Capituloll
¢ QUEESELDERECHO?'

1. Cienciade problemas

Una primera cuestion es si el derecho consiste o
no! en reglas generales.?2 Tomemos partido rapi-

* La formulacion de la pregunta es falsa, como explicare-
mos en el cap. VI.

11 Nos remitimos al cap. VI.

t230n las tres etapas del pensamiento universal que ense-
fia ViLANOVA: primero, ARISTOTELES Y SU supuesto de que hay
posibilidad de hallar ex ante la naturaleza o esencia de las
cosas (qué es la justicia, la verdad, la belleza, el hombre) y a
partir de alli deducir su aplicacion al caso particular (método
axiomatico-deductivo, o apodictico-deductivo, o conceptual-
deductivo, etc.); segundo, el empirismo (Locke, HumE, etc.),
en que es a traveés de la repeticion de una solucién individual
en muchos casos concretos que se puede inducir la regla
general, para luego deducir su aplicacion al caso particular:
asi BiELsa decia que el derecho administrativo tenia el méto-
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damente y remitamos al lector a las referencias
del cap. V: no se pretenda hallar la “certeza” de
la “verdadera” solucion “indiscutible” de un caso
de derecho: “los que no estan dispuestos a expo-
ner sus ideas a la aventura de la refutaciéon no
toman parte en el juego de la ciencia” (PoppPER).
No hay reglas,® hay casos individuales y concre-
tos; como dice GArcia bE ENTERRIA* y le siguen
aqui este autor y otros,® “La Ciencia juridica ha
sido siempre, es y no puede dejar de ser, una Cien-
cia de problemas singulares.” Funciona con hi-
pétesis o conjeturas a partir de grandes princi-
pios o valores, no como deduccidn a partir de re-
glas. Las reglas hay que conocerlas y estudiar-
las, pues sistematizan y ordenan la mente; pero

do inductivo-deductivo. El tercer gran momento del pensa-
miento universal segun ViLaNovA se inicia con Porrer y es el
actual, al cual nos remitimos en este primer cap. No seria
acertado llamarlo, como algunos lo hacen, método hipotético
deductivo, porque la hipoétesis es siempre singular en el caso
del derecho y no existe lugar a deduccién alguna a partir de
ella. Ver ViLanova, Josg y otros, Introduccién al conocimiento
cientifico, Buenos Aires, FDA, 1985, distribuidor EUDEBA.

13 Otra forma de expresarlo en Cueto Rua, Jurio C., El
“common law”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 64,
nota 27 y sus remisiones. La transcribimos infra, § 3, p. I-8.

14 GaARciA DE ENTERRIA, EDUARDO, prélogo a VIEHWEQ, THEODOR,
Tépicay jurisprudencia, Madrid, Civitas, 1964, p. 12, repro-
ducido en su libro Reflexiones sobre la Ley y los principios
generales del Derecho, Madrid, Civitas, reimpresion 1996,
p.76.

15BoLARos, MARCELO, “Fundamentos de la responsabilidad
del Estado en el marco de la reforma administrativa,” ED,
187 (2000): 150, 151 y notas 3 y 4, donde sefiala a su vez las
fuentes de ese pensamiento.
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Nno es con juicios axioméatico—deductivos como el
derecho es y debe ser aplicado.

Hay que aprender a convivir con la incerti-
dumbre creadora, con la angustia de buscar siem-
pre una solucidén mas justa o mejor, que sera a
su vez constantemente provisional. Recuerda
CARDOZO que en sus primeros afios “Buscaba la
certeza. Estaba oprimido y desalentado cuando
encontraba que la busqueda de ella era fuatil”,
pero con el tiempo “Me he reconciliado con la in-
certidumbre, porgue he crecido hasta verla como
inevitable. He crecido para ver que el proceso en
sus mas altos niveles no es descubrimiento, sino
creacién y que las dudas e incertidumbres, las
aspiracionesy los miedos, son parte del trabajo
de lamente.”

No hay reglas, hay casos. Dicho de otra mane-
ra, la Gnica regla es que no hay ninguna regla.
O como dice el mismo Carpozo,” “Después de to-
do, hay pocas reglas: hay principalmente estan-
daresy grados”, esto es, grandes principios.® Son
los hechos, a la luz de los grandes juicios de valor
del derecho, los que dan la solucién del caso.® Ni

16 CarpozO, BeEnJamin N., The Nature of the Judicial Pro-
cess, Yale University Press, New Haven, 1952, p. 166.

L7Op. cit., p. 161.

18| orp DenNiNg, The Discipline of Law, Londres, Butter-
worths, 1979, p. 7, refiriéndose al derecho supranacional.

9Ver el excelente fallo The Scotch Whisky Association,
CNFed. Civ.y Com., Sala 1, 2000, LL, 2000-C, 696. El magis-
tral analisis factico y valorativo (para mas, con un toque de
sense of humour) del cons. IV, no deja lugar a dudas de cual
es la Unica solucién justa y razonable. Los completos funda-
mentos normativos de los cons. VI 'y VII no hacen sino confir-
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siquiera un caso “igual” anterior “soluciona” el
siguiente; no sélo porgue “la corroboracion no es
un valor veritativo”,*® sino porque habra por lo
menos un tiempo distinto, una persona diferen-
te, un espacio diverso, etc.'*

2. Principiosyvalores, no“conceptos”

JHERING! ataca diversas complejidades de la “ju-
risprudencia de conceptos” de los romanistas de
su época (SavieNy, PucHTA y otros) y les imputa
no adecuarse a la realidad: prevalecen en ella,
segUn JHERING, los conceptos por sobre los hechos.
No se trata de negar la existencia y vigencia de
principios? o standards de derecho, muy al con-

marlo. Hechos, valoracion, normas, son las tres etapas meto-
doldgicas del analisis juridico. Ver nuestro art. “El método en
un caso de derecho: hechos, valoracion, normas”, RAP, 234:
91, Buenos Aires, 1998.

110popper: ver las referencias infra, cap. 11, nota 1.1.

111 CarRI0, GENARO, COMO estudiar y cdmo argumentar un
caso. Consejos elementales para abogados jovenes, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 32y 33, 8§ G; p. 34, § K. En
otro sentido dice Levi, Ebwarp H., Introduccion al razona-
miento juridico, Buenos Aires, EUDEBA, 1964, p. 12, que
“Las reglas cambian mientras son aplicadas”; RoMBAUER, MAR-
Jorie D., Legal Problem Solving. Analysis, Research and Wri-
ting, West Publishing Company, Minnesota, St. Paul, 1984,
p. 328; CoHEN, FELIX S., ElI método funcional en el derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 122.

21 Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, traducido como
Bromas y veras en la ciencia juridica, subtitulado Ridendo
dicere verum, Madrid, Civitas, 1987.

22Los principios tienen valor de derecho positivo, “hayan
logrado o no el reconocimiento jurisprudencial”; “se aplican,
juegan en la vida juridica, independientemente de que un
Tribunal los haya reconocido como tales,” como dice GonzALEZ
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trario, pero ellos nada tienen que ver con la cons-
truccion del derecho a base de “conceptos”,®en la
critica de JHERING. Se los critica en tanto se pre-
tenda que son como supuestas reglas generales
de las cuales se pueda luego deducir axiomatica-
mente consecuencias juridicas.*

Se trabaja en cambio, al analizar los hechos
de cada caso, con una orientacion axiolégica e
interpretativa, con los grandes principios del de-
recho.® EI mas importante es el debido proceso

PERrez, Jesus, “El método en el Derecho administrativo,” RAP,
22:11, 46 (Madrid, 1957), quien a su vez recuerda a RIVERo,
JeaN, “Los principios generales del Derecho en el Derecho
administrativo francés,” RAP, 6: 295 (Madrid).

23 Conceptos que, para mayores, cada autor se considera
libre para formular como le plazca, a su arbitrio.

24 El efecto nocivo del inadecuado énfasis en definiciones
de conceptos lleva todavia en el siglo XX a una constante y
negativa separacion entre lo que seria “la ciencia del derecho
y el ejercicio de la profesién”, como observa TAMAYO Y SALMOVAN,
RoLanDo, “Estudio preliminar, traduccion, notas y bibliogra-
fia”, en HarT, H. L. A., Post Scriptum al concepto de derecho,
México, UNAM, 2000, p. XXI; HarT, “Definition and theory in
jurisprudence”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford, Oxford University Press, 1983, p. 21y ss.

25 Que nadie niega: PescaTore, PIERRE, “Aspectos judiciales
del «acervo comunitario»”, Revista de Instituciones Euro-
peas, Madrid, 1981, p. 331y ss.; GARcia DE ENTERRIA, Reflexio-
nes sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Ma-
drid, Civitas, 1996, reimpresion. Hay autores que distinguen,
en el derecho comunitario europeo, entre los principios naci-
dos de él mismo (no discriminacion, igualdad de trato) y los
provenientes de los derechos nacionales pero receptados por
la Corte europea de Justicia: derecho a ser oido, principio de
proporcionalidad, obligacion de motivar, tutela de las expec-
tativas legitimas, etc.: Cassesg, SABINO, “Diritto amministrativo
comunitario e diritti amministrativi nazionali,” en CHiTI, MA-
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legal o due process of Law?® y su parte sustantiva
o garantia de razonabilidad,” proporcionalidad,®

rio P.y Greco, Guipo (dir.), Trattato di diritto amministrativo
europeo, Parte generale, Milan, Giuffre, 1997, pp. 3, 5-6.

26 | orp DENNING, The Due Process of Law, Londres,
Butterworths, 1980; The Discipline of Law, op. cit.; Nowak,
JohN E., RoTunDA, RonALD D. y Young, J. NELsoN, Constitutional
Law, Minnesota, West, 1986, 32 ed., caps. 11y 13y el mayor
desarrollo de su Treatise on Constitutional Law: Substance
and Procedure, St. Paul, West, 1986; ScHwARTz, BERNARD, Ad-
ministrative Law, Boston y Toronto, Little, Brown and
Company, 1984, 22 ed., caps 6 y 7, p. 343 y ss.). PERELMAN,
CHAiM, Le raisonnable ei le déraisonnable en Droit, Au-dela
du positivisme juridique, Paris, LGDJ, 1984; LINARES, JUAN
Francisco, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso”
como garantia innominada en la Constitucion argentina,
Buenos Aires, Astrea, 1970, 22ed.; TJE, Hauptzollamt
Munchen-Mitte (1991), citado en CHiTi, Mario P., Diritto
Admministrativo Europeo, Milan, Giuffre, 1999, p. 317;
SuNDFELD, CARLOs ARI, Fundamentos de Direito Publico, San
Pablo, Malheiros, 2000, 42 ed., p. 173; para el derecho aleméan
y portugués, SErvuLo CoRrrEIA, José MaNUEL, Legalidade e
autonomia contratual nos contratos administrativos,
Coimbra, Almedina, 1987, p. 670/3 y sus referencias de las
notas 490 y ss. a la doctrina alemana. Del mismo origen an-
glosajon y su derivacién germana, es la idea de proporciona-
lidad, parte del due process of law.

27WapE, H. W. R., Administrative Law, Oxford, Clarendon
Press, 1982, 52 ed., p. 353 y ss. (The Principle of Reasonable-
ness), cap. 13 (Natural Justice and Legal Justice, p. 413 y
ss.), p- 421y ss. (Judicial and Administrative Impartiality),
etc. Se encuentran antecedentes de este principio en toda la
historia del derecho. En el primigenio derecho anglosajon y
el derecho canénico aparece como “principio de razén”; ver
MARTINEZ-TORRON, JAVIER, Derecho anglonorteamericanoy de-
recho canodnico. Las raices canoénicas de la “common law”,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 85, 87, 102.

28 BraiBanT, Guy, “Le principe de proportionnalité”, en
Mélanges Waline, Paris, 1974, p. 297 y ss.; GERAPETRITIS, GEORGE,
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sustento factico suficiente.®* También se lo enun-
cia como justicia y equidad, no como valores su-
blegales sino supralegales. Tratados interameri-
canos modernos agregan la eficacia y eficiencia
y reiteran la equidad.®

A todos ellos cabe agregar un plexo de princi-
pios de origen antiguo pero en constante reela-
boracion: imparcialidad,** audiencia previa,*2 des-
viacion de poder,*? discrecionalidad cero o Unica
solucioén justa,* seguridad juridica,'® clausula
rebus sic stantibus,**buena fe,'” confianza legiti-

Proportionality in Administrative Law. Judicial Review in
France, Greece, England and in the European Community,
Atenas, Sakkoulas, 1997.

29 LETOURNEUR, “El control de los hechos por el Consejo de
Estado Francés”, RAP, 7: 221 (Madrid); GoLbENBERG, LEO, Le
Conseil d’ Etat juge du fait, Paris, Dalloz, 1932, p. 192.

210 Asi, la Convencién Interamericana Contra la Corrup-
cién que explicamos en nuestro Tratado de derecho admi-
nistrativo, Buenos Aires, Fundacién de derecho administra-
tivo, 4 ts., 42y 52 ed., 1999/2000, cap. XVI.

211 Explicamos estos principios en el Tratado..., op. cit., t.
2, cap. IX, 813.

212Tratado..., op. cit., t. 2, cap. IX, § 10.

213 Tratado..., op. cit., t. 1, cap. X, § 15.3; t. 3, cap. IX, § 6.

214 Tratado..., op. cit.,, t. 1, cap. X, § 15; t. 3, cap. IX, § 8; t.
3,cap. VI, nota 11.7.

215 pacTau, BERNARD, “La securité juridique, un principe qui
nous manque?,” AJDA, Paris, 1995, n° especial del cincuen-
tenario, p. 151.

216 KoBLER, RALF, Die “clausula rebus sic stantibus” als
allgemeiner Rechtsgrundsatz, Mohr, 1991.

217 GonzALEz PEREZ, JESUS, El principio general de la buena
fe en el derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1999, 32ed.;
WIEACKER, FraNz, El principio general de buena fe, Madrid,
Civitas, 1977; Picort, F., La bonne foi en droit public, Basilea,
1977.
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ma,*etc. Se les puede agregar, emparentados con
el principio de la mala praxis, el deber de actuar
con diligencia, prudencia, cuidado, eficiencia, etc.,
en el obrar normal de una persona respecto a
otras, en el cumplimiento de una obligacion de-
bida aellas.

La razonabilidad, racionalidad, proporciona-
lidad, adecuacion de medio a fin, etc., en las dis-
tintas terminologias de los distintos derechos, son
principios universales y antiguos.® A guisa de
ejemplo, el derecho penal enfatiza multiples va-
riantes.? La razonabilidad aparece igualmente
en derecho civil, comercial, internacional, proce-
sal, etc. Son todos verdaderos principios genera-
les del derecho, de validez universal.

218 BLANKE, HERMANN-JOSEF, Vertrauensschutz im deutschen
und europdaischen Verwaltungsrecht, Tubingen, Mohr
Siebeck, 2000; PrRevebourou, EUGENIE, Le principe de confiance
lIégitime en droit public francais, Atenas, Sakkoulas, 1998;
PuissocHEeT, J.-P., “Vous avez dit confiance légitime”, en
Mélanges Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 581; MAINKA,
J., Vertrauensschutzes im offentlichen Recht, Bonn,
Rohrscheid, 1963; MuckEeL, ST., Kriterien des verfassungsre-
chtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzednderungen, Ber-
lin, Duncker y Humblot, 1990. El principio deriva de la buena
fe y yase loencuentraen la historia del derecho como “breach
of confidence,” MARTINEZ-TORRON, 0p. Cit., pp. 45, 75, 0 “breach
of faith,” op. cit., pp. 45, 61.

219 Se los puede rastrear al derecho romano, canénico,
anglosajon, etc. Ver p. ej. MARTINEZ-TORRON, Op. Cit., pp. 85, 87,
102.

220\/er ZArFARONI, EDUARDO RAUL Y otros, Derecho Penal. Parte
General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, pp. 123-4, 471-2, 528-
32,584-7, etc.
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3. Elconocimientodel derecho

Una antigua maxima del derecho romano se ha
venido deformando con los siglos. Se trata de que
nadie puede alegar su ignorancia del derecho
para excusarse de haberlo incumplido.

Ello es clarisimo cuando se trata del deber de
obrar de buena fe, no engafiar a otro, no dafar
a nadie, no abusar del propio derecho, actuar co-
herentemente, cumplir con la palabra, no auto-
contradecirse, estar obligado por los propios ac-
tos, no incurrir en mala praxis, actuar con pru-
dencia, con razonabilidad, con proporcionalidad,
no actuar desviadamente, ser un buen padre de
familia, vivir honestamente, cumplir las reglas
del mercado (lex mercatorum),® ser justo, oir al
otro antes de resolver, etc.

Sin embargo, con el correr de los siglos han
aumentado bastante los principios pero en cam-
bio lo han hecho de manera exponencial las nor-
mas, sobre todo de caracter administrativo. Ellas
contradicen a veces los principios rectores del or-
den juridico. En casos extremos es imposible cum-
plirlas pues asi estan disefiadas.?O es necesario
incumplirlas pues son degradantes o violan prin-
cipios éticos fundamentales; o atentan contrael
creciente orden publico internacional.

31Con su antigua prevision, caveat emptor, hoy morigera-
da por el derecho del consumidor.

32 Lo explicamos en La administracion paralela. El para-
sistema juridico-administrativo, Madrid, Civitas, 1982, 42
reimpresion, 2001; L’ amministrazione paralela. 1l “parasis-

tema” giuridico-amministrativo, con “Introducciéon” de
FeLiciano BeEnvenuTl, Milan, Giuffre, 1987.
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Quedan en el limbo millones de normas que
no estan tefidas de antijuridicidad o irrealidad
manifiesta y que carecen de relacién, salvo ab-
surdidad, con los grandes principios juridicos:
cual formulario presentar, como llenarlo, cuan-
tas copias hacer, qué fotocopias agregar, c6mo
autenticar la firma, etc.

Es facil colegir que la ignorancia no puede sin
mas excusar su incumplimiento. Pero pareciera
que laignorancia de cémo llenar un formulario
adecuadamente no puede ser juzgada con la mis-
ma vara que el actuar doloso o malicioso que per-
judica a otro, incluso mas si es especificamente
por venganza o simple malignidad y no por des-
cuido o desconocimiento. Toca pues al intérprete
realizar una ponderacion, en el caso,® que no re-
duzca al absurdo este irreal dogma del conoci-
miento de todas las normas legales o reglamen-
tariasy revalorice en cambio el necesario conoci-
miento y respeto, la plena vigencia efectiva de
los grandes principios del derecho. La solucién
debe necesariamente ser justay, en esa busque-
da, es posible que haya algin caso en que quepa
excusar la ignorancia de las normas secundarias,*
no de los principios. Como tampoco se puede ex-
cusar el cumplimiento de la norma gravemente
injusta.

33 Es importante destacar que no se trata de cambiar la
regla por otra opuesta que seria ademas de absurda, extre-
madamente nociva e injusta. Se trata de lograr la pondera-
cién caso por caso. Esa es la tarea del intérprete.

34 Incluso las penales, como en el sabio fallo del TSJ de
Neuquén, sobre el derecho indigena frente al Cédigo Penal,
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4. Debido proceso legal y derecho soviético.
Derechonatural

La fuerza de estos principios y en particular del
debido proceso legal con todo lo que ello implica
(razonabilidad, proporcionalidad, fairness, etc.), se
destaca con una frase del Juez Jackson, en la Cor-
te Suprema de Estados Unidos, en plena guerra
fria (1952). Dijo JacksoN que si tuviera que ele-
gir entre las leyes del common law aplicadas por
procedimientos soviéticos, o leyes soviéticas apli-
cadas por el due process of law, no dudaria en
elegir lo segundo.

WADE recuerda y enfatiza esta cita,* pues ella
muestra que lo mas importante en el derecho son
estos grandes principios, standares o valores. No
son “reglas” de las que se pueda deducir conclu-
siones por un razonamiento légico, son formas
de comprender y hacer funcionar el derecho para
que sea justo. En otra forma de expresarlo, dice

Puel, 1999, que se puede leer en ftp://ftp.palermo.edu.ar/pub/
red.dip/stjneuquen.doc. El fallo podria todavia fundarse, adi-
cionalmente, en el principio de justicia (la solucién penal era,
en el caso, injusta) y en el de intrascendencia (el hecho era
haber removido dos estacas de su terreno...). El derecho
penal admite el error sobre elementos normativos como mi-
tigante o excluyente del dolo cuando afecta “la posibilidad de
comprension de la antijuridicidad o de la magnitud del injus-
to”: ZaFFARONI, OP. Cit., § 35, IV, pp. 511-2, aunque apunta una
“administrativizacion del derecho penal” en que se privilegia
al funcionarioy se aplica un “poder punitivo estricto” para el
particular (op. cit., p. 511).

4173, JacksoN, en Shaughnessy v. United States, 345 U.S.
206 (1953), citado por Wabpe, Administrative Law, op. cit.,
cap. 13, p. 414.
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Cueto Rua que “El juez se ve siempre obligado a
decidir entre normas e interpretaciones contra-
dictoriasy tal decisién importa un proceso valo-
rativo previo sobre el que se funda la seleccién
en funcién de los hechos del caso.”?

Es una de las formulaciones contemporaneas
de lajusticia natural, oriunda del derecho inglés.
Si bien existen importantes diferencias metodo-
logicas, de lenguaje y filosofia de la ciencia, de
todas maneras sus raices también se remontan
al derecho natural, sea en su vertiente religiosa
olaica.®

5. Los conceptosy los hechos

JHERING sefalo el exceso de Savieny de construir
el derecho en base a conceptos sin partir y cen-
trarse siempre en los hechos del caso.

“Mi obra EI fin en el derecho tiene por Unica
finalidad poner de relieve la concepcién practica
del derecho frente a la juridica formal y la filos6-
fica-aprioristica; paracello, se fijé el objetivo de

42CueTo Rua, op. cit., p. 64, nota 27. La bastardilla es del
original.

43 BoLARios, op. loc. cit. y sus referencias. Ver Starck, CHRis-
TIAN, “The Religious Origins of Public Law”, European Review of
Public Law, vol. 10, n° 3, Londres, Esperia, 1998, p. 621y ss.;
“Das Christentum und die Kirchen in ihrer Bedeutung fur die
Identitat der Europaischen Union und ihrer Mitgliedstaaten”,
1997, 31, Essener Gesprache, 5 a 30; “Le christianisme et les
Eglises dans leur signification pour I'Union Européenne et
ses Etats membres”, en Jorce MIRANDA, editor, Perspectivas
constitucionais, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp.
737-68.
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poner al descubierto por doquier los motivos prac-
ticos de las instituciones y reglas juridicas.”

Critica a Savieny p. €j. en el tema de la pose-
sién, por “construir una institucion juridica[...]
prescindiendo en absoluto de su valor practico,
basandose exclusivamente en las fuentes y en el
concepto.™

Dice ademas JHERING que “La aplicacién de la
usucapio a un objeto incorporal como lo es la
Hereditas presupone una madurez y virtuosidad
de abstraccion juridica inimaginables en tiempos
primitivos. El mismo SEneca la considera todavia
unasutileza de los juristas. Para que un jurista
llegara a la idea de extender el concepto de usu-
capion de los objetos perceptibles por los sentidos
al objeto simplemente imaginado, basado en la
puraabstraccion,” etc.®

“Me da vértigo sumirme en esa literatura y
cuanto mas leo, mas me confundo, a tal punto
que cuando tengo que juzgar un caso practico,

51 Op. cit., p. 43. El destacado es nuestro. En sentido ana-
logo, con distintos ejemplos, pp. 45, 46, 47, 53, 54, 55 (!), 62,
63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 72 (!), 79/80, 81, 87 nota 2, 88, 92,
102/3, 104, 105, 107, 109, 129/133 (en que ataca otras formas
de usucapion de derechos, demostrando la fragilidad del ins-
tituto de la usucapién de derechos y no cosas); 149/180 (un
derecho procesal romano para el poderoso y otro para el
débil); 222, 247/54, 267, 269, 271, 272, 273, 274, 278, 279, 284,
286/7.

52 Op. cit., p. 219. El énfasis es nuestro.

530p cit., p. 136 y nota 18: son paginas imperdibles, hasta
la 145; pp. 245 a 251.
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s6lo puedo resolverlo olvidandome por completo
de todo lo que he leido y oido.™

Luego dedica mas dardos a la definicién de ser-
vidumbre, lacompra de la esperanza, el derecho
prendario sobre la esperanza, etc.®

Segun JHERING, s propio de SavieNy explorar
al maximo los conceptos de derecho; afirma que
es propio de él explorar al maximo los hechos. En
otra forma de expresarlo, se puede decir que se
abandona hoy en dia la filosofia o jurispruden-
cia “de conceptos” y se supera también la filoso-
fia o jurisprudencia “de intereses,” postulandose
una filosofia o jurisprudencia “de problemas.”®

6. Common law
y derecho continental europeo!

Quienes se acercan al derecho suelen tener una
de dos grandes vertientes: a) los que principal-
mente lo practican o ejercen, como abogados liti-
gantes o magistrados judiciales (y también fun-

540p. cit, p. 42. El destacado es nuestro. Hemos oido igual
expresion de distinguidos magistrados en diversos paises del
derecho continental europeo. JHERING lo escribe.

550p. cit., p. 47.

56Ver Garcia b ENTERRIA, Reflexiones..., op. cit., recordan-
do la evolucién alemana del siglo XX.

61 ScHwARTZ, BERNARD, French Administrative Law and
the Common-Law World, New York University Press, 1954;
FLocAITIs, SpYrIDON, Administrative Law et Droit Adminis-
tratif, prefacio de Jean Rivero, Paris, L.G.D.J., 1986; VELEz
GARCcIiA, JoRGE, Los dos sistemas del derecho administrati-
vo. Ensayo de derecho publico comparado, Institucién Uni-
versitaria Sergio Arboleda, Santa Fé de Bogota, 1994; CueTo
Rua, El “common law”, op. cit.
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cionarios de la administracion); b) los que princi-
palmente lo ensefian y publican libros, tratados
0 manuales para la divulgacidn, la ensefianza,
etc.2 Dado que una u otra ocupacién suele ser
full time,® no es frecuente que haya personas que
tengan al mismo tiempo, sin vivencia de contra-
diccion, ambas experiencias. Esa distincion ocu-
pacional hace que los primeros presten importan-
cia central a los hechos del caso, relegando mo-
mentaneamente a un lugar secundario la doc-
trina de los libros. Los segundos, dedicados en
mayor medida a las grandes lineas del sistema

52 Esa distinta ocupacién es fuente de eternos conflictos.
Las duras palabras de JHERING contra tedricos de conceptos
como SavieNY tienen reiteracion en el Consejo de Estado de
Francia en el siglo XIX y encendidas respuestas en el siglo
XX. GonzALEz PEREZ, 0p. cit., p. 84, recuerda a un autor que
lamenta, “en boca de los meros profesionales, la alabanza de
la précticay vituperio de toda construccion teérica”, lo que a
su juicio “Es el terrible pecado de orgullo de los técnicos pro-
fesionales: no reconocen su filiacion legitima, pero de
secundones, porque la primogenia, el mayorazgo, evidente-
mente, es de la ciencia pura.” Si bien GonzALez PERez acertada-
mente sefala que “Resulta absurdo el divorcio entre una 'y
otra”, lo cierto es que las ocupaciones a) y b) son divergentes
y en buena cantidad de casos, excluyentes. De alli surgen
después estos antagonismos tan irreductibles como dafiinos.
En el Consejo de Estado de Francia, en el siglo XIX, el conse-
jero Romieu indicaba a los jovenes auditores: “Sobre todo nada
de doctrina, ustedes falsearian el espiritu”: LEGENDRE, PIERRE,
Histoire de I’ Administration de 1750 a nos jours, Paris,
P.U.F., 1986, p. 469.

53En el mundo desarrollado. Una brecha la constituyen
muchos tribunales internacionales cuyos jueces se retnen
unos pocos dias al afio, permitiendo una fusiéon de ambas
ocupaciones en el campo de la experiencia.
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juridico, suelen prestar mayor atencién a los con-
ceptos, definiciones, clasificaciones, comparacio-
nes, etc. Llamémosles respectivamente ocupacion
a)y b).

Para resolver un problema concreto —ocupa-
cion a)— hace falta, antes de empezar, haber es-
tudiado y seguir estudiando las obras de los se-
gundos. Pero al entrar al caso, los hechos son el
98%* del problema. Resuelta la percepcion valo-
rativa sobre los hechos, en base al previo conoci-
miento del derecho por quienes lo escriben —ocu-
pacién b)— queda una cuestion de técnica juri-
dica, de vinculaciéon y adecuacion de la solucién
provisoria a b), o de redaccién de la solucién a)
en base al conocimiento de b).

Puede ocurrir que alguien se dedique tanto a
lo primero, que descuide lo segundo. Alli dictara
sentencias contra jus, arbitrarias, antijuridicas.
Puede también, a la inversa, que alguien se de-
dique tanto a lo segundo que descuide o ignore
lo primero. Entonces escribira obras abstractas,
sin contacto con la realidad,® potencialmente in-
utiles.

Obviamente, en ambos casos no se trata sino
de una exageracion. También puede ocurrir que
existan simples preferencias por una u otra cosa.
Hay quienes consideran que culturas juridicas
enteras podrian calificarse de este modo, contra-

54 Vieja figura de lenguaje o facon de parler atribuida a
WERNER GoLbscHMIDT por la tradicion oral de la Procuracion del
Tesoro de la Nacion.

&5Como le critica JHERING acerbamente a SavieNy.
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poniendo p.ej. “el espiritu tedrico aleman”y el
“empirismo” y “pragmatismo francés”; o el “empi-
rismo anglosajon”y el caracter “sistematico” del
derecho continental europeo. Podemos también
ir a las fronteras de cada ocupacion, sin exceder
los limites: libros enteros analizando un solo caso,
o libros tan abundantes en casos y experiencias
que un “tedrico” no le encuentra mérito cientifi-
co.

La gran diferencia es que en a) se pinta o ex-
pone mas el problema; en b) se pinta o expone
mas la busqueda de un posible sistema que lo
englobe.

Lo que no cambia es que el problema o caso de
derecho se trabaja igual en todos los paises del
mundo, sea cual fuere el sistema juridico. Lo que
cambian son los libros, que en el mundo a) expli-
can principalmente los grandes principios y en
particular los casos y problemas® y en el otro ex-
plican mas el sistema, las reglas, las normas, las
definiciones, clasificaciones, comparaciones, ten-
denciay evolucion historica, conceptos, etc.”En
cada pais, de todos modos, conviven el mundo
(a) —los que practican el derecho—y el mundo
(b) —los que escriben y ensefian derecho. Reuni-
dos quienes practican el derecho, de paises del
common law y del derecho continental europeo,
coincidiran que sus experiencias son analogas.

56 Nos remitimos a las citas de Carpozo referenciadas en la

.13,
P 57 La mayor parte de nuestro Tratado de derecho admi-

nistrativo, 4 vols., Buenos Aires, 2000, trata esos temas, pero
con la perspectiva que aqui explicamos.
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Reunidos, de ambos sistemas, quienes escribeny
ensefian derecho, encuentran las coincidencias
entre los grandes principios de unoy otro, aun-
gue una gran dispersién terminolégica. Las mis-
mas cosas, a fuerza de llamarlas distintas, pue-
den llegar a parecer diferentes;® no lo son.

Los grandes principios y la experiencia de la
resolucion de casos, eso dos puntos son universa-
les. Es una sola experiencia metodoldgica, un solo
método de resolver casos y problemas, una sola
filosofia.

7.Elderecho
en lostribunales internacionales

Los tribunales internacionales! son los que me-
jor ensefan el criterio. Su integracidn por jueces

58 De hecho, un estudio a base de libros, tipico de una
investigacion universitaria clasica sin contrastar con la expe-
riencia propia del trabajo personal de resolucién de casos,
puede perfectamente llevar a enfatizar al maximo las dife-
rencias y hasta considerar que son dos sistemas opuestos y
contrastantes en todo, como dos mundos distintos: LEpsius,
OLIVER, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, Tubingen,
Mohr Siebeck, 1997.

I Tratado..., op. cit., t. 2, cap. XVI, “La justicia adminis-
trativa internacional.” Destacamos entre ellos los tribunales
administrativos internacionales. Hemos adelantado este cri-
terio en The Facts of the Case: Different Cultures, a Single
Problem, conferencia pronunciada en el Banco Interameri-
cano de Desarrollo, Washington, 20 de mayo de 1988; Law-
making at an International Tribunal, palabras pronunciadas
en la Corte Suprema de los Estados Unidos, Washington, 6
de octubre de 1988. Ver también infra “Epilogo” § 1.2 y 3.4,
nota 13.
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de distintas nacionalidades impide que cada uno
invoque o aplique su propio derecho nacional.
Las reglas internacionales, por su parte, son po-
cas y muy generales. En la solucién de los casos
juegan pues un rol claro y distintivo los grandes
principios juridicos en que los jueces puedan co-
incidir a pesar de su distinta formacion y nacio-
nalidad y, sobre todo, la percepcién de los hechos
y la prueba del caso.?

Lo mismo ocurre con los tribunales europeos
de derechos humanos (Estrasburgo) y de justicia
(Luxemburgo), con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (San José), con los tribuna-
les arbitrales internacionales, la Corte Interna-
cional de Justicia (La Haya). Puesto que sus pro-
nunciamientos son superiores y obligatorios para
las jurisdicciones nacionales, parece necesario
entender su método.

Sugerimos leer pronunciamientos de distintos
tribunales en los cuales haya la presencia de un
mismo juez. Asi por ejemplo THomAs BUERGENTHAL
en la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, el Tribunal Administrativo del Banco Inte-
ramericano de Desarrollo, tribunales arbitrales,®
etc; MicHEL GENTOT en el Consejo de Estado de
Francia, el Tribunal Administrativo de la Orga-

72 Documentos, comportamientos, clausulas contractua-
les, etc.

73 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones, Washington, D.C., in re Compafia de
Aguas del Aconquija S.A. & Compagnie Générale des Eaux,
Demandantes, c. Republica Argentina, Demandada, caso N°
ARB/97/3, 29 de setiembre de 2000, LL, 5-11-2001.
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nizacion Internacional del Trabajo, el Tribunal
administrativo del Fondo Monetario Internacio-
nal, etc.; STEPHEN ScHwWEBEL en la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya, el Tribunal Admi-
nistrativo del Fondo Monetario Internacional,
tribunales arbitrales, etc; Sir William Douglas,
Presidente del Tribunal Administrativode laOIT,
miembro del Tribunal Administrativo del BID,
etc.; Luzius Wildhaber, Presidente de la Corte
Europea de Derechos Humanos, miembro del Tri-
bunal Administrativo del BID, etc. La fuente de
formacién e informacién que este tipo de tribu-
nales proporcionan a través de sus sentencias es
la mejor bruajula parala comprension del dere-
cho en esta vision universalista.

Se puede hacer el mismo ejercicio, con igual
resultado, analizando los fallos de un mismo tri-
bunal internacional en distintas composiciones.
En tal sentido puede ser de interés el vol. I, 1994-
1999 de los Reports del Tribunal Administrativo
del Fondo Monetario Internacional, Washington,
D.C., 2000. Un muestreo mas extenso en el CD
de los fallos 1984-2000 del Tribunal Administra-
tivo del Banco Interamericano de Desarrollo, con
numerosas variantes de integracion a través del
tiempo (uno o dos miembros se renuevan casi
anualmente). En todos se hallara la misma cons-
tante que este libro quiere explicar.
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