EL PROCESO Y LA POLITICA

I tratamiento conjunto de los dos conceptos men-
E‘ cionados induce a miiltiples reflexiones y su-

giere comentarios de todo orden. Si volvemos a
nuestros inicios y entendemos la Politica como el arte
de gobemar y el Proceso como el conjunto de actos
orgémicos y coherentes que a través de la sentencia pro-
cura la paz social y la justicia, nos hemos de preguntar,
;cuil es Ia relacién entre ambos conceptos? Es que la
politica influye en el proceso? ;Habrd de rechazarse tal
posibilidad? El planteamiento cobra adin mayor interés
si advertimos las diversas acepciones que por lo gene-
ral se le concede al término ‘politica’, entre ellas las
tipicamente referidas a la politica como gobiemo, tales
como régimen, legalidad, opinién piblica, etc.. y otras
distintas como arte, habilidad y hasta cortesia y urbani-
dad. Mas atin, no dudamos al afirmar que el proceso
por si mismo es una politica o responde 2 un tipo de
politica determinada, lo que revela el acierto de la Co-
misién Organizadora del presente XIV Encuentro al
incluir este tema, interesante y sugestivo, mas en los
momentos actuales en que existe falta de credibilidad
en el Poder Judicial, motivada entre otras cosas y pre-
cisamente, por las presiones indebidas de que los jue-
ces son objeto, algunas de ellas a través de la politica,
entendida como forma de gobiermno o como influencia
de la autoridad en determinado lugar. Es por ello que
pensamos analizar el tema bajo la propuesta de ciertas
premisas como las siguientes:

1° La naturaleza del Derecho como ciencia social e
interpretativa, calidad que comprende a todos sus
conceptos, como el proceso.

2° Lo que se debate en un proceso judicial no es el ser
sino el deber ser.

3° Al conocer y resolver el juez un proceso, por mas
que se trate de personas individuales, lo que esta en
juego es todo el sistema juridico del medio en el
que se tramita ese proceso, cuya definicion intere-
sa, no s6lo a las partes procesales propiamente di-
chas, sino a la comunidad entera.

4° No quedaria suficientemente expuesta la presente
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Ponencia en el tema mencionado, sin hacer refe-
rencia al Derecho Positivo y al Derecho Natural.

Como es harto conocido, el Derecho es una cien-
cia interpretativa de cardcter eminentemente social y
como quiera que el Derecho Positivo y el Proceso, que -
es su instrumento mds itil y eficaz, son manejados por
una persona de carne y hueso que es el juez, éste puede
resultar en la prictica, mas sensible ante la influencia
de la Politica. En la inevitable interpretacién de la nor-
ma positiva para aplicar la ley, existe el elemento sub-
jetivo de quien deba hacerlo y es alli donde se hace
mds viable tal influencia, lo que no sucederia por ejem-
plo en las Ciencias Exactas o Matemiticas.

Se reafirma la idea al tener en cuenta que el juez al
momento de sentenciar tiene ante si no una sino varias
opciones y ha de elegir entre ellas; al hacerlo, obedece
sin duda a una determinacion suya, pero nadie sabe las
razones por las cuales ha tomado ESA determinacion,
escogiendo ESA opcién. De lo que se deduce que es
muy dificil probar, cuando no imposible, la influencia
de Ia politica en su decisi6n, aun cuando en la realidad
nadie dude y en cierto modo, ‘flota en el ambiente’,
que tal influencia ha existido. Ya hemos sostenido an-
teriormente, que ‘el juez al cumplir su funcién judicial
y en especial al sentenciar, no puede ignorar el medio
que lo rodea, el momento histérico, el ambiente social,
las derivaciones que traerd consigo el fallo que dicte,
etc.” (1).

A este respecto, no en vano dice Radbruch: ‘Los
fines y valores supremos del Derecho no sélo varian
con arreglo a los estados sociales de los distintos tiem-
pos y los distintos pueblos, sino que son enjuiciados,
ademis, subjetivamente, de diferente modo segin las
personas, con arreglo a su sentimiento del Derecho, a
su manera de concebir el Estado, a su posicién de par-
tido, a su credo religioso o a su concepcién del mundo.
La decision tiene que tomarla el individuo descendien-
do hasta la entrafia de su propia personalidad como un
asunto privativo de su conciencia’ (2). Estamos pues

1. PARODI REMON, Carlos. “El Derecho Procesal del Futuro”. Editorial San Marcos. Lima, Peri. Primera edicién, 1996. Pdgina 123.
2. RADBRUCH., Gustav. “Infroduccién a la Filosofia del Derecho”. Breviarios. Fondo de Cultura Econémica. Mexico. Pédgina 37.
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sin duda ante un relativismo como el mismo autor lo
dice expresamente (3), es decir, es relativa la aplica-
cién del Derecho Positivo y es también relativa la justi-
cia que hace el juez en tal aplicacién, por tratarse de un
ser de carne y hueso, conclusién tan sencilla como pro-
funda.

Ya lo dijo magistralmente el mayor positivista de
la Historia: “En rigor, yo no sé ni puedo decir qué es la
justicia, la justicia absoluta, ese hermoso suefio de la
humanidad. Debo conformarme con la justicia relati-
va: tan s6lo puedo decir qué es la justicia para mi” (4).

Abunda Dworkin: “En qué grado y en qué forma
los jueces sufren la influencia de la conciencia social o
la circunstancia econémica? Y agrega: ‘Por supuesto
que el derecho es un fenémeno social. Pero su comple-
jidad, su funcién y su consecuencia, todo depende de
una caracteristica especial de su estructura. La prictica
legal, a diferencia de muchos otros fenémenos socia-
les, es argumentativa” (5). Y agregamos, si es
argumentativa, es también interpretativa. Y repetimos
una vez mds, el subjetivismo del juez al ponderar el
caso y dirimir el Derecho, permite un principio, cual-
quier tipo de influencia, de la buena o de la mala. Ade-
lantamos: ;Donde esta entonces la solucién? Pues, en
el mismo juez. No en la norma, ni en las ayudas o reco-
mendaciones’, sino en la misma persona de carne y
hueso que ejerce la jurisdiccién y que a través de ella
juzga a otras personas, también de carne y hueso y
decide sobre sus derechos y de igual modo sobre su
vida, su dignidad y su honor.

Anota con acierto Dworkin: “El Derecho existe
como un hecho evidente, en otras palabras, y lo que es
el Derecho de ninguna forma depende de lo que debe-
ria ser. Entonces, ;por qué a veces abogados y jueces
parecen tener un desacuerdo tedrico sobre el Derecho?
Porque cuando parecen disentir en forma tedrica sobre
lo que es el Derecho, en realidad disienten sobre lo que
deberia ser. Su desacuerdo es sobre cuestiones de mo-
ralidad y fidelidad y no sobre Derecho” (6). (El subra-
yado es nuestro).

Y agrega: “Anteriormente en este capitulo he des-
crito lo que denomino el punto de vista del hecho evi-
dente del Derecho. El mismo sostiene que el Derecho
solo depende de hechos histéricos evidentes, que el tini-

co desacuerdo sensato sobre el Derecho es un desacuer-
do empirico sobre qué decidieron en el pasado las ins-
tituciones legales, que aquello que denomino desacuer-
do tedrico es ilusorio y mejor entendido como un argu-

mento no sobre el derecho sino sobre lo que éste debe-
ria ser” (El subrayado es nuestro).

Tales expresiones son un excelente punto de parti-
da para analizar conjuntamente los conceptos de Pro-
ceso y Politica ; Qué ley han de aplicar los jueces? Pues,
aquella que le ofrecen aquellos que responden a deter-
minada ‘politica’. Entonces, el ‘ser’ podria constituir
la misma ley y el ‘debe ser’, la forma en que debe
aplicarse. La reflexién es firme, pues el objetivo de la
ley no es, por lo menos directa o taxativamente, la paz
social, sino normar las relaciones sociales, que no es lo

~ mismo.

Y es el juez, quien al resolver un conflicto de car-
ne y hueso, por asi llamarlo, ha de pretender alcanzar el
equilibrio social al resolver tal conflicto; uno, que al
multiplicarse por mil, diez mil o cien mil, alcanza a la
sociedad toda y esto no es exageracién, pues, al ser re-
currente a nivel mundial la imagen del Poder Judicial y
sus integrantes, objetos de criticas y opiniones cons-
tantes, lo que quieren los ciudadanos mds que conoci-
mientos o erudicidn, es probidad, ética, honradez, buen
trato y hasta cortesfa, que a veces se niega sin razén
alguna. Es por ello, que los conceptos expuestos de
Dworkin hacen pensar, porque el deseo del ciudadano
comin y corriente, al que todos nos debemos, no es
conocer la forma en que se gesté la ley ni porqué se
hizo asi, sino COMO se aplica, LA FORMA en que se
aplica. Aquello, es el SER; esto, es el DEBER SER. En
ejercicio del principio procesal de contradiccién, las par-
tes procesales sostienen su punto de vista, no sobre lo
que es la ley, sino c6mo la aprecia cada una de ellas y la
forma en que debe aplicarse al caso concreto materia
del litigio. Tal, conlleva una interpretacién, incluyendo
la que realiza el juez al momento de resolver. Es aqui
donde la politica puede intervenir pretendiendo que el
juez actiie conforme a sus designios y no a los que le
sefiala su criterio y su conciencia lo que en la préctica
resulta sumamente sencillo, ya que, como hemos visto,
siendo el Derecho una ciencia social e interpretativa,
existen varias opciones de solucién en cada caso, lo
que permite confiar el problema en la figura del juez,
pero no en el sentido que el proceso ha de girar alrede-

3. RADBRUCH. Gustav. “Relativismo y Derecho"”. Monograffas Juridicas. Editorial “Temis”. Bogotd, Colombia, 1992.
4. KELSEN. Hans. *;Qué es la justicia?". Editorial Levitdn. Buenos Aires. Pégina 120.
5. DWORKIN, Ronald. “El imperio de la justicia”. Gedisa. Segunda edici6n. Barcelona, Espaiia, 1992. P4gina 23.

6. Ibidem, paginas 19 - 35.
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dor de él, sino porque es quien debe decidir de acuerdo
a lo que entiende como el ‘deber ser’ al caso entre ma-
nos.

Es cuestién de criterio, de opinién, de punto de vis-
ta, CUALQUIERA que fuere lanorma pertinente. Pero
en tanto que el SER, a ley, esta alli, la forma en que se
aplica, el DEBER SER, puede variar y de hecho varia,
pues ni todos los casos son iguales, asi se trate de la
misma ley, ni todas las personas que encaman al juez
piensan lo mismo, o tienen igual criterio y, lo que es
mds importante, no todos tienen el mismo sentido res-
pecto de la ética y de la moral. Por eso decimos y nos
ratificamos, en que més que la norma propiamente di-
cha, lo que importa y decide la cuesti6n, es, en Gltimo
término, la idea que tiene el juez de ese DEBE SER,
necesario al momento de resolver.

No en vano dice Rodriguez Arias: ‘Empero, ello
no nos es posible a la luz de la norma axiolégica que
nos est4 poniendo en evidencia las contradicciones en-
tre la realidad legal o la positividad del Derecho y las
necesidades proclamadas por lo justo. Precisamente el
ser fieles a la justicia nos estd requiriendo una postura
revolucionaria que afirmindose en el préximo futuro
de nuestros pueblos nos permite poder hablar de la ne-
cesidad de crear un nuevo ordenamiento que responda
a la nueva realidad social sentida dindmicamente, ela-
borando asi un Derecho que tiene un alto grado de pro-
babilidad de cristalizar socialmente y no ser una mera
utopia, que es incompatible con el ser del jurista, quien
debe estar atento al deber ser del Derecho, pero sin per-
der de vista su ser’. (7).

Légico, decimos nosotros. Porque el ‘deber ser’
s6lo se inicia y se obtiene a partir de un ‘ser’; éste es la
ley; aquél, 1a forma en que se interpreta. Obviamente,
sin ley, no hay nada qué interpretar . Quiz4 por ello es
que las sentencias expedidas con basamento en la ju-
risprudencia, doctrina, costumbre o los principales ge-
nerales del Derecho, a falta de ley expresa, ofrecen un
mejor sentido de justicia. Ocurre lo mismo que con las
fuentes del Derecho; las formales son las menciona-
das; pero son las materiales, es decir los hechos mis-
mos, los que inspiran y encausan a aquellas.

Otro aspecto relacionado intimamente con las re-
flexiones expuestas es el referido a la conducta del juez,

matiz esencial en la produccién del Derecho. No es ne-
cesario detallar los fundamentos de la Teoria
Tridimensional del Derecho, harto conocida por los
estudiosos juridicos. Destaquemos en ella el elemento
de 1a conducta. Ya hemos expuesto nuestra opinion en
el sentido que ha de prevalecer la actitud (conducta)
del Juez. “La Teoria Humanista” propone, como el ver-
dadero meollo del problema, el quid de la cuestién, 1a
conducta, pero no la que determiné la ocurrencia del
hecho sujeto a anilisis o a consideracion, sino la que
asuma el juez al calificar el hecho, aplicar la norma y
tender al valor de la Justicia. Es en la conducta del juez,
especialmente al resolver el asunto sometido a su co-
nocimiento, al sentenciar y poner fin al proceso, donde
debemos encontrar el centro y 1a raiz del problema.

En tanto que el hecho en consideracion, esto es, la
conducta de la persona que incurrié en el incumplimien-
to o responsabilidad o cometié un delito ya no puede
modificarse, ya jam4s cambiara por constituir historia,
es en la conducta del juez quien subjetivamente eva-
luari tal hecho, donde debemos centrar nuestros esfuer-
zos y desvelos, con miras a la restauracién del resque-
brajado equilibrio social. El Derecho Procesal del Fu-
turo tendra que dar énfasis a la conducta del juez, pero
no como un fin en si mismo, sino como un medio, una
via para lograr la paz social. Este es un punto funda-
mental en la Teoria que proponemos’ (8).

Entonces, pues, la conducta del juez es determi-

"nante, m4s en relacién con el ‘deber ser’ (idea de justi-

cia) que con el ‘ser’ (ley). Al juez desaprensivo, poco
diligente o motivado por estimulos extrajudiciales, cua-
lesquiera que fueren ellos, poco le importa el deber ser;
lo que si define su actitud es la ley, el ser, aiin a costa
del sentido de la justicia que han de tener todos los hom-
bres y mas los jueces. Asi, Rodriguez Arias, al incidir
en la Filosofia del Derecho, expresa: “Por lo tanto, po-
demos decir que el fil6sofo del Derecho es un sabio
del Derecho, debido a que, sin perder su vocacion de
universalidad, se proyecta hacia el mundo juridico. De
este modo presenta la particularidad de que tiene como
objeto no todo el ser humano, sino tan sélo los cosmos
de la vida social. Su funcién es interpretar el mundo
juridico e inclusive aspirar a transformarlo, por cuanto
que confronta el mundo del ser -o de }a realidad legis-
lativa- con el 1 deber ser o de 1a idea de justi-
cia”. (9). (El subrayado es nuestro).

7. RODRIGUEZ ARIAS, Lino. “Filosofia y Filosofta del Derecho” Editorial “Temis”. Bogotd. Colombia, 1985. P4gina 89.

8. PARODI REMON, Carlos. Ob. cit. P4gina 187.
9. RODRIGUEZ ARIAS, Lino. Ob. cit. P4gina 103.
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Del mismo autor, citando a Giorgio del Vecchio:
“Asf como la Antigona de Séfocles se atrevié a invocar
las leyes no escritas contra las 6rdenes injustas de un
poder despético, actualmente ha habido conciencias
humanas que afirmaron y reinvindicaron las razones
de la pura justicia contra la violencia, ain disfrazada
con la forma de la legalidad”. (10).

No hay duda, en este orden de ideas, que al preten-
der el ‘deber ser’, el juez es un creador del Derecho; no
es asi cuando el juez privilegia el ‘ser’, esto es, caso en

~ el cual estamos hablando del juez repetitivo, del juez
rutinario, del juez que es la ‘boca que pronuncia las
palabras de la ley’, segin célebre concepcién de
Montesquieu.

Refiriéndose a la corriente denominada ‘eticismo’,
afirma Reale: “La otra corriente tiene en cuenta tan s6lo
los valores éticos, preocupdndose solamente de aque-
Hos que gobiernan la vida juridica en el sentido del bien.
Dicha corriente se l1lama eticismo y cuenta con muchos
intérpretes y defensores. Entre ellos, por ejemplo, el
jesuita Cathrien, el cual dice que “cuando el juez se
encuentra con una ley que sea contra la justicia, debe
dejar de aplicar la ley, y si no puede actuar asi, debe
abandonar su funcién”. Y termina con las palabras si-
guientes:

“Aqui, es preciso abrir un paréntesis para tratar de
una materia que es de importancia para nuestras inves-
tigaciones. Nosotros decimos que hay dos maneras de
apreciar la realidad: segiin el ser, o segiin el deber ser.
La realidad en si, por ello, puede ser en cuanto debe
ser. El punto de vista 16gico de apreciacién de la reali-
dad no se confunde con el punto de vista ontolégico de
estudio de la realidad en si.

El Derecho es una realidad en cuanto debe ser. Lo
que caracteriza la realidad juridica es el hecho de po-
seer un sentido, un significado, una tendencia para los
valores de lo justo. No hay, pues, contradiccién en de-
cir que l6gicamente, no hay pasaje del ‘ser’ para el ‘de-
ber ser’; pero ontolégicamente, algo puede ‘ser’ cuan-
to ‘debe ser’. (11)”

La conclusién més importante que podemos obte-
ner de las reflexiones anteriores, es que queda claro que
al influir indebidamente la Politica en el Proceso, lo

10. Ibidem, pagina 127

que sucede en realidad es que la interferencia, la pre-
sién, inconvenientes lo son en la misma conducta del
propio juez, quien al interpretar la norma, no busca el
‘deber ser’, es decir la justicia, sino aplica el ‘ser’, es
decir, adeciia la ley a su conveniencia resultando asi un
fallo que puede tener cobertura legal, pero que es in-
trinsecamente injusto.

Y quien dice conducta, dice concepcién ideolégi-
ca, visién ante la vida, forma de ser; y dice también,
honor y dignidad.

Lo que nos ha inspirado para proponer este tercer
tema de la proyeccion social de la sentencia, la misma
que debe reflejar la conciencia del juez, sin interferencia
de nada o nadie, incluyendo la politica, es el pasaje del
‘Mercader de Venecia’, que ya hemos citado en otra
ocasion: “Ithering sigue expresando su pensamiento en
relacion con el personaje Shylok del Mercader de
Venecia, al decir: Esas palabras cambian por completo
la pretensién de Shylok en una cuestién tal en que el
objeto en cuestién es el mismo derecho de Venecia. Qué
actitud més vigorosa no toma este hombre en su debili-
dad cuando pronuncia esas palabras! No es el judio que
reclama su libra de carne, sino que es la misma ley
veneciana quien llega hasta la barra de la justicia, por-

que su derecho y el derecho de venecia son uno mis-
mo”. (12)

La tesis que la cosa juzgada sélo vale las partes
procesales histéricas, el demandante y el demandado,
hace ya mucho tiempo que ha sido superada. No insis-
tamos en la ampliacién de los limites subjetivos de la
cosa juzgada, es decir, las personas a quienes alcanza,
incluyendo el caso de los intereses difusos. Nos referi-
mos al otro aspecto, esto es, a la proyeccién social de 1a
sentencia, a todo el pueblo, a toda la comunidad. Pre-
valeciendo el sentimiento de la solidaridad sobre el
egoismo yermo e infértil, es claro que a todos nos debe
interesar un Poder Judicial eficaz, probo, honesto y es-
pecialmente confiable.

El drama judicial, ya lo hemos dicho, ha de apre-
ciarse en funcién no del juez sino del justiciable. Y tan-
to uno como otro, forman parte de una comunidad. de
un grupo social. Si el juez al resolver, tiene en cuenta
que su decision no sélo va a valer para las partes, quiza
legalmente, sino para todos social y en justicia, acepta-

11. REALE, Miguel. “El término tridimensional y su contenido”. Publicado en la Revista ‘Derecho PUC’, de la Pontificia Universidad
Cat6lica del Peri. Facultad de Derecho. N° 50, diciembre de 1996. P4gina 9.

12. PARODI REMON, Carlos. Ob. cit. P4gina 266.
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rd cada vez menos las influencias negativas, incluyen-
do lo posible de la politica, en su produccién funcional
de magistrado. Ojalé no sea por temor sino por respeto,
que son cosas distintas y obedecen a méviles diferen-

tes.

Est4 en juego en toda sentencia, por individual que
parezca y breve que sea, el sistema juridico del medio
en que se expide y el ojo avizor de la comunidad. Es,
en la préactica, un compartir la responsabilidad. En otras
palabras, el éxito o el fracaso, no es sélo del juez sino
de todos. Pero es una responsabilidad sugerente, didfa-

na, digna.

Esta tesis supera incluso el aspecto referente al sis-
tema juridico que impera en cada pafs, en que, por gjem-
plo, la jurisprudencia determina el camino a seguir. Asi:
“Estos son los efectos directos de un juicio sobre las
partes y sus dependientes. En Inglaterra y Estados Uni-
dos, entre otros lugares, las decisiones judiciales afec-
tan también a muchas otras personas porque la ley a
menudo se convierte en lo que el juez sostiene que es”.
“Un estudio més completo de la practica legal incluiria
a legisladores, policias, abogados de distrito, funciona-
rios de bienestar social, presidentes de consejos esco-
lares, una gran variedad de otros funcionarios y perso-
nas como banqueros, empresarios y trabajadores sindi-
calistas, que no reciben el nombre de funcionarios pa-
blicos, pero cuyas decisiones también afectan los dere-
chos legales de sus conciudadanos”. (13). Es decir, in-
dependientemente del sistema juridico, pensamos y afir-
mamos que toda sentencia expedida por un juez en el
ejercicio de sus funciones, ha de reflejarse en el &mbito
social en que se ha producido.

Una buena sentencia, basada en la ley, pero intrin-
secamente justa, es el éxito de toda la comunidad.

Una mala sentencia, en la que el juez acomoda la
ley a lo que él quiere, con prescindencia del sentido de
justicia, es el fracaso de toda la comunidad.

La Politica puede influir en el proceso que deter-
mina la segunda opcién. Pero no en el primero, que
hace posible un fallo que realmente pretenda o consi-
ga, con todas las limitaciones humanas de juzgador que
somos los primeros en reconocer, la paz y el equilibrio
sociales, verdadero objetivo de todo proceso.

13. DWORKIN, Ronald. Ob. cit. P4ginas 15y 22.
14. RADBRUCH, Gustav. Ob. cit. Pdgina 112.

LUMEN; Revista de la Facultad de Derechio - UNIFC.

En temas como el comentado, resulta indispensa-
ble la referencia al Derecho Positivo y al Derecho Na-
tural.

Pero ni el tratamiento histérico de ambas grandes
ramas, ni la mds aparente que real, implicancia entre
uno y otro. Lo que interesa es su relacion con la Politi-
ca, es decir, c6mo puede influir ésta en uno y otro, al
momento que el juez pronuncie la sentencia. Y empe-
zamos por el final: Tal influencia puede ser posible y
de hecho lo es, al considerar el juez las normas del
Derecho Positivo. Pero no puede serlo para el Derecho
Natural, en cuyos principios, por constituir valores,
siempre ha de inspirarse quien expida un fallo judicial.
Veamos qué nos dice al respecto Radbruch: “Pero la
obra del Derecho Natural no se reduce a esto; son in-
mensos los servicios realizados por esta idea, incluso
en lo tocante al contenido. Abri6 a la humanidad los
ojos acerca de sus cadenas, ensefidndola as{ a sacudir-
selas. Combatié, en nombre del inalienable derecho
humano de libertad, la servidumbre a la gleba y el
vasallaje de los campesinos, la sumisién de la mujer
casada al egoismo del marido, el cautiverio del hombre
de la ciudad en la jaula de oro de los gremios; min6 el
absolutismo de los gobiernos y los sefiorios patrimo-
niales heredados del feudalismo, y combatié con las
armas de la seriedad y de la burla el esclavizamiento de
la libertad de los espiritus por las iglesias. Salvaguard6é
a la personalidad contra la arbitrariedad de los abusos
policiacos y proclamé la idea del Estado de Derecho;
corrigié fundamentalmente el Derecho Penal, al com-
batir la justicia basada en la arbitrariedad y establecer
determinados tipos de delito; eliminé como incompa-
rables con la dignidad humana, las penas corporales de
mutilacién, acabd en el procedimiento criminal con el
tormento y persiguié a los perseguidores de brujas”.
(14)

De lo que se trata es que el juez en toda sentencia,
APLIQUE LA LEY, HACIENDO JUSTICIA. Y ésta
no puede alcanzarse con la ley misma, con la ley sola.
Siempre habré de requerirse la mirada a los principios
generales del Derecho, la igualdad, la equidad, la soli-
daridad, la probidad, la buena fe, que s6lo puede ofre-
cerlos el Derecho Natural, conformado por ideas y prin-
cipios anteriores al Estado mismo, que se debe limitar
a reconocerlos, cumplirlos y hacerlos cumplir.

Tales reflexiones nos llevan a una sola conclusion:
la Politica puede influir en el Derecho Positivo pero no




en el Derecho Natural. Por ello es que la solucién no
estd en la norma sino en el juez, quien, basdndose en
aquellos conceptos, obviamente respetando la ley y ha-
ciéndola cumplir, tiende a la justicia.

”No puede hablarse con entera exactitud de un re-
conocimiento del Derecho Natural, puesto que éste no
lleg6 jam4s a desaparecer por completo del pensamiento
juridico europeo y norteamericano”. No obstante, la ten-
dencia que ha prevalecido es la de tratar el Derecho
Natural como algo mutable. En una famosa formulacién,
Stammier trata el derecho natural como una ley con un
contenido mutable. Geny y Duguit han adoptado de ma-
nera clara, una posicién semejante.

Entonces, el contenido concreto del Derecho Na-
tural cambiar4 con el tiempo y con las circunstancias,
si_bien siempre serd orientado hacia se concepto del
Derecho que exige que la ley sea justa”. (15). (El su-

brayado es nuestro).

Entonces, si sencillamente la ley es injusta, el juez
puede convertirla en justa, pero no a través del Dere-
cho Positivo mismo, sino del Derecho Natural, al cual
no llega la Politica, como si puede llegar al Derecho
Positivo.

Dice Dworkin: “El mal juez desde el punto de vis-
ta minoritario, es el juez rigido y mecénico, que hace
cumplir la ley para beneficio de ésta, sin importarle la
miseria, la injusticia o la ineficiencia que provoque. El
buen juez prefiere la justicia a la ley”. (16)

A quienes ven como algo inevitable la interferencia
de la Politica en el Proceso, les transcribimos las pala-
bras de Rawls: “Por tanto, en una sociedad justa, las
libertades de la igualdad de ciudadania se dan por esta-
blecidas definitivamente: los derechos asegurados por
la justicia no est4n sujetos a regateos politicos ni al cal-
culo de intereses sociales. Lo dnico que nos permite
tolerar una teoria errénea es la falta de una mejor;
analogamente una injusticia s6lo es tolerable cuando
€s necesaria para evitar una injusticia aiin mayor. Sien-
do las primeras virtudes de la actividad humana, la ver-
dad y la justicia, no pueden estar sujetas a transaccio-
nes”. (17). Y agrega: ‘Estos principios han de regular
todos los acuerdos posteriores; especifican los tipos de

cooperacion social que se pueden llevar a cabo y las
formas de gobierno que pueden establecerse. A este

modo de considerar lo llamaré justicia como imparcia-
lidad’ (18).

A estos niveles no hay peligro que la Politica in-
fluya en el Proceso.

REFLEXIONES:

Las exponemos a partir de la excelente Ponencia
que sobre el mismo tema ha formulado el Presidente
del Instituto Panamericano. Dice: “La contaminacién
del Derecho con el factor politico no puede ser subsa-
nada o corregida con los remedios que proporciona el
mismo Derecho. Para extirpar el dato exégeno es me-
nester encontrar un antigeno que actuando como el
anticuerpo destruya el elemento ajeno al sistema juri-
dico puro. La solucién ha de encontrarse en la Légica
que, siendo objeto del conocimiento humano, sin em-
bargo, no es algo que dependa de la voluntad del sujeto
que la conoce.

Su consistencia objetiva la aleja por igual del
voluntarismo y de la empatia” (P4gina 16). Y agrega:

. “Pero todo el problema debe reducirse a una judicacién

congruente: o se aplica la Iégica o por razones politi-
cas, entre otras, se deja al arbitrio del juzgador, no s6lo
encontrar la resolucién sino legislar.

Pero, cuando se opta por la posicién iltimadamente
citada, entonces el sistema juridico total fracasa, se des-
truye, pierde conexidad y materialmente desaparece su
raz6n de ser estatal o de ordenamiento juridico”. (P4gi-
na 20).

Vemos con acierto el recurrir a la I6gica. Pero con
dos comentarios: uno, que tal inclinacién no excluye el
subjetivismo del juez al sentenciar, que en la practica,
como lo hemos dicho, equivale a una eleccién entre
varias opiniones; y dos, que la referencia a la légica
trae consigo la figura del silogismo, el cual una buena
parte de la doctrina continda citando cuando se hace
mencién de la sentencia. Pero todos sabemos que la
sentencia es mucho mds que un silogismo y tan es asi
que en la misma Ponencia de Brisefio Sierra, se lee el
pérrafo siguiente: “Ya Chiovenda habia resumido el

15. FRIEDICH, C.J. “La Filosofia del Derecho”. Breviarios. Fondo de Cultura Econémica. México. Paginas 257-259.

16. DWORKIN, Ronald. Ob. cit. P4gina 20.

17. DWORKIN, John. “Teoria de la Justicia”. Fondo de Cultura Econ6mica. Mexico. lera reimpresi6n, 1997. P4ginas 17-18

18. RWALS, John. Ob. cit. P4gina 24.
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pensamiento de Biilow, diciendo: El Oficio del juez se
realiza a base de una relacién légica, pero no se reduce
aun simple silogismo. La sentencia como voluntad con-
creta, diferénciase de la ley y obliga con fuerza mayor
a la de una simple norma abstracta. Un puro juicio 16-
gico puede hacerse también por el particular, pero el
particular no puede sentenciar ni condenar. Si el deber
del juez se redujese a declarar la ley, la misién de la
ciencia juridica limitarfase al conocimiento de las nor-
mas ya contenidas en la ley y precisamente el mismo
florecimiento de la ciencia juridica demuestra lo con-

trario”. (Pag. 22).

En este punto queremnos Hlamar la atencion del lec-
tor. Histdricamente, la sentencia fue considerada como
un silogismo en el que la premisa mayor es la ley, la
premisa menor el caso y la conclusidn, la decisién del
juez. “Si la ley dice que el prestatario debe restituir el
préstamo al prestamista y Juan es prestatario y Pedro
prestamista, la conclusién 16gica es la de que Juan debe
restituir el préstamo a Pedro”. (19)

Pues bien; la persona menos advertida se da per-
fecta cuenta que el juez influenciable o influenciado
por alguna causa, incluyendo la posible de la politica,
puede, al sentenciar, invertir el orden l6gico menciona-
do y no subsimir el caso en la ley, sino al revés, esto es,
ubicar al caso concreto como la premisa mayor y a la
ley como la premisa menor, de donde resulta que aco-
moda, segiin su conveniencia, la ley al caso, extrayen-
do de este modo una solucién que puede ser aparente-
mente legal, pero notoriamente injusta, situacién que
conlleva la inutilidad del proceso, desde que la senten-
cia ya estd puesta de antemano y en consecuencia
deviene en innecesario.

Preguntamos: ;La ley, el ordenamiento positivo
pueden evitar tal posibilidad? Pues claramente, no. Es
entonces el Juez en donde est4 la solucién del proble-
ma, en su formacién personal y ética. Y quien dice esto
tiltimo, la ética, la honradez, la probidad, estd diciendo
valores, a los que queremos referirnos cuando habla-
mos del Derecho Natural como inspirador del Derecho

Positivo.

Bien sabemos los procedimientos de la
hermenéutica juridica. Aplicacion, cuando la ley es cla-
ra; Interpretacién, cuando es vaga o confusa; Integra-
cién, cuando la ley no existe. El subjetivismo del juez,
determinante para nosotros en la expedicién de la sen-

tencia, lo observamos en los tres casos, atn en el pri-
mero, pues se advierte, hasta en el modo en que la sen-
tencia est4 redactada: mucho mds en el segundo, pues,
el juez elige entre diversas alternativas; y muchisimo
més, (valga el superlativo) en el tercero, pues cuando
no existe la ley, el juez debe recurrir a las otras fuentes
del Derecho, entre ellas los principios generales, que
obviamente, no puede brindarlos el Derecho Positivo,
precisamente por la falta de norma positiva, sino el
Derecho Natural mediante los principios que son su
contenido y los valores que son su objetivo.

En este orden de cosas, sigamos con nuestro Presi-
dente: “Tratar el tema de la interpretacién con referen-
cia al pronunciamiento del juicio, no es sintoma de que
se entienda a la sentencia como un acto procesal, sino
como un acto crismatico que corona el desarrollo pro-
cesal como dirfa Enrico Redenti en “El compromiso y
la cldusula compromisoria” (Trad. Santiago Sentis
Melendo, Bs. As. 1961, pagina 17). Es el acto externo
al proceso y por eso se le 1lama también acto vicario.

En este acto viene el momento de la interpretacion
que, como lo viera Sebastian Soler (“Interpretacin de
la ley”, Barcelona 1962), ha recibido distintas acepcio-
nes o ha dado lugar a diferentes teorias, desde quien
argumenta que la voluntad del legislador no puede cons-
tituirse en lastre de la ley y con ello quiso establecer
que el pasado no puede pesar sobre el presente; quien
estima que el juez debe resolver tan s6lo con apego ala
ley cuando ésta coincida exactamente con los sentimien-
tos de la comunidad tal como en la escuela de
Kantrowics, que llevé al derecho libre; quien se afiliaa
la jurisprudencia de intereses atisbando en cierta ma-
nera la tendencia a estimar como creadora la labor del
juez y aqui se invoca la realidad de las leyes incomple-
tas, inadecuadas o contradictorias; las tesis surgidas en
Estados Unidos sobre la jurisprudencia socioldgica, por-
que debe formular el juez normas a base del conoci-
miento sociolégico de la realidad; tesis que sigue des-
envolviéndose en el ‘realismo juridico’, que admite que
el derecho efectivo est4 constituido tan sélo por reglas
dictadas por los tribunales. La idea de Recasens Siches
de que el juez tiene la facultad de desechar la norma
aplicable al hecho singular en el caso que su estima-
cién produjere, segiin criterios de orden objetivo, efec-
tos contrarios a las valorizaciones en que se halla inspi-
rado el orden juridico positivo; la posicién de quien
intenta una labor arqueolégica para adecuar el precep-
to al presente, actualizando la aplicacién de principios

19. COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Roque Palma Editor. Buenos Aires. 1958. P4gina 280.
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derivados de la naturaleza del Derecho en inmersiones
en el ordenamiento juridico; y finalmente la tesis de
quienes piensan que la solucién al caso ha de darse me-
diante elementos preexistentes en la ley (paginas IX a
XIII). (Paginas 24-25).

Pensamos que existe un cordén umbilical en las
tesis expuestas; el reconocimiento, expreso o ticito, de
la insuficiencia de la norma, de la disposicién, de la ley
escrita en suma, para hacer justicia. Hace falta algo asi
como un “plus”, por asi llamarlo, el mismo que sélo
podemos encontrarlo en la persona misma del juez, en
su formacién personal, en el concepto que tenga de la
ética y de la moral.

Nada puede reemplazar al ser humano en su cere-
bro y en su corazén; es por ello, que transcribimos a
continuacién unas palabras de Couture que expresan
con claridad el mensaje que pueda encontrarse en esta
Ponencia.

‘La sentencia podrd ser justa o injusta, porque los
hombres necesariamente se equivocan. No se ha inven-
tado todavia una méaquina de hacer sentencias. Sélo el
dia en que sea posible decidir los casos judiciales como

20. Ibidem. Pagina 314.
21. KELSEN, Hans. Ob. cit. P4gina 120.
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se deciden las carreras de caballos, mediante un ojo eléc-
trico que registra fisicamente el triunfo o la derrota, la
concepcién constitutiva del proceso carecera de senti-
do y la sentencia serd una pura declaracién como que-
ria Montesquieu’. (20)

El juez verdaderamente independiente, sélo con su
conciencia; sin admitir presiones ni interferencias de
nadie; s6lo, también, con sus limitaciones inherentes a
todo ser humano y con pleno conocimiento de su finitud
y sus condicionamientos.

Inspirado en este concepto, ponemos término a la
presente Ponencia, con las palabras finales del bello
opusculo de Kelsen:

“PUESTO QUE LA CIENCIA ES MI PROFESION Y,
POR LO TANTO, LO MAS IMPORTANTE DE MI
VIDA, LA JUSTICIA ES PARA MI AQUELLO BAJO
CUYA PROTECCION PUEDE FLORECER LA
CIENCIA Y, JUNTO CON LA CIENCIA, LA VER-
DAD, LA SINCERIDAD, ES LA JUSTICIA DE LA
LIBERTAD, LA JUSTICIA DE LA PAZ, LA JUSTI-
CIA DE LA DEMOCRACIA, LA JUSTICIA DE LA
TOLERANCIA’. (21)
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