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¿Cuál es la naturaleza de la 
función judicial? 
 

 



Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 
Art. 1 A. Anwendung des Rechts 

 
• 1. Das Gesetz findet auf alle 

Rechtsfragen Anwendung, für die 
es nach Wortlaut oder Auslegung 
eine Bestimmung enthält. 
 

• 2. Kann dem Gesetz keine 
Vorschrift entnommen werden, 
so soll das Gericht nach 
Gewohnheitsrecht und, wo auch 
ein solches fehlt, nach der Regel 
entscheiden, die es als 
Gesetzgeber aufstellen würde. 
 

• 3. Es folgt dabei bewährter Lehre 
und Überlieferung. 

 
• 1. La ley se aplica a todas las 

cuestiones jurídicas que pueden 
referirse a una disposición 
legislativa. 
 

• 2. En los casos no cubiertos por 
la ley el juez decide de acuerdo 
a la costumbre y, en su defecto, 
de acuerdo con la regla que 
adoptaría como legislador. 
 

• 3. El tendrá en cuenta la 
doctrina y la jurisprudencia más 
autorizada. 



Schweizerisches Zivilgesetzbuch Art. 4 

 El juez decidirá de acuerdo con la ley y la 
equidad cuando la ley confía sobre su  juicio 
prudente, o  cuando su decisión depende de la 
apreciación de circunstancias o motivos 
graves. 

 

 

Cfr. El art. 1374 CC italiano sobre los contratos, 
prevé la integración de forma equitativa por el 
Juez, pero sólo en ausencia de ley y de 
usos/costumbres. 



Código civil francés 
• Art. 4 
• Le juge qui refusera de juger, sous 

prétexte du silence, de l’obscurité ou de 
l’insuffisance de la loi, pourra être 
poursuivi comme coupable de déni de 
justice. 

•   
•   
•   
•   
•   
•   
• Art. 5 
• Il est défendu aux juges de prononcer 

par voie de disposition générale et 
réglementaire sur les causes qui leur 
sont soumises. 

•   
 
 

• Art. 4 
• El juez que rechaza decidir, 

con el pretexto de silencio, 
oscuridad o insuficiencia de 
la ley, puede ser procesado 
como culpable de 
denegación de justicia 
 
 

• Art. 5.  
• Está prohibido a los jueces 

pronunciarse a través de 
disposiciones generales y 
reglamentarias en las 
causas que le están 
sometidas 



•   «El conflicto tradicional entre 
legislación y jurisdicción se basa, en 
gran parte, en una clara distinción 
entre las prescripciónes generales 
(legislativas) y las prescripciones 
individuales (jurisprudencia)»  
 

 

 

 

 

• R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Tratt. Cicu-
Messineo-Mengoni (Milano 1998), 101. 



Art. 1 Disp. Prel. CC vs Costitución 

• Fuentes → Pre-leyes 
Capítulo I - De las 
fuentes del derecho 

• Son fuentes del 
derecho: 

• 1) las leyes; 

• 2) los reglamentos; 

• 3) [La norma 
corporativa]; 

• 4) usos/costumbre. 



art. 101, parágrafo. 2 Constitución. 

• «Los jueces sólo están sujetos a la ley » 



B.N. Cardozo, The Nature of Judicial Process 
(New Haven 1921), 14.  

• « la Constitución prevalece sobre la ley 
ordinaria, pero ésta, si se ajusta a la 
Constitución, prevalece sobre la 
jurisprudencia. En este sentido, el derecho  

• jurisprudencial es secundario y  

• subordinado a la ley»   



Capítulo II - Sobre la aplicación de 
la ley en general– Art. 15 

• Las leyes son abrogadas solamente por leyes 
posteriores a través de la declaración expresa 
del legislador, o debido a la incompatibilidad 
entre las nuevas disposiciones y las normas 
anteriores o porque la nueva ley regula todo 
el material ya regulado por la ley anterior 

• [Cost. 75; c.p. 2]. 



F. Gény, Méthode et sources en droit privé 

positif,2 rist., II (Paris 1954), 33 

• Pouvoir prétorien de la jurisprudence:  

 

• A) Acepta la fuerza creativa de la interpretación 
cuando ésta se debe a los jueces; 

 

 

• B) Rechaza que sea fuente formal del derecho; 

•   
•  

 



• Distinción entre interpretación y jurisdicción 
 

 

 

• La decisión judicial no consiste sólo en la lectura y 
explicación del significado de la norma.  

 

• Se diferencia de la interpretación pura y simple, en ser 
una decisión, o sea, un acto de imposición de una 
voluntad, que es una manifestación de poder. 

 

• Ninguna interpretación, no importa cuán influyente sea, 
configura una manifestación de poder. 

 



• Sin embargo es evidente que la 
interpretación incrementa el sentido de la 
ley, mediante un correcta (?) configuración 
de la relación que pasa entre las partes (art. 
2909 cc); añade una nueva normatividad 
dentro del marco existente constituido por 
la ley. 

 

• Gadamer función creativa e integradora del 
derecho por Juez, que “sin embargo, está 
sujeto a la ley como cualquier otro miembro 
de la comunidad jurídica”   



J. Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der 
Rechtsfindung (Frankfurt a. M. 1972), 195, 196 nt. 16 

• «  Los precedentes no son fuentes del 

derecho, pero son “claves” para el 

conocimiento y la decisión correcta 

ante los signos dudosos de los 

modelos de regulaciòn jurídica ... (y) 

el Juez no está obligado a seguir a los 

precedentes, sino sólo la ley en 

sentido substancial »  



Mengoni, L'argomentazione 
orientata alle conseguenze,104 s. 

• Habla del precedente y dice 

 

• «  el precedente, en un sentido débil, expresa una praesumptio 
hominis de validez (o su idoneidad para responder al caso 
específico) “.  

• Para que esta presunción no rija, se requiere una argumentaciòn  
adecuada. No obstante, esta praesumptio puede proporcionar 
"una razón decisiva” por superar el precedente ».  

 

 

• Pero ... .. si este es el nivel más alto de importancia que el primero 
puede tener, estamos muy lejos de la idea tradicional de fuente 
del derecho. 



Art. 101 Cost. 

Nuevo 
principio 

Actividad 

Juez 

Interp. 

Decisiòn 

Norma 

jurídica 



•Papel central del Juez que desarrolla 
la Fortbildung (“reformulación 
progresiva") y esto causa que el 
sistema funcione 

 

• (final de la ortodoxia de la exégesis y 
de la Pandectistica en Europa: Gény;  
Freirechtslehre y en los USA: realismo 
jurídico después Cristopher Columbus 
Langdell). 



 
LA MATERNIDAD SUBROGADA 
 



• La Ley 40/2004 prohíbe la subrogación 
(Prohibiciones Generales y sanciones, art. 
12, párrafo 6) 

 

• C.Cost. (No. 162/2014) hace legítima la 
fecundaciòn heteróloga pero esta técnica 
"debe limitarse estrictamente a la 
donación de gametos y se mantiene 
separada de otros métodos distintos, tales 
como la llamada 'subrogación' 



• Hay una prohibición, pero carecen sanciones 
como la pérdida de la potestad, en virtud del 
art. 569 c.p.; 

• Responsabilidad penal en virtud de los 
artículos 495 (declaración falsa sobre el 
estado civil) y 567, co. 2 (alteración de 
estado); 

 

• Vacío normativo y incertidumbre de la ley. 

 

• Las soluciones planteadas en las sentencias 
han sido, por lo tanto, diferentes 



Cam. Apel. Bari, 13 febrero 2009 

• La madre solicita la transcripción en el Registro Civil  
transcurridos más de 10 años desde el nacimiento de sus 
dos hijos. 

 

• 1) Se destaca la importancia de la maternidad social y la 
relación que se establece con los niños, que es importante 
para su crecimiento y desarrollo de la personalidad. 

 

• 2) Otro principio establecido es garantizar la libre 
circulación de los ciudadanos de los Estados miembros de la 
UE. En consecuencia, no se puede negar la relación con la 
madre social; status filiationis ya reconocidos en otro país 
de la UE 



Trib. Napoles, 1 julio 2011 

• «la apertura a la ley extranjera, o más bien a sus 
efectos, no menoscaba uno de los principios 
fundamentales del sistema jurídico italiano. La 
prohibición de la utilización de las técnicas de 
fecundación heteróloga en Italia y el 
reconocimiento de la filiación entre el padre 
social y el nacido como resultado de la 
fecundación heteróloga pueden coexistir ... ..... 
porque esto y sólo esto es el efecto producido y 
no la legitimación pura y simple de la 
fecundación heteróloga»  



¿Cuales fueron las razones del 
tribunal? 

• Rechazar la transcriptión del  certificado de nacimiento 
en el registro “Stato Civile” es contrario al orden público 
internacional. 

•    

• El derecho de procrear integra el art. 8 CEDH (derecho de 
toda persona a la vida familiar) 

 

• C.Cass. 10215/2007 el orden público internacional es 
diferente del orden público interno 



 Casación 11 noviembre 2014 n. 24001 

(una interpretación diferente de la norma jurídica) 

• 1)  Los principios establecidos por el  orden público internacional no 
pueden reducirse únicamente a los valores compartidos por la 
comunidad internacional. 

 

• 2) La Corte reclama para su decisión la teoría del “margen de 
apreciación” concedidas a cada estado en el tema de la maternidad de 
alquiler 

 

• 3) La subrogación se presenta en conflicto con la adopción 

 

• 4) Por último, el Tribunal excluye que la prohibición esté en conflicto con 
la  salvaguarda del interés del niño. 

 

• 5) El interés superior del niño se logra mediante la asignación de la 
maternidad a quien da a luz el niño. 



Cedu, Paradiso e Campanelli c. 
Italia 
•  «However, the reference to public order could 

not be considered as giving carte blanche for any 
measure, as the State had to take into 
consideration the best interests of the child, 
irrespective of the parental relationship, genetic 
or otherwise. The Court reiterated that the 
removal of a child from the family setting was an 
extreme measure, which could be justified only 
in the event of immediate danger to the child. 
The threshold set in its case-law in this respect 
was very high». 



C. Cost. 49/2015 y la teoría de los 
“contro –limites” 



• El deber del juez  de interpretar la 
legislación nacional de conformidad con el 
TEDH está, por supuesto, sujeta a una 
lectura constitucionalmente adecuada. 
Este enfoque refleja la supremacía 
axiológica de la Constitución sobre la 
jurisprudencia del TEDH. 

• En caso de conflicto entre los tribunales 
constitucionales e internacionales sobre el 
tema de los derechos humanos "No cabe 
duda de que el Juez debe en primer lugar 
la obediencia a la Constitución italiana"  



Art. 44, comma 2, del d.P.R. n. 
380 del 2001 
• CorteEDU: Varvara contro Italia  (ric.  n.  17475  del  2009),  e  

ritiene  che  essa  abbia  modificato  il  contenuto  della disposizione 

censurata. Per i giudici, in base all’art. 7 della  Convenzione europea 

per  la  salvaguardia  dei diritti  dell’uomo e  delle  libertà 

fondamentali(Roma il 4 novembre 1950) la  confisca  non  può  mai  

essere  disposta  in  difetto  di  una sentenza di condanna per il reato di 

lottizzazione abusiva, ed in particolare quando si è verificata 

l’estinzione del reato. 

 

• Valori in gioco: artt.  2,  9,  32,  41,  42  e  117 (paesaggio, 

l’ambiente, la  vita  e  la  salute  sono  tutelati  quali  valori 

costituzionali     oggettivamente     fondamentali,     cui     riconoscere     

prevalenza     nel bilanciamento con il diritto di proprietà) 



 ¿Difícil diálogo entre Tribunales ?  

• Fontevecchia y D' Amico vs. Argentina", en fecha 29 de 
noviembre de 2011 (fs. 37 del expte. 6439/2012) 

 

• Corte Suprema Argentina 2014  

 

 

• Varvara vs Italia,  (el art. 7 del CEDU prohibe de aplicar 
una sanción penal respecto a quien no haya sido 
condenado) 

 

• Corte Costituzionale italiana 2015/49 

 

 

 



• 1)  Cost. Arg: Art. 75. inciso 22 
“en las condiciones de su 
vigencia, tienen jerarquía 
constitucional” 
 

• 2) art. 68, inciso 1, de la 
Convención Americana DH 
"los Estados Partes en la 
Convención se comprometen 
a cumplir la decisión de la 
Corte en todo caso en que 
sean partes". 
 

• 3) Derecho a la libertad de 
espressiòn vs derecho a la 
intimidad 

• 1) Const. It:  
• Art. 11  
• Italia permite, en condiciones 

de igualdad con los demás 
Estados, a las limitaciones de 
soberanías necesarias a un 
orden que aseguras la paz y la 
justicia entre las Naciones;  
promueve y favorece las 
organizaciones 
internacionales dirigidas a tal 
objetivo.  
 

• 2) derecho de proprietad vs 
meio ambiente 
 



El interés superior del niño.  
Qué significa ? 
En qué situaciones ha sido 
identificado por los jueces? 



 

• Tendencia de los Jueces a abandonar el respeto 
de las normas jurìdicas que rigen las relaciones 
familiares en el nombre de “relaciones de 
hecho”, incluso al precio de sacrificar el orden 
público interno y crear desigualdades inevitables 
entre los niños, por causa de su status. 

 

• El espacio asignado a la 'vida familiar de facto ' 
puede conducir a consecuencias absurdas. 

 

• Piense en un niño "secuestrado" que se ajuste a 
su nueva familia. ¿Cuál es su mejor interés? 



«STEPCHILD ADOPTION» 

La creación jurisprudencial 
de un vínculo de filiación 



Casación 22-6-2016, n. 12962.  

• Dos mujeres, viven juntas, deciden tener 
un hijo a través de la utilización, por una 
de las dos, de la inseminación artificial. 
Nace una niña que establece un vínculo 
emocional profundo con ambas mujeres. 
La pareja de la madre (llamada 
progenitora social) con la intención de 
formalizar la relación en su lugar, pide que 
la adopción del niño bajo el régimen del 
art. 44 letra. d) de la. n. 184/1983 



La l. 1983/184 

• Principios: 

 

• A) art. 6 l'adopción.... Esta 
permitida a los cónyuges unidos 
en matrimonio con más de tres 
años 

 

• B) Siempre se necesita el “estado 
de abandono” 
 



Art. 44 y la adopción en casos 
especiales 

• 1. Los niños podrán adoptarse incluso cuando no se cumplen las 
condiciones mencionadas en el apartado 1 del artículo 7: 

• a) por personas vinculadas al niño por lazos de parentesco hasta 
el sexto grado si pre existe una relación estable y duradera, 
cuando el niño es huérfano de padre y de madre; 

• b) por el cónyuge en el caso en el que el niño es hijo también 
adoptado por el otro cónyuge; 

• c) cuando el niño está en las condiciones especificadas en el 
artículo 3, párrafo 1, de la Ley 5 febrero de 1992, n. 104, y es 
huérfano y sin madre; 

• d) cuando se demuestra que es imposible comprobar la validez 
de la “custodia pre-adoptiva” (no es el caso). 



• En el presente caso no existe estado de 
abandono 

• Para los jueces: 

• “También desde el mero examen textual de 
las normas anteriores ... la adopción en 
casos especiales puede ser declarada con 
independencia de la existencia de una 
situación de abandono del niño…» 

 

• También superan los límites del artículo 6 



•  Ninguno de los casos del art. 44, co. 1, 
lett. a), b) y c) prevé el caso de la 
'compañera de vida' de la madre del niño 
(a esta mujer se refiere expresamente la 
decisión del Tribunal Supremo).  

• En particular, el artículo. 44, co. 1, b), 
regula la adopción en casos especiales por 
el cónyuge, en el caso que el niño es el hijo 
también adoptado por el otro cónyuge.  

• La ley es clara y como la adopción se 
permite sólo al cónyuge del padre (o de la 
madre). 



Función creativa 

• El art. 1, parágrafo.20 de la ley 20 de mayo 
de 2016, n. 76, después de establecer que 
“las disposiciones que contienen la palabra 
cónyuge o cónyuges allí donde se repiten en 
la legislación ... se aplican, por igual, a cada 
una de las partes de la unión civil entre 
personas del mismo sexo. Añade que esta 
regla “ ... no se aplica a las disposiciones de 
la ley 4 de mayo de 1983 n. 184 » 



Casación 22-6-2016, n. 12962. 

• Los jueces destacan el aspecto de la continuidad 
afectiva y educativa de la relación entre el 
adoptante y el adoptado. Así que ellos operan la 
“integración pretoria” del Art. 44, co. 1, b). 

• Los Jueces integran (y crean derecho)  una 
norma que prevé la adopción - sólo en caso de 
matrimonio - por el cónyuge, en el caso en cuyo 
el niño es el hijo también adoptado por el otro 
cónyuge. 



Cass. 11-5-2009, n. 10741 

• « la jurisprudencia - en especies de la Corte Suprema - es cada 
vez más importante en el sistema de las fuentes del derecho, 
en línea con el sistema juridìco ... un sistema que, aun siendo 
de CIVIL LAW y, por lo tanto, no de COMMON LAW... ... está 
configurado como semi-abierto, ya que se basa no sólo en la 
ley ... sino también en las cláusulas generales, a saber, sobre 
indicaciones de "valores" expresados direcciones regulados 
con fórmulas genéricas (de buena fe, solidaridad, función 
social de la propiedad, utilidad social de las empresas, 
centralidad de la persona) » 



Cass. s.u. 6-11-2014, n. 23675. 

• Pero luego corrige el tiro: 

 

• "La creatividad de la interpretación judicial tiene un límite en 
el la responsabilidad del intérprete y en su sentido de la 
medida". 

• La preservación de la unidad y la "estabilidad" de la 
interpretación de la jurisprudencia (...) es ahora a considerar ... 
de la misma manera como criterio legal de interpretación de 
las normas legales ". 

• Se debe evitar la "confusión entre (la jurisdicción) y la 
legislación ' 



Breves conclusiones 



La jurisprudencia  
¿es una fuente de derecho? 
 

 

• La respuesta es matizada, tal vez, es 
expresión de esa aproximación, que 
es la naturaleza verdadera del 
derecho 

 

• (Terranova, Elogio 
dell’approssimazione, 2016) 



Mengoni,  
La cuestión del derecho justo 

• Función de justificación de la decisión en 
términos de coherencia con la lógica del 
sistema constituido 

• Esta función pertenece a la dogmática 
jurídica 

 

• Jurisprudencia: normatividad 

• Doctrina: legitimación 



Argumentación 

(base de 
razonamiemto) 

Motivación de la 
sentencia 

Poder/Deber del 
Juez 



• La confusión de los roles: 

 

• Ley / doctrina 

 

• Jurisprudencia/legislación 

 

 

• no es buena para el sistema 
jurídico y, por tanto, tampoco 
para la sociedad ... .. 



• ...... si se carga demasiado uno de los 
pilares del edificio corremos el riesgo 
de la caída de la casa! 



• “ como no se pueden deducir de la constitución las solas leyes 
justas a través de la interpretación, así, a través de ella, no se 
pueden deducir de la ley las sentencias justas” 

 

• En fin, por Kelsen no se tiene que confundir la justa sentencia 
y la sentencia justa. La justa sentencia puede no ser también 
una sentencia justa.  

 

• La vocación al 'derecho justo' existe. Pero justa es solo la 
decisión que seia en igual tiempo secundum ius y secundum 
iustitiam 

• (Kelsen).  


