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I. FUNCION DE LOS TRIBUNALES.

Compete por antonomasia a los tribunales, la solucién definitiva de las
controversias por medio de la aplicacién del derecho.

Respondiendo a esa finalidad, “el derecho pretende constituir necesa-
riamente una regulacién total”, sostiene Recasens Siches. (1)

Esta breve conceptualizacién acerca de la aplicacion y finalidad del de-
recho, parte de un principio esencial a la comprensién de todo sistema juri-
dico:

II. LA PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO.

La caracteristica enunciada, independiente a su consagraciéon positiva,
es decir a priori, consiste enla aptitud del orden juridico de ofrecer solucio-
nes a todos los problemas que se puedan presentar dentro del sistema.

No obstante la simpleza del principio enunciado, las reglas del sentido
comun nos prevendrian respecto de una actitud natural de aceptacién.

En efecto, el fluir constante de la vida, con sus mltiples e insospecha-
bles alternativas, los progresos de la ciencia, los novedosos medios de comu-
nicacién y el intercambio cada dia més activo de los pueblos, entre otros
originan légicamente situaciones nuevas, en muchos casos carentes de regula-
ci6n legal porque, precisamente, el legislador no las ha previsto ni imaginado.

Empero, estas carencias de orden legislativo, en el sistema juridico se
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encuentran contemplados todos los casos en cuestién y validamente puede
predicarse de él su plenitud.

Esta afirmacién, contra lo que toda suposicién sugiere, implica la pre-
sencia ineludible de funcionarios encargados de completar los vacios, de lle-
nar las lagunas que surjan en el sistema, para que asi se produzca la plenitud
del orden juridico.

La tarea referida compete a los jueces y de ahi, como certeramente se
ha dicho, “no hay lagunas, porque hay jueces”. (?)

ITI. DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y DEL DERECHO COMPARA-
DO.

El principio de la plenitud hermética aparece consignado expresamente
en nuestra legislacién, en los articulos 15 y 16 del Cédigo Civil, que dicen:
“Art. 15°) Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes™; y “Art. 16° ) Si una cuestién civil no
puede resolverse ni por la palabra, ni por el espiritu de la ley, se atenderdn a
los principios de leyes andlogas; y si aiin la cuestién fuera dudosa, se resolve-
rd por los principios generales del derecho, teniendo en consideracién las cir-
cunstancias del caso™.

En orden al Derecho Comparado, merece citarse el articulo 1- del Cé6-
digo Civil Suizo de 1907, inspirado en el sistema propuesto por el jurista fran-
cés Frangois Geny en su obra “Método de Interpretacién y Fuentes en Dere-
cho Privado Positivo™, que para el caso de falta de ley, expresa: “Laley rige
todas las materias a las cuales se refieren la letra o el espiritu de algunas de
sus disposiciones. A falta de una disposicion legal aplicable, el juez se pronun-
cia segin el derecho consuetudinario y, en defecto de una costumbre, segiin
las reglas que estableceria si tuviera que actuar como legislador™.

IV. TECNICA JURIDICA. DIVISIONES. INTERPRETACION. INTEGRA—
CION.

El andlisis de las normas citadas, de nuestro Cédigo Civil y también del
Derecho Comparado, ponen de relieve dos aspectos de suma importancia de
la técnica juridica: La interpretacién y la integracion.

Segtin el grado de extensién que se asigne a una y otra, como asf tam-
bién los métodos que deban emplearse para concretarlas, divide a la doctrina
en dos direcciones particulares y opuestas.

Los que se inclinan por los problemas vinculados con los sistemas inter-
pretativos y aquellos que desplazan su atencion hacia la estimativa judicial.
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V. DOCTRINA TRADICIONAL.

Esta doctrina estd fundada en una ficcion, ésto es, en la creencia y posi-
bilidad de los sistemas jurfdicos acabados, perfectos, y en la sustitucién dela
conciencia viva y humana del juez por una conciencia universal, doctrinaria e
impasible.

Es asf que en la aspiracion de reducir todo el derecho a estrueturas in-
flexibles, dejando de lado las peculiaridades de lo individual, esta doctrina
adopta un criterio mecanicista en la aplicacién del derecho. (3)

Esta concepcién tuvo amplia difusién en las escuelas juridicas tradicio-
nales del siglo XIX, siendo en particular la que asumi6 la escuela exegética ,
contempordnea a la codificacién napolednica del derecho privado. Esta obra
jurfdica, reflejo fiel de las ideas racionalistas de su época, tuvo extraordina-
ria gravitacion en la elaboracion de los derechos de los paises que, como el
nuestro, siguieron la huella de aquél. (+)

Para la escuela exegética, todo el derecho estaba en la ley escrita que,
como mixima expresion de la ciencia juridica de su tiempo, justificé expre-
siones de algunos de sus sostenedores: “No conozco el derecho civil. No en-
sefio més que el Cédigo Napole6n™ (Bugnet); “Toda la ley, pero nada mads
que la ley” (Aubry); “Los textos ante todo” (Demolombe).

VI. EL SILOGISMO.

Siendo la ley todo el derecho, no es de sorprender que los exégetas vie-
ran al juez como a un simple autémata cuyo papel no es el de crear el dere-
cho sino el de aplicar las disposiciones legislativas, en una labor mecdnica que
se equipard a la figura del silogismo, en que la premisa mayor era la ley, la
premisa menor el caso concreto, y el fallo la conclusién que se derivaba de
aquélla en forma necesaria e infalible.

El uso de la figura del silogismo como explicacién 16gica del proceso de
formulacién de la sentencia o fallo, era consecuencia de la admiracién que el
procedimiento matemdtico, por su precision y rigorismo, desperto en los pen-
sadores de aquella época.

VII. FUNDAMENTOS DE LA ESCUEL:A EXEGETICA. CRITICAS.

Los postulados de esta escuela reposan sobre la base de un sistema orgd-
nico, producto de una conciencia social serena y universal. (°)

Sobre aquellas premisas, se niega todo valor juridico a la costumbre y
se niega al juez toda labor creadora, debiendo limitarse por via de un razona-
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miento deductivo, a aplicar el derecho que ya estd hecho en la ley, adoptan-
do al propio tiempo respecto de ésta tiltima una obediencia absoluta (Actitud
dogmitica). (6)

A primera vista, el criterio mecanicista de la escuela exegética parecia
cumplir con el fin primordial del derecho de brindar una absoluta seguridad
a las relaciones juridicas, y ello tan asi esque, no obstante las criticas irrefuta-
bles que se le dirigieron y.a su evidente superacién en el plano cientifico ,
“renace con una vitalidad notable toda vez que los juristas se encuentran en
una situacién semejante a la que constituy6 el punto de partida de la escuela
que le dio origen, es decir el de una ley promulgada por el Estado”. (7)

La tesis mecanicista de la aplicacién del derecho, caracterizada por la
exaltacion de la norma escrita y su aspiracion a contener toda la realidad en
férmulas racionales, si bien podria conformar a los comentadores del siglo
XIX, despertd diversas criticas de pensadores y filésofos que entre otros as-
pectos le objetaron sus fundamentos estimativos y su alejamiento de la real
dad, expresandose asimismo que “si el derecho ha de realizarse segiin la razén
remota del jurisconsulto, embalsamado en la norma, se habrd creado un sis-
tema de tiranfa atentatorio de las funciones del verdadero derecho”. (8)

Entre los pensadores que llevaron adelante la critica a la concepcion
tradicional, cabe mencionar a Francois Geny, en Francia, con la escuela de
la libre investigacion cientifica y la jurisprudencia sentimental del célebre juez
Magnaud; con la Jurisprudencia de Intereses, representada por Max Riimelin,
Felipe Heck, Schwinge y Grunhiit, y también la jurisprudencia libre o Escue-
la del Derecho Libre de H. Kantorovicz, en Alemania; el Sociologismo Juridi-
co de Holmes, R. Pound y Cardozo y el realismo Juridico con J. Franck en
los Estados Unidos de Norteamérica; con la Teoria Pura del Derecho de H.
Kelsen, en Austria; y la Escuela Egolégica de Carlos Cossio, en Argentina.

En todos estos pensadores hay coincidencia general en cuanto a la insu-
ficiencia del criterio tradicional de la aplicacién mecdnica del derecho. Se ha
dicho al respecto que “las disposiciones que constituyen una legislacion son
expresiones de un modo de ver particular, relativo a las relaciones sociales,
que se fijan en ella como verdades definitivas que aspiran a perpetuarse inde-
finidamente; los procesos de la vida continfian en su desenvolvimiento, de tal
manera que, poco después de su sancion, el precepto juridico comienza a per-
der su contacto con la realidad, hasta convertirse en una pieza de museo, un
cuerpo embalsamado en vivo segin una sugestiva expresiéon —que tiene s6lo
la apariencia de realidad vital. Frente a esta reflexion, que impresiona si se
la contempla sin mayor andlisis, se ha concluido, de un modo natural, afir-
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mando que el principio que ensefia a realizar el derecho segiin un sistema es-
table de principios contenidos en una legislacién —que el juez debe limitarse
a interpretar— es contradictorio con la propia naturaleza del derecho. El juez
debe estar armado de todos los poderes para interpretar los hechos tal como
la realidad los ofrece, originales y cambiantes y, segiin su naturaleza, dar la
solucién que mejor se acomode a un principio superior de justicia. Hay otro
hecho que parecerfa fortificar también ese modo de ver: Un estudio detalla-
do de la jurisprudencia de los tribunales en los pueblos mds adelantados re-
vela que no hay legislaciéon que pueda bastar, por s{ misma, para ofrecer los
principios necesarios a fin de solucionar todos los casos que en definitiva y
creciente variedad van ofreciendo las relaciones sociales, lo que impondria
afirmar que se conceda o no al juez la libertad de crear el principio juridi-

co adecnado™, (9)

VIII. CORRIENTE MODERNA

Las consideraciones resefiadas demuestran que la aplicacion del derecho,
por los jueces, es algo mis que una simple deduccion silogistica.

Se expresa al respecto que “‘no basta la ley para que el derecho cumpla
la misi6bn que le corresponde en el orden social, siendo preciso destruir esa
especie de dogma de la omnipotencia de la ley y crear, en su reemplazo, una
visién nueva del derecho y sus fuentes, atribuyéndose al intérprete y a los
sujetos de la relacién juridica el papel de actores vivientes de su propio dra-
ma”, (10) ‘

1.CONCEPCION SOCIOLOGICA.

Dentro de las corrientes modernas y con un criterio més real de la fun-
‘ci6bn de la jurisprudencia, cabe recordar las certeras palabras de Oliver Wen-
dell Holmes, uno de los més destacados juristas norteamericanos y fundador
de esta corriente, quien ya en 1881, en su libro titulado “El Common law”,
expresaba que “la vida del derecho no ha sido l6gica, ha sido experiencia.
Las necesidades sentidas de la época,lamoral y las teorias politicas prevalecien-
tes, las intenciones de la politica, ptiblica, confesadas o inconscientes, incluso
los prejuicios que los jueces comparten con sus conciudadanos, han tenido
mucho méis que hacer que el silogismo, al determinar las reglas por las que
los hombres deben ser gobernados”. Y afios mds tarde, en 1887, destacd que
“para el estudio racional del derecho, el hombre de letras puede ser el hom-

bre del presente, pero el del futuro es el de la estadfstica y el economista”. (11)
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2. KELSEN.

Con rigurosa fundamentacién teérica, H. Kelsen ha dicho “que la labor
del juez no se reduce a verificar en forma mecinica premisas, extrayendo de
ellas silogisticamente soluciones como en la postura racionalista. Por el con-
trario, al aplicar la ley, el juez se encuentra con la norma superior que prevé
el procedimiento a seguir y el contenido para la producciéon de la norma in-
ferior. Empero, tal determinacién no es nunca completa, dado que la norma
siempre deja al que la aplica un marco de posibilidades dentro del cual puede
moverse sin apartarse de la misma ley, y el juez al realizar dicha opcién en
el marco de la ley, ejecuta un acto voluntarista de creacién de la norma indivi-
dual 0 mejor ain, de concrecién de los deberes sefialados abstractamente en

las leyes™. (1 2)

3. COSSIO.

La tesis del iusfilésofo argentino Carlos Cossio, suministra un verdadero
aporte en la materia. Cossio parte de la premisa que “el derecho no es nor-
ma”, (13)

La norma tan s6lo puede ser objeto de la logica juridica, en tanto que
de la ciencia dogmdtica lo es la conducta en interferencia intersubjetiva.

Siendo asf, la tarea del juez no consiste en interpretar leyes, sino en co-
nocer conductas e interpretarlas segin las leyes. En esa labor, el magistrado
debe emplear el método empirico dialéctico, considerando la naturaleza cul-
tural de su objeto, la conducta.

La dialéctica metodoldgica le permitird transitar del sustrato material
—las acciones— al sentido, y atribuir a tales procederes una significacién ju-
ridica. Con ello, el autor destaca que la experiencia juridica no estd compues-
ta tan sblo de las circunstancias del caso y las normas generales, sino que es
menester considerar un tercer elemento: la valoracién juridica. (14)

IX. CONCLUSIONES

Hemos dicho que la labor de aplicacion del derecho implica la tarea de
adaptar las pautas generales y abstractas a un caso singular y concreto, trans-
formando los deberes formulados hipotéticamente en obligaciones de un su-
jeto individualmente determinado. En ese proceso descripto, el juez crea una
nueva norma que, si bien guarda relacién con la regla general contenida en la
ley en que se fundamenta, debe tenerse como distinta y separada de aquélla.

Precisamente, al describir y analizar la labor del jurista, Luis Recasens
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Siches sefial6: “Veamos, con tal fin, cudl es la funcién que desempeifia el ju-
rista. Pensemos en cudles son los menesteres a que estd dedicado el jurista, lo
mismo el jurista prictico, verbigracia el abogado o el juez, quienes tienen que
enfocar yresolver problemas concretos de convivencia y de colaboracién que
plantea la vida real en las relaciones sociales, como también el jurista teérico,
por ejemplo, el tratadista o profesor de una rama del derecho positivo, quien
trabaja con situaciones imaginadas, tipicas, que supone que puedan presen-
tarse en algtin momento. ;Qué es lo que lleva a cabo el jurista, en tanto que
tal? .

El jurista, frente a un pedazo de vida social, tiene que indagar la norma
aplicable a esa situacibén, es decir, tiene que hallar cudl es la regla del derecho
vigente, relativa al caso planteado; encontrar el precepto en vigor que se re-
fiere a la materia en cuestién. Una vez hallada la norma aplicable, debe el ju-
rista entenderla cabalmente, interpretar lo que dice y las consecuencias impli-
citas que élla contiene.

Ahora bien, acontece que la norma hallada no constituye algo suelto e
inconexo, sino que se halla estrechamente integrada con otras que forman la
estructura de lo que se llama una institucién juridica, por ejemplo, la com-
praventa, la_hipoteca, el servicio piiblico, el impuesto sobre la renta. Por eso, -
para calibrar correctamente el sentido y alcance de la norma encontrada, pre-
cisa articularla con otras series de preceptos cuyo conjunto organizado cons-
tituye el cuadro completo de una institucién. De ahf que el jurista tenga tam-
bien que proceder a lo que llama construccién de la institucion.

Pero le queda al jurista todavia otra faena que cumplir. Ocurre que, aun
cuando una institucién tiene dentro del mundo juridico una cierta autono-
mia, no estd enteramente aislada de las demds instituciones, antes bien, estd
trabada con ellas por miiltiples nexos y correlaciones, verbigracia, la sucesién
intestada se halla ligada a varias instituciones del derecho de familia y del de-
recho fiscal o tributario, concernientes a la transmisiéon de bienes. Y de esa
guisa cabe observar que todas las instituciones de un ordenamiento o régimen
juridico se entrecruzan mutuamente, formando una especie de todo organi-
zado. De aquf la necesidad de que el jurista cobre una visién de conjunto de
la totalidad del derecho vigente. Ahora bien, esa visién de conjunto no debe
consistir en la contemplacién de una mera agregacion de instituciones, sino
que debe formarse como cuadro total organizado. Por eso, el jurista debe asi-
mismo proceder a la sistematizacién de todos los componentes del ordena-
miento jurfdico en vigor. Esta tarea es cumplida sobre todo por el jurista te6-
rico, quien ofrece un tratado o un curso sobre una rama del derecho positivo,
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o articulado en forma sistemdtica, no s6lo en cuanto a sus conexiones inter-
nas, sino también en lo relativo a sus engarces con las otras ramas. Pero el re-
sultado de estalabor debe ser tenido en cuenta por el jurista prictico de todo
momento.

Claro es que todas esas funciones no se dan, cada una de ellas, con inde-
pendencia de las otras; antes bien, estdn todas en fuerte y reciproca solidari-
dad. En efecto, es notorio que en numerosos casos, para llegar a la correcta
interpretacién de una norma, se precisa tener a la vista sus conexiones dentro
de la silueta de una institucion y el engrane de ésta con los demds componen-
tes del orden juridico. Asimismo, es patente que la tarea de la construccién de
una institucién y la labor de sistematizacién del ordenamiento juridico en su
conjunto, requieren un constante ejercicio de interpretacién. E incluso, la
primera de las faenas enunciadas, la de indagacion de la norma aplicable, tie-
ne que realizarse en funcién de la interpretacién de otras normas —las que
sefialan fuentes y competencias juridicas— dentro de la arquitectura del sis-
tema vigente.

En conexidén con las funciones enumeradas, el jurista debe ademds Zan-
jar las contradicciones que se dan a veces entre dos o mds preceptos que tie-
nen igualmente la pretension de estar en vigor y tienen, ademds, que llenar
lagunas, suplir los vacios que se encuentren en el conjunto de las normas for-
muladas. En efecto, es corriente que las leyes y los codigos, incluso cuando
han sido elaborados con gran destreza técnica, alberguen algunas contradic-
ciones entre algunos de sus preceptos o con los preceptos de otras leyes o ¢b-
digos vigentes. Pero esas contradicciones que se den realmente entre dos pre-
ceptos deben ser eliminadas, resueltas, pues el ordenamiento juridico en tan-
to que sistema total, no puede dar respuestas diversas o incompatibles a un
mismo problema de regulacién de conductas. Por eso incumbe al jurista zan-
jar esas contradicciones, lo cual llevard a cabo mediante su método de inter-
pretacidén, construccién y sistematizarion. Por otra parte, las leyes, los c6di-
gos, los reglamentos, por mucha que haya side la prevision que contengan,
no siempre han logrado tomar en cuenta todas las situaciones posibles, ni si-
quiera la riqueza de ellas que la vida prictica plantea en el futuro. O dicho
con otras palabras, tienen lagunas, presentan vacios. Y el jurista debe hallar
la norma inexpresada para resolver esos casos no previstos en las normas for -
muladas antes.

Ademds, adviértase que la tarea del jurista requiere una constante reela-
boraciéon a medida que transcurra el tiempo, por causa de los cambios que se
verifican en la realidad social. Aun en el caso de que la miquina legislativa se
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parase, la jurisprudencia no podrfa permanecer estdtica; antes bien, tendria
que moverse al compds de la vida. Aunque la norma no cambiase, mudan las
situaciones a las que debe aplicarse; y al tener que aplicar la misma norma a
nuevas situaciones, hay que extraer de ella nuevos sentidos y consecuencias
antes inéditas. Asf, puede suceder que el tenor de la ley permanezca invaria-
ble, pero insensible y continuamente su sentido vaya cobrando nuevas proyec-
ciones”. (15)

La jurisprudencia creadora, contemporédnea conceptualizacién de la fun-
cién que cumplen los jueces, si bien aparece con toda nitidez y amplitud en la
labor ejecutada al lenar las lagunas de la ley, no se desnaturaliza como tal en
la tarea interpretativa, donde aun cuando en menor medida el conocimiento
plenario del fenémeno juridico como tal y como lo refiere el autor antes ci-
tado, siempre demanda una insustituible indagacién de los contenidos nor-
mativos y una evaluacion de las acciones humanas desde el punto de vista
del derecho y de la justicia conforme a la representacion comiin de vida de ca-
da época. Consecuentemente también, concurre de este modo en el supuesto
interpretativo una creacién, dado que el pensamiento contenido en el texto
de la ley revive en la mente del intérprete, quien le da un nuevo sentido al
traducirlo en su propia expresion.
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