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En este trabajo se estudia el tema de indeter-
minacién juridica en tres planos diferentes: el
de la Administracion, el legislativo y el jurisdic-
cional, centrdndose en este (ltimo. Asi, se in-
tenta una distincién entre cldusulas generales
y conceptos indeterminados y se analiza bre-
vemente la tesis de la Gnica solucién justa; se
efectiia, también brevemente, una aproxima-
cién a la indeterminacion desde los esquemas
del andlisis econémico del derecho y, por ulti-
mo, se aborda la utilizacién judicial de las clau-
sulas generales para derogar normas vigentes,
tomando como base la sentencia del Tribunal
Imperial aleman de 28 de noviembre de 1923
sobre revalorizacién de una hipoteca y el anéli-
sis que Philipp Heck hace de la misma, aplican-
do Ias tesis de la Jurisprudencia de Intereses.
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Summary:

This work deals with the indetermination of law as for administration, as well as legislation
and judiciary. Within it, one attempts to distinguish between general clauses and
undetermined concepts, and the theory of the single fair solution is analysed. Several
thesis on the economical analysis of law are briefly introduced and it is shown how
judges make use of the general clauses in order to derogate in force rules. All these
could be exemplified with a case about the revaluation of mortgages, studied by Heck

and his Jurisprudence of Interests.

Key Words:
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1. Planteamiento

Las cldusulas generales y los conceptos juridi-
cos indeterminados constituyen un desafio im-
portante y un insoslayable banco de pruebas
para cualquier teoria del derecho o metodologia
juridica que no quiera quedarse en mera espe-
culacién abstracta alejada de la realidad, ya
que reproducen las tensiones mas relevantes
que se originan en los distintos ambitos de re-
flexion juridica. En el plano de la teoria del dere-
cho el estudio de las cladusulas generales
desemboca en el eterno problema de la relacion
entre lo juridico y lo moral; en el plano de la
metodologia juridica son producto de la tension
permanente entre el ideal de la determinacién
plena y el ideal de la plena adecuacion, sea en
el momento legislativo o en el momento de apli-
cacién de la norma y con ello del también eter-
no conflicto entre la seguridad y la justicia. Por
Gltimo, en la teoria del derecho publico y del
Estado las cldusulas generales y los conceptos
indeterminados han forzado a los juristas a cons-
trucciones tedricas de orfebreria para ajustar y
armonizar, sobre todo, las relaciones del poder
ejecutivo con el poder judidal y las posibilida-
des de control del primero por parte del Gitimo?.

En la primera parte de mi trabajo intentaré una
sistematizacidn de las cldusulas generales y los
conceptos indeterminados, sus caracteristicas
y diferencias; fijar sus virtudes y defectos como
instrumentos de técnica legislativa y los pro-
blemas que plantean para la interpretacion y
aplicacion de las normas y las herramientas que
han surgido para solucionar esos problemas.

La segunda parte tratara de exponer con mas
detalle las tensiones contenidas en las cldusu-
las generales y los riesgos que éstas conllevan,
desde la perspectiva de la metodologia juridica,
y a partir del analisis de la famosa sentencia del
tribunal imperial alemén de 28 de noviembre de
1923, que utilizé la cdldusula de buena fe recogi-
da en el § 242 del BGB para derogar la ley mo-
netaria de 4 de agosto de 1914 que imponia el
principio de equivalencia nominal de las obliga-
ciones -Mark gleich Mark- y para proceder a
una revalorizacién de los créditos establecien-
do un nuevo cambio de la moneda. La eleccién
de esta sentencia se justifica por la abundante
literatura que generd respecto al papel de las
cldusulas generales en el Ordenamiento Juridico
y a sus posibilidades y limites de interpretacion
y porque se dictd en un momento en que en

! De este 4mbito, sobra decirio, son Ias tensiones antre potestades regiadas y discrecionales; actos de gobiemo y actos de Qestion;

margen de apraciacion y solucidon Unica, eic.
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Alemania los temas de metodologia jundica eran
objeto de encendida polémica y vivo debate, y
los cambias sociales, economicos y politicos,
bruscos y constantes, requerian esfuerzos tec-
ricos continuos para tratar de explicarlos e in-
tegrarfos. Por Gltimo el uso (y abuso) que el
nacionalsocialismo hizo de las clausulas gene
rales es especialmente esclarecedor y merece
ser relatado una vez mas.

2. Formas de exteriorizacion de la
indeterminacion: clausulas gene-
rales y conceptos indetermina-
dos. Similitudes y diferencias.

La literatura juridica espafiola acostumbra a uti-
lizar las expresiones "conceptos vagos”, “con-
ceptos juridicos indeterminados” y “cldusulas
generales” (aunque ésta ultima es poco fre-
cuente) como sindnimos, para referirse a todo
un conjunto de estandares e instrumentos nor-
mativos como la buena fe, la diligencia del buen
padre de familia, las buenas costumbres, el or-
den publico, la noctumidad, la alevosia, etc’,
En la literatura jundica alemana, sin embargo,
se distingue habitualmente entre cldusulas ge-
nerales y conceptos jundicos indeterminados,
aungque no haya acuerdo respecto de cudles
sean los criterios que los diferencan y depen-
dan en buena medida de los presupuestos y
necesidades de cada investigacion.

La forma de explicar la distincion entre concep-
tos juridicos determinados y conceptos juridi-
cos indeterminados de Walter Jellinek* (1913) o
de Philipp Heck (1914, 207 y 219) sigue siendo

una herramienta util para moverse por este pan-
tanoso terreno del lenguaje normativo y se ha
convertido en un lugar comun®. Los conceptos
determinados serian aquellos que permiten con-
testar con seguridad a la cuestion de si un su-
puesto queda o no comprendido en su campo
semantico (los candidatos positivos y negati-
vos de |a filosofia analitica), pudiendo por tanto
distinguirse en ellos una esfera de certeza posi-
tiva y una esfera de certeza negativa (o lo que
Heck llamaba un nucleo conceptual,
Begriffskern)®. En los conceptos indetermina-
dos existiria ademas la esfera de la duda posi-
ble, es decir, permitirian incluir y excluir con
certeza determinados supuestos (candidatos
positivos 0 negativos) pero respecto de otros
muchos existirfan dudas (serian los candidatos
neutrales) y no seria posible afirmar de forma
tajante si quedan comprendidos o no dentro del
concepto’ (caerian en el Begriffshof, halo del
concepto). Todo concepto indeterminado tiene
por tanto un grado de determinacién, unos can-
didatos positivos y negativos seguros; lo que lo
diferencia de un concepto determinado es que
tiene ademas un mayor o menor numero de can-
didatos neutrales, una zona de penumbra mas o
menos extensa. En el ejemplo propuesto por
Jellinek: una norma de 1908 prohibia a los gita-
nos viajar juntos en hordas (cuadrillas, bandas,
tribus). La norma no dice cuantas personas
constituyen una horda. Esta claro que un unico
gitano no lo es y también que cincuenta gita-
nos si pueden calificarse como tal, pero fuera
de esos limites todo son dudas.

Las construcciones de Jellinek o de Heck nos
permiten separar, aunque sea con una linea muy

' Asi GARCIA DE ENTERRIA considera conceplos juridicos indeterminados, entra otros, la buena fe, la diligencia del buen padre de
famika, la negligencia en el derecho ovil, 106 de noctumidad, alevosia, abusos deshonestos on el deracho penal, la dvisidn de la
continencia de la causa, la conexidn dwecta, la pertinencia de los interrogalorios, las medidas adecuadas para promover la
ejecucion, el perjuicio ireparabie. en el derecho procesal. el inferés social, ol sobreseimiento general de los pagos, en ol mercanti
(1996, 446).

* W JELLINEK, Geselz Gesetresanwendung und Zweckmalligkeitserwlgung, 1913, pdgs. 37 y 38 Lo cilo a parlir da KOCH (1976,
200). También io recoge BACIGALUPO (1997, 194-195).

% Por citar sdlo alguna obra. ENGISCH (1967, 140); GARCIA DE ENTERRIA (1006, 449); BACIGALUPO (1997, 206-211); KOCM
(1976, 203).

' Segun KOCH el esquema trizonal de Jelknek es preferible al bizonal de Heck porque da cuenta de los candidatos negativos
(1976, 204).

' Ctr. BACIGALUPO (1997, 208-211). KOCH (1978, 202 y ss.); ATIENZA (1885, 16-17), para distinguir entre intension y extension y
para las drierenciaciones analicas mas profundas entre las condicionss que deben cumplir eslos conceplos.
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fina, los conceptos determinados de aquellos
que no lo son, pero dentro del campo de lo
indeterminado siguen siendo necesarias algu-
nas precisiones: ¢pertenecen a la misma cate-
goria conceptual “la buena fe” y la “horda™
¢Tiene sentido distinguir entre "diligenda del buen
padre de familia” y “noctumidad™ ¢(Hay dife-
rencias entre “orden publico” y "reconocido pres-
tigio y experiencia™? A los primeros conceptos
de estos binomios suele, al menos entre los ju-
ristas alemanes, considerarselos cldusulas ge-
nerales. A los segundos conceptos juridicos
indeterminados.

La distincién no es pacifica y muchos autores ni
siquiera la intentan, pero quienes han tratado
de estableceria la consideran necesaria, porque
de otro modo no se capta el verdadero sentido
de las dausulas generales y no se pueden abordar
correctamente los problemas que ocasiona su
existenda (Miquel 1997, 305).

Las normas no son dausulas generales solo por
contener algun concepto juridico indeterminado
sino que, como sefala R. Weber, unicamente
pueden definirse como dausulas generales aque-
llas disposiciones en las que el legislador ha uti-
lizado conceptos para la determinacion del
supuesto de hecho de un grado tan alto de
abstraccién y de indeterminacion que carece-
rian de nidieo de certeza en un sentido univoco
y claramente comprobable y solo tendrian zona
de penumbra. Las buenas costumbres, la moral,
la buena fe o el orden publico carecerian de
nuideo linglisticamente aprensible, de modo que
la incertidumbre se extiende al concepto en su
totalidad (Miquel 1997, 304). Expuesta de for-
ma tan tajante es quiza una distincién dificil de
mantener (écomo no van a existir candidatos
positivos 0 negativos en el concepto de buena
fe o de orden publico?) pero parece aceptable
si con ella se pretende expresar que entre |as
cldusulas generales y los conceptos indetermi-

nados existe una diferencia importante de gra-
do de indeterminacion, o lo que es lo mismo,
que el nucleo de certeza en los primeros es mas
pequefio que en los segundos y, sobre todo,
mas inestable (comportamientos que hace no
muchos afios serian sin duda candidatos positi-
vos del estandar “moral y buenas costumbres”
son hoy en dia y también sin duda candidatos
negativos del mismo estandar)

Otra diferencia entre cldusulas y conceptos es
que las cldusulas no regulan supuestos de he-
cho concretos, sino que cierran la regulacion
de distintos supuestos de hecho, operan en sec-
tores amplios del ordenamiento®, indicando a
los operadores juridicos que deben ser sensi-
bles a los cambios de valores que en la socie-
dad se vayan produciendo. Asi, contienen una
directiva que es potencialmente aplicable a di-
versas situaciones, sin que sin embargo, deter-
mine su necesaria aplicacién a un caso concreto
de la vida (Miquel 304-30S), mientras que los
conceptos indeterminados si acostumbran a fi-
gurar en supuestos de hecho concretos y es
preciso “enfrentarse” a ellos para poder operar
con dicho supuesto. Por ejemplo, la clausula de
buena fe en materia contractual recogida por el
articulo 1258 del Cédigo Civil opera como una
especie de "controlador silencioso” en la mayor
parte de los litigios contractuales, ya que para
resolverios se aplican otras normas del ordena-
miento que los regulan directamente y sélo ex-
cepcionaimente se discute sobre la buena fe.
Sin embargo para nombrar al presidente del Con-
sejo de Estado es necesario que se trate de un
“jurista de reconocido prestigio y experiencia
en asuntos de Estado” y en materia de expro-
piacién la necesidad de la ocupacién ha de con-
cretarse en "bienes o derechos que sean
estrictamente indispensables” y la ley utiliza
continuamente expresiones como "necesidad”
0 "soluclén mas conveniente al fin que se persi-
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gue” o “justo precio™. En estos casos es im-
prescindible concretar el sentido de los con-
ceptos mencionados que figuran en los supuestos
de hecho para poder operar con la norma, sien-
do el alcance de estos conceptos mas reduci-
do que el de las que hemos denominado dausulas
generales. Segun este criterio, la diferencia en-
tre clausulas generales y conceptos indetermi-
nados no es cualitativa y a priori, sino que
depende del lugar y la funcién que éstos ocu-
pen en el ordenamiento juridico, de forma que
el orden publico, por ejemplo, puede ser una
cldusula general y también, en casos concre-
tos, un concepto indeterminado?®.

Algo en lo que coinciden todos los autores que
se han ocupado de las dausulas generales es
que estadn necesitadas de relleno valorativo
(Canaris 1998, 93), es dedir, que obligan al juez
a realizar juicios de valor, sin indicar los criterios
desde los cuales se pueda controlar la correc-
cion de esos juicios (Ruthers 1973, 214; Garstka
1976, 96, 101). Pero en esto no se diferencian
de los conceptos indeterminados, cuya concre-
cioén con relacién a un supuesto también implica
necesariamente un acto valorativo, ya que nin-
guna de |as reglas interpretativas destinadas a
averiguar el contenido semantico de esas ex-
presiones proporciona una respuesta univoca,
ni siquiera el recurso al método teleoldgico, que
suele servir para hacer pasar por fin de la nor-
ma lo gue al intérprete mejor le parece (Koch
1976, 206). Por esa razén los conceptos inde-
terminados y las dausulas generales exigen algo
mas que un esfuerzo de interpretacién cuando
deben aplicarse a un supuesto concreto, exi-
gen que el juez procese informacién, pondere
valores y proceda a la construccion del manda-
to, produciéndose asi un desarrollo judicial del
derecho pretendido por el legislador.

3. La teoria administrativa de los
conceptos indeterminados o
la tesis de la Unica solucién justa

En este punto es necesario referirnos aunque
sea brevemente a la teoria administrativista de
la tnica solucién justa o correcta!!, porque ca-
racteriza los conceptos indeterminados de un
modo que puede chocar con lo que hasta aqui
hemos mantenido. Esta teoria surge en el ambi-
to del derecho administrativo con el noble pro-
posito de permitir el control judicial de los actos
de la Administracion y resumidamente funciona
con los siguientes argumentos: 1) se quiere im-
pedir que la administracion se libre del control
judicial haciendo valer su potestad discrecional
en los casos en que su actuacién se ampara en
normas que contienen conceptos juridicos in-
determinados; 2) para ello se distinguen las po-
testades discrecionales —que permiten optar
entre alternativas igualmente justas o mejor,
entre indiferentes juridicos- de los conceptos
juridicos indeterminados, que, segun esta teo-
ria, sélo permiten una Unica solucién justa-; 3)
con los conceptos indeterminados el legislador
busca un resultado concreto y no cualquier re-
sultado (Sainz Moreno 1976, 194), por eso la
Administracion debe hacer una busqueda regla-
da de esa Unica solucién justa y su control Glti-
mo es de legalidad y, por tanto, accesible al
juez (Garcia de Enterria 1996, 446). Conceptos
juridicos indeterminados como los de urgencia,
orden publico, justo precio, calamidad publica,
medidas adecuadas o proporcionales, etc., no
permitirfan en su aplicacién una pluralidad de
soluciones justas, sino una sola solucién en cada
caso: "o hay buena fe o no la hay, el precio es
justo o no lo es, tertium non datur” (Garcia de

*  GARCIA DE ENTERRIA los considera concepios claros, conceplos reglados (1995, 260- 261) respecto de los cuales no existiria por

tanto potestad discrecional para la administracién. Tendremos ocasién de criticar la teoria

administrativa de la Unica solucion

cofecta, entiende para poder someter a la adminisiracién a control judicial es necssario que las normas ¥y 108 CONCBPIOS
h&w*%pmup&%mﬁhnﬁnmnudnm“mwmmmw
campo de la dscrecionalidad administrativa y sus decisiones no podrian ser controladas por el poder judiciel.

. mmmmmmmmmmmm—MNW—yudeM
concepto fiuido pueds Regar a convertires en cidusula general (HEDEMANN 19833, 54),

" SAINZ MORENO las identifica (1978, 168).
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Enterria 1996, 448)'. La base sobre la que se
sustenta esta teoria es, en palabras de Sainz
Moreno, que “todo concepto juridico significa
algo y no cualquier cosa” (1976, 172). Pero con
“algo” y "cualquier cosa” no se agota el univer-
so de posibilidades, estamos de acuerdo en que
un concepto, por indeterminado que sea, no
significa "cualquier cosa”, pero si puede signifi-
car "muchos algo”. Por eso tampoco nos parece
correcta la afirmacion de que “cuando el legis-
lador utiliza un concepto indeterminado esta pre-
determinando un resultado concreto y no
buscando cualquier resultado” (Sainz Moreno
1976, 194). Como veremas, parece que la teo-
ria de la legislacion confirma que cuando el le-
gislador utiliza conceptos indeterminados estd
invitando a los operadores juridicos a que sean
ellos quienes los precisen y esta renunciando a
petrificar un Unico sentido concreto y con ello
una Gnica solucién correcta, sin que esto quie-
ra decir que sea valido cualquier resultado (todo
concepto tiene candidatos negativos). Cuanto
més indeterminado es un concepto mas exten-
sa es su zona de penumbra y, en la zona de
penumbra, tertium datur (Bacigalupo 1997, 198;
Koch 1976, 206).

La teoria de la unica respuesta correcta opera
con este esquema: si queremos controlar judi-
cialmente el acto interpretativo o aplicativo de
la administracidon necesitamos mantener que el
concepto indeterminado predetermina una uni-
ca respuesta correcta ya que si, por el contra-
rio, asumimos que un concepto indeterminado
puede dar lugar a mas de una solucién correc-
ta, entonces no podremos controlar la decision
interpretativa o aplicativa de la administracion,
porque las distintas soluciones potencialmente
correctas son fungibles y no hay razén para
que la del juez sea preferible a la de la adminis-
traciéon. El uso de conceptos indeterminados
generaria a favor de la administracién un mar-
gen de apreciacién que quedaria fuera del
control judicial**. Por eso quienes quieren con-
trolarla se empefian en mantener la tesis de la
Unica respuesta correcta. Y eso que no desco-
nocen las dificultades que puede entrafar en-
contrar tan milagrosa solucién'*, y asi explican
que aunque abstractamente el concepto inde-
terminado no admite mas que una sola solucién
justa en su aplicacién a un supuesto de hecho
determinado, es igualmente claro que la con-
crecién de esa Unica solucién no siempre es

» NommmmMmmmm'damquewynomamta.dehm.haymﬂmraspuoslq[udioa!.
claro que cuando el juez, 0 la Aoministracion, se han pronunciado, fertium non dafur, ahora bien, que, de hecho, exista siempre y

fundamentado, no quiere decir que haya sido el Unico posible en el sentido de

pronunciamiento puridcamente
comp-tmmdmmmm.MummmmrmmmNMMm&mwudem.esm
permiten -y demandan- umymwe.mmos.dem.mﬁnkasduwnymo.Queseacorrmoncyaes
mm.wMumMWmmmqum,mhm.Iaadnﬂnlstraciénnaljuezm

8 pronunciarse en LN UNICo sentido —o chctaming que

hay ruina o dictarmina que no la hay- es falaz e Innecesario. Considerar,

acdemds, que esa Cecision que. de hecho, se ha lomado, es la Gnica correcta o la Unica justa es una especie de judicialismo

ideologico

v Emm,mm.umm:uwmmmmmmmmmmpofelTﬁbuna.lSupcsmonsu

polémica senmenca

de 12 de diciembre de 2000 (bien comentada por BOCANEGRA y HUERGO (2000) a cuyo articulo nos remitimos).

ya que, si bien no ha excluido del control judicial los actos de aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados, al eximif
wpmsvmmaumwmmWMmmwmm,mmm.mmmmm
en virtud del an. H,lﬂahmwlmruMmmmliudddmalwpmdicammulrnpaslbla.Com!osnum-raa

mummmum

mumammmmmm.mmw
por vuinerar el articulo 8.3 CE, que se convierte da hecho en el Unico canon

{BOCNEGHAVMJERGOZ’OOL“O}BM,mdmmmwamlm.dm

mumﬂ;bw‘wwm.m:imm
juridico de esta clase de acios

inkstificadaments la carga de la prueba, ya que, en lugar de ser la Administra-

@l Tribunal, es el recurrenta quien debe probar que la decision

mmmmmmwmﬂwm.mmuﬂmmbmw,

mmmmmmmwwmmmmwmam
indeterminados, haciendo desaparecer la institucién de la discrecionalidad y el deber de motivar

 oloeivy .
(mmswvwemom1.412;&qmu la teoria de los conceplos juridicos indelerminados que siempre tuvo COMO
WdemmMﬂhm%ymdmdMMMW'mMNmuu
mmmbwm.mmrmummmmmm.umummm

de diciembre de 2000 también ha sido
de 30 de noviembre de 1999, que en uN aAsunto simitar

3 mmwamummoumm).umummmumwrs
maummmhmmmmm.m

it MWMmWWQMIMMMwammnhmmm
ymmumwwﬂ{ma, 172 a 187).
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facil, pero eso no nos autoriza a pensar que la
administracién pueda librarse del control judi-
cial; simplemente es mas dificil llevario a cabo ',

Habiamos considerado conveniente exponer aqui
la teoria de la Gnica solucidn correcta porque
podia chocar con nuestra afirmacion de que tan-
to cldusulas generales como conceptos inde-
terminados exigian necesariamente juicios de
valor previos para poder ser aplicados, y ex-
cluian por tanto la posibilidad de hablar de uni-
cas respuestas correctas. Pero entre ambas
afirmaciones no necesariamente existe una con-
tradiccion o al menos hay vias para conciliarias,
recurriendo por ejemplo a las teorias mas mo-
dermas de la argumentacion juridica, que de-
fienden la idea requlativa de la Unica respuesta
correcta como ideal al que tender!®, Pero el pun-
to de partida necesario para situar la discusidn
en este terreno es abandonar las falaces sequ-
ridades de la dogmdtica mas tradicional v, so-
bre todo cuando los conceptos juridicos son
indeterminados, no hacer pasar como interpre-
tacion y descubrimiento lo que es atribucién
de sentido y creacion, es decir, que no se
pretenda que esa (nica respuesta correcta se
alcanza mediante una actividad puramente
cognoscitiva'’ y el uso de reglas técnicas neu-
trales, y que no se oculte el caracter volitivo,

" Si en todos los derechos distintos del administratrvo la fiscalizacién jurisdiccional de

elermnar o ndelermmado sotve cldusuias generales v los problemas gue plantean

valorativo, y creativo que comporta siempre,
necesaria e inevitablemente, la utilizacién de
conceptos indeterminados. El control de las de-
cisiones sera entonces un control de los argu-
mentos invocados para motivarlas, con todas
las dificultades que eso entrafia, que parece
ser hacia lo que tiende la moderna doctrina
administrativista'®, cada vez menos necesitada
del expediente de la Unica solucién correcta.

Resumiendo: las cldusulas generales se carac-
terizan, y con ello se diferencian, de los con-
ceptos juridicos indeterminados porque 1)
abarcan una constelacién de supuestos relati-
vamente amplia; 2) su grado de indetermina-
cién es muy elevado y 3) su aplicacién se
produce s6lo de forma mediata, ya que de la
cldusula indeterminada no se puede derivar di-
rectamente una respuesta, antes el juez o quien
desee invocarla, debera construir la proposicién
normativa que la vincule con el caso concreto
(Rédig citado por Garstka 1976, 101). La teoria
de la dnica respuesta correcta es dificil de con-
ciliar con el juicio de valor que comporta la uti-
lizacién de todo concepto juridico indeterminado,
salvo que se esté pensando en el planteamien-
to de las teorias de la argumentaci6n, en cuyo
caso puede empezar a discutirse,

conceplos indeterminados no encuentra

impedimentos, lampoco debe encontrarios en el orden administrativo (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 450) En contra, considerando

precisamente
(1976, 188)
*  Cito, por emblemdtica, la obra de ALEXY (1989).

una peculiandad del derecho administrativo la imposibilidad de dicho control se manifiesta BACHOF citado por KOCH

" Segun la Sentencia del TSJ de Canarias (sala de Santa Cruz de Tenerife) de 13 de diciembre do 1996 (Ar. 2248), cuando la
administracon aphca conceplos juridicos indeterminados realiza una operacion cognoscitiva perfectamente verificable por terce-
nus,yaquuutrltuwprirupndemmWomemymmmmMdeoManMammm
s0lo al drgano edminstrativo (citada por BOCANEGRA y HUERGO 2001, 409 nota 10),

' Vid ATIENZA (1995), BACIGALUPO (1997); igartua SALAVERRIA (1996) . La derencia entre conceplos juridicos indeterminados y
discrecionakdad de la administracion se diluye en muchos casos concretos y aferrarse ciegamenta a distinciones tednicas olvidando
el valor s:empre funcional que éstas thenen, pusde Conducir a pronunciamientos tan discutibles como los de la sentencia del TS de
|2dommazoo|pm.rwhmmmwmuaummmwmmmuwm
de un coNCeplo juridico indeterminado es que en el primer caso los fribunales llevan & cabo un control negativo, esto es, se limitan
amhwmhmmmamuﬁimwmmmmmmwoummwm
nados se entiende que el Tribunal es perfectamente capaz de aplicar directamenta el conceplo, sustiluyendo en su caso la
aphcacion que hizo la administracitn (BOCANEGRA y HUERGO 2001, 418 y 419) Ahora bien, hay casos en que los conceplos
indeterminados no se comporian de ese modo y los trbunales reconocen a la Administracion un margen de BPrECIACIon porque
entienden que la Administracion estd en mejores condicionas de aplicar &l conceplo y renuncian a aplicario directamente buscando
lo que seria la famosa Unica solucién correcta. En esos casos ls Administracion se fimita a verificar el mismo tipo de control que en
los casos do discrecionalidad (BOCANEGRA y HUERGO 424 y 425), pero sea cual sea sl supuesto y con elio el control de que se
trate. lo que es imprescindibles para poder Bevario a cabo es que exista motivacion,
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4. La indeterminacion desde la |
perspectiva del poder legislativo.
Virtudes e inconvenientes

La imprecision de los términos juridicos ha pa-
sado de ser considerada un defecto del dere-
cho y un mal endémico que no tiene solucion, a
valorarse como un aspecto esencial del mismo
al que el legislador no debe renunciar (Mackaay
1980, 256). La discrepancia de valoraciones se
comprende si pensamos que las cldusulas ge-
nerales (y muchos conceptos indeterminados,
como los de valor 0 experiencia) funcionan como
“ventanas a la ética jundica” (Dubischar 1974,
85), como vias que aseguran que el derecho
tecnificado serd lievado a la practica en conso-
nancia con los estandares morales que rigen en
la sociedad en cada momento, por lo que el
juicio que merezcan estara muy condicionado
por la concepcién que en cada momento se ten-
ga de las relaciones entre el derecho y la mo-
ral'®. Y pocas cuestiones hay que hayan sufrido
a lo largo de la historia fluctuaciones tan impor-
tantes como ésta.

Es evidente que los grandes problemas que plan-
tean las cldusulas generales y los conceptos
indeterminados estan relacionados con el dificil
equilibrio entre seguridad y justida. Cuanto mas
indeterminado sea un concepto mas dificil serd
decidir si resulta o no aplicable a un caso con-
creto y por tanto mayor sera la inseguridad ju-
ridica y, en la medida en que la justicia se
identifique con la igualdad, mayor serd también
la injusticia. Pero como el legislador no siempre
puede abarcar con una norma las
especificidades de la vida, 3 veces es preferible
dejar que sea el juez quien valore el caso con-
creto y no someterie a las rigideces de unos
conceptos muy determinados. Esta es la forma
clasica de presentar el asunto y hay que dedr

y teoria de ia intvpretacion, ol ansisis realizado por

Gerentes concepcionas del derecho (inglistica,

que ha cambiado poco. Paradojicamente, los
cimientos sobre los que descansa esta argu-
mentaciéon nunca han sido firmes: presupone-
mos que cuando los conceptos son determinados,
y muchas veces ocurre, el juez se limita a apli-
carlos sin buscaries los dobleces que no tienen;
y sin embargo un andlisis de sentencias nos
muestra la cantidad de ocasiones en las gue el
juez encuentra mecanismos interpretativos para
dejar de aplicar normas aparentemente claras,
dibujdndonos un legislador "en constante pie de
guerra con su lengua materna™, que elige siem-
pre las palabras menos adecuadas para expre-
sar lo que se propone, que cuando utiliza
conceptos determinadisimos no quiere que és-
tos se apliquen y que, sin embargo, cuando uti-
liza conceptos indeterminados y cldusulas
generales esté disefiando para cada conflicto
una unica solucion correcta.

La utilizaciéon de cldusulas generales fue alaba-
da por los juristas nazis porque 1) su elasticidad
permitia adaptar la sentencia al caso concreto
-adaptar la sentencia, no aplicar una ley que
probablemente no resultaba acorde con la
Weltanschauung del régimen-; 2) permitian mo-
dificar las normas sin alterar los textos normati-
vos, “imbuir de nuevo espiritu en viejos cuerpos”;
3) servian para crear derecho en caso de lagu-
nas, considerando también como tales aquellos
supuestos que estan regulados por normas con-
tradictorias con el nacionalsocialismo-; 4) ser-
vian para hacer justicia; 5) los riesgos de
seguridad y arbitrariedad no existirian, ya que
en el nacionalsocialismo se comparte la
Weltanschauung (Hubemagel citado por Ruthers
215). Estas ventajas se convierten en riesgos
para quienes no comparten la mencionada
Weltanschauung.

Con unos paradmetros diferentes, con otro vo-
cabulario, otras pretensiones y por tanto otra

intencionalista y material) que distingue (2001a).

" uw-msrmnsos.101&-...uwwmmwumwu-m.
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Determinar lo indeterminado: sobre cldusulas generales y los problemas que plantean

perspectiva, el tema de la indeterminacion juri-
dica preocupa desde hace ya algunas décadas
al analisis econémico del derecho, que ha con-
seguido ofrecer una visién panoramica clara de
los aspectos que supuestamente tiene en cuenta
el legislador cuando opta por utilizar conceptos
indeterminados, aunque la terminologia despro-
vista de pasion que emplean no deja ver los
auténticos problemas que generan este tipo de
regulaciones indeterminadas. Quiza tampoco era
Su pretension.

Para el andlisis economico del derecho®, las
instituciones juridicas son el reflejo de una légi-
ca econdmica que les subyace y que se puede
intentar aprehender y aclarar con la ayuda de
las teorias microeconémicas habituales y de los
conceptos de coste y de beneficio. La tesis
avanzada por autores como Mackaay es que
“la division de roles entre poder legislativo, po-
der ejecutivo y poder judicial se desarrolla de
tal manera que se reducen al minimo los costes
generados por la formulacién y la aplicacién de
las normas juridicas y que la precision de los
términos elegidos por el legisiador esta en fun-
cion de esta division de roles” (1980, 258). La
imprecisién conceptual de las normas juridicas,
por tanto, no seria resultado de la resignacion
generada ante la imposibilidad de eliminaria sino
de un acto consciente dirigido a evitar el des-
pilfarro en todos los niveles de toma de decision
(legislativo, ejecutivo y judicial) y constituiria
un elemento esencial para el buen funciona-
miento del derecho, siempre partiendo de la hi-
potesis de que las instituciones se esfuerzan,
consciente o0 inconscientemente, en reducir al
minimo los costes vinculados a la formulacién y
aplicacién de las normas juridicas (Mackaay
1980, 273). éDe qué costes y de qué despilfa-
rro estamos hablando? A un nivel muy bésico y
contado de forma muy esquemdtica, el andlisis
econémico del derecho diferencia en la formu-

lacion y aplicacion de las normas tres tipos de
costes?’:

- Costes de formulacién: Abarcan 1) los cos-
tes ocasionados por la elaboracion y re-
daccion de las normas. Cuanto mas precisa
sea la norma mas elevados serian los cos-
tes de formulaciéon, ya que su elaboracion
requeriria mas tiempo, mas espedialistas. Los
costes disminuyen si por ejemplo la materia
a regular ya ha sido desarrollada por la ju-
risprudencia; 2) los costes ocasionados por
la aprobacion de la norma por el parlamen-
to. Tanto maés dificil y més costosa cuanto
mas controvertido sea el tema y mas preci-
sa sea la regulacién y cuanto mas elevado
sea el nimero de parlamentarios que pue-
dan votar libremente -a diferencia del voto
en blogue o voto de partido-.

- Costes de la incertidumbre (o de la impred-
sién): Tienen que ver con los efectos de la
norma en los ciudadanos, igual que los cos-
tes de inadecuacion. Los términos impreci-
$0s son mas costosos, porque obligan a los
ciudadanos a acudir a abogados y a espe-
cialistas y contribuyen a aumentar la liti-
giosidad, litigios que ademds son largos
porque al no existir una solucién univoca y
clara se tiende también a recurrir las sen-
tencias. Por Gltimo los operadores juridicos
encargados de aplicar las normas impreci-
sas gozan de un mayor margen de manio-
bra y eso puede dar lugar a arbitrariedades
0 abusos y por tanto a soluciones no de-
seables, lo que nos llevaria ya a los costes
de inadecuacién. Reaccién de los ciudada-
nos: adoptar, mediante acuerdo, reglas mas
precisas -costes de transaccién- aunque
en muchos casos no es posible, esto es,
los costes de transaccién serfan demasiado
elevados. En ese caso los ciudadanos pue-

T En este apartado sigo la exposicién de MACKAAY (1960) que sintstiza con una claridad sjempilar ol tipo de andlisis propio de este

movimiento

" Ammmw.mummm:ummmmmMammmmhm
del derecho, of de la determinacién plena y el de la plena adecuacién, ya hablaba HECK y a tratar de conciiiarios dedicd buena parte

de sus ssfuerzos metodoidgicos (1932a, §;.
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den dirigirse a los tribunales. Se dice en-
tonces que los tribunales “aplican” la ley.
Claro que, y es unicamente una intuicién,
podria pensarse que, de forma paraddjica,
este tipo de costes apuntalan los concep-
tos indeterminados y contribuyen a que se
perpetuen. Nos explicamos: litigar es Cos-
toso y no sblo econdémicamente, se pierde
también tiempo y salud. Los procesos es-
tin organizados de tal forma que disuaden
al ciudadano medio. Muchos litigarian pero
no lo hacen: o no pueden o no les compen-
sa y de esa forma se consolidan interpreta-
ciones absurdas o poco justificadas, vicios
y conductas abusivas que quiza no se man-
tuvieser: de haber podido cumplir la admi-
nistracién de justicia su funcién depuradora.

Costes de inadecuacién: Ejemplo del limite
de velocidad a 50 Km. Es una norma muy
precisa y sin embargo en casos de niebla o
hielo, por ejemplo, no evita los nesqgos que
pretende y resulta muy restrictiva cuando
las calles son amplias y el tiempo bueno o
hay poco trafico. Si se mitigan los costes
de inadecuacion de la norma hadiendo in-
tervenir consideraciones de tipo mas im-
preciso, aumentan los costes de impredision.
Reaccidn de los cludadanos: si 50N normas
dispositivas, adoptar mediante acuerdos
reglas més precisas. Si no, dirigirse a los
tribunales, con la particularidad de que se
trata de normas precisas y el margen de
actuacién del tribunal es limitado y puede
suceder que la respuesta que puedan ofre-
cer los tribunales, en el sentido de la ley,
no les parezca acertada ni a las partes ni a
otros ciudadanos que se encuentren en-
vueltos en conflictos similares, por lo que
debers valorarse, si los costes no son de-
masiado elevados, la posibilidad de dirigirse
al legisiador con grupos de presion y si esto
resulta demasiado costoso, hacerio de for-

ma indirecta mediante campanas e los
medios de comunicacion, elecciones, etc.
(Mackaay 1980, 259 - 260).

El analisis de los conceptos indeterminados
desde la perspectiva de los costes genera-
dos permite formular casi intuitivamente una
serie de reglas que nos indican que el legis-
lador optaria preferentemente por concep-
tos precisos en los siguientes Casos:

1. a)silas distinciones pertinentes ya han sido
elaboradas por la jurisprudencia —en cuyo
caso se reducen los costes de formulacion
que siempre acompafian a los conceptos
precisos- y b) si no se preven cambios téc-
nicos 0 econdmicos que requieran modifi-
caciones en un futuro préximo.

2. Si la conducta que se regula es relativa-
mente homogénea.

3. Sila materia no es objeto de controversia 0
sl es una materia objeto de controversia
pero los costes de incertidumbre son de-
masiado elevados

4. Sila norma es dispositiva y por tanto las
partes pueden modificarla facilmente me-
diante negodlacién (Ej. reglas del cédigo civil
en materia de contratos).

5. Si el coste de incertidumbre que acarrearia
utilizar conceptos indeterminados es consi-
derable (normas de derecho penal: si son
imprecisas perjudican al ciudadano honrado
que quiere evitar los riesgos y benefician al
criminal que puede estar tentado a probar
fortuna. Igual en derecho fiscal)

Ademés, teniendo en cuenta las caracteristicas
de los tribunales y sus diferencias respecto al
parlamento?, éste debe evitar las indetermina-

WWMmuwcummth.mmmywbuwmmli
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ciones cuando hay multiples intereses en jue-
go, cuando se trata de acciones prospectivas o
cuando se quiere incidir de forma masiva sobre
las reglas de todo un sector (Mackaay 1980,
263-264)

El analisis de la legislacion en términos de
costes, considerando al legislador como una
especie de empresario deseoso de obtener be-
neficios, soslaya el auténtico y espinoso pro-
blema de definir qué deben considerarse
beneficios y olvida que el derecho es, sobre
todo y ante todo, una forma de poder y un
instrumento en manos de quien ostente el mo-
nopolio de la fuerza. Y eso es algo que no con-
viene olvidar, menos aun en el tema de las
clausulas generales, que como veremos a con-
tinuacién han constituido y constituyen magni-
ficas herramientas para utilizar el poder que
confiere el derecho.

3. La indeterminacion desde la
perspectiva de su aplicacion
judicial. ;Pueden utilizarse
las clausulas generales para
derogar normas vigentes?

El uso (y abuso) interesado que el nacional-
socialismo hizo de las dausulas generales para
modificar las normas sin alterar los textos nor-
mativos es uno de los argumentos fuertes que
han servido para rechazar los intentos de cul-

% problemas que plantear

par al positivismo juridico de la catastrofe acae-
cida bajo el nazismo’. De hecho, ya en 1934
un jurista “"sospechoso” de simpatias con el ré-
gimen, Carl Schmitt, se encargd de presentar
positivismo y cldusulas generales como realida-
des dificiles de conciliar: “en Alemania se puede
ver hoy del modo mas claro en qué medida ha
llegado a su fin el tiempo del positivismo juridi-
co. En todas partes y en todos los campos de
la vida juridica penetran las llamadas <clausulas
generales> en detrimento de la seguridad posi-
tivista: conceptos indeterminados de todo tipo,
reenvios a medidas y conceptos extralegales
como buenas costumbres, lealtad y buena fe,
exigibilidad y no-exigibilidad, razén suficiente,
etc., que suponen una renuncia al fundamento
del positivismo, a saber, la decision legal, a la
vez contenida y desvinculada de la norma... En
el momento en que conceptos como «lealtad y
buena fe», «buenas costumbres», etc., se apli-
can no a una sociedad civil de trafico individua-
lista, sino al interés de la totalidad del pueblo,
cambia de hecho todo el derecho sin que sea
preciso que cambie una sola ley. Yo estoy, por
tanto, convencido de que con esas clausulas
generales puede introducirse un nuevo modo de
pensamiento juridico.” (Schmitt 1996, 67-68).

No hizo falta esperar a que los nazis llegasen al
poder para que el uso de las cldusulas genera-
les se extendiese y fuese objeto de viva discu-
sién cientifica®s, sobre todo por la polémica
utilizacién que los tribunales hicieron de ellas
para derogar normas vigentes?. De esta polé-

M Sobre ko Incorrecto de culpar al positvismo de los excesos juridicos del nazismo, GARCIA Amado (19899). En la misma linea de
excuipacion del posvismo y culpando, en Gerio modo, al -antiformalismo-, se pronuncia BEHRENDS, para quien no es que los
junstas del movirmeento del Derecho Libre fuesen pronazis, seria un sinsentido ya que les e ajeno lo especifico del nacionalsocialismo,
que es el racismo uokogecamente fundado, Pero su fomento del voluntarismo judiclal, su roméntica imagen de la decision o situacion
a decidir, 8 Cuyss exigencias eran especiaimente sensibles, su empefio de liberar al juez da las tradicionales ataduras a la bey, a los
conceplos juridicos, a los valores refiejadcs en el sistema, prepararon de lorma considerable el terreno para que las teorias
adecuadas al movimiento nacionalsocialista sobre el derecho y @l juez brotasen de forma inmediata (BEHRENDS 1989, 36, 38-39).

3 Con ironia y refinéndose al entonces recén promuigado BGB, diferencia J.W.HEDEMANN entre paragrafos que son reyes y
paragraios que son mendgos. Los prmeros sérian los que contienan las cldusulas generales y cita el 157 (interpretacion de los
contratos segin el principio de buena fe y las costumbres del irdfico), 242 (obligacidn del deudor de llevar a cabo la prestacidn como
axige la buena fe y las costumbres del trafico), B26 (quién causa a otro dafos intencionados y contra las buenas costumbres esta
obligado a resarcirios). 226 (el ejercicio de un derecho no esid permitido cuando sdlo tisne por finalidad causar & otro danos).
Cientos de paragrafos, los mendigos, se ven relegados a Un sagundo plano y deben soporiar que unos pocos se eleven sobre ellos
(HEDEMANN 1933, 6).

® Segin Hedemann la huida hacia las cldusulas generales era una cuestion decisiva, probablementa el tema de reflaxion mas
importante que podia plantearse el jurista del sigio XX (1933, 3) y as/ se titula su famoso libro publicado en 1833, en ol que va
exponiendo, apoyandose an la jurisprudencia de la época, todos 08 resgos que entrafa ol LSO de las cidusulas ganeraies para la
seguridad, la previsibilidad y la ibertad. De hecho el sublitulo de la obra @8 “un peligro para ol Derecho y ol Estada”.
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mica utilizackén es buena muestra la sentenaa
del Tribunal del Reich de 28 de noviembre de
1923, que utilizd 1a ddusula general de buena
fe recogida en el paragrafo 242 del codigo avil
aleméan (BGB) para dejar sin vigenaa una nomma
de derecho publico y revalorizar las hipotecas.
Esta sentenda, gue ha sido calificada por Ruthers
como “el suceso mas dramatico de 1a joven his-
toria de 13 jurisprudencia alemana” (1973, 87)7,
ha sido objeto de abundantes comentanos™ y
juristas del momento, COMO Philipp Heck, la uti-
ltzamnpampmbarlasdidezdewspvmms
tedricas, criticandola duramente, pese a consi-
deraria justa (1924, 204).

6. La sentencia del tribunal imperial
aleman de 28 de noviembre
de 1923 sobre revalorizacion

de una hipoteca

El 4 de agosto de 1914 el pariamento aleman
decide intervenir en el mercado financero y
adopta cuatro proyectos de ley supresion de
la libre convertibilidad de los billetes en oro, au-
torizaciOn para emitir marcos-pape! -papeermark-
hasta los 5000 millones de marcos durante F.]
prosecucion de la guerra, creacion de cajas de
préstamos encargadas de conceder créditos al
Reich, » \os Lander y & los municipios, bajo la

MMMMMMﬂmmwm“d-um

F Novmmv-nwmﬂ'l-ﬂmﬂ

forma de bonos utilizables como medios de pago
por 1as cajas publicas, y autorizacion concedida
al Reichsbank para utilizar los bonos del tesoro
y los bonos de las cajas de préstamo para su
cobertura, al mismo titulo que el oro, a fin de
poder emitir billetes de banco en gran cantidad
(Guillen 1973, 293- 295). Estas medidas provo-
caron una enorme inflacién que se agravo cuan-
do Alemania perdié la querra. La ley monetaria
de 1914 permitia pagar las deudas contraidas
en marcos-oro (Goldmark) con los huevos mar-
cos-papel (Papiermark) -segun el principio de
equivalencia nominal (Mark gleich Mark: “un
marco es igual a un marco”)-, lo que debldo ala
depreciacién continua de la moneda provocada
por la Inflacién galopante™, ocasioné a los acree-
dores grandes pérdidas de capital (RUthers 1973,
64) v a los deudores la posibilidad de liberarse
con clerta facilidad de sus débitos™ . El principio
del Mark gleich Mark fue mantenido y ratificado
por los tribunales, que denegaron sistema-
ticamente las pretensiones de los acreedores
de revalorizacién de las obligaciones hipoteca-
rias, sefialando expresamente en algun caso que
los perjuicios que la continua depreciaciéon del
dinero ocasionaba al acreedor no podian consi-
derarse atentados contra el principio de buena
fe del paragrafo 242" (Heck 1924, 205)¥. Hasta
que en noviembre de 1923 el tribunal del Reich
pronuncia la célebre sentencia, tan aplaudida
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como criticada, por la que autoriza al acreedor
de un préstamo hipotecario contraido antes de
la guerra a denegar al deudor la cancelacion,
cuando éste le ofrece el valor nominal en mar-
cos-papel (Papierrnark), a la vez que reconoce
la posibilidad de proceder a una revalorizacon
judical de las obligadones hipotecanas sobre la base
del paragrafo 242 del BGB (Ruthers 1973, 66).

En dicha sentencia, el tnbunal invoca los si-
guientes argumentos para fundamentar su de-
cision: 1) cuando se promulgo la ley monetaria
de 1914 los marcos-papel se encontraban en
una situacién de paridad respecto al marco-oro
y el legislador no podia prever gue se deprecia-
sen tanto y que se causasen con ello perjuicios
tan graves al acreedor, perjuicios que de ningun
modo el legislador habia quendo. Estariamos en
presencia de una laguna primana, que se pro-
duce cuando el legisiador ha dejado de reguilar
algo porque no lo ha percibido, y no secundaria,
que seria una laguna sobrevenida por el cambio
de las circunstancias o de la situacion respecto
al momento en que la regulo el legisiador (Ruthers
1973, 70); 2) segun el tribunal, la ley monetana
no excluye la posibilidad de acuerdos entre las
partes y si las partes pudiesen haber previsto
semejante depreciacion del dinero, habrian acor-
dado mecanismos de revalorizacidn de las deu-
das. El paragrafo 157 del codigo avil que obliga
a interpretar los contratos de acuerdo con la
buena fe y los usos del trafico, autoriza a en-
tender incluida en los contratos de préstamo
una especie de cldusula de revalorizacion tadi-
ta; 3) el fundamento principal y ultimo de la
sentencia lo proporoond el recurso al principio
de buena fe contenido en el paragrafo 242 del
codigo dvil: la constante deprecacion del di-
nero hadia absolutamente incompatibles las me-
didas adoptadas por la ley monetaria de 1914
(pago del valor nominal, cambio obligatorio) y el

Dre Clausuias Qenerales y o probwamas gue p antean

principio de buena fe exigible al deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones del paragrafo
242. En ese conflicto debe vencer necesaria-
mente el principio de buena fe que domina la
vida juridica.

Lo que hace tan interesante esta sentencia es
que en ella se utiliza una cldusula general, la
buena fe, para derogar una norma vigente, y se
hace en contra de la voluntad expresa (y taci-
ta) del legislador™. Y esto Gltimo no es un dato
irelevante. ¢No apreciaba el legislador en el afio
1923 los problemas que estaba ocasionando la
regulacion monetaria de 19147 ¢No era cons-
ciente de la inflacién y de lo que eso suponia
para los acreedores? Por supuesto que si. De
hecho, y esa es una de las razones por |as que
Heck niega que en este supuesto pueda
procederse a la rectificacién judicial del dere-
cho, juristas y economistas pedian insistente-
mente al legislador que tomase cartas en el
asunto y pusiese remedio a la injusticia que |a
ley de 1914 estaba ocasionando y todavia en
diclembre de 1922, poco antes de que se pro-
nunciase el fallo que comentamos, se habia pre-
sentado ante el parlamento un proyecto de ley
en ese sentido y por tanto nadie podia desco-
nocer que el legislador tenia intencién de reva-
lorizar las obligaciones, aunque esa intencion
ya habia sido manifestada y pospuesta en oca-
siones anteriores™. En esa situacién el tribunal
decide echar un pulso al legislador y en el vera-
no de 1923, a través del consejo de magistra-
dos, se dirige al ministro de justicia pidiéndole
primero que adopte alguna medida, porque |a
situacion causaba graves problemas de con-
ciencia a los jueces, y poco después advirtién-
dole que una intervencion legislativa que
desconociese el derecho de los acreedores a la
revalorizacion seria contraria al principlo de buena
fe y podria ser desobedecida por los tribunales
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(Ruthers 1973, 80-81; Heck 1924, 222-223).
Semejante postura constituyé entonces, y
constituiria ahora, un desafio inimaginable al le-
gislador, desafio que una vez mas, encontro
apoyo legitimador en el ya famoso articulo 242
del BGB: el principio de buena fe esta mas alla
del alcance de cualquier ley singular, mas alla
de las concreciones juridico-positivas. “Ningun
ordenamiento juridico digno de llamarse asi puede
subsistir sin ese fundamento. Razon por la cual
el legislador no puede frustrar con el poder de
su palabra un resultado que el principio de bue-
na fe demanda imperiosamente” (R. Weber
1992, 633)

7. La constelacion de intereses en
juego: critica de Philipp Heck
a la sentencia

El fundador y mdximo representante de la
Jurisprudencia de intereses aprovecha la sen-
tencia del tribunal del Reich para poner a prue-
ba, una vez mas, la solidez de sus propuestas
metodoldgicas respecto a las complejas cues-
tiones de cudndo y en qué condiciones pueden
los jueces dejar de cumplir las normas y qué
relevancia juridica tiene el envejecimiento de
las normas y el cese de la ratio que las vio
nacer.

Segun la teoria de la interpretacion mante-
nida por Heck, en el proceso por el que el juez
obtiene la norma que le permite resolver un caso
-el proceso de Rechtsgewinnung- pueden dis-
tinguirse en dos partes bien diferenciadas: la
investigacion historica de los intereses y el de-
sarrolio judicial del derecho, que en muchas oca-

siones implica una construccion valorativa del
mandato (1914, 59; 1932, 107). La investiga-
cion historica del conflicto de intereses resuelto
por la norma es una actividad cognoscitiva cu-
yos resultados deben ser contrastados con ayu-
da del método critico. Y en este sentido, para
Heck, la hipotesis de laguna primaria mantenida
por el tribunal carece de todo fundamento: no
es cierto que el legislador no pudiese prever las
consecuencias inflacionistas y desfavorables
para los acreedores que iban a acarrear las me-
didas adoptadas en 1914, sino que sabiéndolo
prefirid sacrificar los intereses de los acreedo-
res en beneficio de los intereses superiores del
Estado®. La Unica forma que tenia el gobierno
de conseguir los medios financieros que necesi-
taba eran las medidas que adoptd y, por su-
puesto, sabia las consecuencias inflacionistas
que podian tener. El principio de cambio obliga-
torio, de curso legalmente forzoso del marco-
papel, seria absurdo si no se previese la pérdida
de valor del marco-papel respecto al marco-
oro. En 1914 el legislador opté por hacer preva-
lecer los intereses del Estado y dicha opcién
contd con el respaldo de la opinién publica du-
rante mucho tiempo. La pretensién de revalori-
zacién de las obligaciones va contra la finalidad
de las medidas adoptadas por la legislacion mo-
netaria de 1914 de proteccion del mantenimiento
del valor del marco-papel. Si sdlo se atendiesen
a los intereses privados de las partes y se des-
preciase el interés del Estado, si encontraria-
mos motivos para justificar la revalorizacion. Pero
en el momento en que el interés del Estado
entra en juego, los intereses privados deben
ceder porque la ley ha dado prioridad al pnme-
ro*. Por eso, toda la jurisprudencia que hasta
esta sentencia rechazo las pretensiones de re-

®  Gi sa hutvese Iratado de una laguna prmana como preflendia el tribunal, 65 decir, & sfectivamanta el legislador al promuigar 1a ley no
WMmumawWy.ww.manﬂoﬂalemIoapomma.cnlaluum
inevitables, que sufririan los acreedores, enfonces estaria lotalmente justficado que el tribunal comgiese la norma y no habria

ninguUN obsticulo para proceder & una revalonzacon. (HECK 1924, 200).
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valorizacion era conforme a derecho y por tan-
to correcta (Heck 1924, 203-216).

Una vez que se conoce cudl era el conflicto
de intereses que quiso resolver el legislador se
entraria dentro de la segunda fase de obten-
cién de la norma, que ya no es una actividad
cognoscitiva sino que pertenece a lo que Heck
denomina pensamiento emocional. En esta se-
gunda fase se produce una especie de proce-
samiento de la informacién obtenida en la
actividad de interpretacién. Segun Heck, la si-
tuacion de intereses que fue base de la ley
monetaria ha dejado de existir: la inflacion yla
depreciacion de la moneda han perjudicado los
Intereses de los acreedores hasta el punto de
aniquilarios y el interés nacional que habia justi-
ficado el sacrificio de los acreedores se ha ido
volviendo cada vez mas débil y ha terminado
por desaparecer. Frente al descalabro que la
moneda ha experimentado en 1922 y 1923, las
medidas de 1914 son insignificantes y mante-
nerlas o derogarias en nada altera el interés del
Estado, con lo que el sacrificio del acreedor ca-
rece de sentido y ademas es desproporcionado.
Y por eso hiere el sentimiento juridico de la co-
munidad (Heck 1924, 216). Estamos por tanto
ante una laguna secundaria, ante un problema
de adaptacion de normas, que se han quedado
desfasadas, a las nuevas circunstancias, adap-
tacion que puede producirse por tres vias: el
cese automatico de la ley, la "derogacion” de
esa ley mediante una sentencia judicial y la de-
rogacion de esa ley mediante un nuevo acto
legislativo’” (Heck 1924, 217). Ahora bien, y
esto es importante para valorar el recurso al
principio de buena fe, que una norma se vuelva
lesiva para el sentimiento juridico de la comuni-
dad porque se haya producido un cambio en la
situacion regulada, no implica su cese automa-
tico ni justifica por si sélo que el juez la desco-

nozca (Heck 1924, 218). El brocardico cessante
ratione cessat lex ipsa no tiene caracter abso-
luto ni es un cheque en blanco a favor del juez,
¢Como deberia producirse la adaptacion en este
caso concreto? Sequn Heck no cabe invocar
cese automatico de la norma porque 1) la ley
surge con vocacién expresa de continuidad y
asi consta como coletilla en sus articulos; 2) el
paragrafo 4 de dicha ley prevé que sea el parla-
mento quien tenga potestad para derogaria; 3)
el cese automdtico generaria una inseguridad
juridica y un vacio intolerables. La confianza de
los ciudadanos y poderes pUblicos generada por
la jurisprudencia consolidada merece ser prote-
gida y ademas seria imposible operar sin una
nueva norma que regulase la materia y el cese
automatico no la podria proporcionar (Heck
1924, 219).

La via de la “derogaciéon” judicial, elegida por la
sentencia, no le parece a Heck justificable, aun-
que si defiende que en los casos en que Ia si-
tuacion de intereses ha cambiado, y respetando
determinadas limitaciones, cabe que se produz-
ca una rectificacién judicial de normas vigentes
que no han cesado de forma automatica (1924,
196 y ss.). Esos limites serian el respeto a la
seguridad juridica y a la autonomia de la comu-
nidad (Heck 1924, 219-220). La decision del
tribunal de revalorizar las hipotecas perjudica
seriamente la seguridad juridica, ya que frente
a los intereses de los acreedores habria que
situar el interés en la proteccién de una situa-
cién que se ha consolidado y que ademas esta
respaldada por una norma obligatoria. No hay
un parametro objetivo que permita ponderar
ambos intereses y por eso debe ser el legisla-
dor, y no el juez, quien realice esa ponderacion.
De otra forma se originaran sentencias diferen-
tes que supondrdn un ataque importante a la
Igualdad y a la seguridad en un &mbito en que el

¥ Este es ol meolio de la cuestion y k0 que suscitd entre los comentarisias de la sentencia la mayor divergencia de opiniones, cosa que

no es de extrafiar si pensamos que o que

se esld planteando es nada mas y nada menos gque el lema de la vinculacion del juez a

la lay y de sus posibles excepciones (RUTHERS 1973, 74, BOEHMER 1959, 458, 466).

®  En contra se manifesta Rithers para quien &l argumento de la insegundad juridica no #s convincente, ya que segun & la segundad
juridica y ol trifico juridico ya habian surido un deterioro debido al manienimiento del principio Mark pleich Mark mucho mayor del

Que pudiess provocar la intervencidn judicial derogatoria (RUTHERS 1873, 79).
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legislador no ha querido dejar a los jueces mar-
gen de valoracioén alguna, ya que 13 legislacion
monetaria es derecho estricto y determinado
(Heck 1924, 220-221)*. El juez solo puede rec-
tificar las normas cuando existen factores que
demuestren que el legislador, en ese momento y
ante la nueva situacién, también las hubiese
modificado. La pasividad y las reticencias que
ha mostrado el legislador en esta materia, de la
que nadie puede negar que tenia conocimiento,
nos llevan mas bien a pensar que si no ha inter-
venido antes es porque no ha querido, y que el
juez no debe suplir esa falta de voluntad de
intervencion® (Heck 1924, 221-222). La modi-
ficacion de la norma por e! legisiador se produjo
pocos meses después de la sentencia y en ella
se reconoci6, aungue con condiciones y limi-
tes, la revalorizacién de las obligaciones.

Para Heck, el recurso a la cldusula de buena fe
no es suficiente para dejar de aplicar una nor-
ma obligatoria y clara, porque lo relevante no
es la violacion de la buena fe, lo importante es
gue se trate de una violacién que no quiso el
legislador. Cuando el legislador promulgé la nor-
ma de 1914, no le importd sacrificar a los acree-
dores y por tanto fue consciente de la potencial
violaciéon de la buena fe que la norma supondria
y la asumi6 en beneficio de intereses superiores
del Estado. No toda violacion de |a buena fe es
antijuridica. Hay que andar con pies de plomo
para no quedamos atrapados por el hechizo de
la férmula®.

Para otros autores, sin embargo, decir que el
juez se extralimita en sus funciones cuando co-
rrige un precepto legal por medio de una dau-
sula general es un sarcasmo (Miquel Gonzalez

Wummmdmmm1m
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1997, 317; Weber 1992, 634) iPrecisamente para
eso estan las clausulas generales! Si ni el legis-
lador ni el ejecutivo asumen las responsabilida-
des que les corresponden, es el juez quien debe
hacerlo.

Lo que estos jueces y estos autores no aclaran
es cOmo se explica que exista una opinién pu-
blica o un sentimiento juridico colectivo sufi-
ciente para rellenar la clausula de buena fe en
el sentido corrector que pretenden las senten-
cias y que, pese a ello, esa opinién publica o
conciencia colectiva no hayan parecido sufi-
cientes al legislador para modificar la norma. Si
est4 tan claro, ¢porqué no lo ve el legislador?

8. Consideraciones finales

La valoracién que en cada momento merezcan
las cldusulas generales estd condicionada por
el grado de reticencia y desconfianza que exis-
ta respecto de los poderes que las van a utilizar
como instrumentos. R.Weber (1992, 631) cuen-
ta que el Allgemeine Landrecht fir die
preuBischen Staaten contenia mas de 19.000
articulos porque sus autores estaban conven-
cidos de poder normar la realidad de forma
agotadora y ademds, y sobre todo, porque mi-
raban con desconfianza el recurso a conceptos
juridicos indeterminados o simplemente vagos,
“ya que nada puede ser mas peligroso para la
libertad de los ciudadanos que convertir al juez
en legislador, mas aun siendo el juez un servidor
a sueldo del Estado v la judicatura un cargo de
por vida” (Carl Gottlieb Suarez, citado por R.
Weber 1992, 631). En la exposicién de motivos
del BGB, que si contiene cldusulas generales -

mwumw.dmmmumm
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tribunales entendieron que respecto a rentas
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Miquel GONZALEZ 1987, 317).

Scanned by CamScanner



.................... Determinar lo indeterminado: sobra cldusulas generales y los problemas qua plantean ...

los paragrafos “reales” a los que se referia
Hedemann- también se dice explicitamente que
se conocen los riesgos de inseguridad y arbitra-
riedad que pueden originar, pero se confia en
que los jueces haran de ellas un uso correcto.
Al ir consolidandose las libertades de los ciuda-
danos, va desapareciendo el temor a que viejas
practicas propias del absolutismo puedan colar-
se de nuevo en el sistema utilizando los con-
ceptos vagos o las clausulas generales como
puerta de entrada. Ademads, el desarrollo veloz
e imparable que se producia en todas las esfe-
ras de la vida fue utilizado por los movimientos
de reforma metodoldgica como arma parsa derri-
bar el mito de la plenitud del ordenamiento so-
bre el que se habia asentado el formalismo y
acentuar el cardcter esencialmente lagunoso del
derecho, lo que también contribuyd a disipar los
Iniciales temores que suscitaran las
indeterminaciones normativas, vistas ahora como
algo inevitable, no sdlo porque la vida iba mu-
cho mas rapido que el legislador®!, sino también
porque se generalizo, exagerandose a veces de
forma interesada, el caracter imperfecto del len-
guaje como instrumento para elaborar normas*.
El formalismo juridico y su consecuente recelo
respecto a indeterminaciones y vaguedades se
diluye en los periodos en que deja de verse
como una necesidad someter y limitar al poder,
en los momentos en que desaparece el antago-

“  HOENIGER 1917, citado por GARSTKA (1976, 96).

nismo entre la sociedad y el Estado (Ténnies
1990, 294), 0 mas exactamente, entre el poder
y el Estado®. Esa era, segtin Max Weber, la
situacion en Alemania antes de la primera gue-
rra mundial, respaldada, desde el punto de vis-
ta tedrico, sobre todo por la Escuela del Derecho
Libre* . Y esa seria, segiin Tonnies, la situacion
actual, en la que el formalismo juridico ya no se
considera un medio para lograr el control del
poder -que tampoco se pretende- sino que, en
ocasiones, aparece como un obstaculo al libre
juego de las fuerzas sociales, que parecen go-
zar de mayor confianza*®. Entonces se ve con
buenos ojos que las cuestiones sobre las que
es dificil alcanzar un acuerdo (porque las pos-
turas estan muy enfrentadas o porque hay mu-
chos intereses inconmensurables y, por tanto,
inconciliables en juego) se regulen de forma in-
determinada, para que sea el juez quien en cada
momento lo precise. El juicio que ello nos me-
rezca dependerd en Ultimo término de la con-
cepcién del derecho que mantengamos (o de
nuestra capacidad para asumir las propias con-
tradicciones), No han faltado voces sefialando
que no deberia exigirse de los jueces solucionar
conflictos como los que plantean las clausulas
generales en su relacién con el resto de las
normas del ordenamiento juridico y que, sin em-
bargo, deberian exigirsele mas responsabilida-
des al legislador,

Las referencias son innumerables. Por citar a un désico, ZITELMANN (1804, 32) con ejemplos que despuds se han convertido a su
vez en clasicos para explicar los problemas que plantea el uso del lenguaje natural en la creacién de nommas.

En este sentido hay que interpretar la interesante conclusién a la que llega Franz NEUMANN después da examinar el papel que
juegan y las tunciones que cumplen las cliusulas generales en los distintos dmbitos Jurfdicos, que s resumen en una Linica: servir
al poder. Por es0 cuando ese poder se convierta en monopobo, cuando ademas el monopolio cuenta con el respakdo dal grupo social
con poder, la huida hadia las cldusulas generales se intensfica y &l derecho positivo, que habla incorporado una parte importante
da las reformas soclales, se ve destruido por cldusutas generales cuya interpretacién tautokégica beneficia slempre a quien tiene el
monopolio (NEUMANN 1967, 39-41) Son esclarecedoras las sentencias que utiliza para apoyar esta idea.

El derecha libre es culpabla segun HEDEMANN del auge desmedido que hablan experimentado las cldusulas generales en esa época
{1933, 10).

«Inclusa entre la lzquierda estd pasado de meda Franz NEUMANN., lamenta TONNIES con Ironla {1990, 295).

HEDEMANN 1933,77.
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