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I. Introduccién al tema

En su reciente sentencia en el caso Soraya, ¢l BVerfG* ha determinado que
la jurisprudencia de los tribunales civiles, referente a la indemnizacién de
dafios inmateriales por violacién del derecho general de la personalidad,
es compatible con la constitucién:

En 1961 un semanario popular, Das Neue Blatt mit Gerichtswoche,
habija publicado una entrevista de caricter exageradamente sensacionalista,
que —segin dicha revista— se le habia heche a la princesa Soraya. La
entrevista era en su totalidad pura invencién. La princesa presentd de-
manda y los responsables fueron condenados solidariamente al pago de una
indemnizacién de 15.000 marcos. Después de haber confirmado la sentencia
el BGH, la parte condenada recurrié al BVerfG, reclamando entre otras
cosas la violacién del principio de la vinculacién del juez a la ley, formu-
lado en el articulo 20 GG: § 2535 BGB sélo permite la condena al pago de
una indemmnizacidn por dafios Inmateriales en casos de excepcidén, enume-
rados por la lex seripta en los § § 847, 1300 BGB, v en la especie a todas
luces no existia tal caso.

E!l BVerfG desestimd este criterio, considerando como constitucional la
creacion del derecho efectuada por los tribunales civiles con el fin de san-
cionar la violacién del derecho de la personalidad. En su deliberacién ex-
puso:

La funcién de la jurisprudencia puede requeric sobre todo, que los valores,
immanentes en el ordenamiento juridico constitucional sean puestos de relieve
en un acto de coguicién y valoracién... y sean realizados en los pronuncia-
mientos . .. La decisién judicial llena (aqui) un vacio conforme a las reglas
de la razén prictica y orientindose en los conceptos de justicia consolidades
en la sociedad.?

* Profesor de las Universidades de Wiirzburg, Alemania; y Ginebra, Suiza,
! Sentencia del 14 de febrern de 1973, BVerfG 34, pp. 269 y ss.
% Véase también BVerfG 9, 338 (349).
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Esta competencia del juez para la creaciédn y evolucién del derecho,
confirmada nuevamente en la citada sentencia del BVerfG, es un proble-
ma antiquisimo en la jurisprudencia y la doctrina. El juez no ha sido en
ningiin tiempo un simple autémata de deducclén y subsuncién, sino que
siempre ha sido su destino crear y perfeccionar el derecho. Portalis, en su
famoso discours préliminaire® ya hablaba de una “inevitable imperfection
du droit légal” y Fugen Huber, el autor del Cédige Civil suizo, scluciond
el problema de las lagunas en el derecho en el célebre § 1, 11 del Codigo
Civil helvético, en el cual establecid, que en caso del silencio o insuficiencia
de la ley, el juez decida de tal manera, como hubiera decidido, si hubiera
estado en el lugar del legislador.! Finalmente el BGB en su primera ver-
sion un § 1, que decia asi:

“En asuntos, para los cuales la ley no contiene normas aplicables se
aplicarian analdgicamente las disposiciones previstas para casos juridica-
mente parccidos. A falta de tales disposiciones, tendran vigencia los prin-
cipios, que surgen del espiritu del ordenamiento juridico general.”

Mas tarde, esta disposicién fue suprimida por una segunda comisién
no para negar la validez de los principios alli formulados, sino en tanto
fue considerada como superflua.

Claro que —aun siendo antiguo nuestro problema— no se puede ne-
gar que Oltimamente se ha producido un cambio de tendencia en la acti-
vidad judicial, alejindose ésta cada vez mas de una mera aplicacidén de
la ley, en el sentido de una simple subsuncién de los hechos verificados
bajo una disposicién legal mas o menos perfecta y orientindose hacia el
hallazgo o descubrimiento {Rechisfindung) de la norma y en esa forma
hacia una creacién del derecho.

I1. La revalorizacion del juez frente a la ley codificada

Esto representa una revalorizacién del juez frente a la ley codificada.
<Cuales son las causas de esta revalorizacién? A mi modo de ver existen
cuatro:

1} La jurisprudencia ha realizado un desarrollo importante desde un
origen meramente conceptual hacia la llamada jurisprundecia de intereses,
para terminar finalmente en una jurisprudencia de valoracién. El juez
debe penetrar a fondo en los razonamientos y pensamientos del legislador
e incluso tiene que procurar perfeccionar v evolucionarlos. Esto exige el
despliegue de una actividad que sobrepasa en mucho la cognicién me-
diante la pura razdn prictica.

2) También las leyes envejecen. Por lo tanto se originan lagunas en
el derecho, que el juez debe colmar. La creencia tradicional del siglo xx,
que la ley es la razdn sin limites temporales, se ha mostrado tan ilusoria

3 Véase en Fenet, Recueil des travaux préparatoires du Code eivil, tomo 1.
4 Véase, v.gr., también la disposicién en art. 6 del Cédigo Civil espafiol.
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como la esperanza de los autores del BGB,® que el legislador podria lograr
por lo menos aproximadamente una consonancia entre las normas estable-
cidas por €l y las circunstancias externas aun cuando éstas estuvieran cam-
biando.

El caso mencionado en un principio es un ejemplo de lo expuesto: En
verdad el legislador quiso una vez reglamentar la cuestién de la indem-
nizacién de dafios inmateriales por violacién del derecho de la personali-
dad. Pero bajo el “bombardec” de la prensa —obviamente interesada por
causa propia— perdié los animos para una reforma. Por eso fueron'los
tribunales, los que por si solos tuvieron que llevar la carga de evolucionar
y perfeccionar el derecho, ya que a final de cuentas es su obligacién esen-
~cial en un Estado de derecho, que es lo de pronunciar sentencias justas.

3) El avance de la ética en el derecho. El valor ético del derecho ha
experimentado un notable incremento a causa de la positivizacién de pos-
tulados juridico-naturales en las constituciones alemanas de la posguerra,®
particularmente en la Constitucién de Bonn. Los que antertormente eran
valores puramente éticos, como verbigracia la “dignidad humana”, el “des-
envolvimiento libre del individue”, la “libertad de conciencia y culto”. ?
la “igualdad ante la ley”, se han convertido en conceptos juridices,® que
por via del “efecto de los derechos fundamentales hacia terceros” ? deben
ser observados también en el derecho civil. Asimismo, la decision de un
Estado social y de derecho trae consigo un-enriquecimiento ético de nues-
tra ordenacién juridica.

4) La mayor acentuacion de la equidad. El avance de la ética en el
derecho ha conducido —con ayuda de las cliusulas generales y las dispo-
siciones discrecionales, verbigracia en § 242 BGB y §§ 286, 287 ZPO a
una mayor acentuacién de la equidad, en el sentido, de que al juez se le
concede cierta flexibilidad e incluso potestad discrecional también en la
determinacién de las consecuencias juridicas previstas. Pero, aunado 2
ésto, el legislador autoriza al juez mas y mas a la regularizacion del caso
en lugar de la decisién del conflicto, segiin la maxima del “todo o nada”;
¢s decir, que el juez obtiene la facultad de elegir segtn criterios equitativos
entre varias soluciones concebibles.’® Sdlo quiero mencionar aqui la Haus-

5 Motive zum BGB, tomo 1, p. 7.

¢ Como aclaracién hay que precisar, que también los Lénder poseen su propia
constitucidn. '

7 Sobre la obligacién contractual y conflictos de conciencia véase Bosch-
Habscheid, fZ, 1954, 213 y 1956, 297; A. Blomeyer, JZ, 1954, 309; Wieacker,
JZ, 1954, 466; H. Kaufmann, 4cP 161, 289; Hapscheid, JZ, 1964, 246.

3 Véanse los arts, 1-4, GG.

# Véase Laufke, “Vertragsfreiheit und Grundgesetz” en Libro homenaje a H.
Lehmann, tomo 1, p. 145.

1 Véase, v. gr., Botticher, “Regelungsstreitigkeiten”, en la Publicacién de
homenaje g Lent, 1957, pp. 89 v ss.
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ratsverordnung'’ y la proyectada modificacion del derecho de indemniza-
cién, donde sc intenta conceder al juez la facultad de adjudicar, en casos
de culpa leve por los dafios sufridos, una suma que no cubre adecuada-
mente la totalidad de los perjuicios causados por el transgresor,'

IIL. Los limites de la emancipacion del juez

Entre juristas realmente no deberia haber disputa, sobre la justificacién
del cambio citado cn la relacién entre la ley y la judicatura. Esta evolu-
cién resulta en parte del refinamiento de la metodologia juridica y de la
“naturaleza del objeto”, y es en parte también consecuencia de la volun-
tad del legislador constitucional.’

Pero queda ain la pregunta, hasta dénde pucde llegar la libertad del
juez dentro del desarrollo del derccho. En esta pregunta también estd in-
cluida la problemitica de los limites constitucionales de la emancipacién
del juez frente a la fex scripia.

1) Empecemos con los criterios juridicopoliticos y metodolégicos:

a) Se encuentra alli, por un lado, el postulado de la igualdad juridica,
que exige el cumplimiento riguroso de la lex scripta, v, por el otro, la as-
piracién de conseguir un fallo, que se ajuste en lo maximo a las particu-
laridades de cada caso v que exige un juez en lo posible exento de vin-
culaciones. Sin embargo, seria un error inclinarse, con base en estas tesis,
por una jurisprudencia que se oriente exclusivamente en el caso en cues-
tién. Esto conduciria forzosamente a una desigualdad juridica, y —por
mas que el peticionario ambicione un fallo ajustado a las particularida-
des de su caso— se puede observar que en nucstra nacion se ha conser-
vado una muy fuerte conviccidn: la de que todo mundo debe ser tratado
igual por la justicia. Ademads, sélo la vinculacién a la fey —si es posible,
a su significado literal— asegura la posibilidad de predeterminar las decisio-
nes judiciales, lo que a su vez tlene como efecto secundario favorable el
que frecuentemente las partes convengan amigable v pacificamente, sin
recurrir a los tribunales.

En otras palabras: Una jurisprudencia que hace justicia cmpleando
Unicamente, o en gran parte, criterios cquitativos, precisamenie no es equi-
tativa. La equidad “tiene su precio”.**

11 Decreto sobre el mobiliario doméstico, que concede el juez después de un
divorcio la competencia de repartir segin su libre apreciacién el mobiliario domés-
tico entre los cdnyuges, si ellos mismos no llegan a un acuerdo.

12§ 255, BGB del “Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung und
Erginzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften”, 1967; véase Esser, Schuldrecht,
4a. ed. tome 1, § 40, 11, 4

13 Véase en contra Hans-Heinrich Rupp, “Die Bindung des Richters an das
GEsetz”, NJW, 1973, pp. 1760 y ss.

14 Véase Gernhuber, “Die Billigkeit hat ihren Preis” en Summum ius, summa
iniurta (discursos pronunciados por miembros de la Facultad de Derecho de
Tiibingen), 1963, pp. 205 y ss., 213,
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Asi pues, la solucién estd metodolégica, juridica y politicamente en me-
dio de los dos extremos: el postulado de la igualdad juridica por un lado,
¥ el afan de conseguir un fallo ajustado al caso particular por el otro vy’
que deben ser unidos conjuntamente. El legislador tiene que proporcio-
narle al juez cuando menos criterios de enjuiciamiento, que sean juridica-
mente revisables v a los que el juez esté sujeto. Estos criterios los tenemos
en las cldusulas generales v en los estatutos de rango superior, es decir,
sobre todo en la constitucion.

#) Esta vinculacién del juez no sélo es necesaria, porque unicamente
asi se puede impedir “una jurisprudencia sin brijula”. También es de una
trascendencia semejante la tarea de juzgar sin necesidad de orientacién
en los arquetipos reconocidos generalmente o implantados por el legisla-
dor, ya que merma la autoridad y el “carisma™ ' judicial, requisitos que
el juez necesita hoy mis que nunca, en vista de la crecipnte importancia
de su oficio. Ademas, sélo mediante una vinculacién juridica se puede
garantizar la objetividad v también la independencia del fallo, ya que
ésta protege al juez contra el peligro de sugerencias externas.

Sobre esto se deberia reflexionar, cuando se escuchan estos topicos mo-
dernos -—pero peligrosos— que califican al juez de “médico o ingeniero
social” 1 )

2) La competencia del juez de crear el derecho y con eso la alternativa
“libertad o vinculacién del juez” se muestra a nivel constitucional como
un problema de la separasion de los poderes piblicos. E1 BV erfG ha acla-
rado de nuevo esta conexidad en la decision mencionada en un principio.

Son tres los criterios que hay que observar a este respecto:

a} Interpretacion extensiva y analogia. Nos encontramos aqui en un
terreno donde se plantean, por lo que al derccho constitucional se refiere,
pocos problemas. Partiendo de la maxima de que en el derecho no deben
existir lagunas, la Interpretacién extensiva y la integracién mediante la
analogia han sido siempre reconocidas —por lo menos en el derecho ci-
vil— comeo Instrumentos validos para la aplicacién juridica. Se trata sim-
plemente de la cuestién de buscar y aplicar la ratio legis en un caso con-
creto, La vinculacién a la ley, ordenada por la constitucién, no se pone
aqui en duda.

Sin embargo, quiero aclarar que por ratio legis no entiendo el signifi-
cado que ¢l legislador histérico queria otorgarle a la norma legal (sin
quererme pronunciar aqui contra una interpretacién que se orienta en las
intenciones del legislador histérico; seria reducido aqui el espacio para
tratar este problema), sinc el “iin normativo y objetive” de la ley, el cual
hay que reconocerlo, puede cambiar. Bajo este punto de vista, considero

15 Véase Zweigert, “Zum richterlichen Charism in einer ethisierten Rechtsord-
nung” en Homenaje a Carlo Schmid, 1962, pp. 299 y ss.

18 Sohre la calificacién de “médico social”, véase v.gr. Rasehorn, JZ, 1970, 735;
ademés cit. 18-20; con respecto al ingeniero social Zweigert, Die Zeit, del 21.2.1969,
p. 56.
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como enteramente justificada, verbigracia, la interpretacién usual concer-
niente a la asoclacién sin capacidad juridica, mediante la cual se ha con-
scguido una asimilacién entre ésta v la asociacion con capacidad juridica,
entre otros, verbigracia, en la responsabilidad por deudas.'”

bY Hallazgo o descubrimiento de la norma intra y practer legem.™® Nos
encontramos aqul en un terreno donde el desarrollo del derecho se efectia
dentro de un espacio exento de normacion, mediante un acto auténomo de
determinacién judicial: en la aplicacion juridica intra legem por medio
de la concretacion de conceptos juridicos indeterminados y cliusulas gene-
rales; en la aplicacidn juridica praeter legem mediante la creacién de nor-
mas nuevas cn concordancia —(y no en contraposicién!— con la ley.

En estos casos —mas frecuentes, en estos tiempos sometidos a cambios
permancntes que antes—-, el legislador tiene el deber de hacer uso de su
derecho de codificacién. Porque el principio de la separacion de los po-
deres pablicos conticne también el mandamiento, que entre las distintas
autoridades estatales debe haber una “divisién de trabajo” en el sentido,
de que cada uno de sus representantes debe cumplir con aquellas tareas,
para las cuales estd predestinado, sea por la naturaleza del asunto o por
su mayor preparacién. Mas en el circulo juridice continental-curopeo el
decretar normas con [uerza obligatoria para la generalidad es timicamente
misién de las cimaras parlamentarias.

Pero, cqué ocurre, st el legislador no cumple con su deber legisiativo?
De la cognicién, que en un Estado de derecho no es tolerable una dene-
gacién de justicia, no sdle resulta, que el principio de la separacién de
poderes no puede estar en contra del desarrollo del derecho praeter o intra
legem, sino también, que el juez — precisamente porque tiene que decidir
el caso— debe proceder a la creacién del derecho. Claro que no goza de
una libertad total. El jucz debe extraer la premisa mayor de su sentencia
—npor decirlo asi—, del “espiritu del orden juridico” de manera, que pue-
da ser reconstruida y revisada por otro juez. Ademés tiene que evitar con-
tradicciones valorativas con normas legales; esto no sélo lo exige el prin-
cipio de la “unidad del orden juridico™ sine también la —bien concebida—
primacia de la ley.

El derecho creado de esta manera por el juez es todavia case law en el
sentido mds estricto, es decir, que Unicamente tiene relevancia dentro del

17 Véanse p.e. RGZ, 90, 173, 176; 143, 212, 215, Es éste un problema de cierta
relevancia en el derecho alemén, ya que segiin § 54, BGB, son aplicables a la aso-
claciéon sin capacidad juridica las normas sobre la sociedad (§ § 705 y ss., BGB):
Esto significaria para sus componentes, que tendnian que responder persenal y solida-
riamente por las deudas de la asociacién, le que va claramente en contra de la
voluntad de cualquier individuo que quiere formar parte de una asociacién, v.gr.,
de un club deportive. Por esta razon la jurisprudencia ha limitado la responsabili-
dad al patrimonio de la asociacidn. Esto ya significa un auténtico desarrollc del
derecho,

18 Véase Habscheid, en Habscheid-Potter, Beitrdge zum Richterrecht, 1968,

pp. 20 y ss.
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caso sentenciado. Mas su poder de conviccién aumenta, si se transforma
en jurisprudencia firme. Pero también ésta es reversible. Sélo quiere evo-
car aqui la jurisprudencia referente a la repeticidén de la accién de divor-
cio por abandono de la comunidad doméstica,’® segin la cual se permitia
praeter legem la repeticion de una demanda rechazada después de tres
afios o mas de separacién. Esta jurisprudencia fue confirmada constante-
mente por el Reichsgericht,®® pero mis tarde abolida durante la posgue-
rra.** El derecho creado practer legem adquiere tan slo obligatoriedad
general, si se convierte en derecho consuetudinario. Un ejemplo para esta
transformacién es la institucién de la transmisién de propledad en ga-
rantia.??

¢) Estas observaciones sobre la calidad juridica del “derecho jurispru-
dencial” tienen igualmente vigencia para el descubrimiento o hallazgo de
la norma contra legem. Pero aqui nos interesa sobre todo la cuestién, si
el juez puede sobreponerse a las decisiones del legislador.

- Existen autores, que se expresan absolutamente en contra de una crea-
cién jurisprudencial del derecho, si ésta modifica la ley vigente. Aqui
quiero limitarme a una corta resefia de la discusién actual. -

Se puede decir, que ha sido Hans Joachim Hirsch, quien se ha pro-
nunciado Altimamente y de manera fundamental y absoluta contra toda
clase de creacién de derecho contra legemn:* un derecho, creado asi por
. los tribunales, minaria la moral de la legislatura, consistente en sentirse
responsable por el estado del orden legal. Porque, si el legislador pudiera
tener la certeza, de que la jurisprudencia reacciona en todo caso v a
tiemmpo, tendria una tentacién casi irresistible de dejar correr las cosas
por su propio cauce. Una sentencia en la cual se dice que la demanda
debe ser rechazada, porque el legislador todavia no ha realizado las refor-
mas necesarias, seria ——siempre segin Hirsch— mucho mas provechosa
para el funcionamiento del organismo del orden juridico, que aquella que
trata de solucionar la cuestién sin mas tardanza, mediante la creacién ju-
risprudencial del derecho; por eso Hirsch no vacila en considerar como
intangible la voluntad legisladora, tal como se presenta en la disposicién
legal. Hirsch no sélo niega, que en los Gltimos tiempos se hayan producido
casos, en los que una correccién de la ley por parte del juez hubiera sido
oportuna, sino que incluso cree, que_también para el futuro no se podria
divisar tal necesidad, ya que siempre quedaria atn el derecho consuetu-
dinario —capaz también de dercgar la ley— como reglamento suficiente,

Menos rigido se presenta el punto de vista de Werner Flume, expuesto

19 § 48, Ehegesetz (ley de matrimonio).

2¢ Tribunal Supremo del Reich.

21 Véase Habscheid, Die Wiederholung der abgewiesemen Heimtrennungsklage.
Ein Beitrag zur Lehre der Rechiskrafi und Priklusion im Eheprozess, 1953.

22 Véase, v. gr., Lange, “Lage und Zukunft der Sicherungsiibereignung” NjW,
1950, pp. 565 y ss.

22 JR, 1966, pp. 334 y ss.
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durante el Congreso Aleman de Juristas 1966.2 ay que, asi dice Flume,
distinguir entre cuestiones que afectan al jurista “como tal”, es decir, en
su calidad de profesional de derecho, y otras cuestiones. Partiendo de esta
distinctén, Flume estima como ilicita toda creacién modificadora del de-
recho, si finalmente se oculta detrds de ella a determinacién o reforma de
“relaciones sociales”, porque aqui, en la determinacién de fines no juridi-
cos, el juez solo puede tener las mismas competencias que cualquier otro
ciudadano. En cambio considera al jurista competente para crear el dere-
cho, si la modificacién de la norma en particular resulta del conjunto del
derecho positivo, porque en este caso seria precisamente el derecho, quien
ordena la decisién judicial oportuna.

Cuatro afos después —en el 48. Congreso aleman de Juristas en Ma-
guncia (1970)— cambié totalmente ¢l escenario, Raschorn,?® Wasser-
mann®® y Wicthélter®™ pusieron en duda la funcién tradicional de los tri-
bunales; postulgron, quc las “estructuras autoritarias y jerirquicas” deben
ser relevadas por una politizacién y “sociologizacién™ de la autoridad ju-
dicial; y cxigieron que no sea un juez vinculado a la ley v al derecho,
quien deba decidir sino que un “médico o ingeniero social”, exento de la
vinculacién a la ley “rigida”, estd llamado a solucionar los conflictos so-
ciales. Luego Walter Richter —probablemente influide por estas publica-
ciones— habia opinado en su dictamen® para el citado congreso, que el
juez ocupa hoy en dia una

posicion independiente entre el individuo y la sociedad, cuyas expretativas
respecto a la creacidn de un espacio maximo de libertad para todos debe
satisfacer vy cuyas espectativas respecto al desarrollo de estructuras sociales,
que suprimen al individuo, debe combatir con todos los recwrsos que o de-
recho ofrece.

En esto —contindia asi Richter-— “ya no tiene a su disposicidn valores
materiales, que le sirva de regla o escala, sino que tiene que pronunciar
su decisién hic et nunc y responder por elia...”

Ahora bien, no quiero decir con esto, que un jurista tan experto como
Walther Richter se haya convertido en un propugnador de la tendencia

24 46, Deutscher Juristentag, tomo 11, parte K, pp. 12 y ss,

25 Véanse, v.gr., sus publicaciones “Uber den langen March des kritischen
Denkens durch die Institutionen der Justiz” en: Wassermann (editor), Justizreform,
1970, pp. 32 y ss.; “Unabhingige Richter oder Justizbiirokraten”™, [Z, 1970,
pp. 574 y ss.

26 Véanse, v. gr., sus publicaciones “Erzichung zum Establishment” en: Wasser
mann (editor), Erziechung zum Establishment, 1969, pp. 35 y ss.; “Der neue
Richtertyp” en: Wassermann (editor}, fustizreform, 1970, pp. 11 y ss.

27 Véase Wietholter, Rechtswissenschaft, 1968; ademas en Wassermann (editor),
Erzichung zum Establishment, 1969, pp. 3 v ss.

2 48, Deutscher [uristentag, dictamen F, “In welcher Weise empfiehlt es sich,
die Ausbildung der Juristen zu reformieren?”
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siociolégica.®® Pues, él mismo subraya en otro pasaje de su dictamen la
necesidad, “de no ceder frente a las peticiones que respectiva y momen-
taneamente circulan en pablico”. Por el otro lado no se puede pasar por
alto, que é] afirma ahora, lo que Flume habia negado cuatro afios antes:
la competencia de reformar las “relaciones sociales”. También hay que
mencionar, que Richter no califica al juez de 6rgano estatal, sino que lo
sitia “entre el individuo y la sociedad”, donde debe satisfacer las “justas”
expectativas alli existentes. Finalmente, casi es atemorizante su afirma-
cién que este juez “ya no tiene a su dispoesicién reglas o escalas materia-
les” en su actividad de crear el derecho.

IV. Opinidn personal

Con esto, creo, que debo exponer mi propio punto de vista. Segln éste,
el juez tiene la facultad de crear el derecho, incluso contre legem, pero
no tiene la competencia de un “médico o ingeniero social”’, mas o menos
libre de toda vinculacién, sino Ia de un 6rgano estatal, que recibe su
poder del pueblo, es decir, del soberano de la democracia, y al que este
soberano le ha concedido una independencia, pero una independencia li-
gada a la ley y al derecho..

Por esta razén, el juez debe estar vinculado también, en:su labor de
crear el derecho —incluso contra legem——, a las normas de rango superior,
al conjunto del ordenamiento juridico y sobre todo a sus valores materia-
les basicos.

1y Incluso, Hirsch reconoce que in casu una decisién contra legem
puede ser codificable. Pero €l sacrifica al ciudadano a la razén de Estado,
cuando dice, que la aplicacién de una ley anticuada y por esta causa in-
_justa seria mejor ain —para la comunidad—, que dejar la correccion de
la ley en manos del juez. Semejante modo de pensar contraviene a mi en-
tender al concepto del Estado de derecho, el cual no permite, que ius se
convierta en iniuria. Ademds, Hirsch no tiene en cuenta que el derecho
consuetudinario derogatorio no puede ser un correctivo suficiente; porque,
;como se puede desarrollar actualmente en la practica moderna un dere-
cho consuetudinario, si no es por via de la costumbre judicial?, ;si no es
mediante la creacién jurisprudencial del derecho contra legem? Por lo me-
nos no me parece impugnable la siguiente deliberacién. No se podra afirmar
que el desarrollo del derecho, realizado en contradiccién a la voluntad del
legislador histdrico, se mantenga dentro del significado del texto legal, sea
por ello licito, en tanto que sea ilicito aquél, que excede del texto legisla-
tive o incluso le es contradictorio. Porque entonces todo dependeria de la
eventualidad de si el legislador pudiera formular sus pensamientos con
precisién y claridad o, si lo hubiera hecho de manera ambigua. Mas tales

29 Véase sobre la controversia con Richter: Habscheid, “Zur Aufgabe der
Gerichte im sozialen Rechtsstaat” en: Fesischrift 1ll Per Olaf Ekelsf, 1972,
pp. 283 y ss.
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eventualidades —aunadas a que también el significado de un texto legal
puede ser alterado con el tiempo— no pueden ser decisivas. ,

Por lo tanto soy de la opinidn, que el juez tiene la facultad de desarro-
tlar el derecho contra legem y que ésta precisamente resulta de la mision,
encomendada a los tribunales, de impartir justicia. Un fallo judicial —vy
aqui cito a Gunter Less—3 cuyo contenido es contrario a la “conciencia
juridica general” no puede cumplir ni con su funcién de impartir justicia,
ni con su funcién de ordenamiento. Una decistén asi provoca inquietud
y confusién en la publicidad, mina la confianza en la autoridad judicial y
destruye el respeto ante el ordenamiento juridico, incluso mas que una
decisién ilegal. Aqui es valido todavia, lo que Wilhelm von Humboldt ya
habia escrito hace mas de 150 afios en su obra Uber die Grenzen der Wirk-
samkeit des Staates:™ pero deja totalmente de ser provechoso, si se sacri-
fica al hombre en beneficio del ciudadano™. Esto también comeo réplica a
Joachim Hirsch.

2} Pero, ;existe una casuistica, que nos diga, cuales son los limites del
desarrollo del derecho contra legem? la observo en lo siguiente: la creacidn
del derecho, incluso contra la ley, es solamente licita en cuatro casos:

a) desarrollo del derecho contra legem sed intra constitutionem;

b) leyes, que se han convertido en cbsoletas con el transcurso del tiempo;

¢) reglamentacion legal desacertada;

d} antinomia entre la norma legal y la ética ]urldlca

Por lo demas el juez esti ligado estrcchamente a la ley. Permitaseme
aclarar esto detalladamente:

a) Desarrollo del derecho contra legem sed intra constitutionem. Si ex-
cluimos por razones de espacio la cuestién del control incidental de nor-
mas por el BVerfG mediante la presentacion segin articulo 100 GG y el
recurso de inconstitucionalidad,*® sera entonces finicamente el juez, quien
tiene verdaderamente la obligacion de corregir la ley, si la reglamentacién
de una norma legal, que ha sido promulgada anteriormente a la constitu-
¢idn,™ es contradictoria a una determinacién constitucional.

3 Vom Wesen des Richterrechts, 1954, pp. 81 y ss.

31 Sobre los limites de la actividad del Estado (reimpresién), Niirember,
1646, p. 81.

42 Mas detallado en mi publicacion (cita 18), pp. 28 y ss.

33 El art. 100 GG ordena lo siguiente: si un juez considera come anticonstitu-
cional una ley, cuya validez o invalidez seria decisiva en el caso concreto, tiene que
suspender el procedimiento y pasar el caso al BVerfG; es decir, que en un caso
asi no es el juez de instancia sino el BVerfG, el que tiene la competencia de decla-
rar una ley inconstitucional y nula. Pero, segin la opinidn reinante el art, 100 GG
slo tiene validez, si se trata de leyes, que son posteriores al G, mientras las ante-~
riormente promulgadas pueden ser corregidas o declaradas nulas también por el
juez de instancia. Finalmente el BVerfG puede invalidar una ley o parte de ella
también con motivo de un recurso de inconstitucionalidad (art. 93, nim. 4a, GG),
el cual puede ser promevido por cualquier ciudadano, si afirma haber sido vulnerado
por la autoridad estatal en sus derechos constitucionales.

3¢ Véase cita anterior.
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Esto es, lo que ocurrié también en el caso mencionado al principio de
este trabajo. Después del reconocimiento constitucional del] derecho gene-
ral de la personalidad result, que el ordenamiento de los § § 253, 847,
1300 BGB —indemnizacién por dafos inmateriales (inicamente en caso de
dafios corporales o de la salud, de violaciones de la libertad y finalmente
en el caso de la novia abandonada—— era contradictorio a la decisién cons-
titucional de los articulos 1, 2 GG, disposiciones que exigen una protec-
cién efectiva de este derecho precisamente también por parte del derecho
civil. Aqui, pues, el juez estaba llamado a hacer una correccién de la ley.

Admito, que igualmente se podria solucionar estos casos de concretacién
de normas constitucionales mediante la regla del rango superior del dere-
cho constitucional, es decir, con ayuda de una mera técnica de aplicacién
juridica. Pero de esta manera tampoco se puede ignorar, que el § 253
BGB ha sido “modificado”. Sin embargo, una modificacién realizada, y
aqui se observa claramente la vinculacién al conjunto del ordenamiento
del derecho civil, recurriendo a la mixima —tnicamente restringida por
§ 253 BGB—, sefiala que en principio el transgresor tiene que indemnizar
todos los dafios, incluso los inmateriales, si no naturaliter, en todo caso
por lo menos, por medio de una indemnizacién pecuniaria. Richter acerca
del juez, que —segin él— ya no tiene valores materiales a su disposicidn,
hay que hacer constar entonces lo siguiente: aiin en nuestros tiempos existe
una conviccién juridica general y obligatoria. Los valores materiales de
nuestro orden juridico se encuentran en la constitucién o acaso ¢no son
valores materiales la dignidad humana, el libre desenvolvimiento de la per-
sonalidad, la libertad religiosa, el amparo de la familia y del matrimonio,
el reconocimiento de la libertad de expresién, la proteccién contra la ex-
propiacién arbitraria?

Me parece, que en la aplicacién vy realizacién de estos valores, también
contra la ley, existe atn un extenso campo de actividades para nuestros
tribunaies.

Quistera intercalar aqui ain lo sigutente: Cuando el tribunal constitu-
cional federal invalida una disposicion legal por guebrantamiento de una
norma constitucional, surge una laguna en el derecho, que debe ser col-
mada por medio de una creacion del derecho praeter legem. Después de
la derogacion de los § § 1628, 1629, 1 BGB, que otorgaban al padre el
voto decisivo en asuntos entre padres e hijos, la jurisprudencia referente
a la competencia para determinar la competencia del juez tutelar nos
ha mestrado, que los tribunales han sabido cumplir esta tarea.®s

8 El BVerfG anuld los § § 1628, 1629, 1, BGB {véase en NJW, 1959, 1483)
por ser contrarios al principio de igualdad de derechos entre hombre y mujer (art.
3, 1, GG). Mas el legislador no reacciond vy hasta el momento no existe norma
alguna que determine como se ha de proceder, si entre los padres no hay acuerdo
en el ejercicio de sus obligaciones y derechos paternales. La jurisprudencia ha col-
mado esta laguna, otorgando en estos casos al juez tutelar el voto decisive con la
restriccién, que debe existir una solicitud correspondiente de uno de los padres y
tratarse de un asunto de cierta importancia. Esta restriccién se hizo en vista del
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b) Leyes que se han convertido en obsoletas con el transcurso del
tiempo. El juez no debe ser esclavizado por la ley ni obedecerla servil-
mente, sino con la debida reflexion, Existen casos, en los que con el
iranscurso del tiempo, las circunstancias reales han c(unblado de tal ma-
nera, que ya no tiene sentido ¢l objeto perseguido por el legislador his-
térico y éste tampoco cs reemplazado por otro significade que sea com-
patible con la ley: cessante ratione legis cessat lex ipsa. Un buen ejemplo
nos ha resenado Peter Liver en su discurso rectoral, pronunciade en el
afio 1934 en Berna;* en un valle del cantén suizo de Graubiinden, dende
habia escasez de madera, {ue prohibida la construccién de cercas de ma-
dera, para evitar una explotacidn cxcesiva de los bosques restantes, Mas
tarde se normalizd la situacién c incluso se exportéd madera. La ley, por
cierto, nunca {ue derogada formalmente, pero los tribunales simplemcn-
te va no la aplicaron. '

¢} Reglamentacion legal desacertada. Una norma legal también puede
volverse obsoleta, si su rafio caduca, porque posteriormente —después
de un largo tiempo— su reglamentacién resulta ser un medio no idéneo
para producir el resultado deseado: lex sine ratione non lex. Se trata de
casos, donde las expectacioncs del legislador han naufragado. El ejemplo
tipico de una norma legal, con la cual el legislador queria lograr infruc-
tuosamente un resultado deseado por él, es la “sermicapacidad para ser
parte” de la asociacién sin capacidad juridica (§ § 50 ZPO, 54 BGB).**
El motivo de csta reglamentacion fue el interés politico-juridico (del afio
1900} de contrelar las asociaciones, mediante la imposicién de la forma
juridica de la sociedad (§ 54 BGB), que de antemano y a toda wvista
era totalmente inadecuada por la estructura de la asociacién sin capacidad
Juridica y la semicapacidad para ser parte (§ 50 ZPO), se esperaba, gue
se impondria cada vez mags la conviceidén, de que era preferible dejar re-
gistrar las asociaciones, lo que a su vez facilitaria su control.®® Pero estas
esperanzas no sélo no se cumplieron, sino que en la totalidad de nuestro
ordenamiento juridico se efeciué un cambio favorable para las asociacio-
particularmente cn lo que a los sindicatos respecta, gue {ueron el
blanco principal del legislador histérico y que ahora se han convertido
en una institucién de reconocimiento general. Por eso y con razén el BGB
ha concedido, en contra del § 50 ZPO, a un sindicato sin capacidad ju-
ridica la plena capacidad de ser parte ante los tribunales civiles, inclu-

art, 6, u, GG (libertad de expresién), es decir, orientandose en valores materiales
formulados en la constitucién.

36 Der Wille des Gesetzes, 1954, p. 21.

37 Segin § 50, 1, ZPO, la asociacidn sin capacidad juridica dnicamente posee
la capacidad pasiva de ser parte, es decir, que puede ser demandada pero no ser
demandante: mientras que segGn § 54, BGB, es aplicable a la citada asociaciton el
derecho de la sociedad; véase sobre esto también cita 17.

38 Ya que las asociaciones con capacidad juridica necesitan para su validez ju-
ridica ser inscritas en el registro para personas juridicas, § 21, BGS.
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so para demandas de dafios y perjuicios y acciones de abstencién.®®
De manera diferente a los procedimientos analogos e interpretativos, con
ayuda de los cuales parte del derecho de la asocidcién sin capacidad ju-
ridica ha sido asimilade —quizds praeter legem— al derecho de Ia asocia-
cién con capactdad juridica, la jurisprudencia realizdé aqui una creacién
de derecho tanto en contra del texto legal inequivoco, como en contra
de la clara intencién de los § § 50 ZPQ, 54 BGB: creacién de derecho,
que sin embargo se orientd hacia un cambio de intencién en la totalidad -
del orden juridico, también claramente perceptible, y por lo tanto rea-
lizada en vinculacién a este orden juridico.

d) Antinomia entre la norma legal y la ética juridica. La creacién
jurisprudencial del derecho contra legem es también neccesaria, cuando
existe o se origina una antinomia entre la reglamentacién legal y un prin-
cipio de la ética juridica; un principio ético-juridico quizds aGn no per-
cibido al promulgarse la ley o al que se le atribuia menor importancia,
va que en un Estado de derecho una norma preceptiva o prohibitiva
sélo puede reclamar la autoridad, que al derecho le corresponde, si no es
contraria a la conciencia juridica general,

Se puede formular también en esta forma: si la lex scripta quebranta
un principio ético-juridico, que por la generalidad es considerado como
preferente, vy el legislador queda inactivo, entonces el juez no excede de
sus competencias, si trata de adaptar el derecho otra vez a la conciencia
juridica general.

Naturalmente, no resulta ficil formular aqui ejemplos, que ilustren
esta problemdtica y que sean aceptados generalmente o por lo menos por
una mayoria. En todo caso ha sido en nuestro pais el Estado nacional-
socialista, el que nos ha mostrado, que existen casos de esta indole, in-
cluso de los mas graves y penosos; casos, en los cuales la ley fue moral y
éticamente injusta desde el principio. Basta pensar solamente en la legis-
lacién relativa a los judios.

Cicrtamente: hoy en dia, teniendo como base condiciones juridico-es-
tatales, tenemos garantizado un maximo de concordancia entre el derecho
y la realizacién del derecho por un lado y la ética juridica por el otro.
Pero —y por eso no se debe desatender estos casos— no existe ordena-
miento legal inmune contra un “Estado de injusticia”. Por esta razén se
deberia subrayar siempre la competencia, ain mis, la obligacién del juez,
de negar obediencia a la ley injusta.

Pero ademis de eso, un observador atento puede percibir, que nuestro
Estado ha ido afinando la visién para ciertos principios juridico-éticos;
principios que tratamos de deducir de la constitucién: asi verbigracia
ha sido planteada la cuestién, si la plena responsabilidad por dafios, in-
cluso en caso de culpa levissima, realmente es compatible con el principio
de la proporcionalidad, valedero también en el derecho civil, no se puede

3 BGHZ, 42, 210; 50, 325.
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tampoco pasar por alto, que cl concepto del Estade social ha meodificado
la ética ]urldlca de nuestros tiempos,

Es mi aspiracidn, pisar también aqui tierra firme: no abogo por ca-
tegorias suprajuridicas, verbigracia, en forma de un derecho natural. La
ética juridica de nuestros tiempos ha encontrado su formacién en el con-
junto de nuestro orden juridico y sobre todo en los derechos fundamenta-
les de nuestra constitucién. De éstos se puede —la jerarquia de los dere-

- chos fundamentales de Diirig nos lo demuestra—*" construir un sistcma
de la ética juridica perfectamente evolucionable.

3) Por lo demds, el juez no estd autorizade a la creacién del derecho
en contra de la clara ¢ inequivoca voluntad de la ley. Estd vinculado ri-
gidamente a la ley,

V. Observaciones finales

La discusién sobre la competencia de la jurisprudencia de crear el de-
recho se ha reanudado después de las experiencias habidas durante el
gobicrno nazi; y aun no ha llegado a sosegarse, como demuestra este and-
lisis. Por un lado se ha hecho responsable al positivismo por la degene-
racién que sufrié la jurisprudencia durante el tercer Reich. Por otra parte
se ha dicho, que solamente una aplicacién rigida del derecho secundum
legem y una redaccidn precisa de la ley, que ofrezca al juez poca libertad
de juicio, son la barrera més segura contra un gobierno injusto. Ya que
asi lo expresa, verbigracia, Hirsch, incluso las dictaduras meralmente de-
generadas no se pucden permitir pasar cn sus leyes de los limites de la
moral mis alla de cicrto punto, porque mediante su promulqaci(’m ha-
rian publico sus intenciones reprobables; por cso existirian pocas leyes
realmente injustas. Ademads, toda tendencia favorable a la creacién ju-
risprudencial del derecho debilitarfa la judicatura frente a eventuales pre-
siones de las autoridades estatales: al juez se le quitaria de esta manera
su “alibi juridico”, de que Unicamente estd aplicando la ley vigente,

Cicrtamente hay mucha verdad cn estas deliberaciones. Para mi tam-
poco existe duda alguna, que un juez transformado en “ingeniero o mé-
dico social”, en gran parte libre de una vinculacién juridica, tiene que
sucumbir mucho antes que un juez sujeto rigidamente a la ley ante las
tentaciones vy presiones de fuerzas radicales, que sélo ambicionan nucvas
{ormas totalitarias.

Por esta razén, la lhibertad del juez para crear el derecho sélo puede
ser una libertad dentro de unos limites exactamente determinados. Estos
limites ticnen que ser deducibles del ordenamiento juridico.

Yo he tratado dc mostrar estos limites en el derecho aleman.® Mi tesis
en pro de una creacién jurisprudencial del derecho, incrustada en el or-

# Maunz-Diring, Kommentar zum GG, 2* ed., art. 1, 1, nim. 6 y ss.

*1 En lo cual tengo la conviceién, de que la problematlra es en todo ¢l mundo
la misma.
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denamiento juridico, defiende el orden juridico-estatal, bajo el que vivi-
mos aqui en la Repiblica Federal de Alemania, ya que en suma —asi me
parece— no existe para nosotros mejor sistema de proteccién juridica.
Mi tesis defensiva es también progresiva, porque procura mejorar este
sistema. Por eso quiero terminar con unas palabras de Edmund Burke
{1729-1757). Decia sobre el hombre de Estado, que éste deberia tener la
habilidad de conservar y la aficion de perfeccionar. Esto es —en un Es-
tado social y de derecho igualmente valido para el juez— al jurisconsulto,
que a su manera puede dar impulso a la evolicién del derecho, crec que
se le deberia pedir lo mismo. La habilidad de conservar lo bueno, de per-
feccionar lo menos bueno v de eliminar lo malo, caracteriza la obra cien-
“tifica del profesor Niceto Alcald Zamora vy Castillo, a quien esta dedicada
esta publicacién de homenaje. A él, que ha manifestado tantas veces su
adhesién a la doctrina alemana, le dedico este trabajo como homenaje
de un colega.

Traduccidon del alemdn por Jorge
A. Sanchez-Cordero y Davila



