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1. El campo de lo juridico: La teoria juridica tradicional sostiene que
la ciencia del Derecho se preocupa "del contenido de un determinado
derecho positivo (presente o pasado)” y que “es una disciplina de fun-
cién meramente reproductora y con caracter dogmdtico. Se limita a
reproducir, explicindolos y sistematizandolos, los materiales norma-
tivos suministrados por la fuente del Derecho vigente, por el legislador,
si se trata del Derecho escrito, ¥ por el factor consuetudinario en el
Derecho no escrito” (1).

{1} Luis Recasens Siches en “Filosofia del Derecho y Estudios de Filosofia del Derecho®.
Giorgio del Vecchio y Luis Recascns Siches, México 1946, pdg. M.
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De acuerdo con esta tradicion, el campo de lo juridico estaria
ubicado exclusivamente en el plano de la normatividad abstracta, v al
jurista sélo le corresponderia analizarla para desentrafiar su contenido
dispositivo.

Sin embargo, la teoria juridica de los ultimos decenios sefiala
con insistencia siempre creciente, que la normatividad abstracta con-
tenida en los codigos vy leyes sélo es uno de los aspectos de lo juridico,
va que el Derecho es una obra humana que no se agota con la sola
presencia de la norma y su interpretacion por los tribunales. En efec-
to, siendo la regla juridica una norma que sefala la conducta reque-
rida por el legislador, no puede ser intrascendente la conducta real
de sus destinatarios; pues tras tal requerimiento de conducta existe
necesariamente un determinado propdsito de organizaciéon y regulacion
de la vida social. Las interrogantes correspondientes a estos aspectos
de lo juridico va no buscan sdlo el contenido dispositivo del orden
juridico, sino que preguntan ademds sobre la eficacia del derecho:
traducida en una concordancia entre la conducta requerida vy la con-
ducta real de los destinatarios v ademds en la realizacién efectiva de
los propoésitos perseguidos por el legislador, por la otra.

En la doctrina moderna se ha replanteado el problema del ver-
dadero contenido del Derecho, pues para nadie es un misterio que
las afirmaciones contenidas en los Cddigos y en las leves frecuente-
mente - constifuyen una fachada tras la cual vive una realidad nor-
mativa muy diferente, El Derecho ya no seria sélo norma abstracta
que prescribe un determinado “deber ser”, sino mds bicn un proceso
social de gran complejidad, que se inicia con un cambio social que
se va haciendo presente en la necesidad de nuevas formulas juridicas;
continda con la geperacion de las mismas condicionadas por las cir-
cunstancias sociales que las exigen y de los fines de accidon social que
se persigan; para guedar confiada a los hombres: unos que las impo-
nen ¥ otros que las acatan. Es especialmente en esta idltima fase del
proceso juridico entero, en que la norma realmente aplicada y efec-
tivamente cumplida puede tener un contenido muy diferente al que
nos revela la voz del legislador. De agui gue la ciencia del Derecho
distinga entre normatividad abstracta y normatividad concretd, em-
pledndose también la expresion “derechio wive" para esta 1ltima clase
como traduccion de “law in action” o “lebendes Recht".

Por todas estas razones la teorfa juridica de los 1ltimos decenios
asigna un cardcter tridimensional de la ciencia del Derecho: “No obs-
tante la unidad de su objeto, el Derecho comprende tres campos bien
definidos; porque es diferente preocuparse del Derecho: en considera-
cidn a su idealidad (justicia), en consideracién a su normatividad (vi-
gencia), o en consideracién a su factibilidad (eficacia). Las meditacio-
nes sobre el Derecho “verdaders” (justo) es tarea de la Filosofia del
Derecho; la determinacién de su “sentido normativo” es tarea de la
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Dogmatica Furidica y la investigacién del “Derecho vivo" es tarea de
la Sociologia Juridica™ (2).

2. Las investigaciones juridicas dogmadticas: Las investigaciones juri-
dicas que limitan el campo del Derecho al orden normativoe abstracto
las llamaremos investigaciones dogmadticas por el cardcter incuestio-
nable de dicho orden. Son las que usualmente encontramos en nuestra
literatura juridica en cuanto se traducen fundamentalmentie en labores
de sistematizacidén, recopilacidén, explicacién ¢ interpretacion del De-
recho positivo, ya sea con lines profesionales o con fines docentes.

Caracterizando estas investigaciones a través de su objeto, fines
¥ métodos, podemos observar: que el objeto estd constituido por el
orden normativo abstracto; que la investigacion se realiza para esta-
blecer el contenido dispositivo de dicho orden y exponerlo en forma
sistematizada; ¥ que sus métodos son los medios que le permiten al-
canzar esta finalidad, o sea los elementos de interpretacién del De-
recho.

Estos elementos son el gramatical, el logico, el histérico y el
sistemitico. Algunos comentaristas sefalan que el elemento logico
busca la intencién o espiritu de la ley o las relaciones logicas que
unen las diversas partes. Dirigirse a investigar la rdtio legis es decir
el propdsito perseguido por la ley, la razdén que la justifica (3). Sin em-
bargo, en los paises como el nuestro, en que predomina el método exe-
gético de interpretacion, la intencidon "del legislador es sindnima de
“voluntad” del legislador {4).

Para el método exegético de interpretacién, séle son normas ju-
ridicas las contenidas en el Derecho escrito y las reveladas por las cos-
tumbres, cuando la ley asi lo ha declarado. La jurisprudencia de los
Tribunales no es fuente generadora del Derecho, sino sélo un elemento
para precisar mejor el contenido dispositivo de la norma. De aqui que
el investigador, cuando recurre a ella, no pretende encontrar el “tes-
timonio del derecho vivo, sino que clabora parte de una literatura ju-
ridica. Que se desentiende de la realidad del negocio juridice ahi des-
crita v su conexidén con un derechio vivo asi deducido, para conlrontar
sélo la exactitud de la interpretacion de la ley y del razonamiento
juridico seguido” (5).

En los sistemas de Derecho codificado la interpretacidn exegética
constituye el complemento necesario del positivismo juridico, formu-
lado por Laurent en los siguientes términos: “Los Cédigos no dejan

{2) Manfred Relhbinder: "Bie Begriindung der Rechissoziologie durch Bugen Erhlich™.
pag. 113, Duncker & Humbolt Berlin. En ¢l mismo sentido Luis Recasens Siches
Panorama del Pensamicnto Juridico del Siglo XX, Tomo I, pag. 197,

(3) Arture Alessandri y Manwel Somarriva: Cursa de Derecho Civil. Tomo I, volumen L
Parte General, pag. 120, Editorial Mascimento.

{4) Véose nuestro estudio. Jurisprudencia Dindmica, Editorial Juridica de Chile, San-
timgo. 1971; :

{5) Eugen Ekrlich, citado por Mamfred Rehbinder en ob. cit., pig. ¢4,
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nada al arbitrio del intérprete; esto no tiene ya por mision hacer el
Derecho: El Derecho estd hecho. No existe incertidumbre, pues el
Derecho esta escrito en textos auténticos. Mas para gue los Codigos
realicen esta ventaja, es preciso que los autores v los jueces acepten
su nueva posicién bajo el Cédipo. Diria que deben resignarse a ella” (6).

3. Las normas generales v las normas individuales. Sin embargo, los
defensores del positivismo del Derecho, como Hans Kelsen, reconocen
gque no sdlo las leves, codificadas o no, constituyen normas de Dere-
cho. Sefialan que “no hay duda que el Dereche no consiste solamente
en normas generales. Incluye también las individuales, es decir las que
determinan la conducta de un individuo en una situacidn recurrente ¥
que, por tanto, son vilidas para un caso particular y pueden ser obe-
decidas y aplicadas solamente una vez. Tales normas son “derecho”
porgque forman parte del orden juridico total, exactamente en el mismo
sentide que aquellas normas generales que han servido de base para
la creacion de las primeras” {7).

Estas normas individuales se encuentran en aquellos instrumen-
1os que imponen una conducta especifica frente a una situacién deter-
minada, como ser: las sentencias de los tribunales, los decretos y las
resoluciones de autoridades administrativas. Estas normas individuales,
sin embargo, no son el resultado de un proceso matematico en que la
norma general ya contendria todos los elementos necesarios para la
generacidn de la norma individual. En efecio la norma superior sélo
sefiala el drgano encargado de crear la norma inferior, el procedi-
miento a seguir, ¥, en grados de especificacidn variable, su contenido
dispositivo. El mandato conferido por la norma superior al 4rgano
generador de la norma inferior sicmpre da un margen mMas o Menos
amplio de decision propia (8).

La norma individual se genera en virtud de la interpretacidn
del Derecho, que, en contradiccién con lo sostenido por Laurent, no
es un procesc meramente reproductivo sino fuente de normatividad
juridica.

Todos los autores modernos subrayan la trascendencia de las
normas individuales en la generacién del Derecho. Sefialan al respecto
que una norma general nunca es susceptible de aplicacidn directa. "Las
leves v los reglamentos son sencillamente materiales basicos para que
pueda haber aouténticas normas juridicas perfectas, las coales son
solamente aquellas que se dan en las sentencias y en las resoluciones
individualizadas”, "Esta funcién generadora de derecho de las normas
individuales se manifiesta especialmente en las situaciones dificiles ¥

(6) Cours dlementaire de droit civil. Tomo I, Prefacio, segin cita de Lwis Recasens Si-
ches en Filosofia del Derecho v Estudios de Filosofia del Derecho, pag. 190,

(7} Hans Kelsem: "Teorla General del Derecho y del Estado'; LImpremia Universitaria,
México, 1049; pag. 39

(8} Hans Kelsen: “"El Método v los Conceptos Fundamentales de Ia Teoria Pura del
Derecho’. Editorial Revista del Derecho Privado, Maodrid, pdg. 52.
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complicadas que debe resolver la autoridad respectiva, sea porque no
es facil establecer cudles son los hechos juridicamente relevantes, sea
porque concurren varias normas para la solucién del problema o que
la situacién concreta no corresponda a aquellas que el legislador ha
previsto al dictar Ja norma general” (9). Carlos Cossio llega a sostener
a este respecto que en las normas individualizadas “el Derecho, en
parte, es ¢l propio hecho del juez. Hay una inmanencia material del
juez en el Derecho, puesto que es en el juez donde estin como realidad
los sentidos juridicos de justicia o de orden, etc., que tienen que ser
evidenciados cuando se aplican las leyes” (10).

Siendo la norma individual la tinica susceptible de aplicacién
directa, sdlo ella da trascendencia a la norma general, al transformar
el “deber ser” formulado en términos abstractos, en un “ser" con-
creto contenido en una resclucién judicial o administrativa. La expe-
riencia diaria confirma la exactitud de esta afirmacidn, pues no se
podré desconocer que a la parte asistida por su abogado no le interesa
lo que expresen los Cadigos sobre sus derechos v obligaciones, sino lo
que en definitiva obtenga en virtud de una sentencia judicial; ni podra
desconocerse tampoco que al empresario no le interesa lo que expre-
sen las leyes, reglamentos y decretos sobre requisitos y formalidades
de una gestion administrativa, sino los resultados concretos de ésta
traducida en la correspondiente resolucién.

4. Los factores juridicos que determinan la generacion del Derecho
a traves de las normas individuales. Se ha sefialado que las sentencias
judiciales y resoluciones administrativas constituyen la normatividad
concreta o sea el derecho vivo. Este derecho puede estar mas o menos
proximo a la normatividad abstracta por diferentes circunstancias,
de las cuales analizaremos brevemente las m4s destacadas.

a) La generalidad de la norma abstracta: Mientras mas gene
rales sean los términos empleados por el legislador para sefialar los
supuestos de hecho y las consecuencias juridicas, tanto més amplic
es el campo de generacién de una normatividad concreta mediante
sentencias y resoluciones administrativas.

La norma de Derecho tipifica una situacién de hecho como corre-
lato de una situacidn o consecuencia juridica, pero esta tipificacién
puede estar concebida en términos muy amplios © en términos con-
cretos, A su vez, sdlo corresponde a la autoridad encargada de aplicar
la norma el pronunciamiento definitivo sobre la concordancia entre
la situacién prevista por ésta en términos abstractos, v la situacién
concreta en que debe decidir. La multiplicidad de las realidades con-
cretas y la imposibilidad de prever todas las situaciones futuras, im-

(8) Luis Recasens Siches: Panorama del Pensamiente Juridico del siglo XX, Ob. «it.,

pag. 513,
{10) Citado por Luis Recasens Siches: Panorama.., Ob, cit., pig. 408.
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ponen muchas veces formulaciones juridicas que la doctrina ha lla-
mado "normas discrecionales”, v que en realidad constituyen una ver-
dadera delegacién de facultades normativas (11)., Pertenecen a esie
tipo de formulaciones las normas que sefialan la buena fe, las buenas
costumbres v el orden ptiblico como elementos constitutivos de una
consecuencia juridica. En efecto: la ausencia o presencia de una buena
fe sélo podra ser juzgada por el tribunal con auxilio de elementos de
juicio que no le proporciona el orden normativo abstracto, sino la
situacion concreta bajo la cual se contrajeron o se estin cumpliendo
las obligaciones; los imperativos de las buenas costumbres sélo pueden
deducirse de las condiciones sociales del presente; v €l orden publico
es la herramienta que permite a los tribunales controlar los cxcesos
de la autonomia de la voluntad en resguardo del interés social del
momento (12).

b) La discrecionalidad de competencia: Cuando la materia regla-
mentada en el orden juridico no permite delimitar, ni aun en términos
generales, las circunstancias que motivan una consecuencia juridica o
justifican la intervencidn de la autoridad judicial o administrativa, el
legislador opta por otorgarle una competencia discrecional que se refle-
ja en las férmulas que ordenan resolver: “de acuerdo con la sana
critica”, “por motivos justificados", “en interés de la ley", o bien otorga
derechamente la facultad privativa de acoger o denegar una pretensidn.

Un ejemplo tipico de esta especie lo constituye el Art. 83 del
D.FL, 251 de 1931, sobre Sociedades Andénimas y Bolsas de Comercio,
que otorga a la Superintendencia de Sociedades Anénimas y Bolsas de
Comercio la faculfad privativa para fijar el minimo de capital para
constituir una sociedad y el minimo de accionistas en sociedades de
inversién.

Aungue esta competencia privativa no haya sido declarada expre-
samente por el legislador, puede resultar también de la organizacion del
aparato compulsive. Asf sucede especialmente en el campo adminis-
trativo, cuando, por ausencia de tribunales administratives, los inte-
resados carecen de herramientas eficaces que permitan anular las reso-
luciones contrarias al Derecho vigente.

¢) Las lagunas legales: La generalidad de la norma de Derecho
y la particularidad de los casos concretos a que debe ser aplicada,
constituyen una situacidn dialéctica que conduce necesariamente a las
lagunas legales. En efecto: mientras mds peneral sea la norma, tanto
mas amplia es la multiplicidad de casos particulares que cubre. Esta
generalidad conduce, sin embargo, a la discrecionalidad sefialada en el
parrafo precedente. A su vez, mientras mas particular sea la norma de
Derecho, tanto mas probable es que queden fuera de sus preceptos
situaciones concretas especificas, originando asi las lagunas legales.

(i1} Eugen Ehrlich: Qb. cit., pig. 117.
(12) Wuestro estudio: Jurlsprudencla Dindmica, Ob. cit., Pérrafo, letrn c).
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sinlahi

Debe tenerse presente, ademds, que toda norma juridica pro-
clama la solucién que el legislador estimé justa para la época en que
ella fue dictada.

Ahora bien, si los imperativos del progreso han meodificado las
condiciones sociales de Ia época en que fue dictada la norma, sélo
quedan dos actitudes posibles: o se aplica la norma a una situacién
para la cual no ha sido prevista, lo que constituirfa una infraccién a
la voluntad del lepislador; o se reconoce la existencia de una laguna
legal, y se formula una norma particular para dicho caso. Esto 1ltimo
parece ser la solucidn mas juridica. Asi lo reconocen también los auto-
res, que a este respecto ponen como ejemple recomendable el del
Art. 10 del Cédigo Civil suizo, en cuanto prescribe que a falta de una
norma juridica deducible de las fuentes del Dereche, el juez deberd
resolver conforme a la regla que €l estableceria si fuera legislador (13).

3. Los factores sociales gque determinan el contenido de las normas
individuales: Las situaciones descritas en el parrafo precedente enfren-
tan al juez o a la autoridad administrativa, con la necesidad de formu-
lar una regla de derecho individual conforme a ciertos elementos de
juicio, que deberd consignar como fundamentos de su resolucién, si
no quiere exponerse al reproche de arbitrariedad. Estos elementos de
juicio no podrin ser otros que las realidades concretas proporcionadas
por las ciencias sociales y especificamente a la sociologia juridica en
cuanto investigan el “ser” y no el “deber ser” que preocupa a la ciencia
juridica dopmatica.

Para distinguir a su vez las normas juridicas individuales fun-
dadas en la realidad social, de las meramente subjetivas habra que
atender a la mayor o menor regularidad con que son formuladas v,
ademds, su concordancia con las exigencias del orden y progreso social.
Sdlo las normas individuales que acusen dicha generalidad y esta con-
cordancia, constituirdn un derecho vivo con probabilidad de subsis-
tencia y eficacia.

La solucidén ante la insuficiencia del orden normativo abstracto,
mediante la generacién de un derecho vivo con el respaldo de infor
maciones propercionadas por las ciencias sociales, podria merecer el
reproche que algunos autores sefialan como defectos del método de
interpretacién de la Escuela Libre del Derecho. Estos defectos serian:
“El de dar mas importancia a la elasticidad viva del llamado derecho
libre que a la certidumbre y a la seguridad juridica que proporcionan
las reglas formales; el de llevar a una anarquia juridica por medio de
las soluciones subjetivas a los jueces; el de olvidar los principios mo-
rales, politicos y sociales que regulan en general la vida juridica de
la colectividad, etc.” (14).

Este reproche resulta sin embargo injustificado, pues no es el

{13) Manfred Reghbinder: OB, clt., pdg. B6.
(14} Arturo Alessandri ¥ Manuel! Somarrivar Ob, cit., Toms 1., Val. I, pdg. 130,
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criterio subjetivo del juez el que determinari el contenido de sus
decisiones, sino elementos de juicio objetivos proporcionados por las
ciencias sociales, y especialmente por la sociologia juridica. Estos
elementos de juicio serdn especialmente precisos, sl se conectan con
los fines de las instituciones juridicas o de normas especificas.

6. El Derecho como herramienta de accidn social: Muy merecedoras,
de consideracién podrdn ser las argpumentaciones que apuntan hacia
la seguridad y certidumbre juridicas a través de la defensa del posi-
tivismo formal, pero la época de cambios sociales requiere del jurista
soluciones que asignen al Derecho la funcién de accién social en un
sentido de progreso.

Ya no cabe sostener, como lo hizo la vozr tan autorizada de
Georges Ripert (15), cuando sostuvo que es falsa la pretension de tras-
ladar al Dcrecho la idea del progreso cientifico consistente en una
continua rectificacion del saber ¥y la superacion de teorias de otras
épocas por carecer de valor; pues si trasladdramos esta concepcién al
Derecho deberiamos suprimir todo Derecho del pasado y considerar
¢ste como un largo error. “La superioridad de una nueva ley sobre
una ley anterior no estd necesariamente demostrada”. "No hay que
olvidar que toda ley nueva en si misma es un mal, puesto que des-
truye situaciones adquiridas vy por ello crea un desorden, por lo menos
momentineo. Un gran principio juridico exige que una nueva ley no
sea retroactiva. Fue proclamado para limitar el efecto destructivo
de la nueva ley”.

Las realidades del presente se alzan contra este deseo de per-
manencia del contenido dispositivo del orden juridico. Se ha impuesto
la planificacién de la accidn social y el dirigismo siempre creciente
del Estado. Los legisladores ya no se relinen para elaborar formulas
juridicas permanentes alrededor de principios filosoficos de justicia,
sino gue buscan un orden normative gue corrija las situaciones coli-
cretas contrarias al progreso y a la justicia social.

Este cardcter finalista del orden normativo se manifesté primero
v en forma muy clara en una rama del Derecho que contintia adqui-
riendo siempre mayor importancia: nos referimos al Derecho Econd-
mico, que por su propia naturaleza constituye un Derecho de accidn
social,

El caracter finalista del orden normativo, en cuanto a herra-
mienta de accién social, no se ha detenide ahi. La interdependencia de
las diferentes ramas del Derecho como partes del orden normativo
total, ha trasladado el sentido teleolégico del Derecho positive incluso
al Derecho privado, Asi por gjemplo, no cabe duda alguna que detrds
de las reglas del Derecho sucesorio, que limitan los érdenes de sucesion
hasta cierto grado de parentesco, incluyen en dichos drdenes relacio-

{15) La Crisis del Derecho. Discurso pronunciade durante la Reunidn de Juristas en
Padua en 1951, :
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nes de filiacion ilegitima o imponen indivisiones de casas habitacién
o predios agricolas, hay un propdsito de corregir situaciones que sin
tales reglas provocarian injusticias o perturbarian el progreso social.

La finalidad perseguida por el legislador determina el verdadero
contenido dispositive del Derecho. Al efecto algunos autores de la
orbita del Derecho socialista han sefialado que si bien muchas institu-
ciones juridicas son muy similares a sus congéneres en los paises capi-
talistas en su normatividad formal, la diferencia radica fundamen-
talmente en la funcién que deben desempefiar. Asi, por cjemplo, los
contratos destinados a reglamentar el consumo, como ser la compra-
venta, formalmente, tienen la misma estructura juridica, pero mien-
tras que en los Estados capitalistas estdn presididos por el principio
del cambio de mercaderia y dinero, en los Estados socialistas respon-
den al cuidado que ponen estos en el mejoramiento del nivel de vida
de la poblacién (16). En lo que a nuestra realidad juridica respecta,
podemos acotar, sin embargo, que casi todo el derecho contractual
privado estd sometido decididamente a una funcién de bienestar colec-
tivo, como lo demuestran las fijaciones de precio y de calidades de
mercaderias por autoridad administrativa, la limitacién de rentas de
arrendamientos de predios urbanos y de intereses, por disposiciones
legales, ete,

Con estos antecedentes nos atrevemos a suscribir sin reserva la
siguiente afirmacién: "Que la jurisprudencia deba respetar los fines
del Derecho, constituye en la actualidad una verdad de Perogrullo. Con
ello se ha abierto decididamente vy con amplitud el camino del estudio
de las realidades concretas, pues sélo de dstas permiten deducir el fin
de las normas"” (17). '

La experiencia juridica de los ultimos decenios ha demostrado
en forma siempre creciente la importancia del Derecho come herra-
micnta de accidn social. De normas especificas dirigidas a solucionar
problemas sociales concretos se ha pasado a la dictacién de cucrpos
legales denominados “leyes programiticas” o “leyes funcionales” que
encierran un plan completo de accién social. Sélo queremos recordar
al respecto las leyes de reforma agraria y urbana, las leyes de fomento
de determinadas actividades econdmicas, las leyes tributarias dirigidas
a producir una redistribucién del ingreso, etc.

En el campo internacional ha sucedido otro tanto. Los tratados
que s6lo habian sido una fuente de principios generales del Derecho
internacional, se han transformado en verdaderos programas de accidn
mancomunada con fines de progreso econdmico y social de los pue-
blos. Sus fines aparecen formulados generalmente en forma explicita,
seglin puede leerse en el Capitulo Primero sobre “Objetivos ¥ Mecanis-

(16} Victor Knaap: Vertrage im Tschechoslowakischen Recht. Rabels Zeitschrift, 1962,
pag. 493,

(17} Arthur Nussbaum: Die Rechtstatsachenforschung. Pég, 22. Duncker & Humbelt.
Berlin,
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05" del Acuerdo de Integracién Subregional suscrito por los paifses
de la Regidn Andina. Este cardcter instrumental de los tratados ha
trasladado al campo internacional el concepto “leyes programditicas”
para aparecer aqui bajo la expresion “tratados marcos®.

1. La eficacia del Derecho: El cardcter funcional del orden normativo
nos enfrenta necesariamente con la interrogante sobre la eficacia del
Derecho. En efecto, si el orden normativo lleva en si un fin o propé-
sito de accion social, no nos puede ser indiferente acaso la via juri-
dica elegida cumple realmente las metas que se ha propuesto el legis-
lador. A

Siendo el Derecho una norma de conducta, ¥ habiendo detras
de la conducta reclamada por el lepgislador un propdsito de caricter
social, la concordancia o discordancia entre la conducta prescrita y
la conducta real de sus destinatarios nos revelard la eficacia del orden
normative para alcanzarlo. “El Derecho no opera en el vacio. Es un
medio de control social destinado como tal a dirigir o corregir la vida
social, esto es, la conducta de grupos. Sdlo la ebservancia de la conducta
de estos grupos podra revelar acaso si cumple su tarea. Si el Derecho
no consigue imponer realmente la conducta de grupos prevista, ha
fracasado en su tarea™ (18).

Resulta asi que la eficacia’ de una norma de Derecho debera
medirse comparando la frecuencia de conductas conforme a la norma
con las conductas fuera de la norma, dentro del grupo para el cual ha
sido dictada. Esta frecuencia no la revelard el estudio o recuento de
infracciones sancionadas por los tribunales, pues sélo se captarian los
casos de conductas contrarias a la norma que efectivamente llegaron
a los estrados de los Tribunales v dejarian de contabilizarse las con-
ductas contrarias que por diversas razones no lleparon a dicho estrado,
gue sin duda son las mds numerosas; ni se contabilizaran tampoco
las conductas conforme a la norma para detectar la conducta real del
grupo social que el Derecho quiere dirigir o corregir.

Estas informaciones corresponden al “ser social” v no al “deber
social”, motivo por el cual quedan al margen de las investigaciones
juridicas dogmdticas. Sélo con el auxilio de los métodos de las inves-
tigaciones sociales podremos medir en definitiva la eficacia de una
norma de Derecho, medida en la conducta real del grupo social a que
ella va dirigida.

Una conclusién positiva deducida de investigaciones sobre la
conducta real del grupo sometido a una norma o institucidn juridica,
no avala por si sola Ja realizacién efectiva de los cambios econdmicos
o sociales perseguidos, pues podria resultar que no se presenten dichos
cambios. Esta incdgnita sdlo podrd ser aclarada por las ciencias eco-

(18) Manfred Rehbinder: Die Rechtstatsachenforschung im Schnittpunkt von Rechtsso-
ziolepgischer Jurisprudenz. JTahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie. Band 1.
197). pdg. 358,
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ndmicas y sociales, pues su objeto es la investigacidon de las realidades
sociales concretas y sus mutaciones. Ahora bien, si una investigacién
de esta especie condujera a un resultado negativo, podriamos tener la
certeza de que la féormula legal escogida por el legislador como herra-
mienta de accion social es ineficaz.

En definitiva, si la ineficacia de la norma se traduce en una
conducta contraria a sus precepios dentro del grupo sometido a sus
disposiciones, nos encontraremos en presencia de una normatividad
concreta muy diferente a la normatividad abstracta contenida en el
Derecho. Esta contradiccion puede provenir de la ineficacia del aparato
juridice compulsivo encargado de imponer la norma; o puede deberse
a otros factores sociales mdas poderosos que la sancién © amenaza de
sancidn contenida en el Derecho. La existencia de una normatividad
concreta diferente a la normatividad abstracta la proporcionardn las
investigaciones juridicas empiricas, auxiliadas por los métodos de inves-
tigacion de las ciencias sociales. De igual manera establecerin la ine-
ficacia del orden normativoe por falta de efectividad del aparato com-
pulsivo. La presencia de factores sociales ajenos al Derecho y contra-
.rios a su eficacia, serdn diagnosticados igualmente con los métodos
de las ciencias sociales, siempre que en las investigaciones se consi-
dere el orden normative concreto como una variable interviniente.

8. La normatividad concreta en el Derecho Privado: Sefialamos mds
arriba que la normatividad concreta estd integrada en gran parte por
las normas individuales en virtud del margen de decisién propia que
¢l Derecho otorga al drgano compulsivo, para salvar la brecha entre
el cardcter abstracto de sus formulaciones y la multiplicidad de las
situaciones concretas a que debe ser aplicado (19).

Hay aqui una delegacidon de facultades normativas que también
estd presente en el Derecho Privado. En efecto, el principio general
de la autonomia de la voluntad que inspira muchos de sus campos,
permite a los particulares fijar las reglas de conducta que ellos esti-
man prudentes en sus relaciones reciprocas; v ello no sélo con carde-
ter transitorio y ocasional, como sucede en los contratos ocasionales,
sino también con cardcter permanente, como sucede en los estatutos
de las sociedades y de las demas personas juridicas de Derecho Pri-
vado, por ejemplo.

Los autores distinguen entre derecho consuetudinario y normas
generadas por actos juridicos. A las primeras pertenecen, entre otras,
las costumbres mercantiles relativas a operaciones bancarias v los
usos comerciales avalados por resoluciones de las Ciamaras de Comer-
cio y de Industria. A las segundas pertenecen las provenientes de ciertos
contratos tipos que consignan condiciones contractuales fijas, como
ser: los convenios de tarifados, los acuerdos entre grupos de intereses

(19) Pdrrafo 4.
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sobre cldusulas contractuales uniformes y especialmente los contratos
de adhesion (20).

Los juristas norteamericanos han analizado profundamente las
relaciones econdémicas que se desarrollan al margen del derecho con-
tractual {contract law). Sefialan que “el Derecho no impone el con-
trato”. Este no atribuye ningtin valor inmediato al acto de prometer.
Solo sefiala que si usted quiere actuar, ¥ lo que es mas importante,
si usted pretende hacer obligatoria su actuacién en un sentido deter-
minado ¥ para el future, actie de esta o esta otra manera. Si usted
no sigue el camino apropiado, puede suceder que la promesa hecha a
usted nunca serd cumplida, pues el Derecho no le proporcionara ayuda
para que sea cumplida” (21). “En muchas situaciones el contrato no
cs necesario. Su funcién es satisfecha mediante otros recursos” (22).
“El Derecho contractual permite a las personas ponerse de acuerdo
en no quedar sometidas a un contrato obligatorio. Este significa, en
efecto, que la doctrina generalizada permite que la organizacién mas
poderosa no otorgue derechos al menos poderaso. 51 esto sucede, el
contrato esta ausente reciprocamente y no es obligatorio. Como conse-
cuencia, la organizacion poderosa estd en libertad de dejar su poder
para fijar sus relaciones, controladas sélo por leyes antitrust que esta-
blecen amplios mAargenes para imponer con gran libertad otras san-
ciones que las legales. En otras palabras, paradojalmente, las partes
estin libres en convenir de que no quedaran sometidas a un contrato”
(23). Esta facultad ha permitido a las empresas poderosas la elabo-
racién cuidadosa de formularios con apariencia de contratos, pero que
en realidad no son otra cosa que relaciones comerciales en que las
condiciones han sido impuestas unilateralmente y con vigencia general.

Si bien es cierto que en los paises de Derecho Codificado no se
conciben relaciones econdmicas al margen del sistema legal, pues si
ellas no caen dentro de un contrato tipificado por la ley constituyen un
contrate innominado, no es menos cierto también que la autonomia
de la voluntad ha generado los contratos de adhesién tan comunes en
las grandes empresas puiblicas v privadas, cuyas condiciones estin
consignadas en extensos formularios que muy pocos leen ¥ menos
aun entienden, pero que por ello no dejan de ser oblipatorios. Por
otra parte, el usuario de los servicios o bienes que proporcionan estas
empresas no puede sino aceptar Jas condiciones impuestas, si no guiere
quedar marginado de su uso o goce. Estas condiciones contractuales
resultan especialmente rigidas en aquellos sistemas legislativos, como
el nuestro, en que la jurisprudencia no ha recogido el principio del

(20) Arthur Nussbawm: Ob. cit, pigs. 49.50.

(1) Abraham Chaves cltade por Lawrence M. Friedman v Stewart Macaulay en "Law
and the Behavioral Sciences®, Pag. 302,

(22) Stewart Maocoulap: “Law and the Balapce of Power™. Pbr. 193,

(23) Stewart Macaulay: “Law and the Balance of Power'. Pdg. 198,
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“abuso del derecho”, gue permitiria a los tribunales controlar el grien
publico o interés social en el campo contractual (24). N

Se ha sefialado también, gque muchas disposiciones legales r_:are.-::
cen de toda trascendencia prictica, sea porque los interesados se las
ingenian para abstenerse de crear los supuestos de hecho que provo-
carian su aplicacién, o los eliminan a posteriori con el mismo objeto.
“En todos estos casos el legislador ha dejado de lado las situaciones
reales y especialmente la sicologia de los interesados” (25).

Resulta evidente que este amplio campo de la normatividad con-
creta, que modifica la normatividad abstracta o le da un contenido
muy diferente al que pudiera deducirse del texto de la ley, no puede
ser captado por las investigaciones juridicas dogméiticas. En efecto,
constituye todo un campo normativo que se desprende del “ser” y no
del “debe ser”, que sélo puede ser investigado con los métodos de las
ciencias empiricas.

9. La funcion del Derecho en los procesos de integracion: El Art. 3
letra a) del Acuerdo de Integracidén Subregional Andina sefiala que
para alcanzar los objetivos propuestos deberan emplearse entre otros
mecanismos v medidas: “a) La armonizacion de politicas econdmicas
v sociales v la aproximacidn de las legislaciones nacionales en las male-
rias periinentes”.

Recoge aqui la experiencia de otros procesos de integracion y la
opinidn de los estudiosos de estos problemas juridicos. Todos recono-
cen el caracter funcional del Derecho dentro de la integracidn y la
posibilidad de una mera aproximacidn de legislaciones internas en vez
de su uniformidad.

Sélo la medida en que el Derecho sea observado por los indi-
viduos, aplicado por las autoridades administrativas, e interpretado e
impuesto por los Tribunales, revela concretamente su funcidn social.
En otras palabras, su forma, estructura, contenide v eficacia dependen
necesariamente del cambio constante en gque se encuentren las condi-
ciones culturales, politicas, econdmicas ¥ demads aspectos de vivencia
y ambientales de la unidad colectiva en que debe ser aplicado” (26).
En el Mercado Comiun Europeo no se ha pretendido que desaparezcan
todas las diferencias legales, sino que sdlo se eliminen o sean atenuadas
las que podrian perturbar su correcto funcionamiento (27).

Ahora bien, para detectar aquellos aspectos juridicos que podrian
perturbar un proceso integracionista, no basta un estudio de Derecho
Comparado fundado sdélo en los textos legales, porque la sola circuns-
tancia de gue se encuentre vigente una determinada norma no nos
asegura que ella rija en términos concretos. Por ello, no es la mera

(24} Véase nuestro estudio: Jurisprudencia Dindmica. Pdrrafo .

(25) Arthur Nussbawm: Ob, elt., pdg. 5l

(28] Ernst E. Hirsch: Das Recht im sceialen Ordnunpsgefiipe. Pédg. 224,

{27) El Papel del Derecho en un Proceso de Integracién Econdmica: BID-INTAL. Pig. 28
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comparacion de disposiciones legales, la que dard valor cientifico a
una indagacién, sino que la dard la confrontacién de los sistemas
juridicos con consideracién de las fuerzas sociales v factores ambien-
tales de cardcter material o inmaterial que le den eficacia o los obstru-
yan (28). La coincidencia del contenido normative no es decisiva, sino
que lo son aguellos contenidos que han sido incluidos en los sistemas
juridicos nacionales de tal manera de que produzean efectivamente
los efectos econdmicos perseguidos (29).

La experiencia recogida en investipaciones juridicas realizadas
en el campo de la Integracién Latino Americana confirma lo expuesto.
En efecto, un estudio sobre “El régimen de las sociedades anénimas
en América Latina” realizado en el plano de la normatividad llegd a
la siguiente conclusidén: “Que si bien existen diferencias en diversos
aspectos de la legislacién societaria de los paises miembros de la
ALALC, las mismas no constituirian necesariamente un obstéculo ma-
yor a la accién multinacional de las empresas. Esta comprobacidn
habrd de someterse a prueba cuando se realice la encuesta a aquellas
empresas que en Ameérica Latina desarrollan una accién multinacional,
invirtiendo en més de un pais” (30).

No nos cabe la mds minima duda que dicha encuesta revelard
que la normatividad conereta relativa al régimen de las sociedades
anénimas es muy diversa a la normatividad abstracta detectada me-
diante el estudio comparativo realizado en el plano del Derecho formal.
Insistiendo en la insuficiencia de las investigaciones meramente dog-
maticas, sirva también la experiencia recogida en los esfuerzos de
unificacién del Derecho Internacional Privado Latinoamericano.

En 1928 se suscribié en La Habana la Convencién que adoptd el
Cédigo Bustamante como sistematizacidn de las reglas uniformes que
regirian -entre los paises latinoamericanos en materia de Derecho
Internacional Privado. Han pasado mas de 40 afios, ¥ sin embargo,
no se vislumbra una eficacia por lo menos progresiva en virtud de este
instrumento de unificacién. Por ello el Consejo Interamericano de
Jurisconsultos ha reiterado insistentemente la necesidad de revisar
el Cédigo, pero se ha encontrado siempre con una falta total de infor-
maciones sobre la influencia del Cédigo en el terreno de las realidades
concretas.

Esta falta de informacién sélo podri ser salvada mediante una
investigacion empirica que hemos programado para detectar la efi-
cacia del Cédigo Bustamante como instrumento de unificacién del
Derecho Internacional Privado de los Estados Americanos. '

10. Las investigaciones empiricas en el Derecho: Nos parece razonable
sostener que las investipaciones jurfdicas dogmaticas descritas en el

(28) Ermst. E. Hirsch: Ob. cit., pag. 120,
(28} Ernst. E. Hirsch: Ob, cit., pipg. 227,
{30).  Boletin de la Integracidn N¢ 49, Enero 1970, pag. 49.
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parrafo 3 de este estudio no son suficientes para desentrafiar la ver-
dadera dimensién del Derecho como herramienta de accidn social, ¥
por ende como accién tras la meta de una integracién como la pre-
tende el Acuerde de Integracién Subregional Andina. Estas investiga-
ciones s6lo podrin describir la normatividad abstracta que teorica-
mente obstaculizaria o favoreceria la integracién; pero de manera al-
guna podrin diagnosticar la trascendencia concreta de las instituciones
juridicas nacionales o supranacionales, para tales propdsitos.

Sdlo las investigaciones juridicas empiricas podrin llenar este
vacio, entendiendo como tales: "Las investigaciones sistematizadas de
las circunstancias concretas de cardcter social, politico u otro orden
que han provocado la generacién de determinadas reglas juridicas y
el examen de los efectos sociales, politicos. y otros de estas mismas
reglas™ (31).

5i pretendiéramos caracterizar estas investigaciones a través de
su objeto, fines v métodos podriamos decir: que ellas investigan la
normatividad juridica concreta y sus correlaciones con los demas
factores sociales, para establecer su eficacia como herramienta de
accidén dentro del grupo en. que ella debe ser aplicada. Sus métodos
seran los de las investigaciones cmpiricas que pretendan establecer
normatividad y realidades concretas.

11: Conclusiones: En el terreno de la integracidon nos parece razonable
sefialar que las investigaciones juridicas deberin perseguir fundamen-
talmente los siguientes objetivos: a) determinar la normatividad con-
creta con consideracién especial de los factores juridicos y sociales
que determinan su contenido (32); analizar la cficacia de dicha norma-
tividad como herramienta de accidén social (33); diagnosticar las con-
cordancias o discrepancias que revelen las informaciones asi obtenidas
con los propdsitos DE LOS TRATADOS DE INTEGRACION; y pro-
poner las modificaciones juridicas que aseguran la eficacia de estos
tratados a través de la normatividad concreta de los paises signatarios.

Como conclusion final parece evidente también, que las inves-
tigaciones de esta especie requieren el concurso de especialistas en
diversas disciplinas de las ciencias sociales y juridicas, que aporten,
con las técnicas que les son propias, las informaciones gque permitan
descubrir los obsticulos a la integracién provenientes del sistema juri-
dico v sefialen las correcciones que resultaren aconsejables.

(31} Arthur Nus.!bﬂ.ll.l:i'l-' Die Rechtstatzachenforschung. Pag. ‘6?.
(32) Pdreafos 5 y & de este estudio.
(33} Parrafos 7 y 8 de este cstudio.
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