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Hace ya muchos afios, cuando comenzaba la ca-
rrera de abogacia un profesor de la Universidad de
la Reptiblica hizo una encuesta entre el grupo de es-
tudiantes de primer afio en relacién a cuales eran las
razones o motivos que nos habian determinado a
estudiar derecho. Un muy reducido grupo en el que
me contaba, sabia desde el primer dia de clase que
los estudios de derecho nos habilitarian a ingresar a
la magistratura; estudidbamos para ser jueces. Una
gran mayoria afirmaba que la vocacién por el dere-
cho arraigaba en un sentimiento profundo que les
impulsaba a dirigir sus acciones en la bisqueda de
proteger o tutelar los derechos humanos, a defender
a aquellas personas asistidas de razén frente a los
abusos de quienes ejercen el poder politico, econé-
mico o de cualquier otro tipo. De igual manera, exte-
riorizaban su rechazo a las injusticias y su propdsito
de contribuir a su erradicacion.

Es que en definitiva la preocupacion vital se orien-
taba en el mismo sentido: dar a cada uno lo suyo, o
lo que le corresponde, expresion que desde los clési-
cos del derecho romano condensa la idea de justicia.

Derecho y justicia no pueden ser conceptos
escindibles; el derecho, como el mas eficaz instru-
mento para lograr la convivencia pacifica entre los
seres humanos, tiene como fin supremo la concre-
cién del valor superior de la justicia, que a mi juicio
retine y concreta los derechos humanos, los princi-
pios generales del derecho y los valores y postula-
dos éticos de nuestra civilizacién occidental arraiga-
dos en la conciencia de la comunidad.

La concepcién puramente cientificista y
normativista del derecho no es apta para satisfacer
las demandas de justicia que la ciudadania dirige al
Poder Judicial.

Lanorma legal se muestra insuficiente, y frecuen-
temente obsoleta para solucionar mediante su mera
aplicacién mecdnica los conflictos intersubjetivos de
intereses que se suscitan en una sociedad sacudida
por los cambios vertiginosos y los avances tecnol6-
gicos y cientificos que dejan fuera de la cobertura de
la norma general, las circunstancias especificas de
las nuevas realidades.

La fuerza incontrastable de los hechos, y la expe-
riencia judicial que constatara inexorablemente el cre-
ciente desajuste entre la realidad y la norma legal
superada en su prevision por el vertiginoso cambio
social demostro la insuficiencia del intento de redu-
cir la funcién del juez a un simple mecanismo de
subsuncién automatica de leyes preestablecidas.

Garcia de Enterria resalta que la gran critica al
positivismo era sencillamente el contraste con la jus-
ticia, valor sin el cual el derecho no es siquiera con-
cebible.

No es cierto que en ningtin caso sea posible apli-
car la ley sin interpretarla y esta interpretacién no
puede reducirse a un problema mecanico de
subsuncién del enunciado general de la norma al
caso concreto; por el contrario, en toda interpreta-
ciéon se reproduce necesariamente el proceso
valorativo material que concluy6 en la ley, deben
necesariamente manejarse los valores que articulan
y animan la estructura de las instituciones, las cua-
les son cualquier cosa menos maquinas frias y au-
tomaticas, y ademads estan entre si enhebradas de
forma que solo los respectivos principios
institucionales revelan.

El derecho no es solo la ley, se integra con las re-
glas reconocibles en el derecho escrito (Constitucion,
ley, decretos, etc.) y los principios generales de dere-
cho, que son standards o parametros que han de ser
observados, no porque favorezcan o aseguren una
situaciéon econdmica, politica o social que se consi-
deran deseables, sino porque son una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad.

Las Cartas Constitucionales se han convertido en
documentos de positivacién de la moral, lo que con-
tribuye a reafirmar el papel del juez en la interpreta-
cién y aplicacion del Derecho.

Las Constituciones consagran una gran cantidad
de derechos y principios que son el reflejo de con-
cepciones de la moralidad. Son por asi decirlo, mo-
ral positivada, o como también se ha dicho, Derecho
Natural positivado.

*  Clase magistral dictada en ocasién de la graduacion de la segunda promocién de Doctores en Derecho de la Universidad de Montevideo.
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El valor superior de la justicia condensa y
dinamiza a dichos principios, que en nuestro dere-
cho tienen rango normativo, esto es calidad de nor-
ma juridica y jerarquia constitucional, por su consa-
gracion en los arts. 7 y 72 de la Constitucién, que
indican inequivocamente la recepciéon del
jusnaturalismo personalista, en cuanto proclaman ge-
néricamente, los derechos, deberes y garantias “in-
herentes a la personalidad humana y a la forma re-
publicana de gobierno”.

Y la justicia no es un ideal irracional. Es simple-
mente un ideal, o si se quiere, una idea regulativa;
no una nocién de algo, sino una nocién para algo:
para orientar la produccién y la aplicacion del dere-
cho. Para el jurista, el derecho positivo -las normas y
los criterios establecidos por la autoridades- es la
senda que se ha de recorrer en pos de la justicia. E1
operador del derecho no puede resolver ningtin pro-
blema sirviéndose solo del derecho positivo, esto es,
sin recurrir a juicios de valor, a juicios sobre lo justo
o injusto que por lo tanto, trascienden el derecho
positivo. En el fondo de cada caso juridico que no
sea puramente rutinario, suele esconderse una cues-
tién moral y/o politica de importancia, y ellos de-
ben ser resueltos, con militante sentido de justicia,
obviamente sin desbordar el cauce normativo, sin
desconocer el mandato legal imperativo, sin trans-
gredir el principio constitucional de la separacién de
poderes, base de la institucionalidad republicana. No
se trata de que el juez sustituya al legislador, sino de
que resuelva la cuestiéon controvertida, dentro del
marco del ordenamiento juridico, pero recurriendo
a principios y valores que doten de justificacion ra-
cional y aceptabilidad social a las decisiones.

Esnecesario reafirmar tales conceptos: el uso cada
vez mas frecuente y necesario de los principios ge-
nerales de derecho y pautas hermenéuticas
valorativas principiales o axiolégicas, tendientes a
suplir la insuficiencia u obsolescencia de la ley que
no se ajusta en su prevision normativa abstracta a
las especiales circunstancias del conflicto sometido a
la decision judicial, no implica una adhesion a la li-
bre creacién judicial del Derecho ni la rebelién del
juez contra la Ley ni la recepcion de la doctrina del
uso alternativo del Derecho, que pretende justificar
cualquier interpretacién desde criterios ideolégicos.

Es verdad que la ley no es ya el tinico instrumen-
to para la regulacioén social, pero la ley sigue siendo
insustituible, porque sigue siendo verdad que es ella
misma la expresién del principio democratico. La de-
mocracia no admite ya otro sistema de regulacién o,
si se prefiere, las sociedades democraticas siguen
siendo, y esto estd en la esencia de su ideario, socie-
dades auto reguladas, que no admiten instancias
exteriores, sean monarcas o poderes absolutos ungi-
dos por cualquier mito o por cualquier eleccién, o

jueces pretendidamente redentores o iluminados,
auto investidos como representantes de cualquier
ideologia, doctrina o tradicién histérica.

El juez no es un érgano ciego y automatico de
aplicacién de las leyes pero tampoco puede ser el
sefior del Derecho en una sociedad libre e igualitaria.
De nuevo el papel de la Ley se revela central e insus-
tituible en la sociedad democrética, por més que deba
convivir con la preeminencia de la Constitucién y
con el papel ya no neutro sino activo, del juez, pero
siempre orientado al servicio de la Constitucion y de
la ley y de sus valores propios. Al sistema juridico
no le interesa las opiniones personales de quienes
actian como jueces, sino sélo su capacidad para ex-
presar las normas que la sociedad se ha dado a si
misma y para hacerlas llegar a su efectividad lti-
ma, lo que les impone operar necesariamente con sus
principios, depurando y afinando su alcance.

Como decia nuestro maximo jurista, Eduardo
Couture, el derecho es sin duda con todas sus imper-
fecciones el mejor instrumento que se ha descubier-
to para regular la convivencia humana. La justicia es
el destino normal del derecho, el derecho apunta
hacia la justicia, junto al derecho existe el amor a la
paz, que es un sustituto bondadoso de la justicia. Pero
envolviendo todo eso, que rige la convivencia existe
la libertad, sin la cual no hay justicia ni derecho ni
paz.

En dltimo término, los jueces aspiran en su fallo
a hacer una obra de justicia mas que una obra de
legalidad formal. Cuando una solucién es justa, de-
cia un magistrado, raramente faltan los argumentos
juridicos que la puedan motivar. El buen juez siem-
pre encuentra el buen derecho para hacer justicia, y
este es el campo fértil para la actuacion de los princi-
pios generales del derecho que expresan los postula-
dos éticos arraigados en la conciencia social cuya vi-
gencia puede constatar el juez mediante mecanismos
técnicos que eviten el puro subjetivismo o la arbitra-
riedad en la decision.

Sostiene el ilustre procesalista italiano
Calamandrei: La finalidad del proceso no es sola-
mente la bisqueda de la verdad, es algo mas, la jus-
ticia de la cual la determinacién de la verdad es so-
lamente un premisa. Las leyes, digase lo que se quie-
ra de que el ordenamiento juridico no tiene lagu-
nas, no pueden prever todos los casos que la reali-
dad, mucho mas rica que la mas febril imaginacion,
suscita ante el juez de manera que, también en el
sistema de la legalidad, toda la ley deja al juez un
cierto margen de discrecionalidad, dentro del cual
él, mediante la interpretacién y aplicacién, viene a
ser aun sin darse cuenta de ello, siempre que se
mantenga dentro de ciertos margenes, creador de
derecho. Cuando se dice que en el sistema del posi-
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tivismo legalista el juez no es mas que el intérprete
de la ley, no se debe creer que él no sea mas que el
portavoz inanimado y mecanico de la ley, “la bouche
de la loi”, como queria Montesquieu; por el contra-
rio, la ley, aun la més precisa y minuciosa, deja al
juez, no solo en la reconstruccién del hecho, sino
también en la bisqueda de la relacién que media
entre el hecho y el precepto juridico, un cierto am-
bito de movimiento y de elecciéon dentro del cual el
juez, no solo puede, sino que debe buscar la res-
puesta, mas que en la ley, en su propia conciencia.
La sentencia no surge directamente de la ley, sino
de la conciencia del juez, estimulada por mdltiples
motivos sicolégicos, entre los cuales la ley constitu-
ye el motivo mas importante, pero no el tinico, un
motivo que, para transformarse en sentencia, tiene
que encontrarse y fundirse como en un crisol con
los demas motivos de orden moral, en contacto con
los cuales se transforma, de abstracta proposicion
l6gica en concreta voluntad individual. No hay nor-
ma, se puede decir, que no conceda al juez un cierto
respiro de libertad creadora: el sistema de la legali-
dad es, no la abolicién del derecho libre, sino la re-
duccién, y podriamos decir el reconocimiento de él
dentro de las casillas de la ley. Cuando el juez se
encuentra ante un caso nuevo, que no recibe una
solucién legal clara e inequivoca, se siente natural-
mente inducido a buscar la solucién en el instintivo
sentimiento de justicia que le dicta su conciencia, y
solo en un momento sucesivo va a consultar las le-
yes, a fin de encontrar en ellas, a posteriori, la justi-
ficacién logica de la solucién sugerida por el senti-
miento. No en balde los jueces hoy, encuentran pri-
mero la parte dispositiva de la sentencia, y luego,
tal vez a distancia de alguna manera, redactar la
motivacion.

Como dice Couture “para el hombre comtn ese
que ahora se ha dado en llamar “el hombre de la
calle”, el derecho no puede ser inmoral; las normas
juridicas son normas morales, escritas en cédigos y
leyes y no pueden contradecir los sentimientos éti-
cos dominantes. Lo expresaba uno de nuestros mas
singulares espiritus, para oponerse a cierta soluciéon
legal diciendo que “el derecho no puede ser tan tor-
cido”.

Pero esa misma proposicién de que el derecho
no puede ser inmoral, pasa al campo de los juristas y
entonces deja de ser verdad. Existen bibliotecas en-
teras para demostrar que el derecho es una cosa y la
moral es otra diferente, que en muchos puntos se
tocan, pero que en otros se separan y hasta chocan...

Pero sucede que cuando los juristas maduran y
adquieren la sazén de su pensamiento, llegan a com-
prender otra vez, como el hombre de la calle, que el
derecho y la moral son virtualmente inseparables

Hace mas de 60 afios Couture advertia que en la
vida de todo jurista hay un momento en que la in-
tensidad del esfuerzo en torno a los textos legales,
conduce a un estado particular de insatisfaccion. El
derecho positivo se va despojando de detalles y que-
da reducido a una ciencia de grandes planos. Pero a
su vez, estos grandes planos reclaman un sustento
que no les puede dispensar la propia ciencia. El ju-
rista advierte entonces como si la tierra le faltara bajo
los pies, y clama por la ayuda de la filosofia. La mas
grande de las desdichas que le pueden ocurrir a un
estudioso del derecho, es la de no haber sentido nun-
ca su disciplina en un estado de ansia filoséfica. O
mejor atn: en un estado de ansia por no haber co-
menzado por una plena formacién filoséfica, para
llegar después de ella al trabajo menudo de su cien-
cia.

Asi, el gran jurista aleman Goldschmidt en sus

paginas péstumas escritas en Montevideo adonde
lleg6é perseguido por el nazismo, y que hallara
Couture dispersas en su mesa de trabajo el dia que
sobre ella lo abati6é la muerte, decia: “el derecho es la
mas expresiva e impresionante, la mas grandiosa y
especificada manifestaciéon de la moral sobre la tie-
rra”.
En sus Mandamientos, Couture indica al aboga-
do que su deber es luchar por el derecho, pero el dia
que encuentre en conflicto el derecho con la justicia,
debe luchar por la justicia. El derecho no es un fin
sino un medio. En la escala de valores no aparece el
derecho. Aparece en cambio la justicia, que es un fin
en si, y respecto de la cual el derecho es tan solo un
medio de acceso. La lucha debe ser pues, la lucha
por la justicia.

En el mismo sentido ensefia Calamandrei que el
derecho procesal, tiene una finalidad y es altisima,
la mas alta que puede existir en la vida , y se llama
justicia. El proceso debe servir para conseguir que la
sentencia sea justa, o al menos para lograr que la sen-
tencia sea menos injusta o que la sentencia injusta
sea cada vez mas rara.

Al final de cada capitulo de su libro “Elogio de
los jueces escrito por un abogado”, Calamandrei es-
tampaba el dibujo de una balanza que sobre un pla-
tillo cargaba dos gruesos voltimenes juridicos y so-
bre el otro la leve gentileza de una rosa.

El 6ptimo sistema judicial es aquel en que los jue-
ces y abogados, vinculados por reciproca confianza
buscan la solucién de sus dudas, mas que en la pesa-
da doctrina, en la viva y fresca humanidad. En aque-
lla balanza, en contraste con las leyes fisicas, la rosa
pesa mas que los dos gruesos libros. A fin de que la
justicia funcione humanamente, es necesario que la
balanza se incline del lado de la rosa. Y anado del
lado de la justicia, de los derechos humanos y del
amor al préjimo.



