conveniente e incluso
indispensable: 1o que hace mas apremiante alun la
toma de conciencia de este fendmeno por parte de
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los profesionales del Derecho.

Como lo he sefialado antes, Kelsen considera
que las limitaciones de la prevision humana hacen
que una norma no pueda reglamentar en todos sus
aspectos la materia sometida a su imperio; de ahi el
caracter inevitable de una indeterminacién relativa
del acto de aplicacion del Derecho. Pero ademas
Kelsen hace notar que la indeterminacion del Dere-
cho puede ser ‘‘perfectamente intencional, es decir,
que la intencion del 6rgano que cred la norma fue
dejarla en cierta forma indeterminada’” (31). Y Hart
afirma categdricamente que: “‘es importante advertir
que, aparte de esta dependencia del lenguaje con su
textura abierta, no debemos acariciar la idea, ni si-
quiera como un ideal, de que ia norma deba ser tan
detallada que, ya sea que se aplique o no a un caso
particular, todo haya sido resuelto en ella de ante-
mano y- que nunca nos encontremos al aplicarla con
la necesidad de tener que escoger entre alternativas
abiertas’”” (32). Esto no es deseable, dice Hart, por-
que el mundo no estd constituido por un nimero
finito de rasgos ni conocemos todas las combinacio-
nes entre ellos. Por eso, pretender legislar como si
se pudiera preveer todo es legislar en forma inade-
cuada y las consecuencias seran peores que si se
deja intencionalmente una cierta indeterminacién
que el Juez se encargarda de precisar. Y Jerome
Frank, en su habitual estilo incisivo con el que de-.
nuncia los mitos que existen en torno al Derecho
moderno, escribe: ““Incluso en una sociedad relativa-
mente estatica, la gente no ha sido capaz de cons-
truir un conjunto de normas eternizadas, que abar-
quen todo, de manera qgue puedan anticipar todas
las posibles controversias juridicas y resolverias de
antemano. .. Mucho menos es posible lograr tal sis-
tema juridico congelado en los tiempos modernos.
Nuevos instrumentos de produccidén, nuevas formas
de viajar y de vivir, nuevos sistemas de propiedad y
de crédito, nuevas concentraciones de capital, nuevas
costumbres sociales, habitos, objetivos e ideales: to-
dos estos factores de innovacién hacen vana la espe-
ranza de que se puedan redactar normas legales defi-
nitivas que solucionaran para siempre todos los pro-
blemas juridicos”’. Pero la solucién no consiste tam-

(28) lbid. p. 124
(29) Ibid. p. 127
{30} Ibid. p. 125
{31) KELSEN, Hans.- Op. cit. p. 456
{32) HART, H.L.A.- Op. cit. p. 125



poco en cambiar frecuentemente las leyes; de lo que
se trata mas bien es de hacer flexible a la ley, de
manera gue pueda ir adaptandose a las nuevas nece-
sidades sociales. “Nuestra sociedad se encontraria en
camisa de fuerza si el Poder Judicial, con la ayuda
competente de los abogados, no estuviera constante-
mente remozando (overhauling) la ley y adaptindola
a las realidades de condiciones sociales, industriales
y politicas en constante cambio’’. Por todo ello, ‘el
Derecho tiene que ser de todas maneras mas o me-
nos flexible, experimental y, por eso mismo, no tan
encantadoramente calculable. Mucho de la incerti-
dumbre de la ley no es un accidente infortunado:
tiene un inmenso valor social” (el subrayado es del
propio J. Frank) (33).

Esta indeterminacién intencional de la ley se
manifiesta bajo multiples aspectos. De un lado, nos
encontramos con la tendencia actual a la elimina-
cién de definiciones dentro del texto de la ley; ten-
dencia que en el Per(i hemos recibido del Cédigo
Civil alemdn de 20 de agosto de 1896 (Biirgerliches
Gesetzbuch, conocido como el BGB, que aln se en-
cuentra vigente tanto en Alemania Occidental como
en Alemania Oriental). Esta ausencia de definiciones
permite que el contenido de los términos pueda ser
precisado por la jurisprudencia a medida que van
variando las condiciones de su aplicacién. EI margen
de discrecion que se otorga en esta forma al Juez puede
ser bastante grande y alcanza incluso a las areas
de! Derecho consideradas mds ‘“‘técnicas’”’ o indepen-
dientes de las condiciones sociales y econdmicas en
que se aplicardn, como el caso del Derecho de Obli-
gaciones. Imaginemos, por ejemplo, la obligacién de
dar que tiene el arrendatario de una embarcacion
respecto. del propietario de la misma: esta sujeto a
una obligacion insoslayable de devolver la embarca-
cién a su duefio al término de la locacién. Sin em-
bargo, poco antes del vencimiento del plazo, la em-
barcacion naufraga por culpa del arrendatario y que-
da sobre el fondo marino a 100 metros de profundidad.
Técnicamente, es posible reflotar la embarcacion
y repararla; sin embargo, los costos de colocarla
a flote en su estado original son superiores al
dad. Técnicamente, es posible reflotar la embarca-
cion y repararla; sin embargo, los costos de colocar-
la a flote en su estado original son superiores al
valor mismo de la embarcacién. ¢Qué derechos tiene
en este caso el acreedor, es decir, el duefio de elia?
No cabe duda que podria exigir el pago del precio,
mds los dafios y perjuicios. Pero, ¢podria, si io qui-

siera, exigir que le entregue el arrendatario su pro-
pia embarcacion, cueste lo que cueste el reflota-
miento y la reparaciéon? E| problema estriba en de-
terminar lo que debe entenderse por “‘pérdida de
la cosa”. En ninguna parte del Cddigo encontrare-
mos una definicion de este concepto. Aparentemen-
te, en el caso planteado, la cosa no se ha perdido
puesto que técnicamente es susceptible de recupera-
cidén vy reparacion. Sin embargo, el Juez podria ha-
cer uso de la indefinicién de la “‘pérdida’ y razonar
de la siguiente forma: (a} la embarcacion no tiene
ningln caracter especial para su duefio, de modo
que puede ser sustituida por otra similar; (b) la 0gi-
ca de una sociedad de mercado se funda en que
deben protegerse los intereses reales de los indivi-
duos y asegurarse una buena fe contractual necesaria
para la interaccion de tales intereses; (c) dentro de
esa logica, una cosa puede considerarse perdida des-
de el punto de vista econdmico, aunque no ocurra
su pérdida fisica o técnica, siempre que su costo de
reparacidén sea notoriamente desproporcionado en re-
lacion con el valor de la cosa; {d} por todas estas
consideraciones, debe concluirse que la embarcacion
se ha perdido y el arrendatario puede cumplir con
su obligacion simplemente pagando el precio y los
dafios y perjuicios. Resulta evidente que.el razona-
miento habrfa sido diferente dentro de una sociedad
en la que los bienes no se consideran objetos inter-
cambiables y sustituibles sino, por ejemplo, extensio-

‘nes de la personalidad que no pueden ser reemplaza-

das u obras de arte originales. En cambio, en una
sociedad de mercado en la que predomina la pro-
duccién en masa y todo objeto es en mayor o me-
nor grado una mercancia y donde las decisiones se
basan en un anélisis de ““costo/beneficio”’, puede re-
sultar excesivo —{injusto? — otorgar al acreedor el
derecho de exigir la devolucion de la cosa misma
cuando esta devolucidon resuita mas costosa que el
valor econdmico de la cosa. Ahora bien, la indefini-
cion de la palabra “pérdida” permite ajustar la nor-
ma a las condiciones del caso y a las bases econé-
mico-sociales de la relacion.

En segundo lugar, otro procedimiento utilizado
para lograr una indeterminacion intencional de la
norma consiste en el uso de lo que los intérpretes
del BGB han llamado ‘‘generalklausein’’, es decir,

{33) FRANK, Jerome.- “Law and the Modern Mind’’. Dou-
bleday. Anchor. New York, 1963. p.p. 6-7.
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conceptos de contenido muy amplio, cuyo sentido
debe establecerse en cada caso en funcidén de ciertas
pautas generales. Este es el caso, por ejemplo, de las
nociones de ‘‘buena fe’’ (art. 1328 del C.C.), “orden
pablico’” y “buenas costumbres” (art. 111 del T.P.
del C.C.), “interés legitimo” (art. IV del T.P. del
C.C.), ’‘tolerancia reciproca’” (art. 859 del C.C.),
“interés social’”’ (art. 34 de la Constitucidén) el “or-
denado comerciante” y el “‘representante leal’’ (art.
172 de, la Ley de Sociedades Mercantiles) y muchas
otras nociones que ya se han hecho tradicionales en
el Derecho y que estan presentes explicita o impli-
citamente en muchos de los ordenamientos legales
vigentes, como la del “buen padre de familia”, el
“hombre razonable”, etc. Du Pasquier denomina a
estas nociones como ‘‘standards’’ o “‘conceptos flexi-
bles” y sefiala que tienen una gran importancia por-
que permiten cubrir un alto nimero de situaciones
gue hubieran sido dificilmente tipificables en la le-
gislacion {34). E! poder discrecional que otorgan al
Juez es también muy grande. En el Derecho norte-
americano, por ejemplo, es conocida una Ejecutoria
que haciendo uso del “standard’” del ‘‘hombre razo-
nable” limitd sustancialmente la obligacion de pagar
dafios y perjuicios en caso de incendio, teniendo en
cuenta lo que puede ser considerado razonable den-
tro de las condiciones sociales, econémicas, comer-
ciales e incluso psicoldgicas existentes en un pafs en
pleno desarrollo capitalista. El incendio se habra ori-
ginado en un cobertizo de propiedad de una Com-
pafifa de Ferrocarriles; pero las llamas alcanzaron la
casa del demandante ubicada a treinta o cuarenta
metros de dicho cobertizo. La pregunta era: ‘'¢(Es
responsable el propietario del primer inmueble fren-
te al segundo propietario por el dafio causado por
tal incendio? ”* El Juez consider6 que amparar la
demanda implicarfa crear un tipo de responsabilidad
contra la cual no habria manera de precaverse por-
que, entre otras cosas, 'una persona puede asegurar
su propia casa 0 sus muebles, pero no puede asegu-
rar la casa o los muebles” de su vecino’’. “’En un
pais comercial, cada persona, hasta cierta medida,
corre con el riesgo de la conducta del vecino y cada
persona, gracias a los sistemas de seguros contra ta-
les riesgos, estd en posicidn de obtener una razona
ble seguridad contra las pérdidas. Descuidar la pre-
caucién de tomar un seguro y exigir una indemniza-
cion del vecino en cuya propiedad se origind el fue-
go, implicaria aplicar un castigo mds alld de la ofen-
sa cometida... {El demandado) sélo puede ser res-
ponsable por los dafios directos ocasionados por sus
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actos, pero no por los dafios remotos’ (35). Tam-
bién dentro del Derecho peruano, la combinacion de
la ausencia de definiciones con el uso de expresio-
nes mas o menos generales en la redaccidn de las
normas lleva a que muchas reglas jueguen el papel
de ‘‘generalklauseln’”. Por ejemplo, cabria validamen-
te preguntarnos si la palabra “‘contribuir’’ a causar
el dafo del articulo 1141 de nuestro Cdédigo Civil no
podrfa ser interpretada por un Juez peruano dentro
de lineamientos similares a la Ejecutoria norteameri-
cana comentada, en el caso que la practica del segu-
ro contra incendios estuviera igualmente generalizada
en el PerG: el propietario del segundo o tercer in-
mueble incendiado habria contribuido a producir su
propio dafio econdmico al actuar imprudentemente
por no contratar una péliza de seguro, cuya indem-
nizaciéon habria limitado o reducido los efectos eco-
némicos negativos del primer incendio.

Un tercer procedimiento de indeterminacién vo-
luntaria consiste en legislar sobre una determinada
materia con muy pocas reglas, lo que posibilita al
Juez un gran margen de creatividad. Este es el caso,
por ejemplo, de la responsabilidad extracontractual
dentro del Derecho Civil peruano. Un campo tan
amplio y tan rico de situaciones resulta normado casi
exclusivamente por solo doce reglas (arts. 1136 a
1148 del C.C.}; v la regla basica estd redactada de
manera tan general que funciona casi como una ‘“‘ge-
neralklauseln’: ‘‘Cualquiera que por sus hechos, des-
cuido o imprudencia, cause un dafio a otro, estd
obligado a indemnizarlo”’. Esto es todo. .Con esta
formulacién tan amplia, el Juez tiene que apreciar si
se trata de un hecho generador de responsabilidad,
si se ha producido dafio, el monto indemnizable, la
relacion de causalidad entre el hecho y gl dafio, los
Ifmites causales y el nivel de exclusion de Igs dafios
a terceros (dafios que son consecuencia a su vez, de
aquelios causados directamente por el descuido o la
imprudencia), etc. Para apreciar el grado de discre-
cionalidad del Juez en la aplicacion de esta norma,
basta compararia con otras normas-del mismo Codi-
go desde el punto de vista de su generalidad y abs-
traccién; véase, por ejemplo, el articulo 864 (“Todo
propietario puede exigir que se corten las ramas de

(34) DU PASQUIER, Claude.- “Introduccién a la Teoria
General del Derecho y a la Filosofia Juridica”. 2a. ed.
Libreria Internacional de! Perd. Lima, 1950. No. 119. p.
11

{36) Ryan v. New York Central R.R., Court of Appeals of
New York, 1866. 35 N.Y. 210,



los arboles que se extiendan sobre su propiedad, y
puede él mismo cortar las rafces que la invadan”)
apunta a una situacion muy concreta y precisa.
Ahora .bien, la amplitud del articulo 1136 es conve-
niente y necesaria porque seria imposible hacer una
lista de situaciones que constituyen ‘‘dafios repara-
bles”” ni establecer una tarifa adecuada de indemni-
zaciones. Por consiguiente, en campos como éste, el
Poder Judicial estd en mejor aptitud que el legisla-
dor para crear la norma que resuelva el caso; es
decir, la ley escrita resulta un instrumento demasia-
do grueso para normar estos casos y por eso es mads
conveniente dejar la solucién en manos del Juez,
quien puede realizar una apreciacion mds fina de las
circunstancias, evaluar los intereses en juego, deter-
minar la ‘‘politica” y encontrar la solucién adecua-
da. En muchos casos, este rol “’politico’”” de la juris-
prudencia ha permitido crear nuevos conceptos juri-
dicos, &stablecer nuevas '‘politicas’” y preparar el ca-
mino de la legislacién futura. Este es el caso, por
ejemplo, de la nocidn de ‘‘competencia desleal’’ que
recién se incorpora al Codigo de Obligaciones Suizo
en el afo 1911 (art. 48); sin embargo, este princi-
pio no habia surgido intempestivamente en la mente
del legislador sino que habia sido aplicado por los
Tribunales durante muchos afios por la via de la
responsabilidad extra-contractual: el articulo 50 del
antiguo Cddigo de Obligaciones Suizo —cuya redac-
cién es muy similar a la del articulo 1136 de nues-
tro actual Codigo Civil— habia permitido que los
Tribunales desarrollaran una “‘politica” de protec-
cion de la empresa privada honesta, asegurando asf’
las condiciones necesarias para el funcionamiento
suave de una economia de mercado (36). Lo mismo
puede decirse de nuestra legislacién sobre inquilinato
que ha sido desarrollada en gran parte muchas veces
dentro de Iineas “politicas” —pocq consistentes— por
la jurisprudencia; y un ejemplo particularmente notable
en el Derecho Peruano lo constituye nuestra legislacion
laboral.

Vi

Vemos, pues, que la aplicacién de la norma le-
gal deja un amplio margen de creacion al Juez,
quien tiene que escoger entre diversos valores, es
decir, definir una “poirtica”. Por otra parte, hemos
visto también que, en algunos casos, la actividad del
Juez es mucho mds eficiente que la actividad de
legislador con el propésito de lograr ciertos objeti
vos sociales, debido a que permite una apreciaciér

mds fina del caso y a que el Juez se relaciona con
personas y conductas concretas mientras que el le-
gislador trabaja a un nivel general y abstracto.

Esta especificidad irremplazable de la creacidon
de Derecho por el Juez ha llevado a que, en ciertas
circunstancias, el propio Estado haya optado por
enervar la accion judicial para lograr transformacio-
nes sociales que no era posible implantar séio “‘des-
de arriba’ mediante textos legales.

Un caso particularmente impactante es el de la
introduccidn del Derecho soviético en las comunida-
des tradicionales de Asia Central. Hacia el fin de la
década de 1920, el Gobierno soviético pretendia so-
meter todos los grupos culturales existentes dentro
del territorio de la URSS a la ideologia vy a la orga-
nizacibn politico-juridica del Estado socialista. Sin
embargo, los pueblos musulmanes del Asia Central
soviética eran abrumadoramente tradicionales y no
aceptaban el cambio; la ideologia marxista y el élan
revolucinario eran vistos como actitudes exdticas.
Por otra parte, tampoco se daban ninguna de las
condiciones. de la teoria marxista para una transfor-
macion revolucionaria: no solamente no habian cla-
ses sociales propiamente dichas en lucha, sino que
ni siquiera existia una élite y una contra-élite cuyas
tensiones pudieran dinamizar la sociedad. Dentro de
este cuadro, la legislacién socialista estaba destinada
a quedar como letra muerta; se hacfa necesaria una
verdadera ‘‘revolucion cultural’’. Lo interesante es
que el verdadero mobilizador del Derecho —o m4s
particularmente, del litigio judicial— fue utilizado para
crear la dindmica deseada. Dentro de esta linea, se
descubrié que las UGnicas tensiones existentes se da-
ban en el interior de la familia tradicional de tipo
paternalista; la condicion disminuida de la mujer
presentaba una de las condiciones objetivas de dina-
mizacién revolucionaria, aunque las mujeres no tu-
vieran consciencia de su ‘“‘explotacién’’. En conse-
cuencia, para crear las condiciones subjetivas necesa-
rias, se hizo uso de!l Derecho con el propdsito de
conscientizar a las mujeres a través de la ‘'lucha
judicial’’. E! objetivo era emancipar a la mujer como
individuo, lo que subvertiria los patrones tradiciona-
les de autoridad, debilitaria las formas existentes de
propiedad familiar, cuestionaria los valores sociales,
culturales y religiosos que mantenfan a la mujer re-
cluida en el hogar y aportarfa un nuevo caudal de

(36) DU PASQUIER, Claude.- Op. cit. No. 86, p. 83.
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mano de obra para la produccion socialista. Es asi
como los dirigentes politicos promovieron un clima
intenso de litigios entre las mujeres y sus esposos o
padres: juicios sobre la igualdad de 1a muer dentrg
del hogar, sobre la administracion de los bienes co-
munes y muchos juicios de divorcio. Esta "‘guerrilla
judicial’” de las mujeres fue muy efectiva en la
transformacién de la mentalidades y de las conduc-
tas de los hombres y de la sociedad entera; al pun-
to que dificilmente hubiera podido concebirse la im-
plantacién coercitiva de la legislacion soviética por lavia
administrativa o penal, si no hubiera habido previa-
mente una puesta en accién de una actitud ”sut_)ver»
siva”’ que min6 el orden establecido por la via judi-
cial. (37).

Sin embargo, esta creacion judicial de nuevas
pautas judiciales se ha realizado en muchos casos en
forma independiente del Estado, respecto de é&reas
que no habran preocupado mucho a la politica esta-
tal; y a veces, esta “‘politica’” judicial se ha desarro-
Ilado incluso contra la politica estatal. Recientemen-
te, en ltalia, se han producido sentencias plenamen-
te conscientes de su rol ‘politico”, que han ido
mucho mds lejos de lo que el Poder Legislativo o el
Poder Ejecutivo estaban dispuestos a realizar. Es asf
como, mientras se encontraba blogueado en el Con-

- greso un proyecto de ley contra la contaminacion
ambiental, un Juez cred una verdadera revolucidn al
amparar una accion contra una fabrica por los da-
fios que producfan sus humos, basidndose en una
regla tradicional parecida al articulo 859 del Codigo
Civil peruano. Esa norma que prohibe los humos
que exceden de la tolerancia que se deben los veci-
nos, habia sido concebida en funcién de una socie-
dad de pequefios propietarios que no debian moles-
tarse mutuamente; una interpretacion de acuerdo a
una nueva ‘‘politica’” permitié usarla contra una
gran empresa moderna, determindndose incluso que
las autorizaciones y licencias del Poder Ejecutivo pa-
ra la instalacion de la fdbrica no podian prevalecer
contra la regla del Cédigo. Otro Juez italiano se
encontré frente a un caso de contaminacion de
aguas marinas por desagies industriales: decidié ce-
rrar una fabrica de 3,000 obreros a pesar de las
protestas del Sindicato, de los duefios y del Gobier-
no; y para ello se basé en una ley sobre alimentos
peligrosos considerando como “‘alimento’ el agua de
mar que podian beber accidentalmente los bafiistas.
Podemos imaginar el complejo razonamiento polftico
de ese Juez vy las dudas que debe haber tenido al
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escoger entre los valores sociales tan graves que esta-
ban en juego.

Los protagonistas de esta “lucha politica’” que
no pretende tomar el Poder Legislativo ni el Poder
Ejecutivo sino realizar ciertos valores sociales a tra-
vés del Poder Judicial, son primordialmente los Jue-
ces y Tribunales. Pero no puede dejar de reconocer-
se la parte que corresponde al abogado litigante, en
su calidad de mobilizador del Derecho. Mientras la
norma existe en un texto legal, esta —por asi decir-
lo— en la “‘refrigeradora” a la espera de que alguien
proceda a descongelarla y ponerla en accién. Ese al-
guien que se encarga de poner la norma en accion
es precisamente el abogado al asesorar a su cliente,
al indicarle cdmo debe actuar; y el abogado litigante
va aln mas lejos pues pone el Derecho en accién de
guerra. Los Jueces no podrian crear Derecho si los
abogados no les sometieran los casos que es preciso
definir. En este sentido, los abogados constituyen la
puerta de ingreso al sistema judicial; las dimensiones
y las caracteristicas de dicha puerta facilitan o limi-
tan el rol “'politico” del Poder Judicial. Si la estre-
cha formacion de. los abogados los lleva a desalentar
un cierto tipo de litigio porque consideran que no
hay bases legales suficientes para defenderlo, los Tri-
bunales no podran solucionar la laguna; en cambio,
si el abogado es consciente de las diversas
alternativas que ofrece el texto legal, llevara ante los
Tribunales problemas en los que éstos deberan
actuar creativamente. Pero el abogado litigante no es
una mera puerta de ingreso: es también un “pre-Juez’’
que debe encontrar creativamente una solucién para
su cliente y proponeria al Juez;, toda demanda —vy,
particularmente, todo alegato— es una propuesta de
sentencia, cuya elaboracion conlleva la necesidad de.
un razonamiento entre alternativas de interpretacion
que, segin hemos visto, s6lo pueden ser dirimidas
con criterios de ‘‘politica’”. El Juez examina las
“pre-sentencias’’ formuladas por cada uno de los
abogados y hace suya una de tales posiciones, te-
niendo en cuenta ademas las repercusiones ‘‘politi-
cas” de tal solucién respecto de otros casos simila-
res.

(37) MASSELL.- “Law as an Instrument of Revolutionary
Change in a Traditional Milieu: The Case of Soviet Central
Asia’’, 2 Law and Society Rev. 179 (1967).



La labor del abogado como creador del
Derecho, mobilizando el sistema judicial vy
desarrollando una indiscutible labor de agitacion a
través de una especie de ‘‘guerra privada” judicial o
“guerrilla juridica”, es patente. en la evolucion del
Derecho Laboral peruano. A partir de una
tegislacion desordenada, los abogados han ido
conquistando para sus clientes cada vez mayores

beneficios sociales a través del litigio cotidiano. A
fuerza de pleitear tercamente, han ido ensanchando
los marcos impuestos por la ley y adelantandose.a
la actividad legislativa. Es indudable. gue muchos de
los actuales beneficios sociales no existirfan si los
abogados laboralistas que defendian a los
trabajadores hubieran adoptado una actitud timida
frente a la ley y hubieran desaconsejado a sus
clientes la iniciacion de juicios cuyos fundamentos
legales no eran tan claros. En este campo hemos
visto como la jurisprudencia. —promovida por
abogados imaginativos y por jueces audaces— se ah
anticipado muchas veces a la ley v ha prepadado las
bases de una reglamentacion legislativa. Y hemos
visto también como la creacion judicial de Derecho
no solamente facilita una consagracion legisiativa
posterior de las reglas en forma més real vy
completa, sino que ademas puede sustituir en ciertas
ocasiones con ventaja a la labor legislativa: prueba
de ello es que. hasta la fecha no existe un Cddigo
del Trabajo por el solo temor de que puediera
producir un efecto anguilosante en la actividad
judicial; esta creacion judicial del Derecho se
considera que, por el momento, sustituye con
ventaja a la creacidbn legislativa en la tarea de
dinamizar y readaptar constantemente el Derecho
Laboral.

Otro ejemplo, de esta actividad, irremplazable
de abogados litigantes y de Jueces, lo encontramos
en el campo de la defensa del consumidor y en la
lucha contra la contaminacion ambiental. En este
sentido, un ejemplo notable es la labor pionera de
Ralph Nader, quien quijotescamente ha enfrentado
con éxito los grandes grupos de poder norteamerica-
nos a fin de que el débil e indefenso consumidor
obtenga un producto bueno y segurc del gran fabri-
cante. Los '‘abogados ambientales’” (environmental
lawyers) han proliferado recientemente en los Esta-
dos Unidos y constituyen un nuevo ‘‘cliente’”” de las
Escuelas de Derecho mdés tradicionales de ese pals.
Es sabido que los grandes Estudios, que normalmente
tienen a su cargo la defensa de los grupos de

poder, acuden anualmente a dichas Escuelas para re-
clutar a los mejores estudiantes, ofreciéndoles posi-
ciones social y econémicamente muy ventajosas; lo
que implicaba hasta hace poco que el buen alumno
de Derecho se orientara normalmente hacia ese tipo
de ejercicio profesional. “"El espectro de roles posi-
bles para el abogado era estrechado por las Escuela
de Derecho al disefiar su curriculum de manera de
satisfacer las necesidades de Wall Street, La Salle
Street y sus satélites menores’” (38). A este respec-
to, nos dice Ralph Nader que: “En la formacién del
abogado, las Escuelas de Derecho -han sido negligen-
tes por décadas al rechazar el preguntarse las cues-
tiones dificiles, al rechazar reunir la informacion in-
comoda y al no facilitar oportunidades para que los
estudiantes por si mismos puedan comprender o
que es injusto y prepararse para luchar contra tales
injusticias desafiando las pretensiones y canones de
la profesion. Verdaderamente, las Escuelas de Dere-
cho ni siquiera vieron la necesidad de investigar el
poder polftico-econémico que se extiende por el or-
den juridico persiguiendo su propia ventaja... Las
Escuelas de Derecho, que pretenden ser la vanguar-
dia de las preocupaciones y de la consciencia de la
profesidén; eran rigurosamente irrelevantes. con rela-
cion a las crisis cada vez mas profundas del Derecho
qgue reflejaban los conflictos en las relaciones socia-
les, econémicos y politicas del pais. Una pedagogia
aristocratica proyectaba en los estudiantes una ima-
gen a-critica, de acuerdo a alguno de los alineamien-
tos de poder en la sociedad: los grandes negocios,
las grandes burocracias...”” (39). Sin embargo, el he-
cho de que uno de los alumnos mas brillantes — como
es el caso de Nader— egresado con los primeros puestos
de una de las Escuelas de Derecho mas tradicionales y
rigurosas —como la de Harvard— hubiera adoptado
una linea distinta, ha abierto nuevas posibilidades
profesionales al actual estudiante norteamericano de
Derecho. La Fundacion Ralph Nader, que tiene a su
cargo la defensa judicial de aquellos que no pueden
pagarse abogados costosos a pesar de la importancia
social de sus casos, se ha convertido en un
competidor muy importante de los Estudios de Wall
Street en el reclutamiento dentro de las Universidades

(38} NADER, Ralph.- Introduccton al libro “"With Justice for
Some: An Indictment of the Law by Young Advocates”, edita-
do por Bruce Wasserstein y Mark J. Green, Beacon Press
Boston, 1970 p. X.

{39} Loc. cit. ’
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de los abogados jOovenes mas destacados; y a ella se
han sumado ahora un gran nUmero de otras
organizaciones de caracter lucrativo que solicitan
abogados con el mismo prop6sito. El litigio judicial
ha sido considerado como palanca a través de la cual
podrian actuar los simples ciudadanos, asesorados por
sus abogados, para cautelar y hacer efectivamente
vigentes ciertos valores sociales que podfan ser
avasallados por el dinamismo aplastante de la empress
privada en su afdn de maximizacion del interés
particular y respecto de los cuales el Estado aln no
habia tomado conciencia de la necesidad de su
intervencién: mecanismos de seguridad en los
artefactos socialmente peligrosos, honestidad en la
oferta de productos al mercado, conservacion de zonas
paisajistas, relacion veraz entre la publicidad y la
fabricacién, reduccién de los costos “ocultos” —debido
a que no aparecen en ninguna contabilidad— del
proceso productivo que son trasladados
subrepticiamente por los productores al publico en
general por el hecho de no gastar en dispositivos
anti-contaminantes y que se manifiestan como un
aumento de las enfermedades en los pulmones a causa
del “smog’’ de las ciudades, como un incremento de la
tasa de intoxicaciones a causa de la contaminacion del
agua, etc. Un abogado ‘‘ambientalista’’ sefiala: “El
Derecho ambiental tiene que ser algo mas que un tema
de estudio aislado de un estudiante o profesor, si se
quiere que los Tribunales y los abogados litigantes
jueguen un rol significativo en el movimiento
ambientalista (enviromental movement). Tiene que ser
un cuerpo de doctrina y de normas que posibiliten a
quienes lo practican para ganar juicios, para neutralizar
las afluencias de la abundancia y para prevenir que la
junga de asfaito sustituya la mayor parte de las zonas
todavia verdes de la tierra’’ (40).

Evidentemente, una ‘‘accidn politica” por la via-

judicial, requiere ciertas condiciones. En primer lu-
gar, se hace necesario que los Jueces y abogados
tomen conciencia de sus posibilidades creativas a fin
de realizar una politica coherente e intencional. En
muchos casos, los Jueces y abogados han sido edu-
cados dentro de una versién “‘pop’’ del positivismo
kelseniano que, olvidando aspectos esenciales del
pensamiento de Kelsen, los ha llevado a pensar que
su labor es fundamentaimente mecéanica o silogistica.
Sin embargo, en razén de lo antes expuesto sobre la
imposibilidad de distinguir tajantemente entre la
creacion y la aplicacion de las normas legales, pare-
ceria que los Jueces no puedan dejar de optar entre
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diversas alternativas igualmente validas, recurriendo a
criterios externos al orden positivo. En consecuen-
cia, la teorfa de la aplicacion mecanica no conduce
en ningan caso a una actividad judicial apolitica —lo
que parece ser imposible— sino a una actividad
politica inconsciente, a una poligica que se descanoce a
si misma. De ahi que solamente serd posible alcan-
zar niveles mas altos de racionalidad judicial cuando
todos los elementos de la decision judicial —inclu-
vendo los politicos— sean explicitos. En segundo lu-
gar, es imperativo que el razonamiento del Juez
pueda ser conocido y discutido; lo que supone reso-
luciones fundamentadas y publicadas. Lamentable-
mente, muchas de las resoluciones judiciales carecen
de una fundamentacion suficiente; precisamente por-
que asumen que la UGnica base de la decision es
alguna disposicion legal entendida axiomaticamente.
Una medida que indudablemente ha conducido a
empobrecer nuestra jurisprudencia en aras de la cele-
ridad judicial, es la supresion de la vista fiscal. El
dictamen de! Fiscal en todas las causas sometidas a
la Corte Suprema era un magnifico pretexto para
obligar a explicitar el razonamiento interpretativo:
era preciso realizar una exposicion de los hechos
que se tenfan como relevantes y un analisis de las
disposiciones legales aplicables. Este requisito fue su-
primido, debido a que la intervenciéon de un funcio-
nario adicional al personal de !a Corte creaba un
cierto cuello de botella en la tramitacion de los ex-
pedientes vy dilataba demasiado el procedimiento.
Por eso se prefirid sustituir ese dictamen fiscal por
una exposicién oral de uno de los propios Vocales a
quien se encarga el estudio del caso.Pero en esta
forma el razonamiento judicial se hizo '‘secreto’’ en
la medida que las partes y el publico en general no
pueden conocer el informe del Vocal ponente. Den-
tro de este orden de ideas, podria mejorarse el siste-
ma sin perder mayormente en celeridad si se exige
que el Vocal ponente presente sus conclusiones por
escrito y que tal informe pase a formar parte del
expediente; ya que la demora que existia antes se
debia no tanto al hecho de que el dictamen fuera
presentado por escrito sino a la intervencidon de una
persona —el Fiscal— que no integraba la Sala, lo
Ahora bien, no basta que exista una resolucion
que exigia la remision del expediente con toda la

(40) SIVE.- “Some Thoughts of an Enviromental Lawyer in
the Wilderness of Administrative Law 70 Columbia Law
Review 612. '



secuela de tramites burocriticos que ello implica.
Ahora bien, no basta que exiz ta una resolucién
fundamentada, sino que ademas ésta debe ser difun-
dida de manera que pueda influir sobre los futuros
casos similares. Para ello se hace necesario que el
propio Poder Judicial se interese en promover la pu-
blicacion completa completa y oportuna —no después de
varios afios— de sus Ejecutorias. Adicionalmente, resu -
ta indudable que, sintiéndose los Jueces y Tribu-
nales '‘en vitrina’’ y sometidas sus decisiones al ana-
lisis de abogados, Programas Académicos de Derecho
y publico en general, la calidad de tales decisiones
mejoraria notablemente. Por (itimo, en tercer lugar,
seria deseable pensar en una reforma del Codigo de
Procedimientos Civiles que contemple la posibilidad
de introducir procedimientos judiciales de accidn
"masiva’’, de naturaleza semejante a la de la llamada
“class action’’ del Derecho norteamericano. De esta
manera un pleito privado puede convertirse en un
beneficio colectivo en la medida que todas las per-
sonas que se encuentran en situacion similar a la de
aquella que gand el juicio, pueden plegarse a la ac-
cion promovida probando Unicamente la identidad
de los hechos basicos y sin gue sea necesario que el
Juez se pronuncie de nuevo sobre los aspectos de
Derecho que ya han sido resueltos en el juicio prin-
cipal. Este tipo de procedimientos es particularmen-
te (til para la defensa del consumidor debido a que
basta que una persona gane un juicio de dafios y
perjuicios contra el fabricante de un tipo de produc-
to defectuoso o peligroso, para que todas las demds
personas que han adquirido productos similares pue-
dan percibir también su parte en la indemnizacion
correspondiente. En esta forma se reducen notable-
mente los gastos del proceso en la medida que se
prorratean entre un gran niumero de beneficiarios, lo
que permite también la actuacién de pruebas costo-
sas que no estarfan al alcance de un solo litigante
individual y que, por esa razén, originan una inmu-
nidad de facto en favor de los fabricantes.

Vil

Queda por formular una Gltima observacién so-
bre el tema, que tiene una importancia decisiva en
relacion al problema planteado; se trata de un as-
pectog que condiciona la correcta inteleccion de lo
mas esencial de los planteamientos sugeridos en este
articulo. Me estoy refiriendo al sentido de las pala-
bras ‘“‘politica’” y “politizaciéon’’, que han sido am-

pliamente utilizadas en el curso de la exposicion.

Para muchos lectores poco avisados, "‘politica”
es exclusivamente la actividad del Poder Ejecutivo o
la actividad e intereses del Gobierno.

Entendido asi el término, pareceria que el pre-
sente articuloal hablar de “politizacion’ del. litigio
ha propugnado. una subordinacién expresa e inten-
cional de la actividad judicial a las directivas del
Gobierno. Y, por consiguiente, cuando hablamos de
la necesidad de preparar a los juecés para un razo-
namiento politico pareceria que estamos proponien-
do que los jueces sean debidamente informados de
las metas del Gobierno a fin de que apliquen un
razonamiento meramente instrumental en virtud del
cual solo se debe tener en cuenta la implementa-
cioén, defensa o reforzamiento de dichas metas.

Nada més lejos de nuestra concepcién de la ac-
tividad judicial. Ciertamente, si pensaramos que los
jueces deben identificarse can los objetivos guberna-
mentales hasta pasar a convertirse practicamente en
funcionarios administrativos al servicio del Poder
Ejecutivo, mas simiple y mds directo seria propugnar
la abolicion del Poder Judicial. Sin embargo, a pesar
de la necesidad de ’'‘politizar’’ la actividad judicial,
pienso que la independencia intelectual y decisional
de los jueces y Tribunales debe jugar todavia un rol
bésico de equilibrio como parte de un delicado sis-
tema de frenos y contrapesos en la vida social; vy,
dentro de ciertas circunstancias, este rol puede en-
contrarse incrementado con la ‘‘politizacidon’, pro-
puesta hasta alcanzar niveles insospechados incluso
para posiciones “puristas’” del Derecho que preten-
dian precisamente contribuir a ese ideal de contra-
peso.

En realidad, cuando me he referido a ‘“‘politiza:
cion” he querido indicar que la ley no basta por sr
sola para resolver una controversia y que es preciso
e inevitable recurrir —consciente o incoscientemente—a
otros elementos para realizar una opcibéri entre las
diferentes  alternativas  igualmente vélidas de
interpretaciéon que el Derecho positivo ofrece. Y es-
tos otros elementos no pueden ser otra cosa que
valores, ideas del Juez sobre lo que es socialmente
conveniente frente a un caso concreto, principios,
“politicas’’. He agregado ademds que esta “incom-
pletitud” de la ley no es un mal sino que, por el
contrario, tiene la ventaja de permitir una mejor
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adaptacion del orden juridico a las nuevas circuns-
tancias y a los nuevos ideales de una sociedad. En
consecuencia, el Juez puede aprovechar esta '“textu-
ra abierta’” del ordenamiento positivo para trazar
Ifneas coherentes de accidn basadas en apreciaciones
de caracter general, esto es, para trazar intencional-
mente ‘“‘politicas’ con relacidn a ciertos aspectos de
la vida social; la difusién de estas decisiones judicia-
les coherentemente intencionadas producird un
"efecto-demostracién’’ en las personas que pudieran
estar en el futuro involucradas en situaciones simila-
res y, por esa via, se logrard un cambio efectivo de
conductas.

Pues bien, lo que 'no he dicho en ningdn mo-
mento es que esos elementos que estdn mas alla del
mero texto legal, que esos valores, ideas, principios
o “‘politicas” tenga el Juez que recibirlos del Poder
Ejecutivo. Por el contrario, una auténtica ‘‘politiza-
cion” del Poder Judicial —y no una mera inmola-
cién del Poder Judicial en el altar del Poder Ejecuti-
vOo— supone gue ese inevitable razonamiento politico
sea un razonamiento propio. Los valores, las “‘politi-
cas’’ tienen que ser decididas por los Jueces mismos
en base a su particular comprensiéon de los aspectos
sociales del problema sub-litis. Si no fuera asf, si los
Jueces buscaran sus fuentes en la palabra oficial o
extraoficial del Gobierno, no podriamos hablar mds
de unPoder Judicial independiente; y sin la indepen-
dencia, el Poder Judicial deja de ser tal para conver-
‘tirse en parte del aparato admihistrativo del Estado.
En realidad, esta “‘politizacion’’ de la actividad liti-
giosa de Jueces y abogados debe ser una reflexién
politica personal y una opcién valorativa que cada
uno de los protagonistas del drama debe decidir.

Tal reflexion politica propia puede coincidir
con la politica gubernativa o de las entidades publi-
cas; pero puede también no coincidir. Ya he men-
cionado antes el caso del Juez italiano que decide
cerrar una fabrica aln cuando el Gobierno habia
otorgado todas las licencias necesarias y tenva inte-
rés politico —en razén de la posicion de los Sindica-
tos y del namero de personas que quedaban sin
trabajo— e interés econdmico —en razén de las ven-
tajas para el pafs de la produccién de tal fabrica—
de que no se adoptara esa medida. Sin embargo, el
Juez consideré que su responsabilidad era realizar
una nueva sintesis de los elementos legales, politicos
y econémicos en juego y llegar a conclusiones pro-
pias, sin tratar de evadir ingenuamente el problema
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politico bajo el pretexto de la “pureza” o el "‘tecni-
cismo’’ del Derecho; ese Juez sabra que, en tales
circunstancias, la “‘neutralidad técnica’” del Derecho
era siempre una forma de amparar alguno de los.
intereses en juego, eludiendo la responsabilidad directa
de la opcion. La importancia de esta actitud es
grande, si se tiene en cuenta la importancia que
actualmente tiene el Gobierno y, particularmente,
las empresas publicas en la actividad econdmica.
Mientras la empresa privada tenia el rol preponde-
rante en la economia, las consecuencias negativas de
su empuje podian ser controladas de dos maneras:
por la via judicial o por la via administrativa. Los
“costos ocultos’”’ manifestados en la mala calidad del
producto o en la contaminacibn ambiental o en
cualquier otra consecuencia similar —que las empresas
privadas desplazaban a sus consumidores, sus trabaja-
dores o al pUblico en general— podran ser resarcidos
judicialmente acudiendo a la responsabilidad contrac-
tual o extracontractual; o podian dar lugar a una
sancién administrativa, a una muita. En ese enton-
ces, el Gobierno era un tercero tedricamente inde-
pendiente qué dirimia —al igual que el Poder Judi-
cial, aunque desde otra perspectiva— entre intereses
privados en conflicto. En cambio, a partir del mo-
mento en que los mayores productores son las em-
presas plblicas no es posible. pensar en un control
administrativo muy estricto ya que éste se transfor-
ma mas bien en auto-control. En consecuencia, la
necesidad del rol dirimente del Poder Judicial se
acentia por el hecho de que tedricamente constitu-
ye la Gnica instancia que conoceé el conflicto con la
calidad detercero indepéndiente. La defensa del con-
sumidor, ta lucha por mejores condiciones laborales
o la lucha contra la contaminacién ambiental pue-
den tornarse en meras ilusiones cuando el Estado es
el principal empresario-fabricante y cuando eb Poder
Judicial claudica en la funcidn que le es propia al
convertirse en un instrumento mas de accion de la parte
mas fuerte, i.e., el Sector Estatal.

De todo lo expuesto podria concluirse tentativa-
mente que los cambios sociales pueden introducirse
por la via juridica en dos formas distintas. De un
lado, estos™ cambios pueden ser realizados /‘desde
arriba”, por iniciativa del Gobierno, como es el caso
de la Reforma Agraria Peruana. En esta hipétesis,
los cambios se preparan mediante la dacion de leyes
y se implementan con una politica enérgica del Po-
der Ejecutivo; sin perjuicio de una accion de ciertos
grupos sociales de presidon que pueden motivar, por



medios no juridicos, la dacién de la ley y la adop-
cion de la politica administrativa necesarias. De otro
lado, los cambios pueden ser introducidos ‘‘desde
abajo’’, como iniciativa directa de los interesados,
por intermedio de la actividad cotidiana de aboga-
dos y Jueces. Este es el caso, por ejemplo, de gran
parte de nuestro Derecho Laboral. Se trata aqui de
un Derecho creado fundamentalmente por la via ju-
risprudencial en el que abogados y Jueces han reali-
zado una verdadera actividad politica, erosionando
poco a poco las bases sociales vigentes. Estos cam-
bios ‘‘desde abajo’’ pueden coincidir con la politica
gubernamental, como el caso que hemos menciona-
do del Asia Central soviética. Pero pueden también,
 eventualmente, ir mds alld de la politica del Gobier-
no o hasta ir en contra de los intereses inmediatistas de
las empresas pOblicas o de la administracién

estatal; y es bueno que asi sea.

Ahora bien, la importancia que he asignado en
este artfcuio al Poder Judiciai obedece a una convic-
cion personal profunda en el sentido que abogados, Jue-
ces y Tribunales tiene un rol clave que jugar en cualquier
tipo de sociedad que aspire a organizarse dentro de
un cierto margen de libertad politica, ya sea capita-
lista o socialista. De ahi’ que la conclusién final, la
conclusion grande, tiene que ser la necesidad de
contar con un Poder Judicial modernamente equipa-
do en personal, en ideas y en sistemas de trabajo
que aliente y respalde valientemente una reflexién
politica propia de abogados, Jueces y Tribunales,
independiente de toda presion del poder econémico o
del poder politico, cualquiera que sea su procedencia.
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