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1. El caracter de la reforma de la Ley 2070.

1) No se puede dejar de compartir el juicio
ampliamente positivo expresado por Cornd sobre
la Ley 2070, con la cual se ha reformado el titulo
preliminar del Cédigo Civil. Se trata —dijo Cornti—
de una ley que se caracteriza por “el estilo sobrio,
claro y conciso, realizado por el dominio de las
categorfas y del vocabulario cientifico del pensa-
miento juridico” y “aparece en una visién tebrica y
practica en el orden de las técnicas, tanto como en
el de los valores, como sintesis ejemplar de una
concepcion elevada del Derecho”.

2) Entre los diversos méritos de esta reforma
debe subrayarse el de haber reivindicado al
Cadigo Civil y, con él, en todo el Ordenamiento
juridico, la sistematicidad, la unitariedad y la cohe-
rencia, en algunos paises tan gravemente com-
prometidas hoy, tanto que ha hecho surgir en una
parte de la doctrina italiana la duda sobre la utilidad
y sobre la posibilidad misma de la codificacion.

Algunos autores italianos han constatado que
las materias disciplinadas por el Cédigo Civil han
sido objeto de ulteriores particulares leyes, las
cuales las han sustraido del ambito de aplicacién
del Cédigo; la materia del arrendamiento, de los
contratos agrarios, del divorcio, de la adopcién
especial. Ademas, se ha observado, la interferen-
cia de normas fiscales y penales, en particular en
cuanto concierne a los seguros obligatorios de
responsabilidad civil y, en el pasado, las transac-
ciones en divisa extranjera, etc., sustraen de
hecho otras materias a los principios sistematicos
del Cédigo, los que se revelan, pues, ilusorios. En
fin, la formaci6n de leyes para la solucién de pro-
blemas del todo contingentes, determinada por la
necesidad de prevenir o de componer conflictos de
especlficos intereses de algunas categorfas de
ciudadanos, en particular en materia de trabajo y
sustancialmente privadas del carécter de generali-
dad y abstraccién, en el cual se ve la tutela del
interés de la colectividad, parecen haber compro-
metido definitivamente la unidad y sistematicidad,
no solamente del Cédigo, sino también de todo el
Ordenamiento juridico. Se ha considerado que,
como con la Revolucién francesa se ha abierto la
era de la codificacién, asf a fines de este siglo, en
plena revolucién postindustrial se habria abierto la
era de la descodificacion.

3) En una relacion, leflda en el XI Congreso
organizado por la Academia Internacional de Dere-
cho Comparado, en Caracas, el 29 de agosto

de 1982, un autorizado estudioso italiano, el pro-
fesor Sacco, ha observado cémo gran parte de los
ordenamientos juridicos del mundo se basan sobre
las codificaciones y seria del todo erréneo hablar
de la era de la descodificacion. Sucesivamente,
otro destacado estudioso, el profesor Busnelli
ampliamente ha demostrado en una valiosa
monograffa, el actual valor de la codificacion
(BUSNELLLI, M diritto civile tra codice e legislazione
speciale, Guida Editori, Napoli, 1984). Aquf se
puede agregar que en los mismos palises del Com-
mon Law, los “statutes” y los “acts” se estan con-
virtiendo en verdaderas y propias codificaciones y
se elaboran recopilaciones organizadas y siste-
méticas de los principios juridicos que inspiran
esta 0 aquella parte del “case law”, en general
vinculantes (Uniform Commercial Code), con la
consecuencia de restringir progresivamente el
area de los "mores”.

4) El desorden legislativo, la falta de rigor
técnico en la formulacién de las leyes, la ema-
nacién de normas contradictorias y confusas, el
abuso del delicadisimo instrumento legislativo son
datos de hecho siempre presentes en la historia de
la humanidad y contra los cuales ha surgido la exi-
gencia de recoger en forma orgénica y coherente
las diversas normas dispersas en una legislacion
fragmentaria y caética. El relieve de los autores
italianos deberfa llevar a conclusiones opuestas,
respecto a aquellas por ellos presentadas. No la
renuncia a la unidad y sistematicidad del Orde-
namiento, no la rendicién a las incapacidades o a
la mala voluntad de las personas que, detentando
el poder, cumplen la funcién legislativa, pero la
investigacién de todos los expedientes técnicos
para que por el principio de no contradiccién, se
evite que el particular, al respetar unas normas, se
encuentre con que viola otras y, pues, potenciar,
en lugar de debilitar los criterios que han inducido a
las codificaciones.

5) Con el articulo 14 del titulo preliminar se
reafirma el papel del Cédigo Civil como nicleo pri-
mario de todo el Ordenamiento jurldico, esta-
bleciendo que sus normas son supletorias,
cualquiera que sea la materia disciplinada. Con los
articulos 1 y 2 viene establecido el rango de las
fuentes, predisponiendo asi un medio seguro y
objetivo para la superacion de las antinomias y con
los articulos 7 y 8 viene dispuesto el sistema de
coordinacién entre las normas nuevas y las nor-
mas viejas. Las disposiciones contenidas en estos
articulos informan todo el Ordenamiento y ponen
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las bases de la unidad y del orden, fundamentales
garantlas para la libertad de los ciudadanos, que al

gstado de Derecho piden un gobierno de Derecho
y no “de por derecho”.

2, Interpretacién y aplicacién de las normas.

1) El significado y el papel de la interpretaci6n
y de la aplicacion de las normas no merecerfan,
por lo general, la precisa normativa que se en-
cuentra en el titulo preliminar. En esta normativa,
en cambio, reside tal vez el mayor mérito de la ley
de reforma.

La interpretacion es vista en doctrina muy fre-
cuentemente como instrumental para la aplicacion
y en funcién de esta Gltima se ha dilatado o
restringido la nocion de la primera. Asl, se habla de
interpretacion restrictiva o extensiva (respecto a la
formulacién literal), de interpretacion histérica-evo-
lutiva (respecto al momento de la emanacién de
las normas), de interpretacién integrativa, analé6-
gica, etc. Por otra parte, la aplicacién, que se ac-
tualiza, mediante la emanacién de normas indivi-
duales y concretas, ha sido considerada mas en la
perspectiva de creacién del Derecho en el caso
concreto, que en lade la concretizacién de las nor-
mas abstractas a aplicar y se han atribuido a ella
una amplitud que a menudo no tenfan ningun so-
porte en la normativa vigente. La polémica con-
traposicién entre el formalismo juridico y el dere-
cho libre, entre el derecho legislativo estatico y
amorfo y el derecho judicial dinamico y vivo, entre
el punto de vista externo y el interno de conside-
racién del Ordenamiento juridico segun las ense-
fanzas de Hart, recuerda precisamente la falta de
univocidad de criterio en el definir interpretacion y
aplicacién.

2) En términos muy aproximados las referidas
contraposiciones se fundamentan en el plano li-
teral en la multiplicidad de los diversos significados
de “derecho” y, en el plano sustancial sobre la de-
fensa del poder de parte de sus detentores. Con el
nombre de derecho se ha hecho referencia a los
mas variados contenidos: desde la idea de la justi-
cia eterna e inmutable y desde los preceptos divi-
nos esculpidos en la conciencia del individuo o
revelados en los textos sagrados, a las 6rdenes
del principe, a la normativa que se deberia deducir
de la legislacion, de la cultura del pueblo, de las
tr_adiciones histéricas y nacionales, de las exigen-
Cias sociales, y del mismo modo en que viene apli-
cado por aquellos que tienen la fuerza. En esta
gama de significados cualquier nocion en tema de

interpretacién y de aplicacién puede agilmente
autodefinirse el verdadero Derecho.

Por otra parte, en el plano sustancial, existe la
exigencia de negar la omnipotencia de la ley, sea
de aquellos que ven en ella el instrumento de im-
posiciones y de abuso de parte de los detentores
del poder, sea de estos Ultimos que encuentran en
las leyes limites a sus abusos. Aumentar o dismi-
nuir el poder de aquellos que deben aplicar la ley
puede estar en funcién sea de una, sea de la otra
exigencia. Me limito a recordar el papel de |a juris-
prudencia en el periodo nazi de la historia ale-
mana, para subrayar cuanto sea delicado el pro-
blema de la aplicaci6n y tal vez un poco optimista,
si no ingenuo, afirmar, con Vega Benayés, que de
los “excesos inconstitucionales™ serfan histérica-
mente responsables solamente los poderes ejecu-
tivo y legislativo y nunca el judicial. Todo el drama
de la relacién entre Derecho y aplicacién se revela
en un dicho popular “es inutil tener razén si no se
tiene un juez que te la dé”. Es un dicho que se pue-
de repetir muy frecuentemente al leer ciertas sen-
tencias.

3) Con el articulo 10 viene establecido el
carécter de la interpretacion que aparece como la
actividad dirigida al conocimiento y a la decisién
del Ordenamiento juridico vigente en Costa Rica.

Por los articulos 11, 12, 13, 15y 16 viene es-
tablecido el carécter de la aplicaciéon y aparece una
rigurosa determinacién de los limites que el Poder
Judicial encuentra en el ejercicio de la funcién juris-
diccional.

Todas disposiciones que, a pesar de su so-
briedad, tienen el mérito de establecer con pre-
cisién objeto y limites de la interpretacion y objeto
y funcion de la aplicacién.

3. Objeto de la interpretacion.

1) El articulo 10 establece que objeto de la
interpretaciéon son las normas, aquellas normas
que constituyen el Ordenamiento juridico, del cual
el articulo 1 del Titulo Preliminar enfatiza las fuen-
tes. Va a este prop6sito observado que mientras el
titulo del capitulo 1 es “Fuentes del Derecho”, el
articulo 1 del mismo capitulo dispone sobre las
“Fuentes del Ordenamiento juridico”, con la conse-
cuencia de que, segun el Cédigo Civil, el Derecho
se identifica en el Ordenamiento juridico. La Ley
ha evitado cuidadosamente usar la palabra Dere-
cho, salvo con referencia a los principios gene-
rales. No porque haya principios generales que
puedan existir fuera del Derecho Positivo, dado
que ellos se inducen por abstraccion de las normas
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positivas, sino porque en la terminologfa tradi-
cional se usa la expresién de principios generales
del Derecho y no del Ordenamiento.

Viene asl excluida la invocacién del mito de un
derecho que exista fuera del Ordenamiento juri-
dico, un derecho preexistente del cual el Orde-
namiento positivo deberfa ser un reflejo o uno de
los componentes, de un modelo, expresién del
sentido innato de justicia, entendido como igualdad
o como libertad, o como libertad en la igualdad y al
cual el legislador deberia escrupulosamente ate-
nerse.

2) Con el articulo 1 viene enfatizado el prin-
cipio monistico de las fuentes y rechazada todavia
una vez mas la tesis de la pluralidad de las fuen-
tes. El Ordenamiento juridico esta constituido todo
y solamente por las fuentes legislativamente indi-
cadas, con una doble consecuencia.

No hay posibilidad alguna de atribuir a hechos
diversos de los indicados en la norma la capacidad
de crear Derecho. Se excluye asli la tentativa de
algunos autores de dar crédito o fuerza obligatoria
en sentido juridico al Derecho natural, entendido
éste sea en la antigua concepcién de universalidad
e inmutabilidad, sea en aquella moderna de cons-
tante adaptacién a la realidad social, al senti-
miento jurfdico nacional, al espiritu del pueblo. Se
excluye asl también la posibilidad de dar crédito a
las llamadas fuentes materiales, sino dentro de los
Iimites de su recepcién en las formales, enumera-
das por el articulo 1. Solo éstas, en efecto, hacen
surgir las normas jurfdicas, aun si en forma tal vez
despreciativa se dijo que éstas constituyen la
simple manifestacién o modalidad del solo Dere-
cho positivo (Orgaz). La necesidad, las exigencias
sociales, las instancias econémicas, las aspira-
ciones morales, los valores, las ideologlas que,
segun la doctrina, constituyen las fuentes materia-
les, forman el material que el legislador considera
en la formacién de la ley, pertenecen pues a la
politica legislativa y son prioridad respecto a las
fuentes. Lo que estas ultimas recepcionan, es de-
cir, la sustancia objetivada en ellas constituye
aquello que el articulo 10 denomina “esplritu y fi-
nalidad”, el articulo 12 “razén” y la doctrina indica
como ratio legis que es objetivada en la norma.

3) El articulo 4 de la Ley de reforma establece
que éste deroga las leyes que se le opongan. El
caracter taxativo del articulo 1, como resulta con-
firmado por el articulo 6, induce a considerar que
desde la entrada en vigencia de la ley, se ha de-
rogado la parte del articulo 7 de la Ley General de

Administracién Publica N° 6627 que incluye la juris-
prudencia entre las fuentes formales no escritas
del Ordenamiento juridico administrativo. Es ver-
dad que el articulo 14 extiende el ambito de efica-
cia de las disposiciones del Cddigo a la materia de
otras leyes solo en forma supletoria; pero es ver-
dad, también, que la Ley 2070 es cronol6gica-
mente sucesiva a la Ley General de la Adminis-
tracion Publica (2 de mayo de 1978) la cual hace
referencia no a normas de naturaleza administra-
tiva, sino a las normas del Ordenamiento diciendo
especificamente: “las normas no escritas —como
la costumbre, la jurisprudencia y los principios ge-
nerales de derecho—".

4. Naturaleza de la interpretacion.

1) La investigacion dirigida a conocer y a
describir el Ordenamiento juridico, como resulta
del sistema de las fuentes establecido (articulo 6),
esté indicada por el articulo 10, con la expresién
interpretacion, en una terminologla generalmente
acogida. Es probable que muchas cuestiones sur-
gidas y discutidas en doctrina sean una conse-
cuencia de aquella terminologfa, que ha inducido a
filosofos y juristas a acentuar mas el significado
extrajuridico que el juridico.

En el significado extrajuridico la interpretaci6n
indica la actividad hermenéutica que es propia,
caracteristica y exclusiva, del espliritu humano
frente a cualquier forma expresiva o representa-
tiva. El resultado de esta actividad es diverso
segun el grado de cultura, de sensibilidad, de ca-
pacidad intelectiva, la formacién general y espe-
cifica, el ambiente social del sujeto intérprete.
Este, frente a una forma expresiva o representa-
tiva que es muda, atribuye, y pues crea el con-
tenido o el significado representado. Basta re-
flexionar en el diverso contenido que puede ser
atribuido a una poesia por un literato o por un
analfabeto.

Se ensefia normalmente que también el ju-
rista, frente a las proposiciones normativas, expre-
sadas por proposiciones lingulsticas, desarrolla la
misma actividad hermenéutica y que por lo tanto
pertenece al contenido normativo de las proposi-
ciones el aporte de su capacidad, sensibilidad, cul-
tura, ideal de justicia, etc.

Si se considera que el articulo 10, asl como
otras legislaciones de la familia romano-germa-
nica, establece los criterios de interpretacion, se
comprende cémo la interpretacién del jurista no
tiene nada que ver con la actividad hermenéutica
del espiritu humano, la cual por definicion no
puede estar sujeta a normas jurldicas. Si se con-
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sidera, pues, que una sentencia basada sobre
“interpretacion” realizada en violacion del articu-
lo 10, puede ser casada por el tribunal superior, se
comprende que no solamente el legislador no
quiso tomarse el derecho de disciplinar la actividad
espiritual humana, sino que dict6 conscientemente
normas juridicas. Con la consecuencia que otra
cosa es la interpretacion en sentido no juridico y
otra la interpretacién en sentido juridico.

2) Si objeto del estudio del jurista son las
fuentes del Ordenamiento, el estudio se dirige a
conocer y a describir las fuentes, que son los
hechos a los cuales el articulo 1 atribuye la ca-
pacidad de producir normas generales y abstrac-
tas, que contribuyan a la formacién del Ordena-
miento juridico. E! estudio, por lo tanto, se dirige a
hechos que pertenecen al mundo de lo real, no al
de las ideas y que se manifiestan en ciertos docu-
mentos, la Constitucion, la ley de aprobacion y de
ratificacion de los tratados internacionales, las
diversas leyes asi como también en los documen-
tos de los cuales resulte demostrada la existencia
de la costumbre y de los usos (articulo 3).

El estudio de los documentos y, pues, de las
proposiciones lingiisticas en ellos contenidas,
constituye la indagacion tipica y exclusiva del
jurista, el cual actda un poco como el historiador en
cuanto se refiere a la autenticidad y la validez de
los documentos y del critico literario en cuanto se
refiere al contenido de las proposiciones lingiisti-
cas. En esta segunda fase la actividad del jurista
comienza donde termina la hermenéutica del
espiritu humano, como resulta de lo dispuesto por
el articulo 10.

5. Ladisciplina de la interpretacion.

1) Al establecer los criterios con los cuales el
jurista debe “interpretar” las proposiciones norma-
tivas, el articulo 10 impone cual, entre los innume-
rables significados que en fase hermenéutica se
pueden atribuir a las proposiciones linguisticas,
sea el escogido o dispuesto por el legislador. En
cualquier lenguaje las palabras no tienen un signifi-
cado propio, intrinseco, sino el que les viene
atribuido por el uso: por lo tanto a cada palabra
pueden corresponder diversos significados, a
menudo heterogéneos, si no contradictorios. Entre
los diversos significados que, en abstracto, puede
tener cada palabra usada en las proposiciones
lingiiisticas normativas, el jurista debe no escoger
el que més le guste, sino el “propio” (el que co-
rresponde); o sea el técnico juridico, que, diferen-
temente del significado que se le atribuye en el
lenguaje coman, es univoco. A aquella palabra co-

rresponde siempre y solamente un Gnico signifi-
cado. En la proposicion el significado técnico
puede ser ulteriormente precisado: una cosa es
decir el sujeto, otra cosa es decir sujeto capaz o
sujeto obligado, etc.

El Ordenamiento, como entidad unitaria y
organica lleva consigo que las proposiciones nor-
mativas, consideradas en el contexto general,
puedan adquirir un significado técnico particular, a
la determinacién del cual deben obligatoriamente
concurrir los antecedentes histéricos y legislativos
y la preeminente consideracion de la ratio, objeti-
vada en la norma.

2) Motivos de orden légico, antes que juridico,
inducen a rechazar la tesis de la pluralidad de sig-
nificados de las normas. Si a ellas vienen atribui-
dos diversos significados, quiere decir que la
investigacion no ha sido rigurosa. En efecto, a las
proposiciones normativas puede ser reconocido un
solo significado, desde el momento en que en una
misma norma no puede tener una disposicion y al
mismo tiempo una disposicion diversa. Entra en la
tarea del estudioso la busqueda en el ambito del
Ordenamiento de todos los criterios juridicos id6-
neos para superar las antinomias, sean ellas de
normas, sean ellas de expresiones normativas. In-
terpretar en sentido juridico significa por tanto la
formacién de un vocabulario técnico, rigurosa-
mente elaborado, de forma que a cada expresion
corresponda un Unico significado, asl como puede
obtenerse de las elaboraciones del sistema norma-
tivo, en el cual cada prevision tiene su precisa
colocacién.

6. Objeto de la aplicacién.

1) El articulo 6 establece que las cuestiones
se resuelven ateniéndose al sistema de fuentes
establecido por el articulo 1. Disposicién que es
conforme con la normativa constitucional (articu-
los 166 y 159) asi como también otra normativa del
Ordenamiento (articulo 5 Ley Organica del Poder
Judicial). Pero viene precisado que el deber inex-
cusable de resolver los casos sometidos al juicio
no se refiere sélo a la solucién, sino también al
deber de atenernos al sistema de las fuentes.

Viene asl establecido que el jurista debe apli-
car s6lo el Ordenamiento, como resulta de las
fuentes formales, con un procedimiento silogistico
y deductivo, mediante el cual viene concretizada la
norma abstracta. Esta normativamente dispuesto
que el jurista no pueda sino atenerse a las fuentes
formales y no esta consentida la referencia a fuen-
tes diversas. No hay para el juez ninguna “justi-
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ficaci6n” para no cumplir el deber que se le ha
impuesto.

2) Es cierto que el deber, como todos los de-
beres, puede ser cumplido o incumplido y que, no
obstante el articulo 6, el juez de hecho puede no
atenerse al sistema de las fuentes. Aparte de los
mas graves casos de prevaricato, delito previsto
por el articulo 348 del Cédigo Penal, es cierto que,
no obstante lo que diversas veces se ha afirmado
en doctrina, la falta de aplicacion del Ordena-
miento, aun constante y en hipétesis por parte de
todos los jueces, no darfa lugar a una “fuente de
derecho” nueva y diversa de aquellas previstas por
el articulo 1, dado que por disposicion del articu-
lo 8 “contra la observancia de las leyes no puede
alegarse desuso, ni costumbre o practica en con-
trario”. La falta de aplicacién serfa siempre un
comportamiento “contra legem”.

Se excluye que el jurista pueda desconocer la
fuerza obligatoria de una norma, solamente por-
que no esta conforme con las propias ideas de jus-
ticia o a las propias convicciones morales. Por
disposiciéon del articulo 6 él esta llamado no a
juzgar de legibus si no a juzgar ex legibus y hacer
valer la idea de justicia, las orientaciones y los va-
lores “queridos” por el legislador que resultan ob-
jetivados en las normas.

7. Ladisciplina de la aplicacién.

1) Con razén Cornd ha reconocido a la
Ley 2070 el caracter de flexibilidad, la cual confiere
a la aplicacién de las normas un caracter de huma-
nidad y de adherencia a la realidad social que no
se encuentra facilmente en otras legislaciones: sin
renunciar al principio de que el juez debe aplicar
siempre y sélo el Ordenamiento juridico, como re-
sulta del sistema de las fuentes, el legislador ha
conferido al juez un amplio poder discrecional, aun
si rigidamente delimitado. El resultado del ejercicio
de este poder se queda limitado al caso concreto
juzgado y no constituye un precedente obligatorio
y vinculante para los juicios sucesivos, sea porque
sustancialmente adherente al caso concreto, sea
porque no se acoge el principio del Stare decisis.

El orden de los criterios con los que el jurista
debe aplicar el Ordenamiento est4d normativa-
mente dispuesto. El juez debe en primer lugar apli-
car las fuentes formales no escritas, esto es aque-
llas que son dictadas para los fines de interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas: la cos-
tumbre, los usos y los principios generales. Debe,
ademas, tener en cuenta la realidad social, tal
como es constatable en el momento de la apli-

caci6n (articulo 10) y ponderar la equidad y, en fin,
aplicar la analogfa. Viene asl establecido que la
sentencia no es un acto de intuicion o de senti-
miento, como ha sido afirmado por algunos, ni que
pueda existir una decision a la cual luego atribuir
una norma para justificacién, sino el resultado de
un preciso procedimiento ldgico.

2) La aplicacion de la costumbre y de los usos
puede aparecer admitida solo cuando estuviere
invocada por las partes, dado que la ley requiere
que sea probada la existencia y la carga de la
prueba incumbe a aquel que la invoca. Es verdad
que el articulo 3 subordina la aplicacién a la
demostracion de la existencia y a la conformidad
con la moral y con el orden publico en las hipétesis
en las cuales falte otra disposicién normativa, pero
es verdad también que el Ordenamiento no parece
acoger la hipotesis de costumbre o de usos no
demostrables y no demostrados.

En todo caso la demostracién va efectuada
con los medios de prueba en las formas y dentro
de los limites consentidos por los cédigos Civil y de
Procedimientos y como es una demostracién que
la parte tiene que dar al juez, es necesario que ella
sea tal como para convencerlo y pues la existencia
sea reconocida en la sentencia. Tratandose de
cuestiones de hecho, no parece que la decision del
juez esté sujeta al juicio de legitimidad del Tribunal
de Casacibn y tratAindose ademas de un recono-
cimiento en sentencia, éste no es vinculante para
el futuro.

3) Los principios generales, que vienen elabo-
rados mediante un procedimiento de abstraccién
del Ordenamiento son determinados por el mismo
juez que debe aplicarlos, aunque las partes no los
invoquen. De la Ley 2070, por ejemplo, parece
poderse delinear algunos principios generales: la
voluntad individual, hecho psiquico, no es idénea
para producir efectos juridicos: estos ultimos son
producto del acto de autonomia privada, o sea, de
una voluntad expresada en las formas y dentro de
los Iimites del Ordenamiento (articulos 17 y 18); el
interés del particular no es merecedor de tutela
juridica sino dentro de los limites en los cuales sea
acogida por el Ordenamiento como Derecho sub-
jetivo (articulos 21 y 22); las intenciones y los moti-
vos subjetivos son relevantes, sin embargo, ellos
estan considerados cada vez que resulta el fraus a
la ley: “fraus omnia corrumpit” (articulo 20).

4) Tienen igualmente aplicacién, sin invo-
cacién de las partes, sea la norma en la adap-




55

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Cernando Coto Alban"

tacion a la realidad social, sea la referencia a la
equidad. La primera resuelve una antigua y deba-
tida cuestiéon relativa al conflicto entre la estética
de las normas cristalizadas en las fuentes formales
y la dinamica de la realidad a la cual la norma es
aplicada. A este propdsito ha sido observado, por
gjemplo, cuan diversa sea la aplicacion de una
norma en perfodos de crisis y en perfodos de
bienestar. La segunda resuelve las otras cues-
tiones, igualmente debatidas, sobre la no opor-
tunidad de que a situaciones subjetivas diferentes,
vengan determinados efectos idénticos. En este
campo es de gran ayuda la jurisprudencia que, aun
no siendo vinculante, es aquf una via de la cual, de
hecho, no se puede prescindir.

5) Dado que el Ordenamiento esta inter-
namente constituido por las Unicas fuentes indi-
cadas por el articulo 1, que por lo tanto no hay ju-
ridicidad fuera del Ordenamiento y que el Poder
Judicial tiene la sola funcién de aplicar el Ordena-
miento (articulo 6) no pueden existir situaciones
juridicamente relevantes y susceptibles de pronun-
ciamiento judicial, si no resultan previstas por el
Ordenamiento.

La tesis de la existencia de lagunas, por tanto,
es de naturaleza ideolégica, no cientificamente
correcta. Las lagunas son pensables solamente
con una confrontacién entre el Ordenamiento jurl-
dico positivo a aplicarse y un modelo ideal de Or-
denamiento en el cual haya previsiones que faltan
en el Ordenamiento juridico positivo. Si bien hay
textos legislativos que hacen expresa remision a
las lagunas (articulo 9, n2, Ley General de la Admi-
nistracién Publica), si una hip6tesis no resulta dis-
ciplinada por el Ordenamiento, tal hipGtesis es
juridicamente irrelevante. En el Ordenamiento
juridico italiano por ejemplo, el transporte de
cortesfa y las disposiciones fiduciarias entre vivos
se consideran en general juridicamente irrelevan-
tes.

A partir del erréneo presupuesto de que pue-
dan existir lagunas, el mismo articulo 5 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial parece establecer que
mediante la analogla se pueda crear una norma
inexistente. El articulo 12, en vez, esta formulado
técnicamente en forma mas rigurosa. Si la ana-
logla permite aplicar una norma que disciplina un
presupuesto semejante al expresamente indicado
Yy para el cual haya identidad de ratio, el juez, en
virtud del articulo 6, debe aplicar las normas y no
Puede dejar de aplicarlas con la justificacién de la
falta de previsién del supuesto especifico. Esto
significa que el Ordenamiento juridico, por fuerza

del articulo 12, va aplicado independientemente de
la falta de previsién del presupuesto especifico, en
todos los casos en que este supuesto se presenta
en concreto y semejante y por el cual haya identi-
dad de ratio. No hay creacién de una norma nueva,
sino aplicacién del Ordenamiento vigente, dado
que si el supuesto no es semejante y la ratio no es
idéntica el Ordenamiento no encontraria apli-
cacion.

Igual razonamiento vale para la equidad que
en tanto constituye norma en cuanto la ley ex-
presamente lo permite (articulo 11).

8. Elllamado Derecho jurisprudencial.

1) La sentencia con autoridad de cosa juz-
gada, en todo caso, conforme o no conforme con
el Ordenamiento, justa o injusta, equitativa o ini-
cua, es norma individual y concreta a la cual el
Ordenamiento juridico atribuye la eficacia de disci-
plinar el caso concreto. La sentencia no tiene una
fuerza propia, sino que la adquiere en virtud del
Ordenamiento y bajo este perfil es correcto decir
que ella crea derecho para el caso especifico.

El estudio de las sentencias, emitidas en un
periodo dado y por un dado numero de jueces per-
mite, por ejemplo, establecer el porcentaje de las
que se remiten a precedentes de la jurisprudencia
nacional o extranjera, o constatar si y hasta qué
punto los jueces —en concreto— aplican el Orde-
namiento en un sentido o en otro, pertenece a la
sociologfa del Derecho, no a la ciencia del Dere-
cho. Para aquel estudio en efecto, se aplica la
metodologla propia de la investigacion sociologica
dirigida a registrar y catalogar los hechos no la de
la ciencia juridica, dirigida a conocer, describir y
sistematizar las normas de un dado Ordena-
miento.

La no obligatoriedad juridica de los preceden-
tes y la naturaleza socioldgica de la investigacion
dirigida hacia ellos no disminuyen ciertamente la
importancia de las investigaciones cuyos resulta-
dos, a menudo, vienen indicados como Derecho
jurisprudencial. Férmula brevilocuente para indicar
cémo, en efecto, viene entendido y aplicado el Or-
denamiento, para indicar con ello la “realidad
juridica”, la cual reviste una relevante importancia
no solamente para los operadores del Derecho
que contribuyen a la formulacién de esta realidad,
sino para el mismo legislador si quiere ser atento y
sensible.

2) La recopilacién de las sentencias, aunque
rigurosamente sistematizadas, continGa siendo
siempre y solamente una resefa de sentencias y
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no puede tener el caracter unitario y sistematico
que es propio del Ordenamiento jurfdico. Tanto
menos ella permite la previsiéon de las decisiones
que seran tomadas por sentencias futuras, como
con una cierta ingenuidad afirma el realismo
jurldico.

Va agregado, por meérito esta vez precisa-
mente de los sostenedores del realismo jurfdico,
que de ella no se logra un cuadro perfectamente
correspondiente a la realidad, dado que el caso
concreto no se puede nunca conocer: sea porque
éste llega por medio de la representacién de aque-
llos que lo refieren, sea porque al juez esas mis-
mas representaciones llegan mutiladas y alteradas
por los limites legales puestos a las pruebas.

3) El articulo 9, con un encomiable sentido
realista, ha atribuido caracter de criterio informador
del Ordenamiento juridico a la doctrina que, en
modo reiterado, viene dictada por las salas de
casacion de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Plena, al aplicar las fuentes escritas y las no
escritas, con excepcién de los usos. Ha sido acer-

* %

tadamente constatado que los jueces Yy los opera-
dores de Derecho se atienen a la jurisprudencia
constante y uniforme, aun no compartida. Los
jueces porque en ella encuentran conforte en las
argumentaciones adoptadas para la solucién
tomada y porque la adhesion permite la uniformi-
dad y la igualdad de tratamiento. Los operadores
porque aun cuando pudieran conseguir una
solucién diversa de los tribunales inferiores, con
extrema probabilidad esta solucion vendria casada
por el tribunal superior.

Con el articulo 9, la referencia a la jurispruden-
cia constante se convierte en un argumento en el
cual el juez debe pronunciarse. La falta de obliga-
toriedad, por una parte, y la independencia del
juez, por otra, permite que se pueda acoger
motivandoles adecuadamente soluciones diversas
y a la Corte cambiar su propia jurisprudencia, tute-
lando asi las funciones propias de este alto 6rgano
judicial, llamado histéricamente a garantizar una
interpretaciéon del Ordenamiento “justa, verda-
dera y uniforme” en la dinamica de su aplica-
cion.



