LA LOCUCION “JUSTO Y RAZONABLE” EN EL
DERECHO Y EN LA JURISPRUDENCIA

BREVE DISQUISICION SOBRE EL CONCEPTO DE LO RAZONABLE Y
EL DERECHO NATURAL (*)

1. La terminologia y el pto en los textos legales.
Todos sabemos que el empleo de las palabras en los textos de
derecho positivo (terminologia juridica) no es cosa secunda-
ria ni casual. Ciertas palabras son susceptibles de aplicacio-
nes diversas en el lenguaje del derecho, razén por la cual su
examen es necesario en toda cuestién de interpretacién, de
aplicacién y método (claro estd, de método de interpretacién).
Cuando se indaga la razén del empleo de esas palabras, encuén-
trase més de una explicacién, pero no la correlativa justifica-
cién del uso. Importa, pues, determinar el origen y el senti-
do de la expresion empleada en los textos legales (lato sen-
su), y a este respecto podria hablarse de una heuristica ju-
ridica, pero no concebida precisamente como arte de inventar,
sino de descubrir, mediante fundadas hipétesis, la verdade-
ra filiacién de los conceptos. La Constitucién nacional, por
ejemplo, ofrece al investigador un amplio campo de indaga-
ciones.

(*) Con este titulo el autor publicé un breve articulo en la ‘‘Revista
de 1a Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas’’, serie
3% (1938), t. VII, pégs. 5 a 18, cuyo contenido es parte del presente, en
el que se trata el tema con un mayor desarrollo.
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En algunos juristas se advierte cierta preferencia, y en
verdad muy significativa, por el estudio de los anteceden-
tes, pero s6lo en lo descriptivo, en lo documental y cronols-
gico, y ademis muy poco interés por el estudio de los ori-
genes y de las causas determinantes del empleo de las pala-
bras; es decir, cierta indiferencia no solamente para lo eti-
molégico, sino también para lo etiolégico de las institucio-
nes juridicas (). Y eso explica, sin duda, por qué se man-
tiene todavia algo incierto el valor y el sentido de mis de una
expresién juridica tradicional o de una clausula de la Cons-
titucién.

Ante esta reflexién, lo primero que debe preguntarse es
esto: ;jemplean siempre los constituyentes y los legisladores
las palabras seglin su sentido etimoldgico, o filolégico tradi-
cional, o de acuerdo con una acepcién convencional y pura-
mente actual? ;Representa el vocablo empleado una misma
idea en el espiritu de cada uno de los legisladores? Por lo de-
mas, ;debe el intérprete preferir un método como el grama-
tical, o el histérico, ete.?

Desde luego, conviene no olvidar que en los constituyen-
tes y en los legisladores existe una especie de subconsciencia
Jjuridica, en el concepto psicolégico; y esa subconsciencia, por
eso mismo, debe ser motivo de investigacién, de anilisis (2)
(si no de psi alisis!). Con fr ia se pregunta: ;por-
qué los constituyentes han empleado esta o aquella palabra o
expresién? ;En qué sentido la han tomado? En la ordena-
cién de todo sistema legislativo ello puede tener importancia
decisiva, segin el método de interpretacién de que se trate.

(*) En la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
durante largo tiempo la etnologia juridica fué materia de estudio, bajo
el rubro de ‘‘Filosofia del Derecho’’ (29 curso).

(*) Al comentar Estrada el precepto que en la Constitucién preseri-
be que el presidente es el jefe supremo de la Nacién y tiene a su cargo
la administracién general del pais (art. 86, inc. 1°), observa la im-
propiedad de la palabra supremo y dice que ella esti fuera de lugar.
‘“Jefes supremos se han llamado todos los caudillos, y el vicio estaba
tan arraigado que pasé al lenguaje itucional’’ (Derech i
cional (Buenos Aires, 1902), t. ITL, pig. 300).
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Es deplorable la promiscuidad o confusién que aun hoy
se ve, V. gr., en el empleo de las palabras ‘‘gobierno’’, ‘‘sobe-
rania’’, ‘‘autonomia’’, ‘‘autarquia’’, etc., como ya lo hemos
advertido (3).

La doctrina de los fines del derecho (télesis juridica) es
de evidente valor, y a este respecto las declaraciones (expre-
siones) fundamentales o bésicas son las primeras que han de
considerarse, por lo que el predmbulo de la Constitucién ha
sido y debe ser considerado como fuente pristina de inter-
pretacién.

En el preambulo no sélo se explica el caricter juridico
de la convencién o asamblea constituyente, sino, y lo que es
maés, se sefiala el objeto y fin de sancién o establecimiento de
la Constitucién. La convencién nacional y las declaraciones
de la carta fundamental que aquélla sancioné han tenido
por objeto ‘‘constituir la unién nacional, afianzar la justicia,
consolidar la paz interior, proveer a la defensa comin, pro-
mover el bienestar general y asegurar los beneficios de la li-
bertad, para nosotros, para nuestra posteridad y para todos
los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argen-
tino’’. Pero los constituyentes coronan el predmbulo con esta
otra clausula: ‘‘invocando la proteccién de Dios, fuente de to-
da razén y justicia’’, y es esta cliusula la que nos interesa
en esta breve disertacién.

La invocacién de Dios como fuente de toda razén y jus-
ticia serd para algunos algo asi como la exteriorizacién de un
sentimiento o mistica, aun en el cuerpo de una constitucién de
corte liberal e individualista. La concepcién filoséficopolitica
de un sistema juridico no es del todo indiferente a la voca-
cién clésica, romantica o mistica del constituyente, y también
del legislador y del juez. Lo prueba esta férmula general, va-

(®) D i y sub ia de alg instituci Juridicas, en
‘‘Revista de la Facultad de Ciencias econémicas, comerciales y politi-
cas’’, 3% Serie, t. I (1930), pags. 667 y sigtes. — Acerca de la pala-
bra autarquia, en ‘‘Boletin de la Academia Argentina de Letras’’, t.
IV, phgs. 282 y sigtes.
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ga en apariencia, pero que logra su concrecién juridica, si no
siempre en las leyes, al menos en las decisiones judiciales que
la adoptan como una méaxima providencial para resolver cues-
tiones de conciencia juridica.

Cuando los constituyentes invocan la proteccién de
“‘Dios fuente de toda razén y justicia’’ lo hacen para que esa
inspiracién los guie con acierto en la estimacién de las normas
del derecho y que esa justicia domine en los preceptos impera-
tivos que van a establecer y sancionar.

Explican esto algunos por ‘‘la religiosidad de los cons-
tituyentes de 1853’’, aunque reconocen ‘‘que no responde tni-
camente a las exigencias de sentimientos religiosos del pais
en aquella época’’, sino que con esa invocacion se pide la pro-
tecei6n divina como una exhortacién a que ella defienda los
destinos del pais (). También se la explica no por su sen-
tido mistico, sino por su profundo sentido politico, porque
“‘Dios, en efecto, da a cada pueblo su constitucién o manera
de ser normal, como la da a cada hombre’’ (5).

Pero sin desconocer que estas explicaciones tienen un
fondo de verdad histérica, advertimos que ese propédsito se hu-
biera logrado con sélo invocar a Dios o emplear la férmula que
sirve de encabezamiento a no pocas constituciones que empie-
zan declarando ‘‘en nombre de Dios, legislador supremo de
las naciones’’ (®). Pero la expresién ‘‘fuente de toda razén
y justicia’’ debe tener otra explicacién, y es la que sugerimos:
una concepcién jusnaturalista del derecho, y una evidente in-
fluencia tomista, que seria remota, como son las raices de que
hablabamos.

Mas antes de seguir en el examen de la cuestién princi-
pal, no nos parece inoportuna una brevisima digresién sobre
las diferentes normas.

Cuando se indaga sobre el modo de instituir o establecer

(*) GoNzALEzZ CALDERGN, Derecho constitucional Adrgentino, 33 edi-
¢ién, tomo I, n® 293, pag. 351.

(*) AvLBERDI, Bases, (Besanzon, 1856) pag. 58.

(*) Eod. loc.
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la norma juridica, es preciso diferenciar cuando la institucién
proviene del legislador constituyente y cuindo del legislador
comin. El constituyente no procede con el mismo espiritu
ni con el mismo método que el legislador comin o perma-
nente.

El congtituyente suele ser algo idealista, a diferencia
del legislador ordinario, que suele ser realista, positivista.

Las asambleas constituyentes originarias (es decir, aque-
llas que establecen todo el cuerpo de normas fundamentales
¥y no meras reformas) actiian casi siempre a raiz de conquis-
tas politicas o sociales, logradas después de una revolucién
o de un gran tecimiento politi ial. En esas asambleas
se reflejan no pocos principios imbuidos de la filosofia poli-
tica que impulsé o dirigié el movimiento que da origen a la
convencién o asamblea.

Y esas ideas suelen expresar, casi siempre, una concep-
cion racionaliste del derecho; son de indole especulativa;
idealista en suma.

Pues bien; en el legislador ordinario no ocurre eso. Este
suele ser un realizador ‘‘normativo’’ o practico de los prin-
cipios o proclamas del legislador constituyente. Animado en
general de un sentido realista del derecho, el legislador, al
sancionar las normas de derecho, privado o piblico, no puede
prescindir de los factores politicos, econémicos y culturales
mis o menos inmediatos que lo circundan, o que actan sobre
€él. Esos factores lo impulsan a fijar un contenido concreto
en la ley. Si no fuera asi su funcién podria llegar hasta re-
ducirse a meros ejercicios de légica.

El legislador comin tiene un amplio poder discrecional,
sin otros limites que el texto y el espiritu de la Constitucién.
Solamente cuando altera principics o preceptos de la Consti-
tucién, y especialmente los que instituyen o reconocen dere-
chos y garantias de los habitantes y ciudadanos, sélo enton-
ces falta a su misién. Por eso algunas constituciones — y asi
la nuestra — crean un 6rgano o un poder encargado de velar
por el imperio de la misma, mediante una funcién y correla-
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tiva atribucién de substancia juridica y de indole jurisdiccio-
nal. Esa atribucién, que en general se da al Poder judicial
¥y que importa competencia de revisién en el caso debatido,
puede estar expresa o virtualmente instituida en la Consti-
tucién (7).

II. a) Lo justo y r ble. Unidad ptual en el len-
guaje juridico. Todos convenimos en que los principios, garan-
tias o derechos establecidos o reconocidos en la Constitucién y en
las leyes deben expresarse en términos propios. La terminologia
juridica y la técnica generan dos categorias de problemas que
deben ser considerados, a cada paso, en la ley y en la juris-
prudencia. Son muchos los vocablos cuyo examen es de inne-
gable importancia en todo esto; pero nos limitamos ahora
al de una locucién cuyo valor a punto tal se discute, que has-
ta se le niega verdadero contenido.

En la terminologia juridica, tanto en las leyes como en
la doctrina y en la jurisprudencia, sobre todo en ésta, se ha
difundido el empleo de las palabras ‘‘justo’’ y ‘‘razonable’’
como expresién de un estado de conciencia juridica que nace
segiin una concepeién amplia de derecho natural, y quiza de
filosofia tomista.

Para el jurista es evidente que los conceptos de justicia y
de razén son todavia muy debatidos en el campo de la filoso-
fia, sea porque lo razonable y lo justo no constituyen una mis-
ma cosa, aunque formen el substratum de una idea dominan-
te en no pocos postulados del derecho (lo cual serd verdad en
el dominio de la teoria formal del derecho, aunque adverti-
mos que hay una identidad conceptual en la jurisprudencia),
sea porque la idea de justicia puede tomarse en diversos sen-
tidos filoséficojuridicos (asi, por ejemplo, el concepto tomis-
ta de la justicia difiere del concepto racional o kantiano).

En la doctrina tomista la justicia distributiva supone un

() Véase nuestra obra La proteccién constitucional y el recurso
extraordinario. Jurisdiccién de la Corte Suprema, ed. de la Facultad
«de Derecho (Buenos Aires, 1936), pags. 125 y sigtes.
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derecho legal (puesto que el derecho puede no ser legal), de-
recho éste que crea obligacion, ya que sin obligacién no se
concibe derecho (de ahi que el mismo derecho de propiedad
origine en rigor una obligacién erga omnes de respetarlo o de
no efectarlo). Pero existe en esa doctrina un substancial concep-
to bien definido de justicia conmutativa, que justifica la obli-
gaciéon como nacida de un contrato o cuasicontrato y cuya
causa es la prestacién que cada una de las partes debe cum-
plir; al paso que la justicia distributive considera la situacién
del individuo en la sociedad. En la primera (conmutativa)
se supone, en virtud del vinculo que existe entre las partes,
una prestacién que exige necesariamente ofra que la compen-
se o con la cual se conmute. En la segunda (distributiva) el
derecho se funda en la razén natural de un bien comin, y en
ese sentido es obra del Estado, que considera la particular
situacion de las persomas al obligarse o al crear sus dere-
chos (8).

La justicia conmutativa supone que lo razonable de las
prestaciones reciprocas ha sido ya juzgado o valorado por las
partes interesadas. En la justicia distributiva lo razonable lo
regula o determina el érgano juridico de la sociedad (el Es-
tado), segiin su competencia positiva. El hacer intervenir el
concepto de razonable en la idea de justicia se justifica por
esa identidad conceptual.

Pero volvamos al punto inicial. ;Qué es lo razonable? Las
leyes emplean la palabra razonable, si bien, como se comprende,
su determinacién concreta no resulta de la simple disposi-
cién legal, sino de una dosificacién que se realiza de acuerdo
con los principios de justicia.

Los tribunales, por eso, dicen con frecuencia que la tasa
o monto de un impuesto en tal o cual caso no es razonable;
que el monto de una multa no es razonable, etc.

(%) Cfr. FAIDRERBE, La justice distributive (Paris, 1934), pags. 35
¥ siguientes.
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Razonable (del latin rationabilis) es adjetivo que signi-
fica arreglado, justo, conforme a la razén. Tal es la prime-
ra acepcién. Luego la palabra ‘‘razonable’’ expresa la idea
de lo que es regular, mediano, bastante cantidad o calidad,
segiin la Academia Espafiola (Diccionario, décima sexta edi-
cién, 1936).

Y como decimos, en latin rationabilis significa racional,
dotado de razén (Quintiliano). En el Digesto (cuerpo de re-
glas de derecho romano) razonable significa conforme a la
razén. Y es la razén (ratio), que tiene acepciones diversas
(causa o motivo de ser), lo que diferencia al hombre (mente)
de los brutos. También la razén es expresién de prudencia,
de sentido comin (ratione facere, dice Cicerén).

Lalande (Vocabulaire technique et critique de la philo-
sophie, Paris 1932), sobre el vocablo ‘‘raisonable’’, dice: ra-
zonable cs el que posee la razén, definida en diversos senti-
dos; y mis propiamente para nuestro objeto, que piensa u
obra de una manera que no puede censurarse; que evidencia
un juicio sano y normal (lo contrario es, pues, desrazonable,
desatino). Se aplica en particular a esa disposicién del es-
piritu, en cuya virtud él se contiene en sus deseos cuando
la inteligencia los desaprueba, y por la cual se renun-
cia ficilmente a lo que no se puede tener o no se podria tener
sino a costa de inconvenientes considerables. El vocablo en es-
te sentido implica, sobre todo, conformidad con los principios
del sentido comin y con los juicios de valor generalmente
aceptados; una idea de moderacién y de justa medida.

Ahora bien: un derecho instituido segin una concepeién
racional puede no ser » ble en su aplicacién. Una solucién
Jjuridica lograda sélo por un método o proceso racional seria
una mera consecuencia de raciocinio. Pero raciocinio (usar de
la razén para conocer y juzgar) es una expresién con el mismo
radical de razonable, si bien con una significacién muy distinta;
y tanto que referida a su aplicacién practica puede expresar
la idea contraria a lo razonable.
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En el concepto cartesiano el camino del buen sentido
bons sens lo da la razén (®’).

Raciocinacion (de ratiotinatio, syllogy: ) es una actitud
mental por la cual se infiere un concepto de otros conceptos
ya conocidos.

En el derecho la raciocinacion tiene un campo natural
y amplio en materia de interpretacion de leyes. Por eso los
diversos status o questiones que se presentan en ella constitu-
yen toda ‘‘una teoria retérica de la interpretacién de las le-
yes” (®).

b) Lo racional en la direccion filoséficojuridica. Cla-
ro es que la mera enunciacion legal de lo razonable resulta
una férmula hueca e iniatil. Es preciso darle un contenido
con referencia al derecho.

Sélo el concepto filoséfico de lo razonable puede estimar
a la ley misma, en cuanto ella es derecho positivo. No to-
da ley es razonable. El derecho tiene origen y direcciones di-
versas (no me refiero a las fuentes), y esas direcciones pre-
cisamente definen las escuelas. El positivismo, por ejemplo,
difiere del idealismo en que frente a un orden juridico exis-
tente se limita a desenvolver a éste en su aplicacién e inter-
pretacién (positivismo juridico) (°’); luego, ante un orden de

(®’) Véase mi articulo El! método cartesiano y las ciencias juridicas
en ‘‘Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Po-
liticas’’, 3% serie (1937), t. IV, pags. 339/65 y especialmente 361.

(°) Sobre esto dice STROUX (‘‘Summun ius summa iniuria’’ .Un ca-
pitolo concernente la storia della ‘‘interpretatio iuris’’; trad. de Rico-
bono, en ‘‘Annali del Seminario Giuridico di Palermo’’, 1929. v. XII)
que los casos en que la ley y su exégesis daba lugar a la contienda de
lag partes litigantes eran cuatro: 1° Cuando una parte, estando a la
rigidi. interpretacién literal, se apoya en la ley (scriptum et woluntas o
sen! a); 29 Cuando las partes se apoyan en leyes contradictorias
(antinomia, leges contrarie) si la contradiceién se encuentra en la misma
ley mziddicamente el caso es el mismo; 3°) En el caso en que sobre una
misn: ley, ambigua, se dan diversas interpretaciones (amphibolia; ambi-
guitas), y 4° Cuando una parte se apoya sobre lo que esti comprendi-
do cn la ley segin lo expresado en el texto de ésta, y la otra aduce que
en la ley hay una laguna, que debe colmarse mediante un procedimiento
deducti Hoai ionati lecti

Y s .
(*’) El positivismo juridico domina en nuestro sistema, y no sélo de-
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reglas juridicas nacidas de las necesidades histdricas o poli-
ticas que se convierten en tradicionales, se esfuerza en mante-
ner ese orden (positivismo histérico); en fin, ante un siste-
ma fundamental de normas (constitucién) construye simétri-
camente y en relacién de dependencia légica un sistema nor-
mativo integral: leyes, reglamentos, decretos, ete. (positivis-
mo légico).

Aunque parezea paraddjico, lo razonable en este siste-
ma tiene una esfera decreciente; es decir que juega més en un
sistema positivo juridico que en el histérico, donde apenas
suele ser un ingrediente. Y no digamos en el positivismo
légico, o ‘‘teoria pura del derecho’’

Por su parte, el racionalismo juridico (Kant), mediante
el método a priori, construye un sistema juridico especulativo
(idealista por eso). Partiendo, por ejemplo, de la condicién
del hombre en la sociedad se formulé la célebre ‘‘declara-
cién de los derechos del hombre’’, y de ella ha derivado toda

bemos referirnos a la ley, sino también a la doctrina ,especialmente de
derecho privado (civil y comercial).

La escuela fmncesa de exégesls, que nacié con el Cédigo de ano-

i el

leén, tuvo entre casi después de
Cédigo civil argentmo, sus mﬁs decididos secuaces. Eso explica la ten-
dencia al io de las disp legales del derecho

comin. Y aun los civilistas més recientes, que reaccionaron contra el
infortunado método exegético, no se han librado de aquella influencia,
aunque en sus obras hayan desechado ese método en lo did4ctico. Porque
una cosa es la orientacién y disciplina general, y otra es ¢l método didée-
tico. Por el contrario, el método de interpretacién se vincula a lo esencial
de esa escuela.

Sin embargo, ese predominio del positivismo no siempre ha impues-
to entre nosotros el monismo juridico que le es propio, como ocurrié en
Francia. En realidad, no pocos de nuestros juristas han sido pluralistas.

4Qué tendencia o direceién — ya que no puede decirse propinmente
escuela — ha neutralizado el positivismo nuestro, a veces puramente ju-
ridico (subordinado a los textos legales, a la interpretacién del derecho
positivo por la mens legis, y de ahi las poco afortunadas referencias
y transcripciones concernientes a los debates parlamentarios sobre la ley
npl.icadn), a veces histérico y hasta histéricopolitico? No pocos fallos y
concepciones doetrinarias, en casos de oscundad 0 ambxguedad de la
ley, han apoyado sus 1 en hi Cla-
To estd que no sc trata de esos antecedentes rebuscados, como un fallo ju-
dicial aislado, ni de la opinién de algGn sofista del derecho constitu-
cional. Pues esto no es interpretacién juridica, ni bucna ni mala, sino
leguleyismo.
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una serie de derechos subjetivos individuales, privados y pd-
blicos.

Siendo asi, lo racional es distinto de lo razonable en el
sentido en que aqui tomamos el concepto.

Sélo cuando falta todo elemento de interpretacién histd-
rica o politica, el jurista recurre a principios de derecho, no
del derecho positivo, sino de otro derecho (natural o racional),
de contenido o substratum ético. El mas préximo, el que mas
se conforma con la conciencia del juez o del gobernante es,
sin duda, el derecho natural, opositor virtual del derecho po-
sitivo. En Francia la lucha entre los partidarios del derecho
positivo y los sostenedores del derecho natural ha ofrecido un
espectaculo admirable. Y en los Estados Unidos esa vitalidad
y estimacién se mantiene con discusién y vigor (1°). En Fran-
cia, bien puede decirse, estd resurgiendo el derecho natural.
El jusnaturalismo francés cuenta en sus filas a algunos de
los mis eminentes juristas del siglo (1°’).

Pero si bien el derecho natural ha rectificado sus lineas
de defensa para asegurar su posicién en la lucha contra el
positivismo juridico, es evidente que no ha perdido todo lo
que llamariamos en algin sentido subconsciencia juridica po-
sitivista.

II1. Concepto general de la justicia. El concepto de justicia
ha sido inseparable de toda concepcién del derecho y, por
eso, también del derecho natural, que tanto se vincula con

(*®) v. Hockine, E. W., Philosophy of Law and of Rights (New Ha-
ven, 1926), pigs. 69 a 84.

(*’) BONNARD sefiala, a este respecto la exnstencm de un movimiento
convergente. Dice que la i la idad, en razén de
un fundamento trascendente (la. razén objetiva, es decir, Dios) y de un
individualista resultante de las pre-
rrogatwas del ser hum:mo), han sido, segin el positivismo juridico, los
puntos vulnerables del derecho natural; el positivismo aproveché los re-
sultados de la escuela histérica para atacar lo inmutable y lo universal
de los postuladns de derecho natural, el cual, a su vez, abandoné la base

e individuali para dur al derecho natural cierta base
social, adoptando los hechos sociales como base objetiva del derecho
natural. De ahi surge el derecho natural del contenido variable segin
los tiempos y paises (v. Droit naturel et droit positive, en ‘‘Revue In-
ternationale de la Théorie du Droit’’, 1928/29).
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el principio que sirve de base a la mixima juridica de que
tratamos.

Apenas si debemos advertir que no discurriremos sobre
el valor del derecho natural, tan floreciente en una época y
tan combatido luego, sin duda con eficacia, pera sin que se
haya logrado, ni mucho menos, su aniquilamiento; al contra-
rio, el derecho natural se parece a esos arboles que prolon-
gan su vida, al parecer por una fuerza misteriosa, pero que en
verdad es algo real, pues son las raices de que hablamos hace un
momento lo que le dan esa vitalidad. Su resurgimiento actual
puede ser motivo de una discusién util, pero el solo hecho de
ser todavia combatido, después de considerirselo vencido, es
prueba de su vitalidad y de su fuerza medular. Y es que el
derecho natural ha ligado, diriamos, su suerte a la idea de
Jjusticia. S6lo que la justicia fué ¢onsiderada alguna vez como
una férmula de vida en comiin o vida social, y por eso se soste-
nia que la justicia habia sido concebida y formada por una
especie de consentimiento reciproco de los hombres, con el fin
de lograr la realizaciéon de la utilidad y del bienestar comtn.
Tal concepecién utilitaria subordinaba el valor de la justicia a
las circunstancias, a los pueblos, a los sentimientos, a las vir-
tudes y a los vicios de los hombres, concepecién algo epicirea
que debia renacer, a los siglos, en la filosofia juridica ingle-
sa. Pero frente a ella se levantd otra conecepcién mas real, mas
pura, elevada y estable, la de que la justicia tenia su fuente en
la naturaleza misma, y que procedia de Dios, por 1o que esta-
ba sobre la voluntad y los designios de los hombres, tanto de
los gobernados como de los gobernantes, concepcién bien fe-
cunda en la ciencia politica. Cicerén fué el defensor de esta
idea de la justicia y, por ese también, del derecho natu-
ral justo, ortodoxo o no variable por su esencia. El derecho
natural asi concebido, a lo largo del tiempo resurgié con gran
vigor y llegé a tener caracteres dominantes en la vida de las
instituciones juridicas, y aun de las politicas.

Claro estd que la idea de justicia sigue siendo imponen-
te, vy sobre ella los fildsofos y juristas siguen discurriendo. La
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sabiduria romana nos legd, también en esto, una férmula de
Ulpiano que se ha hecho lema del derecho mismo: Justitia
est constant et perpetua voluntas ius suwum cuique tribuens;
o sea, que justicia es la perpetua y constante voluntad de dar
a cada uno su derecho. Apenas si es necesario decir que ante
esta definicién se ha levantado una objecién, que por otra
parte surge al punto en el espiritu de todo aquel que debe
hacer, administrar o aplicar justicia. Y digo hacer o adminis-
trar justicia, porque ella nace con la norma, la ley justa, lo
primero y fundamental en el ordenamiento juridico actual.
Luego administrar justicia ya es aplicar esa férmula justa
positivamente que se llama ley, ordenanza, ete., 0 méas com-
prensivamente norma de derecho positivo. Mas dejemos esto,
por ahora, que no es sino una digresién breve, como una adver-
tencia en el camino hacia un punto al que luego llegaremos.

La objecién de que hablibamos es ésta: ;Se puede a pe-
sar de la voluntad constante y perpetua dar a cada uno el
derecho suyo, sin saber cual es el derecho de uno y otro? Sin
duda, en un litigio, al aplicar la ley el juez puede saber cual
es el derecho de cada litigante. Pero ese derecho que invocan
unos y otros jes un derecho justo? Es cabalmente en la atri-
bucion de ese derecho en donde la justicia debe estar presen-
te, o mejor aiin donde debe reinar. El propietario tiene un
derecho definido o al menos su contenido estdé determinado
por la ley, y, como se comprende, toda lesién a ese derecho por
parte de otro no es dificil determinarla. Pero el derecho mismo
del propietario, jes justo, mirando a la extensién de su po-
der sobre la cosa o el bien objeto de propiedad, frente a los
demas? Verdad es que las doctrinas de las limitaciones a la
propiedad, reflejadas en la definicién legal de ésta, es decir,
en la estructura institucional de la propiedad, tienen por ob-
Jjeto hacer justo ese derecho en el sentido de que no se con-
vierta en un azote para los deméas (por eso se limita lo absolu-
to, exclusivo y perpetuo) (10’’); por otra parte, las soluciones

(*??) Véanse mis fias Co ion del derecho de
propiedad en ‘‘Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”’,
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legales o jurisprudenciales sobre el abuso del derecho hacen
retroceder a éste a limites mas justos.

Pero es que no se trata de eso, sino del fundamento en
justicia del derecho mismo, en lo que las ideas politicojuridi-
cas o éticas tienen una funcién esencial, creadora, determi-
nante del derecho.

La peticién de principio que muchos han visto en la de-
finicién de Ulpiano, o sea, ‘‘qué es lo tuyo’’ (tu derecho) y
‘“qué es lo mio’’ (mi derecho), impone o plantea el proble-
ma del derecho, que para algunos sigue siendo problema de
justicia, como para Santo Tomés.

Justicia y equidad. La justicia y la equidad han sido
conceptos, si no contrapuestos, al menos distintos. La justi-
cia puede ser considerada como la verdad, y por eso, porque
el lograr la verdad ha sido y es ‘una aspiracién quiza la mas
elevada y eterna, su origen o fuente — y asi lo revela la
historia del derecho, de la religién, de la politica — fué divi-
na, antes que humana; y por ser divina la verdad lo fué tam-
bién la justicia, y por serlo la ‘‘justicia’’ lo fué el ‘‘poder pi-
blico’’. La historia de las ideas y de las instituciones politicas y
juridicas lo prueba en manera evidente. No sélo fué divi-
na la potestad del monarca y el fundamento de la legitimi-
dad de su poder, sino también la justicia. La impotencia del
hombre para concebir y definir la justicia lo llevé a con-
siderarla como de origen e inspiracién divinas. Y si luego la
legitimidad del poder emand de otras fuentes conceptuales
o se fundé en otros dogmas como la soberania popular, o antes
de eso en la naturaleza de las cosas (Dante, De la Monar-
quia), lo cierto es que ella ha vivido en el espiritu del hom-
bre, en el fondo de sus ideas, y en ese fondo estin las
raices remotas de la planta presente. Nada extrafio, pues, que
en constituciones como la nuestra que se han concebido y fun-
dado sobre postulados de la ciencia politica de los siglos

Buenos Aires, 1925, t. IV, pags. 973/86; Limitaciones impuestas a la pro-
piedad en interés piublico (Buenos Aires, 1923), pégs. 13 y sigtes.
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XVIII y XIX, se invoque la protecciéon de ‘‘Dios fuente de
toda razén y justicia’’.

IV. Justicia y razén. Los conceptos de justicia y de razén
han sido subsumidos, a veces, en los conceptos del derecho
natural y en el de leyes divinas, aunque no se invocasen en-
tonces preceptos clasicos de derecho natural. Pero, como se
comprende, el discernir cudndo un deber juridico lo dicta la
razén y cuando la conciencia ha sido tarea o misién propia
de los tribunales, tanto para atemperar el derecho positivo
(y especialmente cuando se advierte que summum us summa
iniuria) como para dosificar la equidad.

Naturalmente cuando la ley atribuye al juez la determi-
nacién de una obligacién para la parte que estd en juicio, la
razén y la equidad estin en la érbita de la conciencia judicial.
Es esto, precisamente, como lo hemos hecho notar al hablar de
la obligatoriedad de la ley, lo que entra en la esfera discre-
cional del juez, que es —como todo el poder judicial— el que
menos facultad discrecional tiene en el actual ordenamiento ins-
titucional establecido de acuerdo con el principio de separa-
cién de los poderes.

El juez siempre debe decidir segiin la ley; y como su
funcién es aplicarla, y ademés aplicarla de acuerdo con las
normas que el legislador le traza (por ejemplo, aplicacién ana-
légica de disposiciones positivas — analogia legis — o de
principios de derecho que dominan en la institucién o en el
sistema — analogia turis —), siguese de eso que unicamente
en caso en que el legislador le da al juez la atribucién de va-
luar la oportunidad de cumplimiento de la obligacién o de
determinar su contenido, puede el juez decidir seglin su ra-
20n y conciencia.

En cambio, cuando existe un sistema normativo, segin el
cual las disposiciones o normas estin jerarquizadas, el juez
puede, en funcién de interpretacién, hacer valer los dictados
de la razén y de la conciencia, en el dmbito muy limitado de
verificacion de conformidad entre la morma inferior y la su-
perior; y, claro esta, la norma inferior debe subordinarse a la
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superior. Tipico a este respecto el caso de juzgamiento de la
constitucionalidad de una ley.

Desde luego, en concepto nuestro, cuando el més alto
tribunal declara la constitucionalidad o, en su caso, incons-
titucionalidad de una ley — como lo hace la Corte Suprema
en el recurso extraordinario —, ejercita una funcién de ca-
sacién constitucional (1°°’’). Pero en esa funcién el tribunal no
siempre tiene elementos positivos para verificar la conformidad
de la ley y la constitucién. A veces son hechos los que deben
valuarse frente a principios de derecho natural; por ejem-
plo, en lo que respecta a la libertad de trabajo o de indus-
tria, al derecho de propiedad, al de asociarse. Asi, cuando
una ley de policia de industrias impone restricciones que des-
naturalizan el derecho de trabajar o de ejercer industria li-
cita, el tribunal, defendiendo la supremacia de la ley fun-
damental, apela a su razén y conciencia de lo justo o razo-
nable para decidir si tal restriccién es o no de justicia razo-
nable. Lo mismo cuando se trata de leyes impositivas que impo-
nen tributos que lindan con la confiscacidn. Para graduar el
monto licito del impuesto, el tribunal apela a la equidad, y la
equidad — concepto vago, flexible o variable— no puede
determinarse sino por un principio de lo justo y razonable.

El impuesto del 50 % a los legatarios es confiscatorio, al
paso que el 30 % no lo es. ;Cuél sera la linea divisoria? ;El
40 % o el 35 %?

Desde luego, el progreso institucional, es decir, el des-
arrollo de la funcién integradora de las normas positivas en
todo sistema, reduce virtualmente el campo de aplicacién de
estos conceptos.

Por ejemplo, en el derecho inglés al establecer la supre-
macia de la ley sobre el soberano y sobre el Estado, la equi-
dad, la razén y la conciencia deben servir de fundamento, no
para la ponderacién justa de la ley, sino para fundar la obli-

(*®’??) Véase mi obra La proteccién constitucional y el recurso extra-
ordinarie (Buenos Aires, 1936), n® 64, pags. 351/63.
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gatoriedad de ella al soberano; para combatir la situacién del
soberano que se cree liberado de ella (de legibus solutus) ().

V. La equided y la interpretacién razonable en la ju-
risprudencia inglese. El derecho consuetudinario y la equi-
dad se han mantenido netamente diferenciados en Inglaterra,
eomo formando dos cuerpos de derecho distintos, pero el uno
— la equidad — ha sido el contrapeso o la atemperacién del
otro, y, ademas, ha colmado sus lagunas ('!’). En ese sentido
la equidad ha realizado una funcién integradora en el orden
juridico positivo. Recuérdese que el derecho comin era apli-
eado por los tribunales judiciales hasta la ley de judicatura
de 1875, al paso que el derecho de equidad lo era por un tri-
bunal gubernativo, o sea, por la Cancilleria (Chancery Divi-
sién) (*2). Esta divisién en el sistema jurisdiccional inglés

(') v. GrovE HAINES, The Revival of Natural Concepts (Massachu-
letts, 1930), pags. 28, 29, 30.

("’) GELDART, W. M. (Elements of English Law, London 1914, capi-
tulo II), al tratar el derecho consuetudinario y la equidad, dice que la
equidad es verdadero derecho. Cuando en un fallo estrictamente fundado
en ley se da una solucién que se considera ‘‘desleal’’, ‘‘injusta’’ e ‘‘in-
equitativa’’, se emite un juicio moral sobre la ley; pero ese juicio no
afecta al derecho. Podr4 ser ello una razén para que la ley sea modifi-
eada; pero mientras tanto cs ley.

Pues bien; esc derecho ‘‘legislativo’’ puede ser atemperado por la
equidad, que es también derecho, pero no un sistema de derecho distinto
de la ley comin, sino un cuerpo de normas, que con el cuerpo de normas
legales forma el sistema general de derecho.

No sc trata cier de cuerpos Y separados en pun-
to a su aplicacién, sino que la equldad es una especie de complemento
del derecho consuetudmano, una especie de addendum a ese derecho; pe-
ro el derecho de idad p P la exi ia del derecho comin.

() Explica GELDART, loc. cit. en lineas generales, las etapas
histérica de ambos derechos con referencia a su aplicacién. En el si-
glo XIII los tribunales son el King’s Bench, Common Pleas y Ezxchequer.
Todos ellos aplicaban el mismo derecho ‘‘com@Gn’’, cn su jurisdiceién,
siempre creciente. Esos tribunales eran los de dereclio mmun los demés

son tribunales locales o jurisdicciones esp les, como los y
los tribunales de los lores.
Pero fuera de ellos estaba el Canciller, que originari no era

Jjuez, ni tribunal; era la cabeza de un gran érgano del gobierno; era ‘‘el
Becretario de Estado real para todos los Departamentos’’. Todo escrito en
nombre del rey es redactado en la Cancilleria. Asi son los writs u or-
denes reales para que una persona comparezca ante un tribunal real a
fin de responder a una demanda. Muchos writs estin redactados, pero
pueden crearse nuevos por logia (writs in imili casu). Desde
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nacié de la necesidad de mantener el orden juridico con un
substratum de moral y conciencia (digase justicia y razén),
dentro del ordenamiento de derecho comin consuetudinario,
a veces simplista o injusto. La historia del derecho inglés reve-
la esta experiencia.

En el derecho inglés el estatuto es ley suprema (pero,
claro esté, en el derecho positivo) ; por consiguiente, los tribu-
nales estin obligados a ajustar sus decisiones a esa ley. Tal
principio se funda en la potestad incuestionable que el Par-
lamento tiene para establecer normas con fuerza de ley. La

luego, los writs deben ajustarse al derecho consuetudinario, y los tribu-
nales de derecho son los que juzgan en definitiva su validez.

Ahora bien; frente a la preponderancia del derecho comin, surge
la equidad. Algunos tribunales, v. gr., los locales o los eclesifsticos, no
formaban parte de los tribunales de derecho, y como el rey se reservaba
el derecho de hacer justicia, los que no la lograban en los tribunales
ordinarios podian peticionar al rey y su Consejo con probabilidades de
éxito, si bien las peticiones se presentaban ante el Canciller real, a fin
de que se hiciera justicia, si no como derecho, al menos como favor; esa
justicia podia pedirse contra el mismo rey. Fuera de ese caso, la de-
manda de justicia ante el rey se fundaba en el perjuicio real que habia
sufndo el petlclouano, sobre todo cuando por ser pobre y temer frente a

i, ricos o un jurado corrompido o temido, se
pedla ayuda extraord.mana al rey.

Los tnbunales se oponian en prmclpm a toda mterferencxa entre su

derecho o sus atr les y Ias del g H
pero ellos aplicaban pr el d dinario o comdn.
Y como dentro de esa aplicacié b i i de indole mo-

ral que ellos no podian considerar por la rigidez del derecho, entonces
sc acudia al rey. es decir, al Canciller, que en esa época era un eclesias-
tico, y, como tal, un buen juez de moral y conciencia (es el guardién
de la conciencia del rey!). En tales casos el Canciller podia emitir un
writ ante los tribunales, pero le parecia siempre mis propio considerar
la peticién o bill. Por eso, en vez de ordenar al adversario del que hace
la peticién, a comparecer ante un tribunal, le obligaba, mediante un writ
subponea (conminindolo) a que compareciera ante él mismo, es decir,
ante el propio Canciller. El Canciller juzga entonces el caso desde el
punto de vista moral, pues no puede invertir las normas de derecho con-
suetudinario. No puede, desde luego, desconocer derechos que las partes
tienen segin la ley comin; por ejemplo no puede desconocer el derecho
del propietario, pero puede decl que, en idad,
propﬁletano no puede hacer uso de ciertas atribuciones que le da la ley
comfn.

Segln ese régimen, cuando el derecho que se ejercitaba, era mJus-
to en conciencia o equidad, el canciller lo declaraba y podia tener en pri-
sién al propietario que abusaba de su derecho. Este modo de considerar
las cuestiones por la potestad real se convierte luego en una prictica re-
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ley emanada del Parlamento inglés tiene la misma fuerza que
la Constitucién en nuestro sistema. El Parlamento no tiene so-
bre él ley alguna a la cual deba subordinar las normas que
establece.

Pero si bien no existe un cuerpo de normas positivas
fundamentales, existen principios de razén y de equidad que
dominan en toda ley y en toda sentencia.

La sentencia judicial debe fundarse en la ley y satisfacer
un principio que es de derecho histérico, no escrito pero que
domina todo el sistema, y es el de la natural equity and reason.

gular, y hasta popular (especialmente en materia de depésitos y usu-
fruetos). Las decisiones de esta indole, en algunas materias, llegaron a
ser consagradas por leyes.

Sin embargo, esta justicia real se hace por favor y no por derecho.
Créase, asi, una verdadera jurisprudencia de equidad que puede dar a
una institucién juridica un contenido diverso del que le da la ley comin
o consuetudinaria; v. gr., sobre el derecho de propiedad; de suerte que
si en un prmclpxo puede declamrse que una cosa o sus beneficios deben
ser de p d del en equidad o en puede lle-
garse a declarar que no.

Después de la Reforma el Canciller fué un lego; un lord. El obispo
Guillermo, bajo el reinado de Carlos I, fué el dltimo Canciller eclesias-
tico. Luego esa funcién recay6é generalmente en un abogado.

La equidad, es decir, la 6rbita de su aplicacién, fué creciendo, es-
pecmlmente en los siglos XVI y XVII, en asuntos de fraude y de

P de hip (es decir, los derechos de los
acreedores), por ser materia mis ordenada para un tribunal de equidad
que de un tribunal de derecho comin. Ahi donde debia juzgarse la mo-
ralidad o conciencia en el ejercicio de un derecho, prevaleci6 la juris-
diceibn de equidad.

Con todo, las interfcrencias entre el ejercicio de la actividad juris-
diccional de los tribunales de derecho y la de la Cancilleria produjo cues-
tiones en el siglo XVII, y una de ellas muy grave entre el Chicf Justice
Coke y el Canciller Lord Ellesmere, que el rey Jaime I fall6 en favor
del iltimo. Bajo la Commonwealth hasta se pens6 en suprimir la Can-
cillerfa, que en materia civil tenia la funcién que la Cimara Estrellada
ejercitaba en materia criminal. Mas la Cancilleria siguié esa funcién de
juez de equidad reputada necesaria, porque los tribunales de derecho
consuetudinario no querian o no podian realizarla.

Sélo cuando el aumento de trabajo de la Cancilleria fué causa de
demoras excesivas en los fallos, se crearon vicecancillerias y luego Cortes
de Cancilleria, en el siglo XIX; por fin se puso término a la cuestién con
la ley de judicatura de 1875, que eliminé el tribunal de Canciller, y
cre6 una Alta Corte con tres divisiones Kings Bench Division (Corte
Suprema de Justicia civil); la Chancery Division (Canecilleria) y la
Probate, Divorce Admiralty; pero practicamente csta divisién, aunque
no en la forma, mantuvo la aplicacién del derecho consuetudinario en
la Cancilleria, por lo que la justiciz de equidad subsiste.

39



La sentencia que se aparte de ese principio no es decisién jus-
ta. La ley que contrarie ese principio es injusta y, por tanto,
no obligatoria para el juez. Pero el juez no puede derogar ni
violar la ley. ;Cémo realiza entonces el juez su misién de
hacer justicia, aplicando una ley que no s@ funda o no se infor-
ma en ese principio? El medio providencial para conciliar am-
bas exigencias, necesarias en todo orden juridico, es la inter-
pretacion justa. Pero la interpretacién justa no es facilmente
definible, y la estimacién de lo justo es, por su propia indole,
subjetiva en grado sumo. La cuestién se resuelve practica-
mente asi: si la interpretacién justa obliga a una construccién
en la cual hay puntos o bases ciertas, en el sentido de ser 16-
gicas, entonces esa construccién es razonable. Toda ley en su
aplicacién concreta es susceptible de interpretacién, y la inter-
pretacion es un aliquid de la potestad judicial. El juez tiene
por misién fallar en justicia. Para que esa justicia sea efec-
tiva, el juez debe aplicar la ley de suerte que satisfaga el pro-
pésito del legislador, que no puede ser otro que el de estable-
cer normas justas. Ese proceso de aplicacién de la ley, de aco-
modacion del precepto legal al caso, 2s precisamente una cons-
truecién, como la ley lo quiere, y el determinar el querer de
la ley exige una interpretacién que debe ser razonable. De
ahi la expresién reasonable construction (12).

Maxwell (%), que ha hecho un estudio agudo y comple-
to de esta imponente cuestién de la interpretacién construe-
tiva, dice que al concepto de ‘‘equidad del Estatuto’’ (Equi-
ty of the Statute) se le dié una extensién de aplicacién extra-
ordinaria, tanto que en la préictica implicaba la creacién de
nuevas normas de derecho.

Por lo demiés, ya hemos visto que la justicia de equidad,
o si se quiere el tribunal de equidad (Court of Chancery),
realizaba esa mision especifica de aplicar la equidad, verdade-
ro derecho pretoriano, en un sentido no técnico, sino moral.

Pero es evidente que tanto por obra de la equidad como

(*) KENT, Commentaries, tomo I, phg. 603.
(') MaXWELL, On the Interpretation of Statutes, pig. 448.
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por la construccidn judicial razonable, se ha realizado en los
tribunales ingleses una funcién integradora; y esa actividad
jurisdiccional convergente ha tenido la virtud de hacer posi-
ble la subsistencia de un derecho no sistematico, antiguo y
viable. Con todo, ello no significa inmutabilidad del derecho
emanado del Parlamento; al contrario, pues el Parlamento ha
dado sancién a normas juridicas anteriores, elaboradas por las
decisiones de los jueces e integradas por la equidad y segin
uwna construccién razonable.

Sin embargo, en nuestra opinién, entre la equity y la
reasonable construction hay una diferencia profunda: la equi-
dad hace al fondo mismo del derecho; es como atemperacién
easi siempre de un precepto simplista o drastico que resulta in-
Justo, anacrénico o insuficiente; no asi la construccién razo-
nable, porque ella se funda en la intencidn del legislador.

Se parte de la idea de que la ley se ha inspirado en prin-
eipios de justicia y razén; pero si se restringe expresa o
virtualmente el dominio de aplicacién de la ley a la situacién
prevista, ella resulta imperfecta cuando no se la aplica a casos
en que existe la misma razén de la ley (norma particular expre-
sa). La ratio iuris permite la aplicacién o interpretacién razo-
nable a casos anélogos, o que deben ser resueltos por los mis-
mos principios.

En cambio la justicia de equidad se nos presenta como
un derecho supletorio, de contenido auténomo, que surge al
lado del derecho comin o positivo (Statute Law), para inte-
grar, acomodar o atemperar a éste segin los dictados de la
conciencia justa, de la razén, de la ley natural.

VI. ‘“‘Justicia’ y ‘‘razonabilidad’’ en la ley y en la ju-
risprudencia. a) Apenas si debemos advertir que el tema me-
rece mayor examen y desarrollo. Pero sélo nos hemos propuesto
disefiarlo. Lo cierto es que en el campo del derecho lo de jus-
to y razonable ha dejado de ser expresién vaga o sin sentido,
y ha logrado un fundamento real y un valor trascendente.
Asi, por ejemplo, el articulo 44 de la ley general de ferroca-
rriles nacionales contiene un precepto fundamental en su sis-

41



tema, pues segin él: ‘‘Las tarifas relativas al transporte de
pasajeros y mercaderias seran razonables y justas’’,

Si el sentido de este precepto se considera de acuerdo
con un principio o fundamento de justicia commutativa, el
precio o tasa del servicio fijado en una tarifa debe ser com-
pensatorio. Pero como no siempre el usuario del servicio tie-
ne realmente libertad de contratar, el concepto de ‘‘justo’’
en lo que respecta a la proteccién de ese usuario, se determi-
na con el criterio que funda el principio de justicia distribu-
tiva. Por eso las tarifas, para ser justas y razonables, deben
ser legales, y por eso objetivas (%), es decir, fijadas por el
legislador, no contractualmente por las partes. La ley, en de-
fensa del usuario, debe limitar la ganancia del que presta y
cobra el servicio.

Se dice que esta clausula de la ley ha sido tomada de la
legislacién norteamericana, de la Inter State Commerce Law,
de 1887, que dispone: ‘‘Las tasas percibidas por los servicios
prestados o a prestar, referentes al transporte de pasajeros
o al transporte, recepcién, entrega, al je o mant
de mercaderias, deberan ser razonables o justas’’; se agrega
que esta disposicién, por su misma vaguedad, permite impug-
nar siempre una tarifa si se la considera injusta (¢). Esto, lejos
de parecernos critica, es una virtud de la férmula que podra ser
innecesaria por su misma latitud y por estar subsumida en to-
da ley justa, pero el sélo establecerla obliga a definirla por
su sentido y objeto.

Y efectivamente, las controversias judiciales demuestran
que esa regla es una férmula seductora y hasta elegante, pe-
ro que no puede ser tomada como base cierta para resolver

(*) Siendo objetivas son, por eso mismo, iguales e impersonales,
como cs todo servicio piblico regulado por el Estado. Véase sobre esto mi
Ciencia de la administracién, Rosario, 1937, niimeros 8 y sigtes.

(**) Véase, por ejemplo, el estudio de CorTi, C. E., Investigaciones
sobre algunos problemas /erramanos (Buenos Aires, 1926), pags 47 y
siguientes, donde i pecial esta i6n, si bien con una
directiva dada.
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técnicamente el problema. En substancia es un precepto de
ética juridica.

En este orden de ideas deben ser considerados ciertos prin-
cipios enunciados en la misma forma general y vaga, como el
de ‘‘justo valor”’ de lo invertido, para determinar sobre él el
monto de las tarifas. En el conocido caso ‘‘Smyth v. Ames”’,
la Suprema Corte Norteamericana lo establecié; pero la expe-
riencia ha demostrado lo irrazonable y peligroso del prinecipio o
férmula, si se toma como justo valor el de reproduccién. Por eso
las férmulas, sean amplias o simples, deben ser determinadas,
para su aplicacién concreta, segin un criterio preciso, de efica-
cia actual (7).

Ahora bien: lo razonable, ;se entiende como equitativo,
o como racional? El buen sentido es razdn, en el concepto car-
tesiano (ese buen sentido que contribuye a animar el jusnatu-
ralismo).

Y esto nos lleva a otra reflexién, que es la siguiente:
itiene también un fundamento de derecho natural la férmu-
la justa y razonable que invocan los jueces para declarar, por
ejemplo, que una tarifa de servicios publicos es ilegal, o que
ciertos impuestos, o ciertas tasas, o multas, son confiscatorios?t
Aunque la férmula juridica de lo ‘‘justo y razonable’’ pa-
rece concebida segn postulados del derecho natural, su raiz
no es enteramente extraiia al sefialado principio de justicia
distributiva.

b) Aplicacion jurisprudencial. La Corte Suprema nacional
también ha apelado, mas de una vez, a la fé6rmula ‘justo y ra-

(*") Notable, a este respecto, es el estudio titulado ‘‘Justificacién del
principio de costo histérico’’, presentado por la Federal Power Commis-
8i6n como ‘‘Amicus Curiae’’, a la Suprema Corte de los Estados Unidos
(existe la traduccién de Antonio José Alves de Spuza publicada en el
“‘Boletin da Inspetoria de Servicos Publicos’’ de la Prefectura del Mu-
nicipio de San Pablo, en 1940. No es éste el lugar propio para examinar
esa cuestién, que ya es de derecho y de economia, lo que haremos en otro
estudio, de acuerdo con nuestro objetivo, para que las grandes férmulas
tengan vitalidad, es necesario que se las interprete con eriterio realista,
conforme al momento histérico.

Véase, también, MEIRELLES TEIXEIRA, J. H., O problema das tarifas
nos servigos publicos concedidos (Sio Paulo, 1941), pigs. 124 y sigtes.
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zonable”’, cuando ha querido valorar la extensiéon de un de-
recho reconocido o garantizado por la Constitucién, y con ello a
hacer prevalecer una garantia frente a las leyes que lo dismi-
nuian o afectaban, o cuando, por el contrario, le daban una ex-
tensién injustificada e incompatible con el bienestar general. En
estos casos la expresion ‘‘razonable’’ ha merecido el favor o
simpatia de nuestros tribunales.

Claro estd que lo ‘‘razonable’’ se presenta, a su vez, tan-
to 0 mas incierto o més vago que el derecho que se quiere defi-
nir o confinar de acuerdo con el postulado mismo de la razona-
bilidad. Pero precisamente en esto reside la cuestion.

No creo que hoy — con excepcion de ciertas tendencias
socialistas o exageradamente democraticas en el sentido de
confiar a la voluntad popular la ley y el control de las le-
yes — se discuta, y menos se combata, la potestad que los tri-
bunales tienen de examinar la constitucionalidad de las le-
yes, cuando en casos de controversia judicial deba aplicirse-
las frente a los preceptos de la Constitucién. Esto ya pertene-
ee 2 una etapa anterior.

Lo que puede originar discusiones apasionadas no es eso,
sino la valoracién de lo razonable, justo y equitativo, lo cual si
bien es de apreciacién objetiva, algunas veces (casi siempre)
es de estimacién subjetiva: la conciencia judicial, su estado
de espiritu; su formacién profesional, todo eso que influye en el
sentido juridico y social de los fallos. En esto es donde puede
faltar correlacién entre el general estado de conciencia juri-
dicopolitica, y la conciencia profesional de los jueces. Se ha
dicho que los jueces viven en el mismo medio que los demis
hombres de ley (abogados y legisladores), y que tienen analoga
formacién universitaria (17’). Pero los que asi razonan olvidan
que existe cierto espiritu de cuerpo en los tribunales colegiados
¥ que también pueden influir virtualmente factores gubernati-
vos; no se olvide tampoco que la mentalidad de los jueces puede
no conformarse con las nuevas corrientes ideolégicas que mue-

(**’) Esto ya lo hizo notar el jurista MOTT, en su estudio que luego
eitamos.
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ven a la sociedad, ya sea por poderosas razones de justicia so-
cial, ya por la aspiracién a corregir la deformacién y corrup-
cién de un sistema politico (generalmente degradado por obra
de los politicos irresponsables).

En nuestro sistema juridico la cuestiéon presenta alguna
dificultad por la inseguridad o incertidumbre que existe en
punto a la determinacién de una direccién filoséficojuridica
que no sea positivista, con la cual en general no se da solu-
cién al problema. El positivismo juridico domina desde hace
medio siglo en nuestros juristas, salvo excepciones.

Pero al positivismo juridico siguié en nuestro sistema
otro, que es el de un derecho posterior y que siempre tiene,
como tal, un valor histérico, porque la conciencia y las con-
cepciones juridicas perduran a través de las modificaciones
legislativas. El derecho civil, por ejemplo, procede del dere-
cho romano; es derecho romano substancialmente. Pero esto
es asi en el derecho privado, donde hay un orden de intereses
que prepondera, y de ahi que el contenido de la norma de
derecho privado sea distinto del contenido de la norma de
derecho publico respecto de los intereses que directa e inme-
diatamente protegen uno y otro de esos derechos.

Al valor del derecho histérico se le oponen, pues, princi-
pios nuevos que existen en el derecho publico base del dere-
cho privado. El derecho piblico es derecho de las institucio-
nes del Estado y de los habitantes, en cuanto estdn sometidos al
poder del Estado. Pero éste gestiona y asegura un orden de
intereses que son generales, y esos intereses, en presencia de
los individuales, o més precisamente privados, deben ser de-
terminados en su extensién y proteccién. Particular impor-
tancia tiene el derecho administrativo, por sus interferencias
con el derecho fiscal.

Naturalmente, una consecuencia muy importante de todo
esto es la determinacién justa de los limites de ambos dere-
chos. Esos limites, claro estd, varian segin el régimen politico
imperante: no son los mismos en el Estado socialista y en el
Estado liberal.

Precisamente los principios de justicia y de razén que han
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servido de apoyo o fuente de referencias, de inspiracién, y de
conciencia a los jueces ingleses han suplido virtualmente la
falta de ese ordenamiento normativo fundamental que se lla-
ma Constitucién en nuestro sistema, y a la cual recurren nues-
tros jueces para examinar la validez de una ley cuando se la
impugna en casos contenciosos.

Asi, pues, esos grandes principios eontribuyen indirec-
tamente, en cierto modo, a formar preceptos basicos de ley.
No se olvide que la Constitucién inglesa, no es escrita, y si fle-
xible, motivo por el cual se ha dicho, aunque no con mucha
razdén, que no existe Constitucién en Inglaterra, siendo asi
que existe, no como carta organica, sino como un conjun-
to de preceptos basicos. Lo que hay es que el poder consti-
tuyente, que es el de dictar normas basicas, reside en el Par-
lamento, que es constituyente y legislador a la vez; lo contra-
rio sucede en nuestro sistema, en el que el constituyente no es
el legislador ordinario y permanente.

Todo esto nos lleva a algunas reflexiones finales. Por de
pronto, en un sistema en que la razén (interpretacién razo-
nable) y la equidad (justicia distributiva o justicia conmu-
tativa) son postulados irreducibles de la ley (se presume
inspirada en esos principios) no hay contralor jurisdie-
cional —es decir, poder de revisién de la ley—, sino inter-
pretacion de sus mandatos o preceptos. Tal el sistema inglés.

En un sistema en que la ley comin deriva de otra mnor-
ma superior escrita, ese contralor o revisién es un poder im-
plicito de todo juez —y en concepto nuestro también del Po-
der ejecutivo en su funcién jurisdiccional (no precisamente
Jjudicial, que le estd prohibida por el art. 95 de la C. N.)—
y se ejercita por la verificacién de conformidad entre el pre-
cepto legislativo cuestionado y el precepto constitucional que
se dice transgredido o vulnerado.

Esta verificacién implica el examen de la norma, la va-
loracién juridica (y segiin algunos juridicopolitica) de su
contenido, y, por tanto, una interpretacién. Esa interpreta-
cién puede ser histérica, gramatical, 1égica o cientifica, para
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no sefialar sino los métodos tradicionales. Pero, ;pueden nues-
tros tribunales hacer una interpretacién razonable, como
puede hacerlo el juez inglés, en virtud de ese poder.que se le
ha reconocido desde tiempo inmemorial? ;Qué papel puede
tener la estimacién de la equidad, de lo justo y de lo razo-
nable en el examen de la constitucionalidad de una ley? Es
ésta una cuestién que ya he considerado en mi obra La pro-
teccion comstitucional y el recurso extraordinario (Buenos
Aires, 1936), en su aspecto institucional, tanto legislativo
como jurisprudencial; pero, no obstante lo dicho, conviene
responder, aunque no en forma categérica y definitiva, ni
siquiera dogmaitica, a esa pregunta.

El juez —y especialmente la Corte Suprema— siempre
o casi siempre que debe decidir sobre la constitucionalidad
de una ley, no se limita al examen objetivo, formal, de la
verificacion de concordancia o compatibilidad de la norma
legislativa con la norma constitucional; eso seria un ejer-
cicio de légica, una solucién positivista en el peor sentido.

El juez pone la norma cuestionada frente a la norma
fundamental y la ve a través del prisma constitucional ente-
ro. Claro que esa confrontacién no es una cuestién de 6pti-
ca, de color o de luz. Tampoco es una verificacién de dos tex-
tos o de conceptos. El haber discurrido sobre los conceptos
ha llevado a perplejidades, dudas y sofismas lamentables.

La conciencia del juez —se dice— es iluminada por la
razén; pero la razén le harid discernir o conocer; lo harad
sabio, pero no justo. ;Y es ese el valor juridico de lo razona-
ble, como férmula o ingrediente principal de interpreta-
eién? Lo razonable tiene otro sentido, que es el de la propor-
cién justa, de moderacién, de equidad...

En virtud de ese poder de interpretacién los tribunales
han juzgado la justicia y razén de las disposiciones legales en
sentido lato. En el campo del derecho fiscal es donde mis
frecuentemente se ha efectuado la aplicacién de la regla de
razonabilided. La Corte Suprema nacional fundada en el
principio de proporcionalidad de las cargas impositivas fis-
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cales y de la equidad ha decidido en no pocos casos la consti-
tucionalidad de las contribuciones con el criterio de la base
“‘razonable’’ (Fallos: CLXXX, 39; CLXXXI, 203 y 399;
CLXXXIV, 331 y 398; CLXXXYV, 12). Y no sélo en ma-
teria fiscal, sino también en disposiciones de policia. Notable
es el caso que se registra en el tomo CXVIII, 278, de sus Fa-
llos. La Municipalidad de Mendoza, fundada en atribuciones
que le daba la ley orgénica, dispuso, por ordenanza, la re-
mocién de hospitales y sanatorios del centro del municipio, es
decir, el traslado de ellos a una distancia excesiva, sin dis-
tincién acerca de la clase de enfermedades, lo que no se jus-
tificaba en casos en que esos establecimientos no eran focos
contagiosos. La Corte reconocié el poder de policia local, pe-
ro juzgd las reglas sancionadas no tenian relacién con los fines
aparentes, y por su falta de razonabilidad afectaban en ma-
nera injusta el derecho de los habitantes, haciendo asi iluso-
rias las garantias constitucionales. En substancia no era jus-
to ni razonable el ejercicio de ese poder municipal. Por tan-
to, la ordenanza era inconstitucional, y asi lo declaré con jus-
ticia el alto tribunal. Después de todo esto llega el momento
de advertir que no sélo en las disposiciones de la Constitucién,
sino también en el predmbulo existe un substratum preceptivo.

Cuando en el preambulo de la Constitucién se dice que
uno de sus fines es asegurar el bienestar general, ya se conde-
na el derecho quiritario, el abuso del derecho. Es cierto que
el preambulo no tiene valor interpretativo en sentido juri-
dico estricto. Pero el predmbulo es enunciacién de propési-
tos que preceden al establecimiento de las normas; y si la
mens legis debe hallarse en la intencién del constituyente o
del legislador, en el predmbulo esti la razén tdltima de ese
conjunto de normas fundamentales.

¢) La cuestion de la jurisprudencia norteamericana. El de-
recho natural y la razén. He aqui una cuestién de caracteres
definidos, en los Estados Unidos, en donde, por lo demas, los
altos tribunales, y en especial la Suprema Corte federal, gozan
de una consideracién muy grande. Pero esta consideracién se
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ha debilitado algo, no sélo por parte del pueblo que ha visto
en ciertos fallos una traba a la realizacién de justas aspiracio-
nes colectivas, sino también por parte del mismo gobierno fe-
deral, a cuya politica social se han opuesto ciertas soluciones
jurisprudenciales.

Sobre esto es bien significativa la lucha entre el presiden-
te Roosevelt y la mayoria de los jueces de la Corte federal,
cuando los primeros fallos que juzgaron las leyes de la nueve
politica del primero.

Las cortes judiciales norteamericanas apelan con frecuen-
cia al examen de lo r ble : bl (r bilidad,
moderacién, justicia, equidad) ('%).

3+ Y de dénde proviene esa férmula juridica, para algunos
providencial, que las cortes judiciales norteamericanas han eri-
gido en méxima casi sacramental para definir contiendas y de-

(*) FREUND (The Police Power Public Policy and Constitutional
Rights, 1904, parag. 63), examinando ¢l principio de la razonabilidad
(reasonableness) dice que en la esfera del poder Judlclal la slgmhcamﬁn

de csa palabra, razonabilidad, es la de * Y prop lidad
de los medios respecto del f’m
La primera actitud de lus cortes — agrega — parece haber sido

la de que reconociéndosc la condicion de razonabilidad en el ejercicio de
un poder, la legislatura es tdnico y definitivo juez (bajo limitaciones
constitucionales especificas) de la extensién en que el poder debia ser ejer-
citado. Asi se resolvié cn ¢l caso ‘‘Brown v. Maryland’’.

Es un principio bicn establecido el de que las ordenanzas munuici-
pales de policia, como toda otra ordcnanza municipal, debe ser razona-
ble en el sentido de su legalidad. DiLLON, Municipal Corporalions, pa-
rig. 318.

La %uprcm.l Coxtc de los lstulov Unidos ha conslderado como an-
tlgua la jur de los trib: diciales par: r deci-
siones sobre la razonabilidad y consccucnle validez de los cstatutos de
corporaciones municipales, considerando que estas corporaciones ejercen
ese poder por delegacion, y a este respecto pucde afirmarse que toda de-
legacién de poder en una corporacién municipal se hace bajo la condicién
de que éste se ejercite razonablemente. De ahi que toda ordenanza irra-
zonable se repute ultra vives; en consecuencia, juzgada ella por la Corte
respectiva como nula y sm valor alguno, se fuerza al legislador a incor-
porar los verdad en la 1 Es decir que un tribu-
nal no puede juzgar lo razonable en abstracto. Bl puede declarar que tal
disposicién es razonable, y por tanto vilida, o que aquella otra no es
razonable (v. gr., por implicar confiscacién, ete.) y por tanto no valida.
Pero no puede un tribunal, frente a una disposicién irrazonable, propo-
ner en sustitucién otra que él juzgue razonable.
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clarar lo que es legal, o no lo es, pues el juez debe fallar se-
cundum legem?

Esto tiene cierta importancia si se piensa que nuestra ju-
risprudencia y nuestros legisladores no se libran de la influen-
cia de preceptos constitucionales y de principios dominantes
en sistemas juridicos como el de los Estados Unidos de Nor-
teamérica.

En efecto, son frecuentes las actitudes heterénomas de
la jurisprudencia y de los mismos legisladores, lo que no seria
dificil demostrar, aunque no en un estudio de esta indole, tan
sumario. Por lo demés, ya hemos discurrido no poco sobre
esto.

Lo cierto es que esas actitudes justifican algunas referen-
cias a los conceptos que con andlogo sentido y fin dominan
en otros sistemas, y entre ellos el norteamericano, por ejem-
plo, cuya jurisprudencia, al menos en ciertas materias o ins-
tituciones se invoca por nuestros tribunales (1%’).

Dos fuentes informativas, mejor dicho, ordenadoras del
criterio judicial pueden servir para determinar si se ha al-
terado el fondo o substancia del derecho: el derecho natural
y la razén, en el sentido de medida de apréciacién de lo
razonable.

El derecho natural, que solamente estimamos como de
relativa significacién histérica, tiene evidente valor como
fuente juridica en la jurisprudencia norteamericana, fuerte-
mente influida de la jurisprudencia inglesa. A ella se apela
con mucha frecuencia cuando se quiere determinar la exis-
tencia de los derechos llamados fundamentales y sus deriva-
dos necesarios: trabajo y propiedad. Y tienen tanto valor
estos derechos que son oponibles al Estado mismo, y se los ha
considerado como existentes sobre la propia Constitucién, cu-
yo objeto es precisamente, en punto a las personas, asegurar
el goce y proteceién de ellos.

(**’) Véase mi citada obra, La proteccién constitucional, etc., n® 63,
pigs. 345 y sigtes.
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Determinar lo razonable del derecho o del régimen to-
tal de la institucién implica examinar: 1) la extensién del
derecho; 2) las limitaciones del derecho; 3) la proteccién po-
sitiva.

La consideracién subjetiva de lo razonable de un dere-
cho — y lo mismo de una limitacién a ese derecho — nos lleva-
ria al dominio de la concepcién racionalista o kantiana, si se
tomara en sentido propio la expresién racional. Pero en la ju-
risprudencia norteamericana, por ejemplo, para establecer lo
razonable se recurre al statute law, a los cuadros tradicionales
de la common law (v. Lambert, Le Gouverment des Juges,
pag. 55), a la proporcionalidad de los medios y fines.

El derecho natural se alza frente a la omnipotencia legis-
lativa, al dogma de la voluntad popular y al espiritu mismo
de la democracia. Es un derecho, por su esencia, liberal e indi-
vidualista.

Los tribunales influidos por esos principios han encon-
trado en el derecho natural la base de su potestad de declarar
inconstitucional e inaplicable toda ley que vulnere precep-
tos establecidos en la Constitucién, pues como esos preceptos
no siempre son lo suficientemente precisos o claros para de-
terminar el fundamento y extensién de ciertos derechos, de ahi
que los jueces hayan ido al derecho natural, que, por otra par-
te, ha influido en la evolucién juridica anglonorteamericana.

Esta doctrina tuvo también como objeto contrarrestar la
diatriba de la ‘‘gran usurpacién’’, levantada contra los tri-
bunales cuando éstos empezaron a rever los actos legislativos
y Jjuzgar su constitucionalidad, defendiendo, de ese modo,
principios irreducibles de la Constitucién escrita.

Dice Grove Haines que en el pensamiento de hombres co-
mo Alejandro Hamilton, Juan Marshall y Daniel Webster se
consideré la revisién juridica de los actos legislativos como de
necesidad fundamental para proteger los derechos de propie-
dad y conservar las libertades individuales contra los ataques
de las ramas populares del gobierno. ‘‘El pueblo, decia Hamil-
ton, es turbulento y variable; rara vez juzga o determina co-
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rrectamente. .. Sélo un cuerpo permanente puede eliminar las
imprudencias de la d acia’’. ‘‘Reconociendo — prosigue
Grove Haines — que estos motivos eran un factor importante
en la adopeién de la prictica de revisar actos legislativos por
los tribunales, los criticos del sistema politico de los Estados
Unidos han considerado el concepto americano de una cons-
titucién eserita, con su corolario de revisién juridica de los
actos legislativos, como una manifestacion antidemocratica des-
tinada a detener de modo efectivo el control popular de los
asuntos humanos. Como las constituciones escritas no disponian
expr te que los tribunales habian de decidir si los actos
legislativos se adaptaban o no a las disposiciones de esos ins-
trumentos, tanto los jueces como los abogados y los publicis-
tas han denado fr t te a los tribunales por tomar-
se esa atribucién y han calificado este hecho como ‘‘la gran
usurpacién’’ (1?).

Pero lo cierto es que las ideas de Hamilton han prevaleci-
do, no sélo en la Constitucién norteamericana, sino en todo el
sistema politi émico y politi ial. La plutocracia ha
dominado sobre la democracia que concibié Jefferson (2°).

Verdad es que desde hace varios afios la politica del Poder
ejecutivo ha reaccionado contra esa influencia secular formi-
dable, ‘‘levantando’’ las ideas de Jefferson (véanse las pro-
clamas del actual presidente de los Estados Unidos en las
que se exalta — si puede decirse esto — a Jefferson; asi
lo hace, por ejemplo, en su obra Mirando adelante. . .) ; pero el
sistema constitucional es demasiado homogéneo, y en general el
espiritu piblico lo fortifica méis atn.

Ahora bien; volviendo a nuestro tema, o al aspecto que en
este momento consideramos, el derecho natural, no es inoportu-
no advertir que con él se trata de la supremacia de la ley, y

(*) A Government of Laws ora Government of Men. Judicial or Le-
gislative Supremacie (California, 1929), pag. 5.

(®) Bearp, Ch. A., 4n Economic Inierpretation of the Constitution
of United States (New York, 1925), pigs. 100 y sigtes. y pig. 199.
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més propiamente de la ley fundamental, es decir la Constitu-
cion, sobre las leyes del gobierno (cualquiera sea el poder cons-
tituido). Y precisamente aqui vuelve la cuestién de lo justo,
2quitativo y razonable en el derecho natural.

El mismo Grove Haines, en otro estudio notable, muestra
esa influencia del derecho natural (?!) en las doctrinas ingle-

(#) En su estudio The Revival of Natural Concepts, Grove Haines,
bajo el titulo el derecho natural y la doctrina de la supremacia de la ley,
dice que la evoluelon de las leyes mglesas relativas a un derecho supe-
rior estaba al pto que surgia acerca de la
supremacia de la ley. De la idea d entre los p es medie-
vales, en el sentido de que la ley debia ser suprema y qupenor al mismo
Estado, dedujeron los jucces ingl la doctrina carae in-
glesa de la supremacia de la ley, que sometia hasta al propio rey. Brac-
ton, por ejemplo, que utilizé el concepto romano de derecho natural, con-
sideraba al rey sujeto al derecho, pero no sugeria remedio efectivo al-
guno para el caso de violacién de la ley por el rey.

La doctrina de que habia principios supcriuu-s de derecho y justicia
que las leyes del Parlnmento no podian infringir fué afirmada y defen-
dida vi y efect ente por Lord Coke en su controversia con
los reyes Estuardos. Segln €l aparecen en nuestros textos muchos casos
en que el derecho consuetudinario controla leyes del Parlamento y a ve-
ces las declara completamente nulas, pues cuando una ley ‘del Parlamento
esté contra derecho genmeral o razém, o repugnc o sea imposible su cum-

limi el derecho dinario controlard y considerari nula ecsa
ley. Lo mismo Blackstone, que en sus Commentaries dié una version de
derecho natural que, por la popularidad de su obra, obtuvo amplia ecir-
culacién. Dijo lo siguicnte: ‘‘E] hombre considerado como eriatura dcbe
estar necesariamente sometido a las leyes de su Creador... Esta voluntad
del Hacedor se llama el derecho nalural... Este derecho matural, al ser
eoctineo dec la especie humana y dictado por Dios mismo, es, por supues-
to, el mis imperativo de todos. A él estin sometidos todo el globo, todos
los paises, todos los tiempos; ninguna ley dictada por los hombres tiene
validez si va en contra de él; y las leyes humanas que son vilidas deri-
van toda su fuerza y toda su autoridad, mediata e inmediata de este
derecho primordial... De estos fundamentos, el derecho natural y el de-
recho divino, dependen todas las leyes humanas; es decir, no debe acep-
tarse ley humana alguna que los contradiga... Mis ain; si alguna ley hu-
mana nos permitiera o nos ordenara 1 bligad

esa ley h o hab
e] natural y el divino’’.
Sittanse, asi, estos preceptos en el campo de las limitaciones morales,

p
obrado contra los dos derechos:

y por eso se ad que idad podia impedir que el Par-
lamento aprobara leyes contrarias a ellos. Aceptada generalmente la su-
del Parl las ref a las leyes naturales supericres

se hacen menos frecuentes.

Grove Haines sefiala, finalmente, la evidencia de las ideas de derecho
natural en las deczswnes ]udwtales Los esfuerzos para predicar las bases
de un derech puestos de lado a medida que
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sas, sobre la ley fundamental. Dice que si bien la expresién ‘‘de-
recho natural’’ era aplicada muy rara vez en el procedimiento

" de equidad inglés, los cancilleres (22),por el contrario, hicieron
uso abundante de las ideas que ese derecho involucra. El prineci-
pio innovador consistia en compeler a los litigantes a cumplir
los deberes de razén y conciencia de una persona de la situacién
de ellos; esa razén y iencia venian a sub. las injusticias
causadas por la generalidad de las reglas de derecho positivo (o
comin). En substancia se trataba de la primacia de los princi-
pios superiores de derecho y de justicia sobre las leyes del Par-
lamento, o leyes que el Parlamento al menos no podia infrin-
gir (®).

d) Un aspecto del problema de la determinacion de lo justoy
razonable a través del prisma de la jurisprudencia morteame-
ricane. Un jurista norteamericano, Rodney L. Mott, en un nota-
ble estudio sobre los derechos naturales y la vaguedad legisla-
tiva (2*) después de recordar que los Estados Unidos estin
viviendo la era de la electricidad bajo una Constitucién die-
tada a la luz de una vela de sebo, llama la atencién sobre la
relativa inmutabilidad de esa ley fundamental, que debe
adaptarse a las necesidades sociales, mediante la modificacién
y flexibilidad de las normas; agrega que esa funcién de adap-
tacién se ha librado en Estados Unidos en buena parte a los
tribunales. A este respecto sefiala la influencia que en la in-
terpretacion de la ley fundamental tienen los derechos natu-

el Parlamento gané ascendiente sobre las otras secciones del gobierno, no
son en manera alguna las (nicas tentativas para aplicar los conceptos an-
tiguos y medioevales de derecho natural en Inglaterra (a).

() Sobre esto véase la notable sintesis del desenvolvimiento del dere-
cho inglés en la obra de GELDART, W. M., Elements of Enghish Law
(ed cit. ), § 3, hasta las leyes de Jndlcatura de 1875, que eliminan el

1 de ia y atribuyen la competencia de éste a la

Alte Corte de Justxc:a

(®) “GELDaRT, loc. cit.

(*) Natural Rights and Legislative Vagueness, en ‘‘Recueil sur les
sources du droit en 1’honneur du Frangois Gény’’ (Paris, s/d., t.
III, phgs. 44 y sigtes.).

a) The Revival of Natural Concepts (Cambridge, 1930) cap. IIL.
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rales y la justicia natural. Dice: ‘“En una ley escrita cada
frase tiene una variable serie de significados. Excepto el caso
de legislacién especial y retrospectiva, las leyes se dictan pa-
ra aplicarlas a situaciones determinables del futuro, no a
situaciones determinadas del pasado. Por esta razén todas las
leyes son ambiguas en el sentido de que deben aplicarse a un
nimero de situaciones que caen dentro de las listas maximas
de significado implicado en el estatuto. Por supuesto, algu-
nas frases tienen limites mucho mas amplios que otras. Si
la ley contiene términos como ‘‘justo’’, ‘‘razonable’’, o ‘‘equi-
tativo”’, sus posibilidades de extensién son practicamente ili-
mitadas. Los tribunales han rehusado, en c ia, intentar
cualquier definicién inclusiva y comprensiva del término (2%).
Hace més de un siglo que la Suprema Corte de los Estados
Unidos declaré que estaba destinada a proteger al individuo
contra el ejercicio arbitrario de los poderes del gobierno, no
limitados por los principios establecidos de derechos indivi-
duales y justicia distributiva (‘‘intended to secure the indi-
vidual from the arbitrary excercise of the power of govern-
ment, unrestrained by the established principles of private
rights and distributive justice’’).

Después advierte que aun los mismos tribunales estin
en cierto modo trabados por decisiones anteriores dictadas
en casos similares. Asi, por ejemplo, si el antecesor ha traza-
do una linea hacia la extensién de la clausula del due process
of law, debe aceptar esa linea o argumentar en su contra. La
doctrina del stare decisis implica la conformacién de la
Jjurisprudencia constitucional a la filosofia legal y social del
tribunal.

Cuando se presentaron los casos, se sostuvo que la Com-
mon Law inglesa involucraba estos principios (2%), que com-
prenden notificacién razonable de todo procedimiento y opor-

(*) Justice Miller, Davidson v. New Orleans, 96 U. S. (1878) 97, 104
24 L. E. 616.

) Murray v. Hoboken Land and Improvemment Co., 18 Howard
(U. 8. 1855) 272, 15 L. Ed. 372 (citado por Mott).
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tunidad de ser escuchado; que los impuestos no pueden ser
eobrados ni la propiedad expropiada, excepto para promover
alguno de los objetivos reconocidos por el poder gubernamen-
tal, como la salud, la moralidad, la seguridad o la conveniencia
piblica; que las leyes deben obrar del mismo modo sobre to-
dos los ciudadanos y que la legislacién especial o parcial no
puede imponer cargas particulares sobre algunos, y que en
cualquier caso los sacrificios de los derechos privados deben
ser proporcionados a los beneficios publicos asegurados. En
los tltimos diez afios se ha agregado a esta serie de ja-
lones en el significado del due process legal, el principio de que
los estatutos que no estin redactados en términos definidos
niegan los derechos naturales que el due process legal prote-
ge. En cada una de estas manifestaciones los tribunales han
insistido en que aplicaban los ‘‘inmutables principios de jus-
ticia que son inherentes a la misma idea del gobierno libre’’.

Hace varios afios el Tribunal de Apelaciones Crimi-
nales de Texas se negd -a reforzar un estatuto destinado a
eliminar los linchamientos, en razén de que el término ,'mob
violence’’ (violencia de turba amotinada) era tan vago que
no significaba nada. En 1910 el Tribunal de Apelaciones del
Distrito de Columbia declaré nula una ley del Congreso que
prohibia el ‘‘amontonarse’’ en los tranvias de Washington.
Hay — dice — una total ausencia de concepto sobre lo que
se considera un tranvia repleto. Lo que un jurado puede con-
siderar un tranvia repleto, otro puede no'considerarlo tal.

Otra legislacién primitiva prohibia conducir a mayor velo-
cidad que cierto niimero de millas por hora. Estas leyes resul-
taron poco satisfactorias desde muchos puntos de vista, y han
sido reemplazadas gradualmente por estatutos que prohiben
condueir ‘‘atolondradamente’’ (‘‘reckless driving’’) ‘‘a una
velocidad mayor que la razonable y adecuada y sin conside-
rar la anchura, el transito, el uso y las reglas generales y
usuales de tal camino o carretera, o que pongan en peligro la
propiedad, vida o miembros de cualquier persona’’.

Es digno de notarse que en el segundo caso los abogados
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habian sefialado cuidadosamente las relaciones existentes en-
tre el due process y la ambigiiedad en la redaccion de las le-
yes, mientras que en el primero el tribunal no tuvo esa ayuda.
Sin embargo, el tribunal no parecié darse cuenta de la im-
portancia del paso que habia dado, pnes en el tercer caso,
fallado el afio siguiente, el Justice Mc Kenna no hizo refe-
rencia alguna al due process. El profesional de derecho, sin
embargo, vié riapidamente las posibilidades contenidas en una
observacién del Justice Hugues. Durante los cinco afios siguien-
tes, algunos abogados celosos intentaron, en siete casos, persua-
dir al tribunal de que varias disposiciones legislativas eran
demasiado imprecisas para ser vilidas. En cada uno de ellos
el tribunal reconocié que un estatuto ambiguo debia ser nulo,
pero como la ley en cuestién era suficientemente precisa, no
habia necesidad de discutir los fundamentos de esa doctrina.

Luego dice el autor citado —cuyas opiniones y referencias
damos— que ‘‘no deja de contener cierta ironia el hecho de que
los jueces deban objetar los estatutos ambiguos, fundados en que
violan la frase mas imprecisa de la Constitucién. Bajo estas
circunstancias es inevitable que las decisiones sean vagas en
la cuestion de cudl debe ser el grado de precision de un esta-
tuto para ser constitucional. Esta cuestion debe ser determi-
nada en el futuro segin la regla de que el tribunal afilard su
cuchillo constitucional a medida que lo exijan las circuns-
tancias. La fuente de estas actitudes judieciales, sin embargo,
debe encontrarse claramente en una combinacién de su en-
trenamiento juridico y su inclinacién por la filosofia de los
derechos naturales. Mientras éstos no cambien, la impresién
tenderd a continuar’’.

Tal es la opinién de Mott, uno de los juristas que con méas
oportunidad y relativa agudeza ha considerado un aspecto
practico del problema en su fase positiva y filoséfica.

VII. Conclusién. A juicio nuestro, lo justo es el ‘ (funda-
mento intrinseco del derecho’’; lo razonable es el médulo, medi-
da o dosificacién del ‘‘ejercicio de un derecho’’ frente a otro
cuya extension no siempre aparece definida.
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Asi, el poder legislador (y por delegacién todo organo
municipal) puede establecer impuestos, sanciones pecuniarias
contra los transgresores de las leyes impositivas (es decir,
multas), ete.; puede también establecer medidas de policia en
defensa de la seguridad, de la salubridad, etc., obligatorias
para los propietarios, para los que ejercen alguna industria,
para los que prestan servicios publicos; pero esas imposicio-
nes u obligaciones deben establecerse de acuerdo con princi-
pios de igualdad, proporcionalidad y equidad. La igualdad y
la proporcionalidad pueden verificarse en cada caso objetiva-
mente. No asi la equidad, en la cual es posible un aliquid de
subjetividad.

La equidad se opone a la confiscacién. Importa especial
mente considerar esta cuestién cuando se trata de multas (7).
Puede un impuesto, una multa, una orden de policia tener los
caracteres constitucionales de igualdad y de proporcionalidad
¥ no ser equitativa, lo cual ocurre cuando la medida, no obstan-
te ser general e igual, afecta irrazonablemente el patrimonio
de los comprendidos por esa disposicién. Por ejemplo, cuando
el impuesto u otra obligacién financiera del Estado implica un
sacrificio que destruye el activo patrimonial en beneficio del
fisco; entonces hay confiscacién. Y si bien la confiscacién pue-
de ser juridica, lo cual ocurre cuando el Estado se apodera de
los bienes del infractor (por ejemplo, por aplicacién de las
leyes aduaneras que establecen la confiscacién de las cosas
introducidas con transgresién de las leyes fiscales), ella es ile-
gal o antijuridica (mas precisamente inconstitucional) cuan-
do tiene caracter general de sancién penal (art. 17 de la
Constitucién nacional), y eon mayor razén cuando resulta de
un propdsito fiseal exclusivamente.

Lo razonable en el sentido juridicopolitico supone equili
brio, moderacién, armonia. Pero, ;no se confundiria en tal
caso con la equidad? Es posible, pero aun entonces domina-

(*") Véase mi nota eritica Naturaleza juridica de la multa adminis-
trativa_en ‘‘Jurisprudencia Argentina’’ tomo LX (1937), pags. 24/32,
especialmente §§ 7 a 11.
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ria el sentido originario, propio de razén, puesto que una
solucién que concilia la moderacién o el equilibrio con el fin
del derecho es una solucién en la que priva la razén sobre
la pasién o sobre la simple fuerza o coaccién, y ésa es misién
de la Justicia.

Asi como Ulpiano aconsejé a los que elegian la carrera de
derecho no sélo estudiar leyes, sino también estudiar la jus-
ticia, asi también en las Facultades de Derecho hoy se obliga
al estudio de la filosofia juridica ademas del estudio de la le-
gislacién, la dogmatica y la técnica juridica (%8).

Bien es cierto que en los cursos de filosofia — bajo ese
nombre u otro — se estudian, o se conocen o clasifican las escue-
las y direcciones del pensamiento filoséficojuridico, el funda-
mento histérico, racional y ético de las instituciones; pero en
substancia se trata del estudio de la justicia. Quizas al decir
esto més de uno proteste contra una reflexién en cierto mo-
do categérica y simple, pero es la humilde verdad, esa ver-
dad que sélo procuran encontrar y defender los hombres que
realmente tienen una pristina y firme vocacién juridica. Mu-
chas escuelas, textos, etiquetas y rétulos abundan en los pla-
nes de estudio, en los libros, en las catedras. Pero toda in-
vestigacién sobre la justicia explica y compensa noblemente
el mas decidido y constante esfuerzo del estudioso o el mis
arduo trabajo del jurisconsulto. No cuadra a una disertacién
de esta indole ilustrar con referencias y citas lo que estamos
diciendo. Debemos hablar y obrar segiin los dictados de la
conciencia.

RAFAEL BIELSA

(™) Véase BIELSA, La enseiianza del derecho y los planes de estudio
(Buenos Aires, 1941) pigs. 67 y sigtes.
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