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ENTRE EL RIGOR Y LA DISPENSA.
LA RESPONSABILIDAD DE JUZGAR
Algunas reflexiones en torno a los limites

en la discrecionalidad del juzgador'**

lus est media inter rigorem et dispensa-
tionem. (El derecho es lo que media entre
el rigor y la dispensa).

San Raimundo de PENAFORT

I. EL JUEZ: {BOCA O CREADOR DE LA LEY?
1. La importancia actual de la judicatura

La cultura juridica universal se encuentra hoy frente a uno de sus retos
mas importantes: redefinir el papel del arbitro judicial y su actuacién.
Esta redefinicién comprende por supuesto muchos topicos, entre ellos, la
discrecionalidad administrativa y la arbitrariedad legislativa, pero parti-
cularmente la discrecionalidad judicial. La vieja disputa sobre si el juez
es “boca” o “creador” de la ley, se encuentra revitalizada en muchos sis-
temas juridicos y en la teoria del derecho ocupa hoy un lugar privilegia-
do de estudio.

Ello es asi porque los ciudadanos en el mundo estan manifestando, ca-
da vez con mas fuerza, su opinion respecto al tratamiento institucional
que merecen los problemas que los afectan.'* Esos problemas, como la
defensa de nuestra libertad, la condena a las desigualdades, la defensa de
nuestro medio ambiente, nuestras propiedades, etcétera, amplian el re-

144 Trabajo presentado en el ciclo de conferencias “Problemas ético-juridicos con-
temporaneos”, organizado por la Division de Educacion Continua de la Facultad de De-
recho y el Instituto de Investigaciones Filosoficas de la UNAM, el 27 de marzo de 2001.

145 Tglesias Vila, Marisa, El problema de la discrecion judicial. Una aproximacion al
conocimiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 1999.
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pertorio de las decisiones judiciales de manera insélita.'*® La importancia
social y politica de la justicia va ganando dia con dia un espacio en la vi-
da democrética antes inconcebible!*’” y nadie niega ya que el equilibrio
de poderes en México comience a adquirir nuevos matices. La importan-
cia que han adquirido la magistratura y el congreso, contrastada con la
que tenia en otros tiempos el Ejecutivo, es hoy fundamental en la cons-
truccion de esta nueva forma de entender los equilibrios entre los pode-
res publicos.

La expansion del Poder Judicial es un fenomeno global y la impor-
tancia que ha adquirido en las democracias modernas no se limita a los
paises tradicionalmente identificados con la democracia, sino que se ha
expandido hacia todas las regiones del mundo.'*® El papel del juez es
hoy, quiza, mas importante que nunca. Hoy los jueces deciden asuntos
de importancia incluso supranacional y dirimen conflictos que tradicio-
nalmente escaparian al ambito de su jurisdiccion, generando con ello
nuevas expectativas de efectividad de los derechos de los ciudadanos,
particularmente, de los derechos fundamentales.

En aras de una mejor imparticion y acceso a la justicia, se han relizado
experimentos muy interesantes en materia procesal que han llevado, a
paises como Espafia o el Reino Unido, a darles a los jueces un papel
que no se les otorgaba. Tradicionalmente, las partes eran quienes pro-
veian el impulso procesal, sus promociones, alegatos y pruebas determi-
naban el ritmo y la celeridad que un proceso pudiera tener.

2. El Informe Woolf

Lord Woolf de Barnes, destacado abogado y juez inglés, publico en
1996 un informe acerca del problema de justicia que aquejaba a Inglate-
rra y Gales, aduciendo que el sistema de justicia civil en aquellos paises
era inequitativo, caro, incierto, complicado e incluso fragmentado.'#

146 - Guarnieri, Carlo, op. cit., nota 57, p. 7.

147 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 4, pp. 170 y 171.

148 Algunos ejemplos se pueden observar en El nuevo diario, Nicaragua, 18 de enero
de 2005; India Daily, 12 de enero de 2005; Today News on Afganistan, 12 enero de
2005, entre otros.

149 “Interim Report to the Lord Chancellor on the Civil Justice System in England and
Wales”, nota 59.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uSxGm5

ENTRE EL RIGOR Y LA DISPENSA 195

Estas razones motivaron a Lord Woolf a realizar un reporte sobre el
acceso a la justicia en el que planteo, esencialmente, dos propuestas: el sis-
tema de gestion de los casos y dentro de este concepto el de la denomi-
nada canalizacion diferenciada.

La expresion gestion de los casos, alude a la responsabilidad del tribu-
nal para hacer avanzar el litigio a lo largo de una via previamente elegi-
da, es decir, el tribunal asume la responsabilidad de impulsar el procedi-
miento, lo que antes, segun el llamado “principio procesal dispositivo”,
correspondia exclusivamente a los litigantes.

El concepto de gestion de casos puede incluir varios aspectos, entre
los que pueden destacarse, por su importancia, los siguientes: !>

a) El tribunal determina las cuestiones pertinentes a cada caso concreto.

b) El tribunal establece plazos apropiados para resolver las cuestiones
de cada caso.

¢) El tribunal emite 6rdenes de programacion aplicables a cada caso.

d) Se obliga a las partes a reunirse entre si y, en ocasiones, con el
tribunal.

e) Se establecen limites a la informacion que puede ser intercambiada
entre las partes.

En sintesis, esta gestion de los casos permite a los tribunales dirigir el
proceso, lo que a su vez implica que dichos 6rganos puedan centrar sus
esfuerzos en los casos de mayor relevancia o dificultad.

Woolf propuso dentro de /a gestion de casos, la denominada canaliza-
cion diferenciada, que consiste en que cada caso debe tratarse en forma
diferente o diferenciada, es decir, utilizando procedimientos sencillos pa-
ra resolver casos simples, y procedimientos mas elaborados para resolver
casos mas dificiles.

Esta canalizacion diferenciada contribuye a los arreglos entre las par-
tes y tiene como objetivo llevar los casos a una mas pronta resolucion, a
través de una sentencia pronunciada por el tribunal o de un acuerdo ex-
trajudicial.

En 1999 se realiz6 la reforma que habria de introducir las propuestas
fundamentales del informe Woolf, pretendiendo con ello mejorar la ad-
ministracion de justicia civil en aquellos paises.

150 Hernandez, César E., “El informe Woolf y los nuevos procedimientos civiles de
Inglaterra y Gales”, articulo inédito.
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Dicha reforma, ademas, introdujo un nuevo corpus de normas proce-
sales civiles, dando fin a un sistema en el que innecesariamente subsis-
tian distinciones entre las practicas y procedimientos vigentes de un lu-
gar a otro.

Los resultados de estas reformas han sido muy positivos. Diversos son
los sectores que se han pronunciado en el sentido de que la solucion de los
juicios es ahora mas rapida y que, poco a poco, se ha ido erradicando la
nociva practica de retrasar los procesos injustificadamente.

II. LA LABOR INTERPRETATIVA

Pero, ;qué es interpretar? ;Cual es el objeto, la materia prima de la la-
bor jurisdiccional?'®! Antes de definirlo, veamos primero algunos con-
ceptos que nos seran tutiles para entenderlo:

1. Lenguaje juridico, interpretacion y decision judicial

La palabra es el principal instrumento de trabajo de un juez. Ya sea en
sus sentencias, en las discusiones con sus colegas (si pertenece a un Or-
gano colegiado) o en las discusiones académicas, los jueces imponen o
dicen el derecho mediante las palabras, mediante el lenguaje.

El lenguaje es también el medio por el cual recibimos y transmitimos
informacion acerca del mundo; pero no son esas las unicas funciones del
lenguaje, el lenguaje sirve, entre otras muchas cosas, para prescribir,
para dirigir.

Este uso directivo del lenguaje, materializado en acciones lingiiisticas
conocidas como directivas o prescripciones, se distingue por estar for-
mulado con la intencién de influir en el comportamiento de otro;!>? pero
de entre todos los tipos de directivas, las que tienen mayor fuerza son las
que tienen que ver con las normas juridicas.

Son normas, precisamente, la materia prima de la cual el juez dispone
para llevar a cabo su trabajo.

151 Dice Farina, Juan M., op. cit., nota 67, p. 41 que “El Poder Judicial ... tiene pues
la inminente mision de garantizar la independencia y vigencia plena de las instituciones
republicanas, comenzando por su propio funcionamiento, cuya autonomia esencial es de-
finitoria del éxito o fracaso del sistema”.

152" Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 62, p. 64.
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Es con el lenguaje juridico que el juez lleva a cabo su labor inter-
pretativa, es con la ley,'*® con preceptivas, con lo que el juez toma de-
cisiones.

Pero si el lenguaje comun da lugar a problemas en cuanto a la deter-
minacion de su significado y, en consecuencia, a equivocos, sucede mas
con el lenguaje juridico que intenta ser un sistema de expresion de enun-
ciados con determinadas caracteristicas particulares. Los enunciados me-
diante los cuales se formulan las normas juridicas también suscitan pro-
blemas de interpretacion.'>*

El vocablo “interpretacion”, dice Ricardo Guastini, puede denotar
bien una actividad o bien el resultado de esa actividad. '*°

En particular, en el ambito del discurso juridico, interpretar tiene dos
acepciones generales:'* en sentido estricto, interpretacion “se emplea
para referirse a la atribucion de significado a una formulacion normativa
en presencia de dudas o controversias en torno a su campo de aplica-
cion”. También significa “decision en torno al significado no de un texto
cualquiera en cualquier circunstancia, sino (s6lo) de un texto oscuro en
una situacion dudosa”. Por otra parte en un sentido amplio interpretacion
“se emplea para referirse a cualquier atribucion de significado a una
formulacion normativa, independientemente de dudas y controversias”.

153 Una excelente sintesis de la evolucion que el término ley ha sufrido a lo largo de
la historia y del papel que ésta y la Constitucion deben jugar en “un mundo de leyes des-
bocadas”, se encuentra en Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad juridica en
un mundo de leyes desbocadas, Madrid, Civitas, 2000.

154 “La interpretacion es una actividad muy compleja que puede ser concebida de dos
formas diferentes. Gira en torno a la relacion entre dos términos, el signo y el significado
del signo mismo, y, por tanto, adquiere matices diferentes segun se pone el acento sobre
uno u otro polo: la interpretacion puede estar mas vinculada al signo en cuanto tal, de tal
forma que tendera a que prevalezca éste sobre la cosa significada; o bien, puede pres-
tarse mayor atencion a la cosa significada, y por ello tendera a hacer prevalecer el sig-
nificado sobre el puro signo”. Bobbio, Norberto, E/ positivismo juridico, Madrid, Deba-
te, 1998, p. 216.

155 Guastini, Ricardo, op. cit., nota 99, p. 10.

156 Sobre los objetos de la interpretacion, técnicas interpretativas y particularidades
de la interpretacion constitucional véase Ricardo Guastini. Sobre este ultimo tema en
particular, véase Linares Quintana, Segundo V., Tratado de Interpretacion Constitucio-
nal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998. Una exposicion completa y articulada de otro
modelo teodrico sobre la interpretacion es Wroblewsky, Jerzy, Constitucion y teoria gene-
ral de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1988.
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Bajo este enfoque, cualquier decision en torno al significado de un texto,
no importando si es o no claro, constituye interpretacion. 1>

La interpretacion constituye, como se apuntd anteriormente, una acti-
vidad mental, un proceso intelectual, una actividad del “espiritu”, como
suele decirse; pero, asi considerada, la interpretacion no seria susceptible
de analisis logico. Por ello, si se quiere someterla a ese tipo de analisis
conviene concebirla “no ya como una actividad mental, sino mas bien
como una actividad discursiva; o si se quiere, conviene examinar no la
actividad interpretativa en cuanto tal, sino su producto literario”. Desde
esta perspectiva, “la interpretacion toma relieve en cuanto expresion dis-
cursiva de una actividad intelectual: la interpretacion es el discurso del
intérprete”.

Interpretar es discurrir y argumentar. Es por ello que los estudios rela-
tivos a la argumentacion juridica,'® y singularmente judicial, asi como a
la posicion y funciones que ocupan los tribunales en los sistemas norma-
tivos, han ido adquiriendo una importancia singular.

Marina Gascon'* lo atribuye a que, “de entre todos los operadores ju-
ridicos, son los jueces los tnicos que verdaderamente argumentan sus
decisiones o, cuando menos, los que han ido produciendo un estilo mas
depurado y persuasivo”.!¢

La argumentacion judicial, junto con la dogmatica,'®! constituyen hoy
el prototipo de la argumentacion juridica.

157 “Desde este punto de vista, se produce interpretacion no ya en presencia de casos
dificiles, sino en presencia de cualquier caso; la interpretacion es el presupuesto necesa-
rio de la aplicacion”. Guastini, Ricardo, op. cit., nota 99, pp 3-5.

158 Excederia los limites de este trabajo hacer un analisis exhaustivo de la argumenta-
cion, pero citaré la que a nuestro juicio es la mas completa obra respecto al tema: Alexy,
Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1997.

159 La técnica del precedente y la argumentacion racional, Madrid, Tecnos, 1993,
p- 9.

160« nj las exposiciones legales de motivos ni las motivaciones administrativas pre-
sentan estos perfiles, tal vez porque tanto el poder ejecutivo como el legislativo cifran su
legitimidad en la justificacion de su origen mas que en la racionalidad de sus decisiones”.
Idem.

161 E] positivismo juridico concibe a la ciencia juridica como constructiva y deducti-
va. “Esta ciencia constructiva y deductiva del derecho ha sido denominada generalmente
dogmatica del derecho: consiste en la elaboracion de conceptos juridicos fundamentales
que se extraen del propio ordenamiento juridico y que, por ese motivo, no pueden ser
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La creciente atencion que se ha dado a la argumentacion es un sinto-
ma de las transformaciones que vienen sufriendo distintos paradigmas
que tiene que ver con la justicia, pero, sobre todo, es un signo del cambio
de percepcion que nuestra cultura tiene respecto de los jueces y sus deci-
siones.

Si tuviera que buscarse un culpable de esta preocupacion, seguramen-
te podriamos encontrar muchos; pero si hubiera que sefalar un responsa-
ble principal “creo que habria un candidato indiscutible: la crisis de
aquella imagen técnica de un juez ecuanime y sin pasiones que encontra-
ba o, al menos, que siempre podia encontrar la respuesta adecuada al ca-
so enjuiciado. Desde aquella perspectiva, era el legislador y no el juez, la
ley y no la sentencia, quien pronunciaba el fallo, con el auxilio, si se
quiere, de la logica o de algtin otro método de interpretacion considerado
no menos seguro’.

La argumentacion es la base de la decision del juez que se plasma en
la sentencia, y la sentencia es la expresion del lenguaje juridico, del idio-
ma del juez, su medio de comunicarse. Las sentencias son, en principio,

puestos en discusion ni revisados. Apoyandose en dichos conceptos el jurista debe obte-
ner, mediante una operacion de deduccion logica, las normas que sirven para resolver la
totalidad del los casos posibles”. Bobbio, Norberto, op. cit., nota 154, p. 223. Cabe hacer
notar la idea contraria de Jacques Derrida, quien concibe al derecho como esencialmente
deconstruible, y la concepcion de justicia como derecho “Para ser justa, la decision de un
juez, por ejemplo, no debe solo seguir una regla de derecho o una ley general, sino que
debe asumirla, aprobarla, confirmar su valor, por un acto de interpretacion re-instaura-
dor, como si la ley no existiera con anterioridad, como si el juez la inventara ¢l mismo en
cada caso. Cada ejercicio de la justicia como derecho so6lo puede ser justo si se trata —si
se permite traducir asi la expresion inglesa fresh judgement que tomo prestada del articu-
lo de Stanley Fish, “Force” en Doing What Comes Naturally— de una sentencia de nue-
vo fresca”. El nuevo frescor, la inicialidad de esta sentencia inaugural puede perfecta-
mente repetir alguna cosa, mejor dicho, debe conformarse a una ley preexistente, pero la
interpretacion re-instauradora, re-inventiva y libremente decisoria del juez responsable
requiere que su “‘justicia” no consista solamente en la conformidad, en la actividad con-
servadora y reproductora de la sentencia. Dicho brevemente: para que una decision sea
justa y responsable es necesario que en su momento propio, si es que existe, sea a la vez
regulada y sin regla, conservadora de la ley y lo suficientemente destructiva o suspensiva
de la ley como para deber re-inventarla, re-justificarla en cada caso, al menos en la rea-
firmacion y en la confirmacion nueva y libre de su principio. Cada caso es otro, cada de-
cision es diferente, y requiere de una interpretacion absolutamente unica que ninguna re-
gla existente y codificada podria ni deberia garantizar absolutamente. Fuerza de ley. El
“fundamento mistico de la autoridad”, Madrid, Tecnos, 1997, p. 35.
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el medio a través del cual un simple enunciado normativo se convierte en
una verdadera y auténtica norma de derecho positivo.'®?

Es en este asunto —el de la determinacion de la naturaleza cognosciti-
va'® de la jurisprudencia— en el que comienzan las diferencias entre las
principales corrientes de la filosofia del derecho, iuspositivismo y anti
iuspositivismo (término en el que pueden englobarse todas las tendencias
contrarias al positivismo, como la del realismo juridico de Dworkin, '
Rawls y Hart).

Para el primero, “consiste en una actividad estrictamente declarativa o
reproductiva de un derecho preexistente, es decir, en el conocimiento
puramente pasivo y contemplativo de un objeto dado previamente; para
los otros, consistiria en una actividad que es ademas creativa o producti-

va de un derecho nuevo, o sea, el conocimiento activo que el mismo su-

jeto que conoce contribuye a producir”.!6

En el porqué y el como se dio el paso de la concepcion iusnaturalista
originaria al positivismo juridico, podremos observar la posicion del juez
en relacion con la creacion del derecho antes y después del nacimiento
del Estado moderno y podremos comprender en qué lugar se encuentra
ahora.

162 Guarnieri, Carlo, op. cit., nota 57, p. 18. “La interpretacion de la Constitucion que
contienen practicamente todas las sentencias de la Corte tiene el mismo rango que ésta.
Dicho de otro modo, una vez que la Corte en sus funciones de intérprete de la Constitu-
cion realiza la interpretacion de alglin precepto de la Constitucion, éste ya no sélo con-
siste en las palabras del texto constitucional, sino que hay que agregar a ese texto la in-
terpretacion que realiza el intérprete de la Constitucion”. Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Olga, op. cit., nota 79, p. 722

163 “En las actividades que conciernen al derecho podemos diferenciar dos momen-
tos: el activo o creativo y el tedrico o cognoscitivo; la manifestacion tipica del primer
momento es la legislacion, la del segundo la ciencia juridica o (si queremos usar un tér-
mino menos problematico) la jurisprudencia. Esta tltima puede ser definida como la acti-
vidad cognoscitiva del derecho para su aplicacion”. Bobbio, Norberto, op. cit., nota 154,
p. 215.

164 A quien, entre otros, Albert Calsamiglia ha llamado neoiusnaturalista. Véase el
prologo a Los derechos en serio, México, Planeta, 1993.

165 <« el positivismo juridico concibe la actividad de la jurisprudencia no como algo
destinado a producir, sino a reproducir el derecho...considera que la tarea de la jurispru-
dencia no es la creacion, sino la interpretacion del derecho...La interpretacion que, se-
gun el positivismo juridico, es la actividad propia de la jurisprudencia, consiste en obte-
ner, a partir de los signos contenidos en los textos legislativos, la voluntad que el
legislador expresa por medio de tales signos™. Idem.
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Antes de la formacion del Estado moderno, la sociedad estaba forma-
da por una pluralidad de grupos sociales, cada uno de los cuales tenia su
propio derecho. El derecho era un producto no del Estado, sino de la so-
ciedad civil. El Estado primitivo no se ocupaba de producir normas, sino
que dejaba su formacion al desarrollo de la sociedad y, eventualmente, a
quien debia decidir la norma aplicable a cada caso y resolver los conflic-
tos existentes: el juez.

Con la aparicion del Estado moderno, el Estado concentra todos los
poderes, entre los que se encuentra, primeramente, el de crear derecho,
monopolizando asi la actividad de produccion juridica.

Este cambio del derecho no normativo al derecho normativo, y de la
concepcion dualista del derecho (derecho positivo y derecho natural) a
la concepcion monista, nos lleva, en consecuencia, a la sujecion del juez
a un solo ordenamiento (el derecho positivo). Antes de ello, el juez, en la
resolucion de las controversias, “no estaba obligado a escoger exclusiva-
mente normas emanadas del 6rgano legislativo del Estado, sino que tenia
una cierta libertad de eleccion en la determinacion de la norma a apli-
car;”'% podia echar mano de la costumbre, de las normas elaboradas por
los juristas, o bien de la equidad, obteniendo la regla a aplicar a partir de
la razén natural. Todas las anteriores eran para €l fuente del derecho.

Pero con la formacion del Estado moderno, el juez de 6rgano libre pa-
sa a ser un organo del Estado, lo que lo transforma en titular de uno de
los poderes estatales: el judicial, y le impone al mismo juez la resolucion
de las controversias aplicando solo el derecho que surge del 6rgano le-
gislativo o que puedan ser reconocidas de alguna manera como emana-
das del Estado. El derecho positivo es considerado el unico aplicable por
parte de los tribunales.

A pesar de todo ello, la concepcion ius positivista de la ciencia juridi-
ca ha sufrido ya desde el siglo pasado una fuerte erosion. Hoy en dia, el
realismo juridico tiende a atribuir a la jurisprudencia la tarea de elaborar,
a partir de una realidad (el derecho como dato socioldgico), unas propo-
siciones empiricamente demostrables que permitan hacer previsiones so-
bre comportamientos humanos futuros (en especial las decisiones que to-
maran los jueces en los casos que se les presenten).

Aqui radica la esencia del problema que nos planteamos hoy.

166 Bobbio, Norberto, op. cit., nota 154, p. 46.
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La “inflacion legislativa™'®’ incrementa la labor jurisprudencial y ge-

nera nuevas lagunas y contradicciones entre normas dictadas con ante-
rioridad bajo distintos enfoques politicos. Se modifica con ello el plan-
teamiento de la ley y la funcién del derecho. “Junto a las normas
prohibitivas clasicas, que se limitan a fijar derechos y deberes, dejando
al juez margenes de discrecionalidad relativamente modestos” aparecen
normas que presentan una estructura distinta.

La ley se convierte en orientadora del desarrollo social y econémico y
el derecho adquiere una funcién instrumental y promocional, implicando
a los tribunales en las tareas de cambio social y gestion de las politicas
publicas. Los vinculos establecidos por el legislador son cada dia menos
fuertes, delegando con ello un mayor poder de decision en los jueces.'®®

Consecuencia de ello es la modificacion del razonamiento juridico y
la logica de las decisiones. Mientras que el juez estaba llamado a decidir
con la mirada vuelta al pasado, hoy se le exige la responsabilidad de con-
siderar soluciones alternativas, imaginar sus consecuencias y tomar una
decisiéon con la mirada puesta en el futuro.'®’

Y voy al punto central: el juez que dice el derecho a través de una sen-
tencia constitutiva de un precedente para casos sucesivos ;tiene limites
en su discrecionalidad al juzgar?

2. Limites en la discrecionalidad del juzgador

Discrecionalidad, es un término que, aunque es muy comun entre los
juristas, resulta complicado de definir, debido a que se trata de un térmi-
no equivoco y a que no existe un consenso doctrinal en torno a su utili-
zacion.

No obstante, abstrayendo sus notas distintivas, es posible intentar un
concepto general de discrecionalidad, de acuerdo con el cual “consiste
en la realizacion de elecciones entre diferentes alternativas con la finali-

167 El término se toma de Guarnieri, Carlo, op. cit., nota 57, p. 19.

168 Jdem.

169 Véanse otras transformaciones en el papel de los jueces en Guarnieri, ibidem, pp.
20 y ss., “...queda pues claro que las fronteras entre jurisdiccion, legislacion y adminis-
tracion tienden a borrarse... El hecho de que el juez sea también legislador se considera
como una ‘obvia banalidad’... Desde este punto de vista, la version tradicional de la doc-
trina de la separacion de poderes ya sufre una erosion visible”.
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dad de ejercer una potestad conferida por el ordenamiento juridico y que
éste, sin embargo, no ha regulado plenamente”.!”°

Eva Desdentado Daroca sefiala que pueden distinguirse dos tipos de
discrecionalidad: instrumental y fuerte. Este ultimo hace referencia a
aquellos supuestos en los que el titular de una potestad elige dentro de un
ambito de decision propio que le confiere el ordenamiento juridico; y la
discrecionalidad instrumental comprende aquellos supuestos en los que
el titular de una potestad realiza elecciones como algo necesario al ejer-
cicio de su potestad, pero sin disponer de un ambito de decision propio.

En el ambito de la discrecionalidad fuerte podriamos ubicar la del juz-
gador. En ese sentido, la discrecionalidad de éste vendria a ser un subtipo
de discrecionalidad a la que podriamos llamar “juridica” y que consistiria
en la interpretacion y aplicacion de las normas a los casos concretos.!”!

Ahora bien es importante sefialar que la discrecionalidad debe tener li-
mites establecidos. Cito a Bobbio:'"

Cuando un 6rgano superior atribuye un poder normativo a un érgano
inferior, no le atribuye un poder ilimitado, puesto que al hacerlo estable-
ce también los limites dentro de los cuales puede ser ejercido dicho po-
der normativo. Tanto el ejercicio del poder negocial [Ejecutivo] como el
ejercicio del poder jurisdiccional estan limitados por el Poder Legislati-
vo, y este, a su vez, esta limitado por el poder constitucional”.

De tal manera que, aun cuando cada poder tiene funciones especificas
establecidas, el circulo de equilibrios se cierra en el poder constitucional
que regula a todos y establece los limites del Legislativo.

170 Desdentado Daroca, Eva, Los problemas del control judicial de la discrecionali-
dad técnica (un estudio critico de la jurisprudencia), Madrid, Civitas, 1997, p. 22.

171" Desdentado atribuye a la administracién una facultad similar a la de los tribunales
“...la administracion en ejercicio de la funcion de administracion directa realiza una
actividad muy semejante a la que llevan a cabo los tribunales: interpretar las normas y
aplicarlas a un caso concreto”. Aunque matiza diciendo que en la aplicacion de estos
conceptos “la administracién no dispone, por lo general, de una discrecionalidad fuerte.
Normalmente la administracion no realiza, en estos casos, mas que una funcion de ad-
ministracion indirecta en cuyo ejercicio surge una discrecionalidad juridica, de caracter
puramente instrumental que es plenamente revisable y sustituible por los tribunales. Pe-
ro, lo cierto es que, dentro de los denominados genéricamente conceptos juridicos inde-
terminados, hay elementos de naturaleza muy diversa. En algunos de ellos, la indetermi-
nacion se supera mediante el recurso a criterios de coherencia con la regulacion juridica
0 a maximas de la experiencia comun”. /bidem, p. 25.

172 Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1998, p. 176.
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Los limites con los cuales el poder superior restringe y regula al poder
inferior son de dos tipos diferentes:'”

a) Relativos al contenido
b) Relativos a la forma

Por ello se habla de limites materiales y formales. Los primeros tienen
que ver con el contenido de la norma que el inferior esta autorizado a
dictar, mientras que el segundo se refiere a la forma, es decir, al procedi-
miento por el cual puede dictar la norma. El inferior recibe un poder li-
mitado respecto de aquello que puede mandar o prohibir, o respecto a
como puede mandar o prohibir.

Los limites de contenido pueden ser positivos o negativos, segun si la
Constitucion le impone al legislador ordinario dictar normas en una ma-
teria determinada (mandato de ordenar), o bien le prohibe dictar normas
en una determinada materia (prohibicion de ordenar o mandato de
permitir).

Los limites formales estan constituidos por todas aquellas normas de
la Constitucion que regulan el funcionamiento de los érganos legislati-
VoS, y que representan una parte importante de una Constitucion.

En las relaciones entre Constitucion y ley ordinaria los limites forma-
les generalmente nunca faltan, pero pueden faltar los limites materiales;
esto se comprueba en los ordenamientos en los que no hay una diferencia
de grado entre las leyes constitucionales y las ordinarias (Constituciones
flexibles). En este tipo de ordenamientos el legislador ordinario puede
legislar en cualquier materia y en cualquier direccion. Se ha dicho inclu-
so que en una Constitucion flexible (como la inglesa) el Parlamento pue-
de hacerlo todo, excepto transformar a un hombre en mujer.

Vayamos ahora al paso de la ley ordinaria a la decision judicial. En la
mayor parte de las legislaciones encontramos los dos tipos de limites.
Vuelvo a citar a Bobbio:!"

Las leyes relativas al derecho sustancial pueden ser consideradas... como
limites de contenido al poder normativo del juez; en otras palabras la exis-
tencia de las leyes de derecho sustancial hacen que el juez, al decidir una
controversia deba buscar y encontrar la solucion prevista en las leyes ordi-
narias. Cuando se dice que el juez debe aplicar la ley, se dice, en otras pa-

173 La clasificacion es de Norberto Bobbio, ibidem, p. 177.
174 [bidem, p. 178.
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labras, que la actividad del juez esté limitada por la ley... Las leyes relati-
vas al procedimiento constituyen, en cambio, los limites formales de la
actividad del juez. Esto quiere decir que el juez esta autorizado para dictar
normas juridicas en cada caso concreto, pero siguiendo un rito preestable-
cido en gran parte por la ley.

Como se ve, los limites materiales pueden estar ausentes en el paso de
la Constitucion a la ley ordinaria; pero en el paso de la ley ordinaria a la
decision judicial es dificil que en la realidad se presente esa ausencia.

Bobbio lo ejemplifica poniendo el caso de que una Constitucion orde-
nara a los jueces resolver todos los casos de acuerdo con juicios de equi-
dad.'™ “El juicio de equidad puede definirse como la autorizacion que
tiene el juez para producir derecho mas alla de todo limite material im-
puesto por las normas superiores”.

En nuestros ordenamientos este tipo de autorizacion es muy rara. Sin
embargo, contrario a lo que pudiera pensarse, en los ordenamientos en
los que el poder creador del juez es mas amplio, los juicios de equidad
son excepcionales. “En estos casos los limites materiales al poder norma-
tivo del juez no derivan de la ley escrita; pero si de otras fuentes superio-
res, como pueden ser la costumbre o bien el precedente judicial”.!”®

Vayamos entonces al analisis de algunos de estos conceptos en el
campo del derecho positivo mexicano, haciendo especial énfasis en los
limites que podemos desprender del ordenamiento que marca al juez.

III. LA INTERPRETACION Y APLICACION DE LAS LEYES EN MEXICO.
EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL COMO LIMITE A LA FACULTAD
DISCRECIONAL DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

Hemos sefialado que la interpretacion juridica radica en descubrir el
sentido que encierra una disposicion legal. Como es obvio, resulta impo-
sible que el legislador pueda prever la totalidad de los conflictos que se
presentan en la vida diaria y la forma en que los mismos deban ser re-
sueltos. Ademas, el intento que de ello se hiciera resultaria del todo im-

175 <« se llaman “juicios de equidad” aquellos en los cuales el juez esta autorizado
para resolver una controversia sin recurrir a una norma legal preestablecida”, ibidem, p.
178.

176 [dem.
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practico, pues nos encontrariamos con leyes y codigos compuestos de
una infinidad de disposiciones.

Debe decirse que esta labor interpretativa no es exclusiva de los jue-
ces pues bien puede realizarse por cualquier persona que desee inquirir
el sentido de una disposicion legal. La diferencia entre una y otra tarea
interpretativa radica, entre otras cosas, en que la primera tiene caracter
obligatorio para las partes en un litigio y, en ocasiones, para diversas au-
toridades como sucede, verbigracia, con la jurisprudencia.

Ahora bien, debemos preguntarnos ahora cudles son los limites que
sobre la aplicacion e interpretacion del derecho tienen los 6rganos juris-
diccionales en nuestro pais.

En otras palabras, siendo la labor de los 6rganos jurisdiccionales la in-
terpretacion y aplicacion de la ley para resolver las controversias juridi-
cas que se les plantean, debemos reflexionar acerca de la discrecionali-
dad que tienen los jueces para ello.

En principio, resulta necesario hacer mencion a lo dispuesto por el ter-
cer y cuarto parrafo del articulo 14 constitucional. Dicho precepto, en la
parte conducente, dice:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser confor-
me a la letra, o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales de derecho.

El primero de los parrafos mencionados establece lo que se conoce
como garantia de exacta aplicacion de la ley en materia penal, mientras
que el segundo dispone lo relativo a la garantia de legalidad en materia
Jurisdiccional civil.

Analicemos primero la garantia de exacta aplicacion de la ley en ma-
teria penal como limite a las facultades discrecionales del juzgador.

Esta garantia envuelve el tradicional principio de legalidad que se enun-
cia de la siguiente manera: nulla poena, nullum delictum sine lege. Ello
significa que so6lo podra ser considerado como delito aquella conducta que
previamente haya sido descrita por el legislador (garantia criminal), y
que no podra imponerse la aplicacion de una sancidon penal si no existe
disposicion legal que expresamente la establezca (garantia penal).

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uSxGm5

ENTRE EL RIGOR Y LA DISPENSA 207

Para preservar esta garantia, el legislador prohibi6 al 6rgano jurisdic-
cional la aplicacion de penas por simple analogia, y aun por mayoria de
razon. Es decir, la intencién del legislador fue que la ley penal se aplica-
ra exacta o estrictamente.

Pero ello no quiere decir que la ley penal no pueda ser interpretada.
En efecto, como bien lo sostuvo el maestro Eduardo Garcia Maynez “la
ley es siempre una forma de expresion del derecho, lo cual demuestra
que, en todo caso, exige ser interpretada”.!”’

Esto es, previo al acto de aplicacion, el juzgador debe razonar, inelu-
diblemente, si la norma resulta ajustable al caso concreto y, con base en
ello, imponer la pena establecida en la ley, lo que no es otra cosa sino su
interpretacion.!’®

Por otra parte, los codigos penales establecen el llamado “arbitrio ju-
dicial” para decidir, de acuerdo con ciertos criterios que la ley fija, den-
tro de un limite superior y otro inferior, la pena que ha de aplicarse a ca-
da caso concreto. Por lo que sobre este punto se reconoce en el juzgador
la facultad discrecional para individualizar las sanciones penales.

Sobre el alcance de la mencionada garantia es oportuno sefialar que el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia ha establecido que la misma no se
circunscribe a los meros actos de aplicacion que realiza el juzgador, sino
que abarca también a la propia ley que se aplica.

Ello implica que la autoridad legislativa no puede sustraerse al deber
de consignar en las leyes penales que expida, expresiones y conceptos
claros, precisos y exactos, al prever las penas y describir las conductas
que sefialen como tipicas, incluyendo todos sus elementos, caracteristi-
cas, condiciones, términos y plazos, cuando ello sea necesario para evitar
confusiones en su aplicacion o demérito en la defensa del procesado.'”

Una vez analizados los aspectos mas importantes de esta garantia, asi
como los impedimentos que tiene el juzgador para aplicarla de manera
distinta a la descrita por el Poder Legislativo, pasemos ahora al analisis
de la garantia de legalidad en materia jurisdiccional civil como otro de
los limites constitucionales a la facultad discrecional de los 6rganos en-
cargados de impartir la justicia en México.

177 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., nota 133, p. 380.

178 “Interpretar las leyes es, por ende, buscar el derecho aplicable a los casos concre-
tos, a través de una formula oficial”, ibidem, p. 359.

179 Novena época, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. I, ma-
yo de 1995, tesis P. IX/95, p. 82.
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Cabe precisar en primer término que la frase empleada por el legisla-
dor al establecer textualmente que: “En los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra” se ha hecho extensi-
va no so0lo a las resoluciones definitivas, sino también a las sentencias in-
terlocutorias, autos y demas proveidos emitidos por el juzgador.

De igual forma, debemos entender que esta garantia rige no so6lo a la
materia estrictamente civil, sino que se ha hecho extensiva a toda materia
jurisdiccional, con excepcion exclusivamente de la materia penal.

Pues bien, la referida garantia constitucional radica en que al resol-
ver la contienda juridica, el juzgador se debe ceiiir a la letra de la ley
aplicable al caso con base en la interpretacion juridica que haga de la
misma, y s6lo cuando no basten los elementos anteriores para decidir el
conflicto, el juez resolvera haciendo uso de los principios generales de
derecho.

Dicho de otra forma, el juez debe atender en primer lugar a los térmi-
nos gramaticales en que el texto de la norma esta concebida (interpreta-
cion gramatical) y, s6lo en el caso en que la ley sea equivoca o pueda
conducir a conclusiones contradictorias o confusas, entonces debera fun-
darse en otro método de interpretacion juridica.

Pero existen casos en que ni el texto de la ley ni la interpretacion que
de ella hace el juzgador son suficientes para poder fundar una resolucion.
Previendo esta posibilidad, el constituyente otorgd facultades al érgano
jurisdiccional para acudir a los llamados principios generales del dere-
cho, y con ello evitar la inseguridad juridica y la violacion constitucional
que se produciria al dejar de resolver un litigio.

Sobre la forma en que debe ser entendido este precepto, coincidimos
nuevamente con la opinién del maestro Eduardo Garcia Maynez al sefia-
lar que: “el juez civil ha de resolver, de acuerdo con la ley, las controver-
sias de que conoce, cuando aquélla prevé la situacion juridica controver-
tida. Expresado en otro giro: el juez estd ligado a los textos legales, si
éstos le brindan Ia soluciéon que busca. Cuando el sentido de la ley es du-
doso, debe el intérprete echar mano de todos los recursos que el arte de
la interpretacion le ofrece”.!®0

Los métodos de interpretacion con que cuenta el juzgador son de la
mas variada indole, existen, por ejemplo, los llamados métodos de

180 Garcia Maynez, Eduardo, op cit., nota 133, p. 381.
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interpretacion logica, que radican en buscar el sentido de la ley conforme
a la recta razon, prescindiendo o no de la acepcion de los vocablos em-
pleados en su texto; los métodos interpretacion causal-teleologico, que es-
triban, como su nombre lo indica, en la informacién sobre las causas y fi-
nes sociales, politicos, econdmicos, culturales, etcétera, de una ley y
conforme a cuyos elementos se puede determinar su sentido y los métodos
de interpretacion sistematica, que conducen, no a la interpretacion aislada de
una sola disposicion legal, sino a la ubicacién de su sentido dentro del
conjunto preceptivo a que pertenece.'*'

Ahora bien, como sefialamos con antelacion, existen casos en que el
juez debe, para poder resolver la contienda que se le presenta, hacer uso
de los principios generales del derecho.

La definicion de estos principios generales del derecho ha dado lugar
a una de las discusiones mas prolijas en el area de la filosofia del dere-
cho.' Por el momento nos limitaremos a sefialar lo que sobre estos prin-
cipios ha sustentado la Suprema Corte de Justicia.

Asi, en diversos precedentes se ha dicho que los principios generales
del derecho

son verdades juridicas notorias, indiscutiblemente de caracter general, co-
mo su nombre mismo lo indica, elaboradas o sancionadas por la ciencia
del derecho, de tal manera que el juez pueda dar la solucion que el mismo
legislador hubiera previsto en el caso, siendo condicion que no desarmoni-
cen o estén en contradiccion con el conjunto de normas legales cuyas la-
gunas debe llenar.'

181 Burgoa Orihuela Ignacio, Las garantias individuales, México, PorrGa, 1991, pp.
575y 576.

182 Davalos, José, “Los principios generales del derecho en la interpretacion del
derecho del trabajo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, ano XIII, num.
38, mayo-agosto de 1980; Legaz y Lacambra, Luis, “Los principios generales del dere-
cho”, Revista del Instituto Mexicano de Derecho Comparado, Barcelona, nim. 19, ju-
lio-diciembre de 1962; Preciado Hernandez, Rafael. “El articulo 14 constitucional y los
principios generales del derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Méxi-
co, t. XIX, nums.. 75 y 76, julio-diciembre de 1969; Aztia Reyes, Sergio, Los principios
generales del Derecho, México, Porrtia, 1986; Soberanes Fernandez, José Luis, Los prin-
cipios generales del Derecho en México: un ensayo histérico, México, Miguel Angel Po-
rraa, 1999.

183 Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. LV, 1983, p. 2641.
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De igual forma se ha sostenido que “por principios generales de dere-
cho se entienden aquéllos que pueden desprenderse de otros argumentos
legales para casos analogos, y el tnico caso autorizado por el articulo 14
constitucional en que la controversia respectiva no puede resolverse por
la ley”.!%

La utilizacién de los principios generales del derecho es, por excep-
cion, el caso en que los jueces pueden integrar el derecho, es decir, col-
mar las lagunas que éste presenta, pues en este caso el juez no interpreta
la norma, sino que a partir de la utilizacion de los principios generales
del derecho crea una nueva norma aplicable al caso concreto. Lo anterior
con la limitante de que esta integracion no contrarie una ley preestableci-
da, pues en esta hipotesis debe aplicarse, en primer lugar, la norma en su
sentido literal o conforme a su interpretacion juridica.

Una vez expuestos los elementos anteriores estamos en posibilidad de
formular algunas conclusiones en torno a la existencia de los limites a las
facultades discrecionales de los érganos jurisdiccionales.

Asi, podemos decir que por lo que hace a la interpretacion de las nor-
mas juridicas no existe limitacion alguna para que los tribunales la lleven
cabo en cualquier asunto, pues, como se ha dicho, la aplicacion de una
norma, requiere, necesariamente, que el juzgado interprete si ésta es
ajustable al caso concreto,'®® aunque esta interpretacion sea puramente
gramatical.

En cambio, por lo que hace a la aplicacion de las normas en nuestro
pais, encontramos que si existen limitantes para el érgano jurisdiccional.
Esto es asi porque el propio articulo 14 constitucional proporciona las re-
glas a las que habra de ajustarse el tribunal para decidir la controversia
juridica.

Ello no significa que la tarea del juzgador se convierta en la simple
aplicacion mecénica del derecho, pues ésta requerira inexorablemente de
la ponderacion y raciocinio que éste haga de la norma al ser imposible,
en la mayoria de los casos, que aquélla reglamente en todos sus porme-
nores la situacion concreta planteada ante el juzgador.

184 Semanario Judicial de la Federacidn, quinta época, Tercera Sala, t. CXIX, p. 418.

185 “Mas no hay que olvidar que la afirmacion de que una ley prevé una situacion ju-
ridica, supone la previa exégesis del texto. Desde este punto de vista, la interpretacion es
tarea anterior al acto por el cual el derecho objetivo es aplicado. El que tal cosa suela
desconocerse obedece a la falsa creencia de que hay leyes que no es necesario interpre-
tar”. Garcia Maynez, Eduardo, op cit., nota 133, p. 357.
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En efecto, “en todo acto de aplicacion o de delegacion hay que admitir
un margen de libertad, en cuya ausencia ninglin precepto normativo po-
dria cumplirse”. '8¢

Hemos dicho que entre las garantias establecidas en el articulo 14
constitucional se encuentra la de que las sentencias en los juicios civiles
deberan ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley;
ahora bien, debemos preguntarnos porqué es necesario que el juez apli-
que la norma, tal y como se encuentra descrita en el ordenamiento
juridico, cuando ésta prevea el caso concreto.

Podemos contestar esta interrogante siguiendo los términos de Hans

Reichel'® al afirmar que:

a) La mision de los jueces y tribunales consiste en la aplicacion del
derecho objetivo a casos singulares. Ahora bien, si la formulacién y
determinacion de este ultimo se hace fundamentalmente en los
Estados modernos a través de la ley, resulta obvio que, cuando la
ley existe, los 6rganos jurisdiccionales deban sujetarse a ella.

b) Como el fin préximo del derecho es el orden, y el mejor modo de
asegurarlo consiste en dar a los preceptos juridicos la claridad, fije-
za y permanencia de las leyes escritas, tales leyes deberan ser fiel-
mente respetadas por los tribunales.

¢) A la idea de orden se encuentra intimamente enlazado el principio
de la publicidad del derecho. En la medida de lo posible, éste debe
ser conocido por todo el mundo, y el mejor modo de darlo a cono-
cer es escribirlo. Pero seria inttil escribir el derecho si su formula-
cion oficial (contenida en la ley) no fuese respetada por los 6rganos
encargados de aplicarlo.

d) El derecho ha de ser igual para todos. Este postulado es de realiza-
cion mas facil cuando el derecho se formula por medio de precep-
tos escritos, que todo el mundo puede conocer y que a todos se
aplican sin distincion de personas.

e) Otro postulado del derecho es la unidad. Pero el consuetudinario
tiende a cambiar en cada region. La existencia de leyes generales, a
las que el juez se halla sujeto, favorece, en cambio, la unidad del
ordenamiento juridico. La exigencia de unidad es otra de las razo-

186 Jbidem, p. 352.
187 Reichel Hans, La ley y la sentencia, trad. de Mifiana Villagrasa, Madrid, 1921, p.
60. Citado por Garcia Maynez, op. cit., nota 133, p. 356.
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nes que justifican el sometimiento del juez a las leyes debidamente
promulgadas.

f) El respeto a la ley, por parte de los jueces, es la mejor garantia de la
libertad verdadera. El ciudadano no debe quedar expuesto al capri-
cho y la arbitrariedad, sino sometido a una justicia firme, que se ad-
ministre de acuerdo con principios oficialmente establecidos y cla-
ramente identificables. Tal desideratum no podria lograrse si se
concediese al juez la facultad de apartarse de la ley, cuando ésta
prevé el caso sometido a su conocimiento y decision. '

IV. A MODO DE CONCLUSION

La superacion del positivismo no lleva a la libre creacion judicial del
derecho, a la interpretacion ilimitada de la norma, al uso alternativo
del derecho.

La ley es insustituible por ser expresion del principio democratico.
Las democracias no admiten otro sistema de regulacion, ni por poderes
absolutos, ni por jueces pretendidamente redentores.

La interpretacién uniforme exige igualdad ante la ley, objetividad y
certeza del derecho, predictibilidad y seguridad de las normas, como exi-
gencia de una sociedad libre. El juez no es ni 6rgano ciego, ni sefior del
derecho.'®

La justicia debe ser signo manifiesto de seguridad y confianza ciuda-
dana. La interpretacion de jueces y tribunales hecha con racionalidad ar-
gumentativa y con justicia, debe comenzar a ser una realidad cotidiana y
comun de la que puedan beneficiarse un mayor nimero de mexicanos
que asi lo anhelan y demandan.

188 “Los jueces son tan moralmente responsables como todos nosotros y el mero he-
cho de fundar sus decisiones en normas juridicas positivas no los exime de su responsa-
bilidad moral por tales decisiones”. Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 62, p. 297.

189 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 76, pp. 49 y ss.
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