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CAPITULO X

eleccion del método

La historia de la ciencia del Derecho y la historia del Derecho mues-
tran que los jueces han empleado diferentes métodos para la interpretacion y
aplicacién de las normas generales del Derecho, ya sea creadas por el legisiador,
por los jueces, o de las normas consuetudinarias. Algunos métodos de interpre-
tacion han prevalecido en ciertas circunstancias historicas (1) mientras que otros
métodos han prevalecido en diferentes medios sociales (2), Ademas, el uso si-
multaneo de varios métodos ha sido comin, ya sea con o sin prioridad dada a
uno u otro de esos métodos por sobre los otros (3). Esta caracteristica, propia
de la experiencia juridica, y en especial de la experiencia judicial, no debiera sor-
prender. El hecho es que tanto juristas como jueces, en el desarrolio de sus tareas,
encuentran en el derecho elementos esenciales que requieren el uso de técnicas
diversas y especificas, de manera tal que esos elementos puedan ser comprendi-
dos y su incidencia en la creaciéon y aplicacion del derecho pueda ser determi-
nada.

En paises centralizados, donde el Estado se ha desarrollado al punto
de establecer y operar 6rganos para la creacion y aplicacion de las normas o para
dirimir los conflictos, la tarea de interpretar y aplicar las normas requiere el ma-
nejo de materiales normativos escritos en lenguaje natural. Desde el comienzo,
el proceso de interpretacion requiere un adecuado manejo de la semantica y la
sintaxis. Un buen juez es siempre un buen lector y un buen escritor; él esta fa-
miliarizado con la gramatica y la estructura del lenguaje.

Desde que las palabras son signos mediante los cuales los conceptos
son expresados, leer es recibir informacion por medios conceptuales. Entre otras

(*} Alumno adscripto al Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial
{**) Este articulo es una reimpresion traducids con la autorizacion del ”Publicarigns Ins-
titute” y el “Center of Civil Law Studies” del *‘Paul M 'Hebert Law Center” Baton
Rouge, Louisiana, EE.UU, El sutor ha revisado la traduccién.
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cosas, las palabras son medios de transmision de conceptos. Los conceptos son
entes ideales por medio de los cuales los objetos son nombrados. Los conceptos
se refieren a todo tipo de objetos, tales como aquellos que forman parte del lla-
mado mundo de la naturaleza, como por ejemplo |a tierra, la atmosfera, los cuer-
pos celestes, el calor y los seres vivos; aquellos objetos que los hombres han crea-
do o modelado, como por ejemplo los utensilios, las herramientas, {os muebles,
la ropa y las pinturas; y esos objetos tan especiales que sélo pueden ser percibi-
dos o imaginados por medio de procesos mentales, como por ejemplo los nGme-
ros, las figuras geométricas, las relaciones ldgicas vy hasta las brujas y los fantas-
mas. Ademas, los conceptos se refieren a {os actos mismos de eleccidn y prefe-
rencia, como por ejemplo el hacer un instrumento, el escribir o leer libros y el
correr carreras. Estos conceptos transmitidos a través de las palabras utilizadas
por el legislador o por los jueces, al sancionar las leyes o al dirimir un caso, son
conceptos descriptivos de la conducta humana. Por cierto, se puede decir con
propiedad que el contenido u objeto de cualquier manifestacion judicial o le-
gislativa es siempre conducta humana. Hay numerosas maneras de describir la
conducta humana y muchas de ellas son utilizadas igualmente por legistadores y
por jueces.

Como el comportamiento humano es un fenomeno real que tiene lu-
gar en el tiempo y el espacio, cualquier descripcion de la conducta humana re-
quiere implicita o explicitamente una referencia al lugar donde ocurrid, donde
habra de ocurrir o donde debiera ocurrir; y al tiempo en que ocurrio, habra de
ocurrir o debiera ocurrir. Referencias precisas al espacio y al tiempo requieren
del uso de expresiones matematicas, por ejemplo unidades de duracion de movi-
miento para medir el tiempo o identificar fechas, medidas de longitud para me-
dir el espacio, I{ineas o formas geométricas para localizar y definir dreas en el es-
pacio. La conducta humana es accién, la accion de personas. Dado que hay dife-
rentes clases de personas, por ejemplo hombres y mujeres, menores y mayores,
capaces e incapaces, nacionales y extranjeros, parientes y no parientes, ausentes
y presentes, entonces cualquier descripcion adecuada de la conducta humana re-
quiere también una indicacidn explicita o implicita acerca de la clase de personas
sobre la cual se esta haciendo referencia. Ademas, las acciones humanas se refie-
ren a diferentes areas de la realidad social y de la experiencia humana, como por
ejemplo, la satisfaccion de necesidades esenciales del hombre, el intercambio con
otras personas, el desplazamiento de un lugar a otro, la direccion de la conducta
a seguir o la aceptacion de ejemplos de conducta dados por otra persona, {a en-
trega o la recepcion de cosas impregnadas de valor real o simbolico, el cuidado de
otros, la destruccion de cosas o la lesidn de otros. En el Derecho, cualquier refe-
rencia abstracta a las relaciones humanas, es decir, una referencia sin especifica-
ciones ni indicaciones, ya expresas, ya implicitas, con respecto a donde, cuando,
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qué y por quién fue ejecutada o debié ser ejecutada la accién, no tiene significa-
do. Las palabras usadas en el enunciado de normas generales sancionadas por el
legislador o extraidas por el juez de la costumbre o de la jurisprudencia, transmi-
ten al tector una serie de conceptos que se refieren a diferentes tipos de objetos,
por ejemplo naturales, culturales o ideales, y que conforman la labor juridica
esencial de definir y de describir 1a conducta humana que debe ser sequida. Esta
naturaleza referencial y esta funcion descriptiva de las palabras y de los concep-
tos nos muestra que el proceso de entender el significado de las palabras descrip-
tivas que encontramos en cualquier norma van a dirigir al intérprete, sea aboga-
do, juez o legislador, a diferentes tipos de objetos que ofrecen su propio y espe-
cifico problema de comprensién y metodologia. En otras palabras, diferentes
problemas de comprension y de método son producidos por elementos tempora-
les, espaciales, materiales y personales de la experiencia juridica (4): por lo tanto,
un adecuado entendimiento de la norma puede necesitar la ayuda especializada
de expertos de diferentes campos. Por ejempio, puede ser necesario consultar
un cientifico de la naturaleza para determinar qué es una “‘enfermedad endémi-
ca”’, un “peligro de radiacion’, un "‘material susceptible de fisién’’, una ‘‘subs-
tancia toxica”, un “territorio tropical”’, un “pantano’’, un ““lecho de rio’”’, o una
“costa”. O, en el dambito cultural, se puede necesitar la consulta de un experto
para determinar el significado de "invencion’’, “plagio” o '‘concierto’’. Como
un altimo ejemplo, en las ciencias formales tales como la matematica vy la 16gica,
los expertos podran ser llamados para informar qué se quiere significar con "'ex-
clusion’, “inclusion”, “alternativa’’, “divisible’”, “‘unidad’’ o “‘totatidad’’. Tal
asistencia técnica, que puede ser requerida en numerosos casos, ayuda en a me-
jor identificacion del tipo de conducta humana a la cual se refiere la norma ju-
ridica general. Puede ser llamada asistencia auxiliar, desde que es invocada para
clarificar ciertos aspectos del complejo conjunto de objetos por medio de los
cuales se define la conducta humana, es decir: tiempo de su ocurrencia, lugar de
su ocurrencia contenido de la conducta y clases de personas involucradas.
Identificar el tipo de conducta que debe considerar es, sin embargo,
solamente el principio de la labor del juez. Mucho mas importante desde el pun-
to de vista juridico, es el descubrimiento y evaluacion del significado de la con-
ducta. El juez es llamado para administrar justicia, distribuir justicia a las partes,
y reforzar los valores basicos de la sociedad. Para Hevar a cabo dicha funcion el
juez debe resolver el conflicto presente ante él, por medio de una norma general
de Derecho. En ciertos casos el juez puede descubrir facilmente e! significado de
la norma a aplicar por medio de reglas elementales de gramatica y semantica. Ha-
bitualmente éste es el caso en que el juez se encuentra ante un conflicto comdn o
de tipo corriente. Pero otras veces el juez puede verse en dificultades, ya por tra-
tarse de hechos poco comunes o ambiguos, ya porque las normas juridicas que
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en un principio parecian ser las aplicables al caso tenian un significado poco cla-
ro o porque trafan aparejadas consecuencias inesperadas. Cuando el juez hace un
analisis mas profundo del asunto, puede encontrar incensistencias, falta de ade-
cuadas disposiciones para la solucion del conflicto, o encontrar otras normas
también aplicables al caso pero que lo llevan a resultados opuestos.

Ya fue demostrado que el juez puede descubrir diferentes significados
en una misma norma, dependiendo del tipo de método de interpretacidn que
aplique (5). También fue demostrado que el significado elegido por el juez puede
estar sujeto a cambios que resultan del tipo de relacion logica que el juez esta-
blezca entre la norma interpretada y las otras normas del ordenamiento juridico,
o entre la norma sujeta a interpretacion y los conceptos basicos o principios ge-
nerales del ordenamiento juridico (6) g juez puede contar con diferentes nor-
mas aplicables al caso, pero que lo llevan a resultados contradictorios. Al mismo
tiempo, dispone de diferentes métodos, que cuando son aplicados, pueden llevar
a diferentes interpretaciones de fas mismas normas juridicas generales que son fi-
nalmente seleccionadas para la decision del conflicto. Las siguientes circunstan-
cias caracterizan la situacion en que el juez se encuentra como resultado de un
proceso de seleccion, interpretacion y aplicacion de normas juridicas generales
para la solucion del conflicto:

a) El juez debe elegir la o las normas generales en base a las cuales de-
cidira !a disputa. En este proceso de seleccion el uso de la 16gica no va a ser de-
terminante (7). Seleccionar la premisa basica para posteriores deducciones no es
un proceso que tenga lugar solamente en base atla logica (8)_

b) La norma finalmente seleccionada fue elegida porque fue objeto de
un proceso de interpretacion que permitio al juez descubrir en la norma un signi-
ficado concordante con el significado de los hechos relevantes del caso pendiente
de resolucion.

¢} En la interpretacion de la norma juridica general elegida, el método
o los métodos de interpretacion finaimente aplicados son aquellos que conducen
al descubrimiento de un significado normativo que haga que la norma, tal cual ha
sido interpretada, sea la base adecuada para la justa adjudicacion de ladisputa (9).

En otras palabras, el proceso a través del cual el juez selecciona, inter-
pretay aplica la norma puede ser caracterizado como sigue:

Primero: el juez encuentra normas que compiten entre si, todas ellas apli-
cables al caso pendiente de resolucion. ’

Segundo: cada una de esas normas en competencia requiere ser interpre-
tada.

Tercero: el significado de esas normas en competencia puede variar de
acuerdo al método de interpretacion utilizado.

Cuarto: el conocimiento de las normas en competencia entre si vy la selec-
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cién de una o mas de esas normas para la decisién del caso puede ser logrado me-
diante el uso de uno o mas métodos.
Quinto: la seleccion que hace el juez de las normas y la seleccion del méto-
do o de los métodos de interpretacién son selecciones mutuamente relacionadas.
La idea de que cada norma presenta uno y s6lo un significado ‘‘verda-
dero” es refutada por la experiencia cotidiana de los tribunales y por el hecho
evidente de que las normas juridicas continuamente adquieren significados dife-
rentes con el paso del tiempo. La idea de que sélo hay un procedimiento técnico
para determinar el significado de las normas sancionadas por el legislador, o crea-
das por decisiones judiciales o establecidas por el comportamiento consuetudina-
rio del pueblo. ha sido desacreditada por la historia de la ciencia dei Derecho y
por la historia del Derecho mismo. La creencia de que la l6gica por si sola sirve
€omo una guia para la seleccion de la norma juridica general o de las normas ju-
ridicas generales que suministraran la base para el razonamiento judicial y para
la solucion del conflicto es también infundada. Los hechos del caso pueden ser
subsumidos en més de una norma juridica, y cuando es asi, no hay forma 16gica
de descalificar algunas normas y de conservar las otras “0). La idea de que hay
algiin procedimiento técnico o metodoldgico para la seleccion del método que
deberia ser aplicado para la solucién del caso es también insostenible.
El factor crucial que determina la linea de razonamiento del juez y su
decision final del caso no estd basado ni en la I0gica, la historia, la sociologia o
la economia. ni tampoco encuentra su basamento en consideraciones puramen-
te pragmdticas de los intereses en juego. El factor determinante va a ser encon-
trado en la valoracion de los valores en juego en el caso, y en la efeccion de aquel
valor que es merecedor de su reconocimiento judicial (1) g procesc de inter-
pretacion es controlado por los valores juridicos, y esos valores, de la misma ma-
nera, controlan la eleccién del método. La funcion judicial gira alrededor de la
objetiva y esclarecedora evaluacion de ios hechos del caso y de las normas juri-
dicas aplicables. El deber de! juez es decidir el caso de acuerdc al Derecho vy la
justicia. La interpretacion de las normas juridicas generales y la seleccion del mé-
todo de interpretacion aplicable estdn condicionadas por la identificacion de los
valores juridicos en juego. La teoria de la interpretacion y la teoria del método
estdn esencialmente relacionados con la teoria de los valores juridicos.

2. La compleja estructura axiol6gica de la experiencia juridica

Muchas de las dificultades que los jueces, abogados vy legisladores ex-
perimentan cuando operan con normas juridicas generales y enfrentan ia solu-
cion de especificos problemas juridicos, estan relacionadas con dos factores ba-
sicos. En primer lugar, en cada caso no es uno sino que son varios los valores juridi-
cos que reclaman ser realizados. En segundo lugar, es muy dificil realizar todos
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esos valores juridicos al mismo tiempo y de una manera equilibrada. Si cada nor-
ma juridica general y cada decision judicial hubiera de satisfacer el orden y la se-
guridad y nada mas, quizas no seria muy dificil dictar sentencias y alcanzar un
minimo de orden y seguridad. Sin embargo, en cada caso, todos los valores juri(-
dicos estan involucrados y todos esperan reconocimiento y realizacion. Orden
sin solidaridad, o seguridad sin justicia no es una situacion muy deseable ni va-
liosa. Cuando !a seguridad de las personas ha sido puesta en peligro por la organi-
zacion del grupo social por medio de un mecanismo altamente eficiente de poder
y por el logro de un apropiado nivel de paz, ya interno, ya externo, esa organiza-
cion y esos logros han sido denunciados por quienes prefieren reconocer la prio-
ridad a los derechos del individuo y por quienes desconfian del creciente poder
dei Estado. Si la cooperacion y la solidaridad son realizados en detrimento de
ja expansion dinamica de la voluntad del individuo en una sociedad ordenada, la
situacion resultante puede ser considerada como el umbral del Estado represivo.
Justicia sin orden es imposible. Orden sin justicia es indeseable. Orden sin poder
es inestable. Poder sin orden es amenazante. Seguridad sin justicia carece de va-
lor. Justicia sin seguridad pierde sentido.

La solucidn judicial de los conflictos puede resuitar dificultosa en los
casos poco corrientes, dificiles o inesperados, porque el juez debe tener en cuen-
ta todos los valores juridicos involucrados y porque la experiencia pasada puede
proveerle de muy poca, si alguna, gura. Todos ios valores juridicos son significa-
tivos para los hombres, todos ellos se encuentran en las mismas raices de la vida
social e interindividual. Estas dificultades se ven muitiplicadas por la naturaleza
esquiva de los valores en general, y de los valores juridicos en particular. Cerca
de 2.000 afios de pensamiento occidental no han sido suficientes para dirimir la
disputa entre sofistas, cinicos y relativistas, quienes niegan la realidad, objetivi-
dad o sentido de los valores; y platénicos e idealistas, quienes mantienen la pos-
tura contraria. Incluso entre platonicos e idealistas, sutiles diferencias sobre el
significado de los valores, su respectiva dignidad y fuerza (12) y sus relaciones y
fundamentos, han agregado confusion y dudas a un campo ya de por s{ conten-
cioso de esfuerzos intelectuales y filoséficos. Sin embargo, la discusion de las se-
lecciones y preferencias hechas en el campo axioldgico por los jueces al decidir
los casos, no puede ni debe ser ignorada o esquivada meramente porque tal tarea
es dificil o porque involucra complejas cuestiones de metafisica, filosofia y 16gi-
ca. ignorar cuestiones axioldgicas y dejar de lado cuestiones planteadas por la se-
leccion judicial de normas y de métodos, agregan nuevas complicaciones a un
espinoso tema y tienden a oscurecer el significado de Ia funcién judicial y la na-
turaleza de su mecanica. Discutir abiertamente el proceso de evaluacién que el
juez lleva a cabo al decidir un caso tiene fa obvia ventaja de exponer y enfocar un
aspecto crucial de la realidad. Dicha exposicién también incrementa la posibili-
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dad de un manejo racional de los problemas encontrados en ese proceso y pro-
porciona una mejor perspectiva desde la cual los principales caracteres, limita-
ciones y posibilidades de este proceso pueden ser percibidos.

La conducta humana gue puede ser definida como el ejercicio de un
derecho, o el cumplimiento de una obligacion, o la aplicacidén de una sancién o
el padecimiento de una sancion, es conducta bilateral. Es conducta juridica aque-
lla conducta ala cual el ordenamiento juridico como un todo, le atribuye signifi-
cacion jur{dica. Cuando una conducta es analizada y juzgada desde una perspec-
tiva juridico-normativa, se encuentra el significado juridico especifico de la ac-
cion en las normas positivas de Derecho vigentes en la comunidad. Cada una de
esas normas es expresiva de un valor juridico. Cada una de esas normas fue ele-
gida por el legislador o por el juez de entre otras normas de Derecho logicamen-
te posibles. Cada norma fue elegida porque fue considerada la mejor, esto es, fue
la norma que mejor satisfacia las aspiraciones y fines de la comunidad, en la me-
dida en que la norma fue valorada por el legislador o el juez.

Las normas juridicas son portadoras conceptuales de valores juridicos;
por lo tanto, la seleccion judicial de la norma juridica que correspende al caso
concreto de conducta humana cuyo significado juridico esta siendo investigado
por el juez, no esta basado en el descubrimiento neutral de conceptos por medios
puramente logicos, esto es, conceptos, en los cuales se pudiera subsumir el caso
especifico de conducta humana sujeta a estudio judicial. El proceso es mucho
mas complejo. [nvolucra el descubrimiento del significado juridico de esa instan-
cia de conducta, es decir la determinacion de si la conducta consiste en el ejerci-
cio de un Derecho. el cumplimiento de una obligacion o la aplicacion o el sufri-
miento de una sancion. También involucra la comparacion de ese significado con
el significado axiolégico sostenido y expresado por las normas juridicas, es decir,
esas entidades l0giconormativas que son en si mismas la expresidon conceptual de
preferencias axioldgicas. Los valores que encuentran expresion conceptual en
normas juridicas generales 0 que son sostenidas por ellas son bien conocidos por
el hombre occidental. Estos valores permitieron comprender tres mil afios de de-
sarrollo historico. Inspiraron instituciones cuiturales, politicas y econdmicas. Hi-
cieron significativo el largo y doloroso proceso de desarrollo de instituciones ju-
ridicas, tanto ptblicas como privadas, como asi también el comportamiento de
legisladores, jueces y juristas.

La justicia fue estudiada y alabada por Platén (13), Aristoteles (14) y
Santo Tomas (19) La solidaridad fue estudiada por Duguit “6), mientras que la
cooperacion fue examinada por Sidney y Beatrice Webb (17) y por los fabianos
socialistas britanicos. Machiavello (18) y Hobbes (19) g ocuparon del poder. La
paz fue objeto de los trabajos de Grotius (20), Kant (21) y Kelsen (22) 4 segu-
ridad fue destacada por Recasens-Siches (23) y por los social -democratas alema-
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nes; Locke (24) y los escritores burgueses decimonédnicos, ingleses, franceses y
alemanes pusieron de manifieste la importancia del orden. En diversos momen-
tos histéricos cada uno de esos vatores ha sido proclamado, ya solo, ya con otros,
como el valor juridico por excetencia. Todos estan presentes en la experiencia
juridica. Todos reclaman ser reconoeidos. Ignorar uno cualquiera de esos valores
hace extremadamente dificil la adecuada comprension de las instituciones y de la
vida humana en el mundo occidental.

Todos esos valores juridicos se encuentran reciprocamente relaciona-
dos. La medida en que cada uno de ellos es realizado o la medida en que deja de
ser realizado afecta a los restantes valores. No todos los valores juridicos son de
fa misma dignidad o fuerza. La frustracién de un valor mas ‘‘fuerte’’ puede po-
ner en peligro la realizacion de un valor de mayor dignidad. La justicia vale mas
que ei orden, pero el orden es mas fuerte. Sin un minimo de orden no puede ha-
ber justicia. La solidaridad es un valor superior a la cooperacion, pero la coope-
racion es mas fuerte que la solidaridad. Sin un minimo de cooperacién es muy
dificil lograr un grado satisfactorio de solidaridad. l.a paz es superior al poder,
pero el poder es mas fuerte que la paz. Sin un minimo de poder es dificil lograr
la paz, interna o externa, en alguna medida adecuada.

Es comin comprobar que los jueces prefieren dictar sentencias que ha-
bran de contribuir al establecimiento y la consolidacion del orden en el grupo so-
cial, sin embargo a menudo los jueces se abstienen de asi hacerlo, porque existe
la evidencia de que ellos podrian por su sentencia dafiar la solidaridad existente
entre los miembros del grupo social. El juez puede estar convencido de que la
conducta de una de las partes ha tendido a menoscabar o disminuir el uso apro-
piado del poder estatal, y, por ello mismo puede sentirse inclinado a dictar una
sentencia que fortalezca ese poder amenazado. Por otra parte, el juez podria no
dictar tal sentencia si es que ha llegado a ta conclusion de que su sentencia pue-
de sentar un mal precedente para la defensa y la seguridad de los derechos indivi-
duales. Si los jueces se las tuvieran que ver con sélo un valor podrian haberse car-
go con mayor facilidad de los casos dificiies y con situaciones sociales complica-
das, o podrian reconciliar mas facilmente intereses sociales en conflicto. La labor
del juez, sin embargo, no es tan simple. No hay juez, que sea un juez dedicado,
deseoso de lograr justicia en la sentencia final del caso, que solo reconozca un va-
lor e ignore los restantes.

3. Valores “‘positivos’’ y “‘negativos’’

Esta compleja estructura (la mutua relacion entre la dignidad y ia fuer-
2a axioldgicas) es complicada alin mas por la “‘polaridad’’ de los valores. Cada va-
lor positivo tiene su contraparte en un valor negativo (25’; asf, por ejemplo, la



justicia tiene como contraparte a la injusticia. El fracaso en la realizacion de un
valor positivo trae como conseruencia la realizacion de su contraparte negati-
va (26) g fracaso en la realizacidn de un valor positivo puede tener fugar de dos
maneras diferentes; por exceso o por defecto.

Valores negativos por defecto: cada uno de los siete valores positivos
antes mencionados, es decir, justicia, paz, poder, solidaridad, cooperacion, segu-
ridad y orden, tienen su contraparte por defecto. El fracaso en Jograr un minimo
de justicia, trae aparejada la injusticia. De la misma manera la falta de un minimo
de orden trae aparejado e! desorden. La falta de un minimo de seguridad trae
aparejado la inseguridad. La falta de un minimo de poder trae aparejado la anar-
quia. La falta de un minimo de paz trae aparejado la discordia. La falta de un
minimo de cooperacion trae aparejado el aistamiento. La falta de solidaridad trae
aparejado la extranjeria.

Valores negativos por exceso: por razones que seran examinadas mas
adelante, sélo tres de los siete valores, es decir, la cooperacion, el poder y el or-
den, tienen contrapartes negativos por exceso. Un exceso de orden lleva al ritua-
lismo, un exceso de poder ileva a la opresién, y. finalmente, un exceso de coope:
racion lleva a la masificacion 27},

Los valores juridicos positivos y negativos que han sido vividos y ex-
perimentados por el hombre occidental a través de la historia, la culturay la fi-
losofia de las sociedades occidentales, estdn expuestos en la tabla axiolOgica si-
guiente: Al preparar esta tabla no se hizo esfuerzo alguno por clasificar los valo-
res en base a su dignidad y fuerza; la tabla es meramente descriptiva de aquellos
valores positivos y negativos que un juez encuentra en la experiencia judicial oc-
cidental.

Valores negativos Valores positivos Valores negativos
por exceso por defecto
justicia injusticia
paz discordia
opresion poder anarquia
solidaridad extranjeria
masificacion cooperacion aislamiento
seguridad inseguridad
ritualismo orden desorden

Todos éstos, tanto los valores positivos como los negativos, son parte
de un todo dinamico, de una estructura dinamica. Cada uno de estos valores, ya
sean positivos o negativos, pueden tener varios grados de realizacion, aunque la
total realizacion de cualquiera de estos valores positivos parece no estar al alcan-
ce del hombre. Los hombres no son dioses. Ni tampoco la absoluta realizacion de
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los valores negativos parece estar en sus manos; tampoco los hombres son diablos.
La vida social es un proceso fluido y altamente dindmico de las realizaciones par-
ciales de valores positivos y negativos. En tal proceso los jueces llevan a cabo una
tarea de la mayor importancia. En las palabras de Aristoteles: “’Ir al juezesir ala
justicia, pues el juez ideal es, digamos asi, justicia personalizada’” (28).

4. Descripcion de los valores juridicos

Como este trabajo trata de la experiencia juridica se ha intentado des-
cribir el proceso mental involucrado en {a decision de casos. El analisis ha mos-
trado que en la seleccion de las normas en base a las cuales el caso va a ser decidi-
do y en la eleccion del método que proveerd la clave para la interpretacion de
esas normas, esa seleccion y esa eleccion lfevadas a cabo por el juez, se encuen-
tran determinadas por su apreciacion de los valores juridicos en juego en el caso
y por la conviccion profundamente sentida de que su deber es ser justo en fa re-
solucion del caso.

Durante siglos, la naturaleza e inclusive la existencia misma de los va-
lores han sido cuestionadas. Resurge a lo largo de fa historia el argumento de
Trasimaco en "L_a Repulblica’* de Platon:

"¢A qué viene, Socrates, toda esa palabreria? Porque os adjudicais re-
ciprocamente la victoria, y os hacéis el uno al otro concesiones como dos ton-
tos? Si deseas sinceramente en qué consiste la justicia, no te limites a preguntar y
a rebatir ufano lo que te contestan, no ignorando que es mucho més facil interro-
gar que responder. Por o contrario responde ti mismo que entiendes por justicia.
Y no vayas a responder que es lo conveniente, lo Gtil, 1o ventajoso, lo lucrativo
o lo provechoso. Responde con claridad y con precision porque no estoy dis-
puesto a tolerar semejantes pamplinas... Escucha pues, dijo Trasimaco, sostengo
yo que la justicia no es otra cosa que lo que conviene al mas fuerte”’ (29), (N. de
T.1).

Cerca de dos mil afios no han sido suficientes para poner fin a la dispu-
ta entre filésofos y iusfilosofos en cuanto a la naturaleza, contenido v significado
de los valores en general y los valores juridicos en particular. Es por todo elio fa-
cilmente comprensible por qué en este trabajo no se intenta siquiera entrar en ar-
gumentaciones filosoficas relativas a los valores. El proposito de este trabajo es
mucho mas modesto: describir, tan estrecha como imparcialmente posible, la re-
lacion entre los valores juridicos y las funciones que dichos valores juridicos
cumplen en el proceso judicial. Este esfuerzo encuentra su principal inspiracion
en el trabajo analitico pionero de Carlos Cossio sobre los valores y las sentencias
(30} L as secciones siguientes estaran entonces dedicadas a la descripcidon de los
valores juridicos, tanto los positivos como los negativos, en la medida requerida
para facilitar la debida comprension del proceso judicial.

46



5. Orden, desorden y ritalismo

El orden signitica la regularidad en la secuencia de los acontecimien-
tos. Significa un lugar para cada cosa y un momento predecible para cada aconte-
cimiento. El planeamiento y el orden hacen posible la prediccion de aconteci-
mientos y la incorporacion racional de la propia conducta en la cadena de acon-
temientos (3”. El planeamiento y el orden permiten anticipar efectos y cons:-
cuencias. Porque existe orden, el yo estd en condiciones de organizar sus acci.-
nes en el mundo circundante. Uno es capaz de calcular el impacto de acciones
y omisiones y de aumentar y extender las consecuencias de sus propias decisio-
nes. Porque hay orden es posible prever los riesgos. Porque hay orden, segun Cos-
sio, la vida corre a través de un sendero pre-establecido, donde los riesgos y peli-
gros son evitados (32) g valor del orden esta esencialmente relacionado con la
posicion del hombre en el mundo. Al tener cada cosa en su lugar, al ocurrir to
do de acuerdo a lo planeado, es posible expandir el espacio circundante, es posi-
ble extender el ambito espacial en el cual se vive la vida y se la desarrolla, y ex-
pandir las relaciones humanas vy las conexiones. El orden es un valor fuerte. Ha-
ce posibie la vida racional. Es un valor basico que debe ser realizado al menos
en grado minimo de modo tal que a las personas les sea posible planear su pro-
pia existencia y prever las posibles consecuencias de sus acciones.

Los jueces se encuentran particularmente preocupados por el orden,
pues su propia funcion judicial ha sido disefiada y organizada para suministrar a
los miembros de la comunidad claras indicaciones de cuanto pueden esperar de
los otros miembros de la comunidad, incluyendo los mismos jueces, cuando un
determinado curso de conducta es sequido. Tener orden es abrir ciertas puertas
y cerrar otras. Es, de alguna manera, una invitacion a actuar. Tener un cierto gra-
do de orden es, segin Cossio, tener un cierto grado de justicia (33), Los jueces
saben que la cosa es asi. Ellos comprenden que el mantenimiento del orden, es
decir, hacer predecible la conducta humana, y calcular sus consecuencias es una
de las funciones bésicas dadas a los jueces por la comunidad.

Relacionado con el orden, el desorden es su valor negativo por defec-
to. Habiendo desorden no hay predicciéon posible. Los acontecimientos parecen
ocurrir al azar. Las acciones humanas devienen ineficaces. El desorden engendra
paralisis, pues los hombres no pueden estimar las consecuencias de sus propias
actividades ni prever los hechos futuros. La carencia de prediccion y de previsi-
bilidad hacen casi imposible la anticipacion de los riesgos. £! mundo circundan-
te se hace peligroso. En vez de expansién y crecimiento, la contraccion y el re
traimiento se hacen necesarios para proteger la vida. Pasados beneficiosos inter-
cambios y permutas con otras personas son malgastados. El mundo pareciera
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transformarse en un desierto, y el hombre queda solo. La destruccion no esta
lejos. La naturaleza destructiva del desorden pesa intensamente sobre las mentes
de los jueces. Les advierte la necesidad primordial de recobrar la regularidad de
los acontecimientos, la predictibilidad de la conducta humana y la previsibilidad
de los efectos de las propias decisiones (34),

El ritualismo es el correlativo valor negativo por exceso dei orden,
Demasiado orden y demasiada planificacion limitan la libertad de accién v la ins-
piracion creadora. Formalismos, requisitos y formas se hacen tan prevalecientes
que la accién humana se vuelve ineficaz. Todo el tiempo disponible es usado en
el estricto cumplimiento de los requisitos impuestos a los miembros de la comu-
nidad y que sirven como condicion para el logro de ciertos resuitados. Como
consecuencia, la energia y los recursos son gastados en formalidades y no se lo-
gran resultados sustantivos. Por supuesto las formalidades cumplen una funcion
beneficiosa cuando se manifiestan como elementos de un orden racional. Cuan-
do esto ocurre las formalidades son 1a expresion apropiada de un sistema en el
cual hay un lugar para cada cosa y en el que la secuencia preordenada de acon-
tecimientos hacen la prediccion posible. Pero un exceso de formalidades hace
irracional el ordenamiento. Las formalidades se convierten en barreras que frus-
tran la concrecion de los objetivos buscados por las partes en una disputa y por
la comunidad como un todo. Las formalidades se convierten en una finalidad
en si misma, desconectada de las expectativas reales y justificadas del grupo so-
cial. Es una cascara vacia, inservible y exenta de significacion positiva atguna.

Los jueces estan agudamente concientes de los peligros del ritualis-
mo. Deben distinguir entre aquellas formalidades y procedimientos que garan-
tizan la operacion ordenada de las funciones judicial y social y estas otras for-
malidades y procedimientos que sofocan la innovaci¢n o el crecimiento o gue
hacen imposible el efectivo funcionamiento de las instituciones. Por lo tanto
los jueces estan llamados a lograr un delicado equilibrio de las formalidades, de
tal manera que el orden sea seguro y el exceso de ritualismo sea evitado.

6. Seguridad e inseguridad

Seguridad es proteccion contra riesgos. Todo ser humano enfrenta
riesgos provenientes del mundo circundante. En él encuentra objetos amenazan-
tes, por ejemplo, fuerzas naturales tales como el frio, el viento o el calor, criatu-
ras vivientes como animales salvajes o gérmenes e incluso seres humanos tales co-
mo enemigos o sujetos dafiinos. Vivir es, en cierto modo, enfrentar y neutralizar
riesgos y amenazas. El destino del hombre es, parafraseando a Holmes, no el re-
Poso {35) sino el peligro y la incertidumbre (36). Sin embargo es posible prever
y -evitar riesgos. Se logra seguridad no cuando el riesgo es eliminado {(cosa usual-
mente imposible) sino cuando el riesgo es evitado y neutralizado (37),
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En tanto e! orden permita al ser humano hacer uso efectivo de sus
energias y, con conocimiento de las consecuencias, introducir sus acciones en el
mundo de los acontecimientos, la seguridad protege contra las.-an zas que

impedir su ocurrencia, y si ello no es posible, para neutralizar sus efectos median-
te medidas compensatorias. Al estar seguro, el ser humano se encuentra en condi-
ciones de desplegar el pleno potencial de sus energias e imaginacion y puede res-
ponder a los reclamos de su vocaciéon. Es como si el mundo circundante, el mun-

do social y natural en el cual el ser humano vive o, como lo dice Heidegger, “in-
der-Welt Sein’’ (39), ha dejado de ser Ia fuente de fuerzas letales y se ha converti-
do en un lugar seguro donde una accién eficiente puede ser ejecutada sin poner
en peligro la propia vida. La seguridad libera al ser humano de los factores per-
turbadores que amenazan su vida diaria y el futuro previsible. Aunque es impo-
sible la neutralizacion de todos los riesgos que amenazan la existencia del hom-
bre, la accién compensatoria esta disponible, atin si llegara a pasar lo peor. La an-
gustia y la ansiedad son reducidas a un grado susceptible de control y se abren
multiples caminos para la accion. El ser humano se encuentra provisto de mejo-
res posibilidades, tiene un mayor nimero de caminos disponibles. Es como si su
vida se hubiera enriquecido y fuera mas digna de ser vivida.

La seguridad, como el orden, tiene una suerte de calidad primordial.
En cuanto al orden esto es cierto porque el orden hace posible prever futuros
acontecimientos, y actuar por lo tanto de una manera racional. En cuanto a{a se-
guridad esto es cierto pues ella hace posible la vida bajo una razonable, aunque li-
mitada, certeza de subsistencia durante un periodo de tiempo determinado. El
orden introduce la racionalidad en el mundo circundante. La seguridad detiene y
neutraliza los factores amenazantes ocultos en el mundo circundante.

La vida social organizada siempre ha suministrado un minimo de segu-
ridad a cada uno de fos miembros de la comunidad. Ese minimo de seguridad es
similar a un presupuesto basico de la vida del grupo social. Se la descuenta. Uno
vive, mas que piensa, la seguridad,de ahi que si la sequridad se encuentra en juego
en un caso Yy el juez se da cuenta de que su decisidn puede ponerla en peligro, és-
te se encontrard particularmente preocupado. E! comprende plenamente que las
partes han actuado y siguen actuando bajo el supuesto de su subsistencia y de la
permanencia de sus vidas. Tal supuesto es de naturaieza fundamental. Por ello tos
jueces son reacios a adoptar accion alguna que perturbe tales supuestos y gue
pueda allanar el camino de los dafios o de la pérdida de Ya vida o de la propiedad.
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La inseguridad es el valor negativo por defecto de la seguridad. La in-
seguridad significa que el ser humano no esta protegido contra las amenazas y
riesgos del mundo circundante. Estd expuesto y es objeto de destruccion y dafio.
Su vida puede terminar, su cuerpo puede ser herido. Su propiedad puede ser des-
truida o deteriorada. El mundo circundante no invita a la accion. Por el contra-
rio, el mundo parece inducir al escape, a la retirada, a la reclusion, al aislamiento,
como si la Gnica manera de preservar la vida, el cuerpo o la propiedad fuera esca-
pando del amenazante medio ambiente. La inseguridad reduce y debilita la vida
humana. Habiendo inseguridad, la mayor exposicion a un mundo peligroso au-
menta la posibilidad de destruccion y pérdidas. Por otro lado, acciones humanas
mas restringidas y mas refrenadas habran de empobrecer la vida humana median-
te 1a disminucion de los contactos sociales y la limitacion de la operacion apro-
piada de la voluntad humana. La inseguridad presagia la aniquilacion de las espe-
ranzas y las expectativas. Como los jueces son instrumentos humanos para la reali-
zacion de la seguridad, es su deber la proteccion de los miembros de {a comuni-
dad mediante la operacion de las instituciones que la comunidad ha organizado o
disefiado para prevenir o neutralizar riesgos y peligros. Los jueces estan habilita-
dos para eliminar o reducir peligros sancionando comportamientos injustificados,
riesgosos o peligrosos. ’

7. Poder, anarquia y opresion

La vida social es vida organizada, es vida sujeta a una cierta estructura
jerarquica en virtud de lacual se eligen los objetivos, se buscan las finalidades, se
seleccionan los medios y se ejecutan las acciones adecuadas. La vida social noes
un agregado desordenado y cadtico de conducta humana carente de reiacion re-
ciproca. Por el contrario, el comportamiento de ios miembros de la comunidad
muestra gue responden a ciertas directivas o que siguen un esquerna particular de
crecimiento y desarrollo. En todo grupo social hay personas dotadas de la autori-
dad necesaria para elegir fines y seleccionar los medios para lograr esos fines, Es-
tas personas son capaces de infundir ideas, inspirar acciones y movilizar gente.
Este poder, esta autoridad para infundir y dirigir puede ser la expresion de meras
cualidades inherentes a !a personalidad. El mas persuasivo y duradero poder es
aquél que corresponde a las caracteristicas personales del lider, es decir su cono-
cimiento, su experiencia, su coraje y su sabiduria. Un hombre con tales cualida-
des no solo comanda, persuade. Un hombre con tales cualidades no solo coman-
da, persuade. Gana apoyo y ayuda. No necesita ejercer ningin tipo de accion co-
ercitiva ni amenazar con sanciones para ser seguido. Convence en virtud de la
fuerza y atributos de su propia personalidad. El es un “*honoratiore’ (40) Tiene
la capacidad de inspirar a sus conciudadanos y de dirigirlos hacia el futuro.
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Hay, por cierto, otras formas de lograr y emplear el poder Enlasco
munidades muy grandes y complejas de nuestros dias hay muchos aspectos dife-
rentes de la vida comunitaria, que. a diversos niveles de la estructura social, re-
quieren de diferentes grados de poder para un adecuado desarrollo y crecimien-
to del grupo social. Es por esto que uno raramente encuentra un dirigiente Gnico u
honoratiore, a cargo de algin sector del grupo social. En cambio se confia en
otros procedimientos que varian en cuanto a sus formas para la seccion y recono-
cimiento de aquellas personas que van a tener el poder de dirigir el grupo. Las
costumbres y las tradiciones jugaron anteriormente una funcion importante en
la organizacion del grupo social y en la seleccion de dirigentes. Hoy en dia se pre-
fieren procedimientos electorales formales para identificar o elegir a aquéllos que
tendran el poder de indicar el camino hacia el futuro y el derecho de demandar
que ese camino sea seguido.

El poder implica la infusiébn de objetivos, la transmision y ia comuni-
cacion de preferencias, la articulaciéon de politicas, y 1a organizada movilizacion
de energias. El grupo social opera como un todo bajo la inspiracion de sus diri-
gentes. Tal articulada, coherente y consistente conducta de los miembros del
grupo social aumenta el efecto de las acciones individuales, porque tales compor-
tamientos responden a una misma directiva y buscan resultados similares. Como
consecuencia el grupo gana fuerza y consistencia. Se convierte en un cuerpo so-
lido inspirado en los mismos ideales que se concreta en un sentimiento de “‘per-
tenencia’ provechosa que es compartido por los miembros de la comunidad. El
poder, entonces, es infusion e inspiracion por unos pocos y aceptacion, recono-
cimiento y cumplimiento por muchos. La fuerza ganada de tal modo se difunde
en el seno del grupo y ella es experimentada por sus miembros. El sentimiento
resultante agrega en nuevo elemento de consistencia e identificacion social que
permite a los miembros compartir la fuerza del grupo como si fuera la fuerza de
cada uno de ellos.

E! juez como miembro de la comunidad es parte de la estructura so-
cial. El es claramente conciente de su posicion privilegiada en el grupo. Median-
te su experiencia ha aprendido cuan importante es que los mecanismos e institu-
ciones del grupo social funcionen eficientemente y ha captado la naturaleza y
alcance de su intervencion y cuan vital es esa intervencion para el mantenimien-
to de esos mecanismos e instituciones. El se da cuenta de que su propia funcion
estd esencialmente ligada al funcionamiento adecuado de las estructuras sociales
de poder (41), La decision del caso y el consecuente cumplimiento de la senten-
cia son, inter alia, expresiones de poder que en este contexto son utilizadas para
neutralizar la naturaleza divisiva de las disputas entre los miembros de una comu
nidad. El juez comprende muy bien que la realizacion del poder es condicion
sine qua non para la subsistencia de la comunidad como comunidad Se da cuen

51



ta de que él, como juez, como 6rgano de la comunidad, tiene la obligacion de
proteger la existencia de la comunidad, de preservar su organizacion y de mante-
ner un funcionamiento eficiente de aquelios mecanism os por medio de los cuales
el grupo fija y realiza sus metas. De ahi que, el juez sea reacio a llevar a cabo
cualquier accion que pueda poner en peligro cualquier institucion que el grupo
social ha organizado para preservar su existencia y para alcanzar sus objetivos.

El correspondiente valor negativo por defecto del poder es a anar-
quia. La anarquia implica falta de direccion, accion sin rumbo, y multiplicidad de
comportamientos individuales encarnados en forma aislada con torpe olvido de
la suerte e intereses del grupo. Cada individuo es dejado solo, o por lo menos fun-
ciona como si estuviera solo, aislado de los otros e ilimitado en su conducta. El
individuo no estd sometido a la operacion de tipo alguno de autoridad. El grupo
o comunidad organizado en base a aceptadas tradiciones, instituciones y metas
deja de existir. En su lugar, un agregado desordenado de individuos, carente de
limitaciones en el ejercicio de su voluntad independiente actla en la bUsqueda
autonoma de sus objetivos particulares. La armonia desaparece y prevalece la de-
bilidad y la ineficacia. Ya no hay mas sentimiento de ‘‘pertenencia’’ ni un reco-
nocimiento ni identificacion de intereses, propositos o valores comunes. Tal falta
de identificacion genera falta de confianza y hostilidad. La afirmacion de la vo-
luntad individual se hace agresiva, y a ausencia de poder abre el camino de la ge-
neralizacion de acciones individuales torpes. ‘

No hay lugar para un juez en medio de !a anarquia. El desempefio de
la funcion judicial se hace imposible. Nadie reconoce su autoridad judicial. La in-
tervencion judicial con el proposito de dirimir los conflictos se hace prescindible.
Sus decisiones son ignoradas y no hay posibilidad de lograr el cumplimiento de
esas sentencias. Tampoco existen instrumentos eficaces para imponer a los indivi-
duos la realizacion de cualquier conducta debida conforme a Derecho. La anar-
quia destruye la jerarquia. El juez llega a encontrarse privado de su autoridad pa-
ra mandar, para restringir o para dirimir. Deja de ser organo de la comunidad
porque la comunidad misma ha dejado de existir. El juez, como los demas miem-
bros de la comunidad, queda solo. Debe apoyarse en el ejercicio de su propiavo-
luntad individual y se ve forzado a enfrentarse con la voluntad de los demas sin
autoridad para exigirles obediencia o aceptacion. Porque fa anarquia implica la
destruccion de su posicion como juez y porque la anarquia provoca la aniquila-
cion de sus poderes, los jueces son reacios a dictar sentencias que debiliten el
funcionamiento eficiente de las organizaciones sociales y que dafien la estructura
jerarquica del Estado que provee la base requerida para el adecuado y apropiado
funcionamiento de los tribunales,

La opresion, por el otro lado, es el correlativo valor negativo por exce-
so de poder. La opresion implica la destruccion de fa autonomia individual. Cuan -
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to se haga es hecho por haber sido requerido por quienes disponen di DO%\LdS
vias para las preferencias individuales se encuentran sustancualmen{,re&\bgc’%/:
E incluso las pocas vias abiertas remanentes carecen de relevangia o degtra@c\cé\

el ejercicio de preferencias individuales y para ta accion. La excepcion son los po-
cos que mandan, porque la vida de los otros esta sujeta a la coercion. El estimulo
de la creacion y la aventura se pierden. Queda destruido el sentido de la respon
sabilidad individual. Crecientes muros de prohibicion rodean al ser humano, im
pidiendo cualquier vision del futuro. De esta manera, vivir, es vivir en un presen
te aumentado donde el individuo se siente alienado, en tanto el futuro se encuen
tra tan alejado que pierde sentido. La vida misma esté vacia, en blanco, desnuda
No hay gozo, sdlo el sentimiento opresivo de que uno no esta viviendo su propia
vida sino la de otro. El ser humano se convierte en un automata, a quien se le re-
quiere la ejecucion de actos externos, conforme a instrucciones. La total y racio
nal aceptacion de las metas por la persona actuante, es irrelevante en la medida
en que la disension se limita a ser un fenomeno puramente mental, no produce
consecuencias. Importa cuanto puede ser visto, examinado, contado o medido.

La vida social se hace mecanica, rigida y homogénea. Los miembros
sojuzgados de la comunidad no encaran comportamiento individual inesperado.
Desde que cualquier intento de queja o resistencia es suficiente para una accion
coercitiva de! Estado, hay un sentido penetrante de traicion experimentado por
quienes se atreven a oponerse o resistirse, Este sentimiento tiende a debilitar los
vinculos existentes entre fos miembros de la comunidad oprimida. En vez de
camaraderia, amistad y respeto mutuo, se produce el aflojamiento de los lazos
sociales y politicos. El alma se vacia y aisla, privada de asistencia o ayuda. En
vez de los vinculos fraternales establecidos por la accion individual basadaen la
buena voluntad y la generosidad, hay lazos de sujecion forjados por los gober
nantes, quienes atan a su voluntad las voluntades de los sabditos. La estructura
social se convierte en una piramide rigida, con una ancha base de sujetos obe-
dientes y una angosta clispide de gobernantes absolutos. Desde que el miedo y
no la buena voluntad se convierte en el factor predominante en el desarrolio y
crecimiento de la opresion, la estructura social resultante es superficial e inesta-
ble. Mantiene una apariencia de conformidad, en la medida en que el aparato de
coercion subsiste 1o suficientemente eficaz como para provocar un sentimiento
de terror generalizado, pero la vida es mutable y el tiempo todo lo desgasta, in
cluidos los instrumentos requeridos para el funcionamiento de la maquinaria
de opresion. Estos instrumentos terminan por resultar oxidados o ineficaces y
todo comienza a desmoronarse La conformidad queda expuesta como pequefia
o inexistente
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Los jueces estan profundamente conscientes de los peligros de la opre-
sion. Se dan cuenta de que sus funciones sdlo pueden ser efectivas y duraderas si
son partes de un sistema de vida que sea finalmente aceptado por los miembros
de ta comunidad. Los jueces tienen una clara comprension de las limitaciones
que rodean a cualquier accion humana que haya sido rechazada por la mayoria
de tos miembros del grupo. Saben muy bien que sus poderes como jueces guar-
dan relacion con el grado de comprension de sus decisiones por parte de los
miembros del grupo, y del grado de su aceptacion por parte de los miembros en
el sentido de algo que debe ser. Por esta razon los jueces sienten la necesidad de
explicarse ante el publico y hacer saber al pueblo que no se ejercita el poder sin
razon. Los jueces saben que cuanto mayor la contradiccion entre los actos exter-
nos y la efectiva voluntad de los miembros de la comunidad, mas débiles se ha-
cen los lazos sociales y politicos, incluyendo aquélios que ligan al juez con el
pueblo.

8. Paz y discordia

La paz implica la unidad entre seres humanos que se ven a si mismos
como miembros de una misma familia o de un mismo grupo, unidos por lazos
espirituales de identidad y tradicion. El yo ve a los otros como amigos, no como
enemigos. Hay un sentimiento de confianza, credibilidad y destino comdn. En
vez de diferencias que separan a los miembros, fa comunidad comparte un origen
y destino comunes y comunes aspiraciones que los unen. Esos vinculos que ligan
a los miembros de una comunidad como hermanos identificados por un nombre
comun y ilamados a actuar en conjunto para el logro de objetivos similares, los
lleva a una situacion de paz y tranquilidad. No hay falta de confianza, ni prejui-
cios, ni sospechas. En su lugar prevalece un sentimiento positivo de fraternidad.
El ser humano se siente inclinado a desmantelar las barreras levantadas para para-
lizar las agresiones y se ve impulsado a incrementar sus contactos y relaciones
con los demas. La paz promueve los contactos entre los seres humanos y abre el
camino para que el individuo experimente nuevas y mas ricas relaciones con los
otros. La vida y la experiencia del miembro individual de la comunidad es enri-
quecida por su estrecha vinculacion con la vida y experiencia de otros miembros
de la comunidad. El individuo ve a los otros como personas que actian y sienten
como ét lo hace, asi uno encuentra razon suficiente para esperar sentimientos,
objetivos y aspiraciones similares de parte de quienes ha identificado como sus
amigos.

La paz, es decir, la unidad vivida y experimentada por los miembros
de la comunidad, es muy valiosa para el juez (42). El juez debe intervenir en los
conflictos para resolverios. En los casos que tiene ante él, los intereses no se en-
cuentran unidos, estan en conflicto. El juez tiene clara conciencia de que su mi-
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sion consiste en promover la paz entre los miembros de la comunidad de tal ma
nera que les sea posible alcanzar el grado de unidad que fortalecera al grupo v
que dara a cada uno de los miembros del grupo la seguridad que surge de com
partir tradiciones similares y vivir un destino comun (43) g juez comprende
acabadamente cuan intensas pueden llegar a ser las diferencias y los conflictos
que se encuentran en cualquier sociedad. Limitacion en los recursos, chogues de
personalidad, diferencias de interpretacion o una variedad de vocaciones, intro
ducen elementos heterogéneos, divergentes y dinamicos en una sociedad. La
tarea de contener esos conflictos y diferencias dentro de !imites ciertos y estie
chos se hace imperativa si es que el grupo o comunidad habra de ser preservado
como tal. El juez comprende que no hay posibilidad de lograr paz permanente,
ya interna, ya externa, pero también sabe que tiene la aptitud de reducir tensio
nes y diferencias mediante el sabio ejercicic de su poder judicial y que al asi ha-
cerlo fortifica la comunidad de la cual é es miembro, introduce y desarrolla up
enfoque racional para la solucion de los conflictos y suministra a los miembros
de la comunidad con la debida anticipacion, noticia de la forma en que futuros
similares conflictos seran atenidos y resueltos.

Toda sentencia judicial que tienda a incrementar el disenso, a fomen-
tar el desasosiego y la desconfianza, o a alimentar el rencor v el odio, debilita al
grupo social. Expone al grupo social a la accion agresiva de sus enemigos y au
menta las diferencias internas, obstruyendo las vias judiciales con mads casos y
disminuyendo su eficiencia como instrumento para el logro de la paz. Por ello
los jueces son reacios a tomar cualquier medida que pueda ser divisiva o que pu-
diera servir como fuente adicional de disputas entre los miembros de la comu
nidad. Los jueces saben que si ellos alimentan discordia con sus decisiones, su
propia posicion se vera debilitada v el grupo del cual ellos son organos, se vera
sujeto a los riesgos de los conflictos y 1a enemistad.

La discordia es el valor negativo por defecto de la paz. La discordia
implica la fractura de los vinculos que unen alos miembros de la misma comuni-
dad. En la discordia los miembros ya no se ven mas como miembros de ta misma
familia; por el contrario se ven a si mismos como enemigos o adversarios que na
da 0 muy poco tienen en comun. La discordia juega un papel intensamente nega-
tivo en la vida social del grupo. En vez de una base comun, una tradicion com-
partida y un destino unido, 1a discordia crea abismos en la comunidad que separa
a sus miembros y los lieva a formar grupos de fuerzas opuestas y a incrementai
las diferencias entre los propios miembros. Cuando las disputas se multiplican,
cuando grupo tras grupo salta al escenario de la confrontacion, se ve sustancial
mente reducido el poder del juez para intervenir en los conflictos y para solucio
narlos de una manera satisfactorta Como talta la solucion racional y civilizada
por medio de los jueces, las partes pueden verse forzadas a buscar soluciones pos
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via directa. Un estado de discordia o confrontacion sustituye al estado de paz.

Antiguos amigos, son ahora enemigos, y no parecieran subsistir lazos que pudie-

ran promover una reunificacion del grupo y una solucion pacifica del conflicto.
9. Cooperacion, aislamiento y masificacion.

La cooperacion se refiere a la accion coordinada entre dos o mas per-
sonas. Las inevitables limitaciones de la accion individual pueden ser superadas
por medio de una conducta mutuamente coordinada mediante la cual se procura
la realizacion de cierto proposito especifico. Para tener cooperacién no hay nece-
sidad de que las partes cooperadoras adopten una decision previa y deliberada
que lleve al cumplimiento de una conducta explicitamente acordada. Es suficien-
te que la accion de una de las partes converja o coincida con la accion de otra, en
el entendimiento explicito o implicito, de que estd buscando un objetivo comun.
En virtud de haber cooperacion se expande el ambito de fines y objetivos a ser
buscados y realizados por los miembros de la comunidad. El ambito de accion
social es ampliado, haciendo accesibles a cada uno de los miembros de la comuni-
dad ciertas metas, servicios o instrumentos que de otra manera hubieran estado
mas alla de su alcance. En la medida en que la cooperacion pone ai alcance del
individuo ciertas metas que de otra manera no hubieran podido ser logradas, pue-
de decirse que la cooperacion permite al individuo operar en la realidad social
con un mayor grado de eficiencia.

El individuo, en vez de sentirse excluido, necesitado o debilitado, co
mienza a creer que sus aspiraciones no se han perdido ni han dejado de tener ba-
samento. En vez de un sentimiento de desesperacion o de desamparo,causado
por la conciencia de las propias timitaciones, surge la esperanza del cumplimiento
de los objetivos buscados gracias a ia asistencia o ayuda que puede resultar de las
acciones coordinadas o concertadas. £l aumento del niumero de objetivos realiza-
bles, resultante de la accion cooperativa llevada a cabo por los miembros de la
comunidad, mejora su bienestar espiritual y material. La vida se hace mas rica.
Cada uno de los miembros de la comunidad es capaz de discernir fas nuevas posi-
bilidades para su vida individual. En vez del empobrecimiento causado por la fal-
ta de suficiente nimero de oportunidades, hay un aumento de nuevas alternati-
vas para la propia vida.

Muchos de los conflictos y disputas gue llegan a conocimiento del juez
y que pueden requerir su actuacion para lograr algun tipo de ajuste racional de
las diferencias existentes entre las partes son causados por las acciones indebidas
de personas temerosas de la pérdida de metas o de servicios en razon de la natu-
raleza limitada de sus propios recursos. Tales personas pueden ser impulsadas a
ejecutar acciones individuales injustificadas, en su intento por lograr fines ansia-
dos. Muchos conflictos surgen por falta de voluntad de lievar a cabo acciones co-
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ordinadas. Cooperar requiere el abandono de la conducta individual egoista Por
ejemplo, esto es cierto en aquellas personas llamadas a actuar en situaciones co
mo las que presenta una empresa, un movimiento politico o una orgamizacion
mutual. La negativa de tales personas a participar en acciones coordinadas es co

munmente impulsada por sus deseos de consolidar sus respectivas posiciones in
dividuales y de afirmar,en forma dogmatica, sus objetivos particulares o persona
les. Tal deseo, sin embargo, tiende a ser autodestructivo, porque 1os objetivos
buscados por estos individuos pueden no ser logrados sin suficiente cooperacion.
Los jueces, por lo tanto, tienden a promover la cooperacion por medio del ade-
cuado ejercicio de su poder judicial. No son inducidos a sentar precedentes que
pudieran obstaculizar, poner en peligro o perturbar la cooperacion social. Por
el contrario, los jueces reconocen la importancia de abrir caminos de buenavo
luntad que habran de facilitar 1a coordinacion de las acciones humanas para el
logro de propositos comunes. Los jueces saben que si se estimula la cooperacion
y se alcanza un grado razonable de acciones coordinadas, va a haber una dismi
nucion de tensiones sociales, una reduccion en el nimero de disputas y un incre
mento y mejoria de las posibilidades acequibles a los miembros del grupo so
cial (44)

El aisiamiento es el correspondiente valor negativo por defecto de ta
cooperacion. El aislamiento implica una actiud de rechazo a compartir esfuer-
zos, una falta de voluntad en participar de un fructifero esfuerzo comin, vy una
marcada despreocupacion por el destino de los demas, como si sus suertes estu
vieran mas alla de la preocupacion individual. Una persona aislada se convierte en
un factor social negativo. Por su negativa a coordinar sus acciones con las accio-
nes de los otros, el individuo se convierte en un elemento perturbador, un obs-
taculo que estrecha el curso de fas acciones y multiplica las dificultades en la re-
alizacion de objetivos comunes. La falta de cooperacion disminuye la eficacia de
la accion social. Una persona aislada en el medio de un gupointeresado en lareali-
zacion de algunos objetivos comunes, se convierte en un tactor negativo. Porque
una persona aistada, debe, no obstante, definir preferencias para vivir, su accion
carente de coordinacion, incluidas sus omisiones, puede interferir con alguna ac-
cion cooperativa iniciada por los otros miembros del grupo. No sélo habra de in-
terferir su accion carente de coordinacion con el comportamiento cooperativo,
sino que, ademas, su actitud de aistamiento habra de limitar sus propias posibili-
dades. {a pérdida resultante es doble: pierden tanto la comunidad como el indi-
viduo aistado.

L.a conducta antisocial es daiosa y perturbadora, porque puede poner
en peligro los esfuerzos positivos de otros interesados en incrementar 1as posibihi
dades disponibles en tavor de tos miembros del grupo social Los jueces ganan
conciencia de las implicaciones negativas del comportamiento no-cooperativo y
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por ello se inclinan a reconocer y proteger la cooperacion y a desalentar el aisla-
miento que empobrece ala comunidad y alimenta sentimientos de desesperanza.
Como miembro def grupo y como uno de sus organos, el juez es llamado a alen-
tar la cooperacion porque ella se encuentra directa e indirectamente relacionada
con el bienestar de la comunidad. El juez es un organo del grupo que debe buscar
los procedimientos mediante fos cuales la conducta social creativa y constructiva
se expande en vez de contraerse. El juez no es llamado al solo efecto de aplicar
sanciones e imponer obligaciones; ciertamente, él debe cumplir estas funciones,
pero dehe hacerlo de tal manera que el grupo como un todo gane mejores opor-
tunidades para desarrollar su fuerza y para fograr sus objetivos comunes.

La masificacion es el correspondiente valor negativo por exceso de la
cooperacion. La masificacion implica la pérdida del sentido del yo, porque no
queda lugar para alguna accion individual innovativa o creativa. Cuanto debe se
hecho, debe serlo de la misma manera en que es hecho por el resto del grupo, o,
por lo menos, debe ser hecho de una manera similar. La coordinacion de accio-
nes humanas se hace mecanica; se convierte en un mero agregado de acciones
“standard’’ adoptadas con motivo de situaciones “‘standard’’. Se impone un alto
grado de uniformidad a los miembros del grupo social; asi, vivir es vivir como to-
dos viven, es decir, como vive el hombre comun. Se espera de uno que haga lo
que hacen los otros. No se dan conductas aisladas o separables. No puede haber di-
ferencias entre la accion individual v la accion del grupo, desde que la primera de-
be ajustarse a la segunda, y por fo tanto la primera deja de existir. £l grupo so-
cial se convierte en una unidad de conducta ‘'standard’” dotada de la eficacia me-
canica que resulta de la pura acumulacion de acciones ex ternamente coordinadas
sobre 1o base de su propto contenido “standard’”’. Cuando la masificacion prevale-
ce, la sociedad puede ser comparada con una colonia de hormigas. Hay diferentes
clases de individuos en el grupo y cada clase debe una funcion precisamente de-
finida. Cada individuo en su clase debe ilevar a cabo la tarea asignada v debe ha-
cerlo de acuerdo a las instrucciones suministradas. Nada deja de ser previsto: so-
lo existe un conjunto de acciones “'standard’’ que debe ser realizado, y el agrega-
do de esas acciones ocasionara un resultado predeterminado. De nadie se espera,
ni se le permite, hacer algo nuevo. Nadie puede basar su conducta en la percep-
cion de una diferente forma de lograr el objetivo deseado, ni tampoco puede per-
seguil otro objetivo, aunque sea mas valioso.

La masificacion es destructiva, estéril y auto-destructiva. La fuerza de
tas sociedades humanas encuentra su apoyo en la habilidad de esas sociedades de
improvisar soluciones, de mejorar soluciones ya probadas, y de enfrentar los des-
afios de cambiantes situaciones con respuestas mas adecuadas para hacerse cargo
de nuevas realidades. Cuando prevalece una uniformidad ‘‘standard’’, cuando al
ser humano no se le deja probar nuevos enfoques, cuando toda persona es obliga-
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da a actuar pensai v vivir como todos 0s mhembios de su ctase SHTONCES St
pierde el espiritu el ser se nanstorma en un peorn obhgado 4 ece(:mép & mﬁs;‘ri?w
acuerdo con secuencids de accion preestablecidas de contentdo \tanu}\{‘ﬁ* Tk
do tos miembros det grupo social se despersonalizan cuando ta comuniding &Qs b‘
res humanos se comporta como una coloma de hormigas tega a su finia expan
sion de la vida Los estilos del comportamiento se hacen rigidos y ta talta de He
xibilidad en las respuestas humanas a fos nuevos problemas debilita al grupo y
abre el camino de su destruccion Desde que los miembros han peidido el sent
miento de su yo, tienden también a perder de vista su propia responsabilidad n
dividual, ya no tienen mas conciencia de la posibiidad de acciones innovadoras
exitosas

Los Jueces son conscientes de tos riesgos sociales involucr ados cuando
la oportumidad de accrones individuales independientes e innovado as se encuen
tran muy reducidas por la imposicion de excesivas pautas de acciones coordina
das Como jueces, sienten ia necesidad de individualizar . tienden a tratar a cada
miembro de !a comunidad como a ndividuos de carne y hueso cada uno con
sus proplas aspiraciones. suefos y esperanzas Cada caso sometido a decision u
dicial da evidencia de aspiraciones e intereses individuales, expectativas v frustia
ciones, y angustia y remedio Los Jueces saben que si se dejan prevalecer ‘stan
dards’  impersonales, uniformes o despersonalizados en la experiencia jurtdica
el grupo puede enfrentar tos peligros de la destruccion y 1a decadencia

10. Solidaridad y extranjeria

La solidandad significa el compartr pérdidas y ganancias como si el
destino de los otios tuera el propito destino y viceversa Puede haber coopetracion
sin solidaridad como el caso cuando una persona coordina sus acciones con las
accirones de otras para incrementa fos efectos o consecuencias de sus respect
vas conductas pero stn paiticipacion conjunta en tos resuttados del estuerzo co
ordinado o cooperative Cuando un pescador ltama a alguno de sus amigos para
que 1o ayuden a equipar su bote a tirar y recoger las redes. y cuando esos amigos
1o ayudan habra cooperacion sin solidarnidad s 10 productdo gracias al estuerzo
comun no es compartido La sohdaridad entonces implicaun clerto grado de pas
ticipacion en las consecuencias de una torma de actuar especifica v por lo tanto
cuanto acaece a los otos en ese esfuerzo compartudo. taminen le acaece a cada
persona como un ndividiio Syet grupe prerde el individuo tambiec prerds Sien
grupo gana, el individuo tambien gana { a vida de los integrantes parece esta es
trechamente ligada como s todos tos paiticipantes tueran uno y comao si todos
estuvieran sujetos al mismo destine | os Nexos Que INen < gidh a #sds Pesonds

var mas alla del ambite de su sote -onduc ta comdingda F! factor simportante o
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es tanto la manifestacion externa de sus conductas, aun cuando esas conductas
estan inspiradas por los mismos propositos; ese factor importante es un elemen-
to espiritual, que lleva ala asuncion voluntaria de un destino comin ain cuando
ne hay posibilidad u oportunidad para acciones coordinadas.

En virtud de la solidaridad la vida humana alcanza uno de los niveles
mas altos de generosa devocion al bienestar de 1a comunidad (45)  a solidaridad
crea un fuerte sentimiento de pertenencia. Cuanto le pase a una persona, afecta-
ra a otras. El yo no esta aistado sino participando con los otros; de esa manera la
vida humana se hace mas rica, pues la vida de los otros se convierte, en cierto
sentido, en parte de la propia vida de uno, vy esas vidas agregan un nuevo signifi-
cado y una mayor profundidad a la vida individual. El individuo se encuentra de-
dicado al cuidado y la atencion de los otros, a hacer mas y a dar generosamente.
Todas las partes involucradas viajan juntas hacia un destino comdn. Son llamados
colectivamente a asumir {os riesgos de la vida, las recompensas del coraje y las de-
cepciones de los acaecimientos infortunados. La solidaridad acerca mds a las
personas (46)

Los nexos de la solidaridad son unos de los instrumentos mas podero-
sos para el solido y duradero establecimiento y desarrollo del grupo social, En
vez de experimentar oposicion o reclusion, el ser humano es estimulado a com-
partir su vida con otros y a asumir como propios los propositos y objetivos de los
demas. La solidaridad es el centro de cualquier esfuerzo que el grupo social enca-
ra para superar obstaculos o para soportar privaciones y miserias. La solidaridad
aumenta la fuerza de los miembros del grupo, pues ninguno esta solo, esto es,
desde que cada persona es acompafiada por otros dispuestos a compartir un des-
tino comun, También potencia la fuerza del grupo porgue los lazos que existen
entre {os miembros del grupo agregan un poderoso sentido de comunidad de in-
tereses vy de similitud de propositos que invitan a la accion generosa y dedicada.
Los jueces no son indiferentes a un valor tan significativo para la sociedad. Ellos
comprenden claramente el significado de la solidaridad como una fuente de en-
tendimiento mutuo y tolerancia. La solidaridad tiende a disminuir 1os conflictos,
a finiquitar tas disputas y a solucionar racionalmente cualquier diferencia que
pueda surgir en el grupo social. Por 1o tanto los jueces tienen mucho cuidado de
evitar cualquier accion judicial que pueda sembrar desconfianza entre los miem-
bros del grupo social o que pueda llevar a la rotura de tos lazos de la solidaridad.
Los jueces estan muy conscientes de la importancia de crear nuevos vinculos y
jazos de solidaridad en la comunidad para preservar la fuerza y solidez de la co-
munidad.

La extranjeria es el correlativo valor negativo por defecto de la solida-
ridad. La extranjeria implica la renuncia a ser miembro del grupo. Alimenta los
intentos de retirarse de lacomunidad y a alejar al propio yo de cualesquiera con-
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.
secuencias pudieran caer sobre el grupo. Esto se traduce en la rotura de los lé20§

con otros y en la afirmacion de la supremacia de los intereses del yo individual,
sean cuales sean las consecuencias para el grupo social. En la extranjeria y; ei”au
valioso si no es valioso para el yo individual. La existencia vy tas acciones de Q!
deben ser sufridas como fuente de limitaciones inevitables de la accion extra

Cuanto mayor el alejamiento del individuo, mayor serd la efectividad de ta reduc-
cién de sus contactos con fos otros. El individuo extrafiado nada espera de la co-
munidad, ni nada esta dispuesto a darte. De este modo el individuo extraiado es
egocéntrico y procura flegar a ser autosuficiente. El aumento o crecimiento de
la extranjeria entre los miembros de la comunidad crea disociacion y desgarro.
Con el crecimiento de la extranjeria la comunidad pronto exhibe signos de sepa-
racion y de division entre los miembros del grupo. Los lazos que antiguamente
mantenian unidos a los miembros del grupo, se han aflojado. El individuo co-
mienza a ocuparse de sus propios intereses con total olvido de asuerte del gru-
po como un todo. Una vez que este proceso creciente de extranjeria se generali-
za, la subsistencia de la comunidad como tal esta en juego. Nadie se interesa pot
los otros y, finalmente, nadie se ocupa ni preocupa por la comunidad. Destruc-
cion, secesion y derrota, se hacen visiblemente posibles. Los jueces perciben cla-
ramente las consecuencias peligrosas del proceso de extranjeria que conduce a
la disolucion social. Los jueces comprenden que cuando los lazos de la solidari-
dad se aflojan o destruyen, el futuro de la comunidad de la que ellos son 6rga-
nos, esta en peligro. Es por ello que 1os jueces son desconfiados ante cualquier
accion humana tendiente a negar la existencia de la solidaridad y a afirmar la
prioridad del yo y de los intereses individuales; tales acciones humanas dafian el
bienestar del grupo social como un todo.

(Fin de la primera parte de la traduccion. La continuacion
aparecera en sucesivos boletines)

{1) De acuerdo a Mitchell Franklin: ’No hay un método juridico en un determinado sis-
tema, pero si una sucesion de métodos juridicos, cada uno surgiendo en situaciones
historicas concretas y determinadas. ““Franklin”, “A Study of Interpretarion in the
Civil Law’’, Vanderbilt Law Review, 1950, T. 3, pags. 557, 561.

(2

No hay diferencias basicas o esenciales en el proceso de interpretacion seguido por
los jueces del common law o los del derecho continenta! cuando trabajan con mate-
riales legislativos. Véase !a fina percepcion de Jerome Frank en su opinién en su voto
en “Usatorre ¢/The Victoria’', 172 F. 2d 434 (2d. Circ. 1949). Dice Frank: "Nues
tro actual modo de interpietacion de disposiciones legislativas en casos no penales no
estd en el otro polo de la civil’'. Idem en pag. 444, n. 16.
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(3) Recasens-Siches dice: “a lo largo de muchas centurias algo le paso a la interpretacion

(4

5

)

}

6)

(7

8

juridica, algo parecido a lo que le ocurre a una nifia con muchos pretendientes, pero
ninguno marido en perspectiva. Reaimente, la interpretacion juridica acostumbraba
tratar con una varisda multiplicidad de métodos. Pero ninguno de esos métados de-
mostrd ser suficientemente satisfactonio, ninguno de esos métodos pudo ser sostenido
como suficiente o plenamente justificado... Cardozo... manifest6 que &l no podia en-
contrar algan criterio para dar prioridad a alguno de esos métodos, ...de manera tal
que el segundo debiera ser usado como subsidiario del primero, etc, De todas mane-
ras, Cardozo suministré una informacion iluminante y decisiva, que ilega al verdadero
corazdn de este problema; lo que siempre y definitivamente le import6 a Cardozo fue
encontrar la decision justa, la “mas justa’’ vy la “‘mas correcta’’ decision de entre todas
aquellas posibles. Recasens-Siches, “The Logic of the Reasonable as Differentiated
from the Logic of the Rational’’ en "ESSAYS IN JURISPRUDENCE IN HONOR OF
ROSCOE POUND, Ed. R. Newman, 1962, pags. 217-18. (En lo sucesivo citado como
RECASENS-SICHES, ""LOGIC OF THE REASONABLE").

Los elementos temporales, espaciales, personales y materiales en el derecho son consi-
derados por Kelsen como eiementos del Estado. El significado tedrico de estos ele-
mentos es el mismo, desde que para Kelsen el Estado es el ordenamiento juridico. H.
Kelsen, General Theory of LLaw and State, 20th Century Legal Philosophy Series, tra-
duccién de A. Wediberg, 1945, pags. 18191, 207-42. En lo sucesivo citado como
KELSEN.

Ver capitulos V, VI vy Vil
Ver capitutos V y VI.

De acuerdo con Recasens-Siches: “’El Derecho nunca es cuestion de logica. Por el con-
trario, es una materia de juicio, de apreciacion de valores’””. RECASENS-SICHES,
“1LOGIC OF THE REASONABLE", supra nota 3, pag. 201.

Stone, "“The Province and the Function of Law’’, 1950, pags. 137-40 (en lo sucesivo
citado como STONE, THE PROV INCE).

Dice Cardozo: "Mi andlisis del proceso judicial ilega a esto y poco mas: la logica, y ta
historia, y las costumbres, y la utitidad, y los standars aceptados de conducta adecua
da son las fuerzas que solas o en combinacion conforman el progreso del Derecho.
Cudl de esas fuerzas predominard en cada caso debe depender en gran medida de la
importancia o del valor comparativo de los intereses sociales que van a ser promovi-
dos o disminuidos en consecuencia. Uno de los intereses sociales mas fundamentales
es que el Derecho debe ser uniforme e imparcial. Nada debe haber en su accionar con
sabor de prejuicio, o favoritismo o, incluso, de capricho arbitrario o de irregularidad.
Por lo tanto en principio debe haber adherencia al precedente, Habra un desarrollo si-
métrico consistente con !a historia o con la costumbre, cuando la historia o la cos-
tumbre han sido la fuerza motriz o la principal, en dar ia forma a las normas vigentes;
y con la lbgica y fa filosofia cuando ellas han sido la fuerza motivante. Pero el des-
arrolla simétrico puede ser comprado a un precio muy alto. La uniformidad deja de
set buena cuando se convierte en la uniformidad de Ia opresion. El interés social aten-
dido por la simetria o la certeza deben ser equilibrados por el interés social atendido
por ta equidad y la imparcialidad y otros elementos del bienestar social’ B. Cardozo,
"“The Nature of the Judicial Process”’, 1921, pags. 112-13 (en lo sucesivo citado como
CARDOZO).
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Segin la opinion de Félix Cohen: *’Lobgica elemental nos ensefia que cualquier deci
sidn juridica o que un conjunto finito de decisiones puede ser subsumido bajo un nu-
mero indefinido de normas juridicas diferentes, tal como puede ser trazado un nime
ro infinito de cuivas diferentes sobre un punto o sobre una coleccion finita de pun
tos. Toda decision es una eleccion entre diterentes normas que logicamente se ajustan
a las decisiones pasadas pero que, logicamente, llevan a resultados en conflicto en el
caso pendiente. La I0gica provee el trampolin, peio no garantiza el éxito de una zam-
bullida determinada’’. F. Cohen, ‘'Ethical Systems and Legal ideals: An Essay on the
Foundations of Legal Criticism’’, 1933, pag. 35.

W. Friedman dice: “E! problema de los valores, de las politicas e ideologias que em
pujan al tribunal en una o en la otra direccidn, no puede ser eliminado. No quedan
muchos abooados que crean verdaderamente que los problemas juridicos son materia
de pura logica’’. Friedman, “"The Interpretation of Statutes in Modern British Law’’.
Vandervilt Law Review, 1950, t. 3, pags. 544, 555,

Por **dignidad” se quiere expresar la jerarquia especifica o el “valor’ de cada valor.
Alygunos valores son mas valiosos que otros. Todo abogado sabe que la justicia es mas
valiosa que el orden. Por ""fuerza’” se quiere significar 1a intrinseca capacidad de unvalor
para alcanzar su realizacion en la vida humana. Cuanto mas facil resulta realizar un va-
lar, mas fuerte sera considerado. Cuanto mas dif icil sea la realizacion de un valor, mas
débil sera considerado. En general, los valores mas fuertes tienden a exhibir menos
dignidad, en tanto los valores mas “’débiles’’ tienden a ser de mayor dignidad. Paraun
analisis de estas complejas relaciones axioldgicas ver: Hartmann, ’Ethics’’, trad. S.
Coit, 1932, pags. 54-57, 449-52 (en lo sucesivo citado como HARTMANN): M. Sche-
ier. “’“Formalism in Ethic and Non-Forma! Ethics of Values'’, trad. de M. Frings y R.
Funk, 513 Ed_, 1973, pags. 86-100 {en lo sucesivo citado como SCHELER).

Platon, “"Republic”, trad. de G.M.A. Grube, 1974, especialmente libros )1V {en io su-
cesivo citado como REPUBLIC).

Aristoteles, “The Nichomachean Ethics’’, trad. de H. Rackham, 1975, especialmente
libro V. {en lo sucesivo citado como ARISTOTELES).

Santo Tomas de Aquino, "“Summa Theologica'’, Trad. de Fathers of the English Do-
minican Province, 1955, especialmente 2a. 2ae quaest. 57, 1a. 2ae guaest. 66: 2a. 2ae
quaest. 68. Traduccion: Fathers of the English Dominican Province, 1955.

L. Duguit, 'L’Etat, Le droit Objectif et la Loi Positif’”, 1911; L. Duguit, **Traite de
Droit Constitutionnel”, 1927, caps. I-1l {en lo sucesivo citado como DUGUIT, TRAI-
TE, t. 1)

S. Passfield & B. Webb, ‘“Industrial Democracy’’, 1897 B. Weeb, ‘“The Cooperative
Movement in Great Britain’’, 1899, 173 ed., 413 imp.; Passfield, "' The Basis of Socia-
lism: Historic”, en “’Fabian Essays in Society’’, ed. de G. Shaw, 1889.

N. Machiavello, “Hi Principe’”, 1981
Hobbes, ‘Leviathan’’, ed. de A. R. Waller 1935, especiaimente pt. 2.

H Grotius, “'De Jure Belli ac Pacic Libri Tres”, trad. por F. Kelse, 1925 {en lo sucesi-
vo citado como GROTIUS).

E. Kant, “The Philosophy of Law'" trad. por W. Hastte, 1974, especialmente pt. 2

H. Kelsen, ““Law and Peace in International Relations’*, 1942
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Recasens-Siches, “Vida humana, Sociedad y Derecho’’, 1952, cap. VI (en lo sucesivo
citado como RECASENS-SICHES, VIDA HUMANA). )

J. Locke, “"Two Treatises of Government’’, 1963.

De acuerdo a Hartmann: “‘Los disvalores estan situados en una posicién contraria a
los valores, ...son como contrapattes, tal como el ambito de las categor ias no conoce.
Una interaccion de disvalores debe coirer paralela a la interaccién de los valores, o po-
siblemente no paraletas, pero de acuerdo a una regularidad que le es propia. Eso daria
una dialéctica doblada, con una constante polaridad reciproca, por virtud de ia cual
io que no es discernible en una serie, muy bien podria ser visibie en la otra. Si recor-
damos que muchos valores negativos son mas comprensibles que sus contravalores po-
sitivos, que muchos valores sean definibles solo indirectamente a través de sus disvalo-
res —un hecho que practicamente conocimos al efectuar nuestro analisis— entonces se
hace claro que una dialéctica de los valores necesitara el apoyo de una dialéctica de
vaiores negativos’’. HARTMANN, nota 12, pag. 394. Ver también SCHELER, nota
12, péags. 25-27.

En la opinidon de Max Scheler: ‘La no existencia de un valor positivo es, en si mismo,
un valor negativo’’, Scheler, supra nota 12, pag. 26.

La palabra “‘masificacion’ no es comin en el mundo del idioma inglés, aunque es
muy comiin en el espafiol : masificacion (N. dei T.: en espaiiol en el original). Este tér-
mino empezd a ser usado en forma amplia después de la traduccion al inglés de “‘La
rebelion de las masas’’ de J. Ortega y Gasset, publicado en 1957. He elegido usar la
anglicanizacion de la palabra espafiola “‘masificacion’’ (N. del T.: en espafiol en el ori-
ginal) ya que habia sido anglicanizada con anterioridad por Phillip E.-Hammond y
Kirk R. Williams en su obra inédita “‘Moral Climates of Nations: Measurement and
Classitication’’, que era parte de un proyecto lievado a cabo por los autores junto con
el Prof. Boris Kozolchyk, titulado ‘Models of Fairness and Legal Systems’’ (National
Science Foundation, Grant GS-38286). En ese trabajo Hammond y Williams usaron la
palabra “masificacion’” en un sentido similar a la palabra espafiola “masificacion’’ (N.
del T.: en espafiol en el original). Ver por ejemplo el capitulo tituiado ‘“Secular Chan-
ge and Two Kinds of Morality: Massification or Mohilization?”’

ARISTOTELES, supra nota 14, en libro V. $11,n° 7.

REPUBLIC, supra nota 13, libro |, no 336 b-d, 338 c. (N. det T.: la version espa-
fiola de esta cita no fue traducida del original en inglés, sino que para hacer el texto
mas terso y conciso se tomo de la traduccion al espafiol, directo del griego, de Anto-
nio Camarero, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 99 ed., 1977).

Aqui se mencionan sélo aquelios trabajos de Cossio que estan relacionados directa-
mente con el tema principal de este trabajo: C. Cossio, 'El Derecho en el Derecho Ju-
dicial’”’, 29 ed., 1959; C. Cossio, ‘La plenitud del ordenamiento juridico’, 23 edic.,
1947; Cossio, “Teoria de la Verdad Juridica’”, 1954 {(en lo sucesivo citado como
COSSIO, TEORIA DE LA VERDAD JURIDICA); C. Cossio, ''La Teoria Egologica
del Derecho y el concepto juridico de la libertad’’, 28 ed., 1964, (en lo sucesivo cita-
do como COSSIO, LA TEORIA EGOLOGICAY}; C. Cossio, La valoracidn jur idica y la
Ciencia del Derecho’’, 1954 (en lo sucesivo citado como COSSIO, LA VALORA-
CION JURIDICA); Cossio, "Panorama de la Teoria EgolOgica del Derecho”’, Revista
de la Fac. de Derecho, t. 13, 1949; C. Cossio, "'El Principio '‘Nulfa Poena Sine Lege’’
en la Axiologia Egoldgica’’, Revista Juridica Argentina La Ley, t. 48, 1947; C. Cossio,
“‘El substrato filosofico de los métodos interpretativos’’, Revista Universidad, t. 6,
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1940; C. Cossio y Hans Kelsen, '‘Problemas escogidos de la Teoria Pura del Derecho,
Teoria Egoldgica y Teoria Pura’’, "'Teoria Egoldgica y Teoria Pura: Balance provisio-
nal de la Visita de Kelsen a la Argentina’’, 1952; C. Cossio, ‘‘Los valores juridicos”,
Anuario de filosofia del Derecho, t. 4, 1956.

Aungue no hace una distincion apropiada entre orden y seguridad, H.W.R. Wade ha
escrito en el mismo sentido: "El Derecho existe para garantizar el orden que las fuer-
zas en control de una sociedad desean imponer. Su objetivo es la uniformidad de
acciones de tal modo que un miembro de la sociedad pueda saber coOmo, en ciertas
circunstancias, otro habra de actuar probablemente, siendo esto la esencia de la segu-
ridad’’. Wade, “The Concept of Legal Certainty a Preliminary Skirmish”, Modern
Law Review, t. 4, pag. 185.

COSSI10, LA TEORIA EGOLOGICA, supra nota 30, pag. 567; Cossio, “"Meditacion
sobre el orden v la seguridad”, Revista Juridica Argentina La Ley, t. 83, pag. 1023,
aflo 1956 {en lo sucesivo citado como COSSIO, MEDITACION).

C. Cossio, “'La justicia”, Revista Juridica Argentina La Ley, afio 1967, t. 126, pags.
1043-44 (en lo sucesivo citado como COSSIO, LA JUSTICIA).

Huntington Cairns ha puesto mucho énfasis en el orden y e} desorden como criterios
basicos para la comprension de la vida social y para fa definicion del objeto propio de
ta Ciencia det Derecho . Ver: H. Cairns, **The Theory of Legal Science”, 1941,

Holmes, “The Path of the Law"’, Harvard Law Review, 1. 10, pag. 466.

Dice Holmes: ‘'Y el método vy la forma légica estimulan ese profundo deseo de certe-
za y de tranquilidad alojados en toda mente humana. Pero la certeza es generalmente
una ilusién vy la tranquilidad no es el destino del hombre. Detras de las formas l6gicas
se encuentra un juicio relativo al mérito relativo y la importancia de razones legislati-
vas en competencia, a menudo un juicio inarticulado e inconciente es cierto, y sin em-
bargo es la misma raiz o nervio de todo el proceso. Ud. le puede dar forma logica a
cualquier conclusion’”. Idem en pag. 466.

N

Edmond Cahn escribe: “Se considera alcanzada la seguridad cuando uno ordena sus
asuntos y su vida interior de manera tal que los favores y las amenazas de los hombres
y los dioses le resultan indiferentes’’. E. Cahn, ""The Sence of Injustice: An Anthropo-
centric View of Law’’, 1949, pag. 127.

Esta relacion ha sido enunciada de un modo claro y sucinto por Richard A. Wassers-
trom: ““Unas de las mas fundamentales de todas las necesidades humanas es el sentirse
en control del medio en que uno se encuentra. Esta necesidad puede ser mejor satisfe-
cha, este sentido de seguridad mas libremente alcanzado, este poder sobre el medio
circundante mas exitosamente alcanzado, en un gmbito social en el que el cambio, si
ha de ocurrir, sea regular, y, por lo tanto, pueda ser anticipado’. R. Wasserstrom,
""The Juditial Decision: Toward a Theory of Legal Justification”, T. 62, 1961 (en lo
sucesivo citado como WASSERSTROM).

M. Heidegger, ''Being and Time”, cap. 1-4, trad, de J. Macquainie y E. Robinson,
1962 {en lo sucesivo citado como HEIDEGGER).

Max Weber describe al ‘‘honoratiore’” de la siguiente manera: **{1) En virtud de su si-
tuacién econdmica tienen la capacidad de ocupar en forma continua posiciones de |i-
derazgo o de autoridad en un grupo corporativo sin remuneracidn, o con una mera-
mente nominal, y (2) ocupan una posicidén de prestigio social que puede descansar en
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- {42}

- (43)

- (44)

(45)

una cualquiera de diversas bases y de manera tal que en un proceso formalmente de-
mocr atico ellos probablemente habran de lograr la confianza de sus compaiieros, de
modo que habran de ocupar posiciones ofiiciales primero en base a la libre eleccidon y
después por tradicion’. M. Weber, ‘Max Weber on Law in Economy and Society’’, t.
52, pag. 25, Trad. de E. Shila y M. Rheinstein, ed. M. Rheinstein, 1954.

De acuerdo a Gmelin: " La decision y sentencia no es meramente una conclusién logi-
ca; es también un ejercicio del poder del Estado en interés del mantenimiento de la
paz conforme a Derecho’”. Johann Gmelin, Dialectic and Technicality: The Need of

Sociological Method”, en Science of Legai Methods; Select Essays by Various Author
no 87, Modern Legal Philosophy Series no I1X, 1921, pag. 129 (en lo sucesivo cita-
do como GMELIN).

Edwin Garlan dice: “tanto la decisibn como sus principios deben ser probados por lo
menos por su idoneidad para lograr la paz’’, E. Garlan, ‘Legal Realism and Justice”,
1941, pag. 78 (en lo sucesivo citado como GARLAN).

Dicen Peter Stein y John Shand: "“E! mantenimiento de la paz en ia comunidad es
una precondicion para el logro del resto de los valores juiidicos. Es indGtil hablar de
justicia o de libertad si los ciudadanos no se sienten razonablemente a salvo de ata-
que...”” P. Stein y J. Shand, “Legal Values in Western Society’’, 1974, t. 31 {en lo su-
cesivo citado como STEIN & SHAND).

De acuerdo a Pound: ““Pero una parte del camino del pensamiento juridico det ma-
flana ya es visible. Parece ser un camino hacia un ideal de cooperacién mas que de
competencia agresiva. Sin embargo la cooperacion no puede ser, en forma totalmen-
te satisfactoria la medida de los valores para un sistema de Derecho. Esto porque la
cooperacion es un proceso. Debe ser cooperacién hacia algo. Sospecho que la idea
probara ser cooperacion hacia la civilizacion’’. R. Pound, “Social Contol Through
Law'’, nO 111, pag. 126-27 (en lo sucesivo citado como POUND, SOCIAL CON-
TROL).

En la opinion de Hartmann: “E| individuo sostiene una doble posicidn respecto del
Derecho en vigencia en una comunidad. Por una parte, é! es el afectado por los ajus-
tes juridicos, quien le debe acatamiento y al mismo tiempo, disfruta de su protec-
cidn; por otra parte, él estd all{ también como un creador del Derecho quien, ya di-
recta 0 indirectamente, participa creativamente en el continuo proceso de desarrolio
juridico de la comunidad. El también tiene su parte de responsabilidad por el Dere:
cho vigente. Esta responsabilidad compartida es el inevitabie reverso de su someti-
miento, de otro modo éste dltimo contradiria su libertad personal, cuya preservacion
es inherente al significado del Derecho. La conciencia de tal responsabilidad compar-
tida es el sequndo factor morai de importancia en el individuo como miembro de la
comunidad. Es el fundamento de su solidaridad juridica y civil con el conjunto de
otros colocados en una situacion similar. Esta solidaridad es el mas profundo factor
formativo en la vida historica de los pueblos. Es también el elemento primario en la
existencia ética del ciudadano de un Estado; y donde quiera que es fuerte y supera los
reclamos especiales del individuo, la comunidad florece sobre ella. Su decadencia sig-
nifica ruina... Esta solidaridad es una caracteristica del individuo; pero a pesar de eso
es una caracter istica que él puede tener solamente en conexién con la unidad colecti-
va... Es al mismo tiempo un valor de la comunidad, tal como la justicia lo es en gene-
ral’””. HARTMANN supra nota 12, pags. 234-36.



- {46) De acuerdo con Alexandre Alvarez: “’La solidaridad debiera ser aceptada no sdio en
las dos fases admitidas en ese Cédigo (Aleméan), sino también en la idea de ayuda re-
ciproca, especialmente entre el patron y el dependiente, entre miembros de la misma
asociacion, y en general entie personas ligadas por intereses similares; como también,
en esas otras faces vistas en la extension de la responsabilidad mas alla del caso de cul-
pabilidad actual’’. A. Alvarez, “"Methods of Scientific Codtfication’, en Science of Le-
gal Method, Select Essays by Various Authors, n© 449, Modern Legal Philosophy Se-
ries, nQ IX, 1921, pag. 448,

N.del T.: las notas bibliogréficas han sido traducidas por el traductor.
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