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CAPITULO PRIMERO

LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DERECHO

I. CONCEPTO DE INTERPRETACION

La interpretacién es una actividad que no se circunscribe exclusiva-
mente al dmbito juridico, son susceptibles de interpretarse aconteci-
mientos, actitudes y expresiones de todo tipo. De ahi la necesidad de
partir de un concepto genérico de interpretacion' para después entrar
al estudio de una de sus formas especificas: la interpretacién juridica.

En el ambito de la filosofia, ¢l solo concepto de interpretacion ha
suscitado entre los autores opiniones diversas —incluso contradicto-
rias— v, tal y como sucede en muchos otros problemas planteados
en este campo, no se ha llegado afin a conclusiones definitivas.

Presentar aqui los planteamientos expuestos por todos y cada uno
de los autores que han abordado el tema de la interpretacion del de-
recho rebasa por mucho el objeto de este apartado inicial que es Oni-
camente intentar establecer un concepto genérico, que sirva como
punto de partida al desarrollo de nuestro trabajo. Por ello que nos li-
mitamos a exponer sélo algunos aspectos del controvertido tema de
la interpretacion.

Eduardo Garcia Maynez? sefiala que toda expresion es un conjunto
de signos, por eso tiene significacion. Toda expresién que encierre un

1 Gramaticalmente interpretacion ¢s la accion o efecto de interpretar, este término a su
vez proviene de la raiz latina interpretare y tiene los siguientes significados: “Explicar o de-
clarar el sentido de una cosa, vy principalmenie el de textos faltos de claridad./ 2. Traducir de
una lengua a otra, scbre todo cuando se hace oralmente.// 3. Explicar, acertadamente ¢ no, ac-
ciones, dichos o sucesos que pueden ser entendidos de diferentes modos.// 4. Representar una
obra teatral, cinematogrdfica, etc.// 5. Ejecutar una pieza musical mediante cante o instrumen-
tos.// 6. Fjecutar un baile con propdsilo coreogrifico.// 7. Concebir, ordenar o expresar de un
modo personal la realidad.” Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 21a.
ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1992,

2 Introduccion al estudio del derecho, 39a. ed., México, Porrua, 1988, p. 325; véase tam-
bién “Interpretacién en general e interpretacion juridica™, Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia. México, t. IX, nims. 35-36, julio-diciembre de 1947, pp. 3-6.
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20 JORGE ULISES CARMONA TINOCO

sentido es susceptible de interpretarse, de ahi que para este autor in-
terpretar es desentrafiar el sentido de una expresion.

Encontramos una opinidn contraria en los trabajos de Rolando Ta-
mayo y Salmoran,® para quien interpretar es, en sentido general, de-
terminar o asignar el sentido a ciertos hechos, signos, formulas o
palabras. Para este autor, mediante la interpretacién se incorpora el
sentido a los signos, objetos o acontecimientos; estos carecen de un sig-
nificado en si, por lo tanto, el sentido ni se busca ni se desentraiia.

Para Emilio Betti,® algunos de los usos de la palabra interpreta-
cion, por ejemplo, en la explicacién de los fendmenos naturales o en
cualquier explicacion subjetiva de la vida y del mundo realizada
por cualquier persona, propician una confusion de conceptos que se
traducen en un dique para la formulacion de una verdadera teoria
cientifica de la interpretacion.’

Este autor concibe la interpretacién como una actividad cognosci-
tiva en la cual se trata siempre de entender la objetivacion de una
espiritualidad; es decir, su incorporacién o fijacién en un instrumento
material perceptible, ya sea una piedra, marmol, madera, papel o el
sonido acistico, que forma parte de la dimension del mundo fisico.

3 El derecho y la ciencia del derecho {introduccion a la ciencia juridica), México, UNAM,
1986, pp. 151 y 153. Estas consideraciones pueden consultarse en extenso en varios de los tra-
bajos de este autor, entre los que pedemos citar: “Algunas consideraciones sobre la interpreta-
cién juridica (Con especial referencia a la interpretacidn constitucional)”, Revista del Colegio
de Abogadvs de La Plata, Argenting, afio XV, nim. 31, julio-diciembre de 1973. pp. 25-27;
“Los sistemas de interpretacion”, Revista de la Escuela de Derecho, San Luis Potosi, México,
nim. 3, 1982, pp. 25-27; “Algunas consideraciones sobre 1a intetpretacion juridica (con especial
referencia a la interpretacién constitucional)”, La interpretacion constitucional, México, UNAM,
1975, pp. 125-127.

4 Este autor ha realizado numerosos y muy profundos estudios dedicados al tema de la
interpretacion en todas sus modalidades, incluso ha propuesto una “teoria general de la inter-
pretacion”. Los siguientes son sélo algunos de sus trabajos: /nferpretazione della legge e degli
atti giuridici, Milan, A. Giuffré-Editore, 1949; de ésta existe la siguiente traduccion al caste-
llano: Jnterpretacion de la ley y de los actos juridicos, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1975, trad. ‘de la 2a. ed. italiana de 1971 por José Luis de los Mozos, Teoria generalle della
interpretazione, Milan, A. Giuffré-Editore, 1955; “Di una teoria generale delia interpretazio-
ne”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Milén afio XLII, serie III, fasc. 11, abril-junio
1965, pp. 236-262; “Teoria generale della interpretazione ¢ sua ragione di essere”, Nuova Rivista
di Diritto Commerciale, Diritto dell'Economia, Diritto Sociale, Padua, vol. IX, fasc, 1-4, 1956,
pp. 1-3; “Sulla tecria generale dell'interpretazione™, en Jus, Rivista de Scienze Giuridiche,
Milan, afio VIII, fasc. II, junic de 1957, pp. 253-258; “En torno a una teoria general de la
interpretacion”, Revista de la Universidad Externado de Colombia, vol. VI, nim. 1, junio de
1966, pp. 87-118.

s “En torno a una teoria general de la interpretacion”, Revista de la Universidad Externado
de Colombia, vol. VII, niim, 1, junio de 1966, pp. 88-89.
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LA INTERPRETACION JUDICIAL CONSTITUCIONAL 21

Afirma que de algin modo la dotacion espiritual, que no pertenece
a la dimensién del mundo fisico, se halla trasvasada, incorporada y
fijada en el instrumento material perceptible.®

Para que pueda darse la interpretacion es necesario contar con un
objeto constituido por formas representativas, que son una relacion
unitaria de elementos apreciables por los sentidos por cuanto dejan
huella en el material en que se plasman, éstas convierten al objeto
en algo cognoscible.’

En el ambito de las llamadas ciencias del espiritu, la interpretacién
surge con diversas orientaciones de acuerdo con el interés primordial
de cada una de aquéllas. Asi, la interpretacion puede ser dirigida a des-
cubrir un sentido va incorporado dando lugar a la hermenéutica fi-
lolégica, histérica, técnica o dogmatica en funcion histdrica, entre
otras; también puede enfocarse a obtener un criterio de decision o
una norma de¢ conducta, como ¢n ¢l caso de la hermenéutica juridica;
por ltimo, la interpretaciéon puede encaminarse a entender y también
hacer entender a los demas, tal es el caso de las interpretaciones dra-
maticas o musicales en las que el intérprete proporciona la forma
representativa idénea, para hacer entender el sentido de la obra de
arte o del pensamiento al puablico.?

Para los efectos de este trabajo consideramos que inferpretar ¢s la
actividad por la cual se determina el sentido de ciertos acontecimien-
tos, signos o expresiones significativas, objetivamente plasmados.

II. LA INTERPRETACION JURIDICA

Aplicando el concepto genérico de interpretacion al ambito espe-
cifico del derecho, podemos decir que la interpretacion juridica es la
actividad por la cual se determina el sentido de las expresiones del
derecho.

La invencion de la escritura permitié plasmar el derecho por es-
crito; a partir de ¢se momento, los textos, como una de las formas
de expresion de las normas juridicas, adquirieron una preponderancia
hasta ahora insuperable; de acuerdo con Garcia Maynez,® los fextos

Idem, p. 90.
Idem, p. 91,
idem, p. 95.
“Interpretacion en general € interpretacion juridica™, cit., supra, nota 2, p. 7.

oo
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22 JORGE ULISES CARMONA TINOCO

legales no son el derecho, sino una forma de expresion de éste, aca-
so la mds valiosa, pero no la unica.

La Constitucion, las leyes, los reglamentos, los contratos, los tes-
tamentos e incluso las sefiales de trdnsito no son otra cosa que for-
mas de expresion juridicas; es decir, el vehiculo a través del cual son
manifestadas las normas juridicas.’® La interpretacion permite extraer
del texto legal la norma juridica que tiene incorporada.

Hasta ahora, se han formado un gran nimero de escuelas y corrientes
acerca de la interpretacion juridica; por lo que respecta al derecho con-
tinental europeo, se pueden citar entre las principales: la Escuela de la
Exégesis o francesa; la Escuela Histérica alemana; la jurisprudencia
dogmatica; la jurisprudencia de conceptos; ia jurisprudencia de intere-
ses; la escuela cientifica francesa; el sociclogismo y la escuela del de-
recho libre, entre muchas otras mas. En el derecho angloamericano,
donde los jueces han tenido histdricamente una influencia decisiva en
la evolucién del derecho, han adquirido especial relevancia las corrien-
tes del realismo juridico y la jurisprudencia sociologica.!l

Cada una de estas escuelas o corrientes parte generalmente de con-
cepciones propias acerca del derecho y, por consiguiente, discrepan
de las ideas que ostentan sobre la interpretacion, los métodos inter-
pretativos y lo que constituye el sentido de los textos legales. La ma-
yoria de las escuelas de interpretacion es designada precisamente por
el método interpretativo que ostenta como bandera y, las mas de las
veces, que propone como el inico correcto.

Las distintos métodos de interpretacion pueden identificarse a lo
largo de un espectro que en uno de sus extremos tiene a la [lamada
voluntad del legislador y en el otro los términos de la ley, por esta
razén son generalmente clasificados en dos grandes grupos, subjeti-
vistas y objetivistas, segun sea el extremo al cual se inclinen prepon-
derantemente. Las corrientes denominadas subjetivistas declaran que
el sentido de la ley se encuentra en la voluntad del legislador, por
otro lado, las llamadas objetivistas se apoyan en el sentido logico ob-

10 fdem, p. 6.

11 Los aspectos esenciales de cada una de estas escuelas o corrientes, asi como sus prin-
cipales criticas y los métodos de interpretacion del derecho que proponen, pueden ser consul-
tados en la obra de Tamayo y Salmorin, Rolando, “‘Los sistemas de interpretacién”, cit., nota
3, pp. 25-68. Por lo que respecta a otras corrientes interpretativas elaboradas hasta ahora, se
puede consultar la obra de Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de lu interpretacion del de-
recho, México, Porrua, 1980, pp. 33-130.
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jetivo de la ley como expresion del derecho; es decir, los textos le-
gales tienen una significacion propia, implicita en los signos que los
constituyen e independiente de la voluntad real o presunta de sus au-
tores, al penetrar la ley en la vida social adquiere matices diversos
de aquellos que le fueron asignados en su creacion.!?

No pretendemos exponer aqui los postulados de las diversas es-
cuelas de interpretacion, sino Gnicamente formular algunas observa-
ciones en torno a los métodos interpretativos comiunmente utilizados.
Entre los métodos de interpretacion considerados como tradicionales
se encuentran los siguientes: el de la exégesis, que se dirigen a bus-
car el pensamiento original de los autores de la ley; el gramatical,
que determina el sentido de la ley con base en el significado de los
términos empleados en su redaccidn; histdrico, que se ocupa de re-
construir los acontecimientos que determinaron la creacidon de las
disposiciones legislativas; feleoldgico, el cual identifica el sentido de
las disposiciones legislativas con el fin al que obedecid la creacidn
de la norma, aquello que se tomo en cuenta para establecerla; socio-
logico, que determina el sentido de las disposiciones legislativas con
base en el analisis de la realidad social, tal y como éstas la regulan,
sin que sea determinante el fin de la norma o la intencion de sus au-
tores.

Si consideramos estos métodos como distintos caminos para desen-
trafiar el sentido y alcance de un determinado precepto, al utilizarlos
deberiamos llegar de cualquier modo a la misma norma juridica, lo
cual generalmente no ocurre asi por dos motivos: el primero de ellos
es que la redaccion de los textos legales, en ocasiones, no es el re-
flejo fiel de las normas que se pretendio expresar a través de los mis-
mos. El segundo, que la ley se emite para regular determinados as-
pectos de la vida social, sin embargo, no se sabe a ciencia cierta el
impacto que va a producir al entrar en contacto con la misma, en
ocasiones, las mutaciones sufridas por la ley al acoplarse a la reali-
dad social constantemente cambiante, imprimen a sus palabras un
sentido diverso de aquel que se intentd que expresaran.

12 Acerca de algunas de las criticas respecto a esta nocion, ¢fr. Haba, Enrique P, “La vo-
luntad del legislador: ;ficcion o realidad?”, en Revista de Ciencias Juridicas, San José, Uni-
versidad de Costa Rica, nim. 32, mayo-agosto de 1977, pp. 75-87. Acerca de algunas de las
criticas a esta corriente, ¢fr. Betti, Emilio, Jnterpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit.,
supra, nota 4, pp. 239 y ss.
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E! problema no termina con enunciar todos y cada uno de los mé-
todos interpretativos que en la actualidad existen, también queda
como interrogante determinar cuando se debe utilizar uno u otro, pre-
gunta nada sencilla que encierra un juicio valorativo por parte del
Juez o de aquél que funja como intérprete, v apenas encuentra respuesta
si atendemos al fin de la interpretacion, que es desentraiiar el sentido
y alcance de la ley para dar solucidn justa a un caso concreto.

Estas consideraciones apuntan hacia la conclusion que comparte un
sector importante de la doctrina, de que ninguno de los métodos
mencionados puede erigirse como el mas indicado y que cada uno de
ellos forma parte del arsenal con que cuenta el juez y, en general,
todo intérprete para desentraiiar el sentido y alcance de los textos ju-
ridicos y procurar la mejor solucion del caso concreto.!?

Por otra parte, la evolucién histérica de las escuelas y corrientes
acerca de la interpretacion del derecho no es otra que la evolucion
misma que la funcidn judicial ha experimentado, esto es, el papel
que a lo largo de distintas etapas, histéricamente determinadas, ha
desempefiado la figura del juez al aplicar las disposiciones legislati-
vas a los casos concretos.!*

La interpretacion judicial del derecho, cuya finalidad se extiende
mas alla del aspecto estrictamente hermenéutico, goza de eficacia
normativa, esto es, el juez a través de su decisién vincula las con-
ductas de los destinatarios de las normas juridicas. La cantidad y di-
versidad de los casos concretos que generalmente se le presentan al
juez hacen de su actividad de aplicacion del derecho algo cotidiano
y, por este motivo, le otorgan especial relevancia respecto al resto de
los organos aplicadores de las normas juridicas.

Esto no siempre se ha considerado asi —como mas adelante ve-
remos— Yy aun en la actualidad sigue provocando las opiniones mas
diversas; sin embargo, la realidad se ha encargado de demostrar que

13 Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit., supra, nota 11, pp. 178-187; Cfr. Aftalién, Enrique R.,
“Interpretacion en la ciencia del derecho”, La Ley, Buenos Aires, t. 57, enero-febrero-marzo de
1950, pp. 836-837. En este mismo sentido, Villar Palasi habla de una dosificacion de métodos in-
terpretativos, haciendo un simil con los medicamentos sefala que una dosificacion mal hecha puede
producir la inutilidad del medicamento o de su extremada peligrosidad, e igual sucede con el de-
recho, La interpretacion y los apotegmas juridico-légicos, Madrid, Tecnos, 1975, p. 19.

14 Luis Recaséns Siches apunta que *..de hecho es muy dificil, practicamente imposible,
analizar el problema de la interpretacion juridica sin estar haciendo referencia casi constante a
la esencia de la funcion judicial™, ap. wlt. cit, pp. 188-190.
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la esencia de la funcion judicial estd muy lejos de ser una simple
aplicacion mecanica de las disposiciones legislativas, como se con-
sideré en los primeros momentos de su evolucidén iniciada en Fran-
cia, paulatinamente se ha reconocido que es eminentemente dinamica,
creativa y con gran contenido axiologico, sobre todo tratindose de la
aplicacion de las normas constitucionales.!’

HI. LA EVOLUCION DE LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DERECHO
Y LA FUNCION JUDICIAL A PARTIR DEL SIGLO XVIIT EN FRANCIA

1. De la voluntad del monarca a la voluntad del érgano legisiativo

La doctrina coincide en sitnar en Francia, a partir de la Revolucion
de 1789, el inicio de la evolucion paralela de la concepcion tradicio-
nal de la interpretacion del derecho y la esencia de la funcion judicial.

Durante el siglo XVIII, existié en la mayor parte de Europa la
conviccién de que la interpretacion de la ley correspondia exclusiva-
mente al legislador.’¢ Francia no fue la excepcidn a tal principio, alli
la actividad interpretativa correspondia sélo al rey. Con este fin, se
dictaron ordenanzas que prohibian a los jueces interpretar la ley y se
les impuso la obligacion de remitir el proceso al monarca para tal
efecto.!”

La funcion jurisdiccional se concentraba en el monarca, que ante
la imposibilidad de resolver todos los casos que le presentaban a tra-
vés del reino, establecid dos clases de organos subordinados: a) los

15 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre la interpretacion constitucional”, La
Jurisdiccion constitucional, San José, Juricentro, 1993, pp. 89-90.

16 Cfr. Dualde, Joaquin, Una revolucion en la logica del derecho (Concepto de la inter-
pretacion del derecho privado), Barcelona, Libreria Bosch, 1933, pp. 27 y 28. “En Austria
rigié este principio hasta [a publicacidn del Cédigo Civil de 1811; en Prusia, el Allgemeine
Gerichtsordung fur die Preusstaaten de 6 de julio de 1793 establecia, en concordancia con el
Allgemeine Landrecht de 20 de marzo de 1791 (ya bajo la influencia de la Revolucién francesa),
que cuando los jucces encontraran dudas en la aplicacién de la ley, debieran acudir al legislador,
representado por una comisién permanente {Geseizgebungskommission). En Italia, en las dos Si-
cilias una disposicién de 1774 prohibiz resolver las dudas a los Tribunales, remitiéndolas a la
interpretacion auténtica; en el Piamonte, otra disposicidén de 1770, confirmatoria en lo esencial
del régimen anterior, otorgaba al rey la facultad de revisar las disposiciones de los jueces in-
feriores, ¥ lo mismo acontecia en Toscana, en donde el Consejo llamado de Consulta preparaba
las decisiones del rey, v en el Estado Romano, con ¢l Tribunal de la Rota, 6rgano del Sumo
Pontifice”.

17 Incluso desde el siglo XVII existian disposiciones en este sentido, tal es el caso de la
ordenanza dictada en abril de 1667 (tit. I, art. 7%), como seflala Dualde, op. ult cit., p. 27.
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Jjueces, que debian atenerse a la letra de la ley v a quienes, como
va sefialamos, les estaba vedado interpretar; y b) los Parfements o
Tribunales de soberania, que representaban al rey, los cuales lleva-
ban a cabo funciones politicas y legislativas llegando a cometer gran-
des abusos, que de algin modo influyeron en el sentimiento de des-
confianza hacia la figura del juez, que se manifestd a partir de la
Revolucién francesa.'®

Carlos Luis de Secondant, barén de Montesquicu, establecio los
contornos del principio de division de poderes —ya destacado por
Locke desde el siglo XVII— en su clasica obra que lo inmortalizé
El espivitu de las leyes, editada por vez primera en 1748. Las ideas
del baron de Montesquicu influyeron enormemente en el pensamiento
posterior a la Revolucion francesa y se llevaron a la realidad pau-
latinamente.

Por lo que se refiere al aspecto especifico de la interpretacion de
las leyes y la funcidn judicial, sefialé Montesquieu la necesidad de una
tajante separacion del Poder Judicial respecto de los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo, asimismo, establecié los peligros de no contar
con esa separacion, he aqui su pensamiento: ‘““No hay libertad si
el poder de juzgar no esta bien deslindado del Poder Legislativo y
del Poder Ejecutivo. Si no esta separado del Poder Legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la vida de los ciudadanos; como
que el juez seria legislador. Si no esta separado del Poder Ejecutivo,
el juez podria tener la fuerza de un opresor”.'? Sin embargo, el barén
de Montesquieu no solo postuld la separacién de los poderes, sino
que declaré que el Poder Legislativo se encontraba sobre los Tribu-
nales ordinarios?® y que de los tres poderes el de juzgar es casi nulo.”!

Para Carlos Luis de Secondant los integrantes del Poder Judicial
no debian tener caracter permanente, debian ser cambiados periodi-
camente, “‘pero si los tribunales no deben ser fijos, los juicios deben
serlo; de tal suerte que no sean nunca otra cosa que un texto preciso

18 IThidem.

19 Del espiritu de las leves, 9a. ed. México, Porrta, 1992, lib. X1, cap. VI, pp. 104-110.

26 Al comentar que el cuerpo legislativo debe fungir come acusador en los casos de vio-
laciones a los dercchos del pueblo, en el terreno politico, seffala: “El poder legislativo no puede
ser mas que acusador. ;Y ante quién ha de acusar? ;Habra de rebajarse ante los tribunales or-
dinarios, inferiores a él, y que por esa misma inferioridad habrian de inclinarse ante la autoridad
de tan alto acusador” No..”", lib. XI, cap. VL

21 Lib. XI, cap. VI
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de la ley. Si fueran nada mds que una opinién particular del juez, se
viviria en sociedad sin saberse exactamente cuiles son las obligacio-
nes contraidas”.22 Declaré ademas que el Poder Legislativo es elegi-
do exclusivamente “..para hacer leyes y para fiscalizar la fiel eje-
cucion de las que existan; esto es lo que le incumbe, lo que hace
muy bien; v no hay quien lo haga mejor™,2* de esta forma revela la
actividad que posteriormente realizara el Poder Legislativo, a través
del Tribunal de Casacion.

La forma en que el barén de Montesquieu concebia la funcion ju-
dicial quedé condensada en su lapidaria frase: ““los jueces de la Na-
cién, como es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronun-
cia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar
la fuerza y el rigor de la ley misma’.?

Posteriormente, en 1762, se publica £l comtrato social, obra de
Juan Jacobo Rousseau, otro de los impulsores ideoldgicos del libe-
ralismo. La nocion de voluntad general” constituye el punto central
del pensamiento de Rousseau, quien sefiala: “‘cada uno pone en co-
mun su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la vo-
luntad general, y cada miembro considerado como parte indivisible
del todo™.?® Por este pacto social se da existencia y vida al cuerpo
politico v por medio de la ley se le dota de movimiento y voluntad.

Para Rousseau la ley es un acto que emana de la voluntad general,
que no es otra mas que la que el pueblo estatuye sobre si mismo,
de este modo, las leyes no pueden ser de ningiin mode injustas ya
que nadie lo es consigo mismo.?” En este sentido, considera que “el
legislador es, bajo todos conceptos, un hombre extraordinario en el Es-
tado...”?® y, por consiguiente, califica la funcion de legislar como su-
perior.

22 Jhidem.

23 fhidem.

24 fhidem.

25 La voluntad general a que alude Rousseau es distinta de la veluntad de todos, ésta no
es otra ¢osa que la suma de voluntades particulares, en cambio, aquélla es la expresion de un
sujeto colectivo, 1a comunidad, que atiende al inferés comun y se encuentra sobre cualquier vo-
luntad particuolar.

26 El comtrato social, 3a. ed., México, Editores Mexicanos Unidos, 1985, lib. I, cap. VI,
p. 48.

27 Lib. II, cap. VL

28 La del Legislador “‘es una furcién particular y superior que noda tiene que ver con el
imperio humano,...”, lib. 11, cap. VIL
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Con respecto a la interpretacion de la ley, concibe solamente que
se lleve a cabo por el legisiador, ya que “‘el autor de la ley sabe me-
jor que nadie como debe ser ejecutada e interpretada’.?® Este punto
coincide con el pensamiento del baron de Montesquieu.

La reaccién contra todo lo que de alguna forma representaba el
antiguo régimen, resultado de la Revolucion francesa, como escena-
rio historico y politico; asi como las ideas del barén de Montesquieu
sobre la division de poderes, aunadas al pensamiento de Juan Jacobo
Rousseau sobre la voluntad general, ambos como el ingrediente ideo-
logico, propiciaron la gestacion del absolutismo de la ley y la om-
nipotencia del cuerpo legislativo, que suplantaron a la voluntad del
monarca.

A partir de entonces, se inicié en Francia una constante ofensiva
en contra del Poder Judicial a través de diversos decretos, con el ob-
jeto de evitar que invadiese la esfera celosamente protegida del le-
gislador. El punto de partida de esta ofensiva fue el decreto organico
de 16-24 de agosto de 1790 por el que se hizo realidad el principio de
division de poderes, tal y como fue concebido por el baron de Mon-
tesquieu, buscando obstaculizar las usurpaciones del Poder Judicial
en la esfera del Legislativo (titulo Il, articulo 10); entre otras tras-
cendentes cuestiones, reservaba exclusivamente para la Asamblea Le-
gislativa Ia facultad de interpretar la ley (titulo II, articulo 12), ve-
dando asi la interpretacion judicial 3

Con fundamento en el citado decreto se instituyd el référé légis-
latif en sus dos modalidades, facultativo y obligatorio. En el primer
caso, los jueces podian remitir al legislador las dudas que sobre de-
terminada cuestion juridica se desprendieran del texto de la ley; es
decir, al juez solo le estaba permitido sondear la necesidad de la in-
terpretacion, sin poder en absoluto intervenir en ella. En el segundo
caso (référé obligatorio), se acudia al legislador obligatoriamente
cuando de las sentencias de los jueces resultara un indudable conflic-
to, que mostrara un evidente vacio en la ley.’!

20 Lib. III, cap. IV.

10 Cfr. Geny, Francisco, Método de interpretacidn y fuentes en derecho privado positivo,
2a. ed., Madrid, Reus, 1925, pp. 73 y ss.

31 Idem, p. 74; Véase también Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones...”” cit.,, supra, nota
15, pp. 91-92. /dem, “‘E! juez ante la norma conslitucional”, Justicia constitucional, ombudsman
y Derechos Humanos, México, CNDH, 1993, p. 2.
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La Asamblea Constituyente culmind con la trascendente reforma
judicial de 1790, con la creacion del Tribunal de Casacidn®? (decreto
de 27 de noviembre y lo. de diciembre de 1790}, que en sus inicios
formé parte del Poder Legislativo como una prolongacién del mismo,
de manera que lo ubicé en un lugar superior al del Poder Judicial.
Su funcién consistia en anular aquellas sentencias que implicaran una
violacion expresa al texto de [a ley, sin intervenir en el fondo del
asunto.

Geny sintetiza la manera como funcionaba este sistema:

la ley se impone a los tribunales, y debe bastarles para deducir el de-
recho, si los jueces que entienden en el fondo la desconocen abierta-
mente, el Tribunal de Casacién estd ahi para anular sus decisiones. Si
a pesar de esa censura, persiste la resistencia de los tribunales ordi-
narios hasta el caso de requerirse una segunda casacion, hay lugar a
presumir que la ley es oscura o insuficiente en la materia litigiosa; el
Tribunal de Casacién entonces debera suscitar una interpretacion ofi-
cial y obligatoria por parte del Poder Legislativo, Gnico competente
para resolver todos los problemas juridicos.3?

Estos acontecimientos obligaron a los jueces a funcionar como
simples aplicadores mecanicos de las disposiciones legislativas, de-
jando la interpretacion de las mismas exclusivamente al cuerpo legis-
lativo; pero al mismo tiempo, con los référé législatif y el Tribunal
de Casacion, se creé un sistema de estricta vigilancia para garanti-
zar que los jueces no rebasaran la estrecha funcién que tenian enco-
mendada.

Este pensamiento sobre la aplicacion mecanica de las disposiciones
legislativas por parte del juez tuvo destellos en otras €pocas y lugares,
comenzando por Roma en donde Justiniano, al declarar la perfeccion
de su obra, prohibié cualquier comentario privado a la misma; en
Austria, José I dicté una disposicion de similar naturaleza: en Pru-
sia, disposiciones analogas de Federico II limitaron en gran medida
la actuacion de los jueces, los cuales al encontrar alguna duda en la

3z El articulo lo. del citado decreto sefialaba: “‘Se establecerd un Tribunal de Cisacion cerca
del Cuerpo Legislativo’™, Geny, Francisco, op. cit., supra, nota 30, p. 76.
33 Idem, p. 79.
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aplicacion de la ley debian acudir al legislador, representado por una
comision permanente, para su interpretacion.*® La misma prohibicion
de interpretar la ley se encuentra en las parfidas (ley 14, titulo I, par-
tida 1) y en la Novisima Recopilacién (ley 3, titulo II, libro III), e
iguales disposiciones dictaron los reyes Alfonso Il y Jaime I, del
reino de Aragén’’

Joaquin Dualde3® explica este fenomeno de la siguiente manera:

El legisiador a intervalos afirma la tesis de que a él corresponde in-
terpretar, pero los jueces continuamente han interpretado. La actividad
creadora de los Tribunales y Jurisconsultos suele ser coronada histo-
ricamente por un cuerpo legal, que olvidando su origen v las experien-
cias pasadas decreta para lo futuro la esterilidad judicial y sujeta los
esclarecimientos ulteriores a la interpretacidon auténtica, esto es, la del
drgano legislativo.

2. El inicio de las grandes codificaciones y la Escuela de la Exégesis

Esta fue la situacion que imperd en Francia hasta comienzos del
siglo XIX, a partir de entonces surgieron las grandes codificaciones,
de entre las que destaca el llamado Coédigo Napoledn de 1804. Esto
suscitdé una transformacion, lenta y vacilante, por la cual! paulatina-
mente se otorgd al juez la facultad de interpretar las disposiciones
legislativas que debia aplicar. Es también el inicio de la llamada Es-
cuela de la Exégesis, resultado necesario de la codificacion napoled-
nica,”” que domind la ciencia del derecho civil en Francia durante el
siglo XIX, y cuyos postulados esenciales fueron: el culto a la ley,
que la equipara con el derecho positivo, la voluntad del legislador
como pauta Unica de interpretacion y, por consiguiente, la omnipo-
tencia e infalibilidad del organo legislativo.

34 Cfr. idem, p. 79; Stammler escribe: *‘El Cédigo nacional general prusiano de 1794 man-
tuvo esta peregrina institucién, que no se suprimié hasta el afio de 17987, El juez, México, Edi-
tora Nacional, 1980, p. 101, trad. Emilio F. Camus.

35 Cfr. Dualde, Joaquin, op. cit.,, supra, nota 16, p. 27 y ss.

36 Jbidem.

37 Con la expedicion del Cédige Civil de 1804, ¥ 1a subsecuente proliferacién legislativa,
s¢ pensd que cualquier caso que pudiera presentarse en la realidad estaria necesariamente pre-
visto por la ley, sin embargo, pronto se percatarfan que las obras legislativas que consideraban
magnificas, no podian prever las muchas situaciones que la realidad ofrecia.
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Sefiala Bonnecase?® en un profundo estudio que realizé sobre la
corriente exegética que ‘‘jamas escuela alguna, en el sentido cienti-
fico del término, hizo una profesion de fe mas rigida, mas completa,
mas dogmatica...”.

Esta corriente tuvo sus inicios en 1804 y su esplendor se dio apro-
ximadamente de 1830 a 1880, fecha a partir de la cual se dej6 sentir
su decadencia, para dar paso a la escuela de Ja libre investigacion cien-
tifica, expuesta magistralmente por Fracois Geny en su obra Méthode
d’interpretation et sources en droit privé positif, aparecida en 1899,
con la cual asesté un golpe mortal a la corriente exegética.’

Los seguidores de la corriente exegética consideraban que la ley
era la Onica fuente del derecho, solo se habla de la ley pues ésta
equivalia al derecho positivo; se creyé ingenuamente que ésta otor-
garia la soluci6n a cualquier caso que pudiera presentarse, nada podia
escapar a la misma. Por eso el culto al texto de la ley es el rasgo
fundamental de esta escuela. De acuerdo con sus postulados, los ju-
ristas debian necesariamente partir del texto de la ley y limitarse a
este campo de accion.*

Un segundo rasgo caracteristico de esta escuela es el predominio de
la intencién del legislador en la interpretacion del texto de la ley; el fin
Gltimo de la interpretacion es descubrir la voluntad del autor de la ley,
esto es lo que se considera como exégesis. Se decia en ese entonces:
..un texto no vale nada por si mismo, sino Gnicamente por la inten-
cion del legislador que se considera traducida por aquél™.*!

Ante la imposibilidad de conocer en ciertos casos la voluntad real
del legislador, los seguidores de la corriente exegética acudieron a
otras estrategias como la nocién de voluntad presunta del legislador
y el analisis de los precedentes historicos.

38 La Escuela de la Exégesis en derecho civil, México, Jos¢ M. Cajica Jr., 1944, p. 29,
trad. de José¢ M. Cajica Jr.

39 Cfr. idem, p. 36.

40 Para ilustrar este aspecto, Bonnecase cita varias de las célebres frases que algunos de
los representantes de 1a escuela de la exégesis expusieron en sus obras y discursos: Bugnet decia
“No conozeo el derecho civil, sélo ensefo el Cédigo de Napoledn™; Laurent por su parte se-
flalaba “Los Cédigos, no dejan nada al arbitrio del intérprete, éste no tiene ya por misién hacer
el derecho: el derecho estd hecho... No es verdad que el papel de los jurisconsultos se encuentra
reducido; s6lo que no deben tener la ambicion de hacer el derecho al ensefiarlo, o aplicarlo;
su Ginica misién comsiste en interpretarle..”; Demolombe expresé “Mi divisa, mi profesion de
fe, es la siguiente jLos textos ante todol™, idem, p. 140.

a1 Idem, p. 144,
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Con los postulados de la escuela exegética se da un paso adelante
por lo que respecta a la interpretacion judicial ya que se acepta, aun-
que con mucha renuencia, que el juez excepcionalmente interprete la
ley, pero Unicamente con el fin de desentrafiar la intencion del le-
gislador. La jurisprudencia, sin embargo, tenia ¢l mismo valor que
las opiniones de la doctrina.4?

Los métodos que esencialmente utilizaron los seguidores de la Es-
cuela de la Exégesis fueron calificados como método exegético puro
o analitico y como método sintético. Ambos se dirigen a desentrafiar
la voluntad del legislador, pero a través de caminos distintos. El pri-
mero de estos métodos se enfocaba al analisis riguroso de los articulos
del Codigo Civil, en el orden mismo en que fueron plasmados por
el legislador; es decir, en libros, titulos, capitulos y secciones.*

En el método sintético, en cambio, se deja de lado el orden rigu-
roso de los preceptos del Codigo; en vez de esto, se considera que
la observacion de la realidad social fue efectuada por el legislador
al formular el Cédigo, por lo tanto, el jurista no puede ir mas alld
de las reglas dictadas. Con este criterio de actuacion se intenta en-
contrar, siempre con base en la intencion del legislador, la realidad
social objeto de la reglamentacién del Cédigo.*

Estos son los postulados esenciales de la Escuela de la Exégesis.
La realidad se encargd de demostrar que la ley, como toda obra hu-
mana, se encontraba lejos de la perfeccion que le atribuyeron los se-
guidores de la corriente exegética y que el legislador no era infalible.

La intervencion del legislador como unico y exclusivo intérprete
de las leyes fue debilitindose de hecho, hasta perder completamente
su vitalidad y eficacia practica. Paralelamente a estos acontecimien-
tos, se da una notable evolucion del Tribunal de Casacion, que por
decreto de lo. de abril de 1837 se desprende del 6rgano legislativo,
para funcionar en adelante de manera auténoma con el nombre de
Corte de Casacidn, convirtiéndose asi en el vértice de la organizacion
judicial francesa.*®

42 Idem, p. 153,

43 Idem, pp. 191 y ss.

44 Idem, pp. 192 y ss.

a5 Fix-Zamudio, Héctor, op. cif., supra nota 15, p. 93, idem, “El juez ante ia norma cons-
titucional”, cit., supra, nota 31, p. 4.
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Aun cuando la facultad de interpretar la ley fue asignada finalmen-
te al juez —nicamente en los casos en que ésta no fuera clara—
su funcion no dejé de ser secundaria en relacion con la legislativa.
La interpretacion en esta etapa fue simplemente la adaptacién de un
derecho ya creado por el legislador, quien ademds era el unico ca-
paz de conferir obligatoriedad a otras manifestaciones juridicas dis-
tintas de la ley, como la costumbre y los principios generales del de-
recho;*® esto convirtié al juzgador en un ser animado, por lo que
respecta a la interpretacion, pero estéril por cuanto a la creacion del
derecho.

Los principios de la corriente exegética permanecieron vigentes
hasta finales del siglo XIX, a partir de entonces, el edificio que so-
portaban comenzoé a tambalearse, en parte por ¢l enorme peso que
sobre ¢l ejercia la realidad y también por la enorme sacudida pro-
ducida por las nuevas corrientes, entre las que se encontraban: la £s-
cuela Historica del Derecho, surgida en Alemania y encabezada por
Federico Carios de Savigny,*’ la Escuela de Ila Jurisprudencia Dog-
mdtica representada por Rudolf von Thering,”® y principalmente por
la obra de Frangois Geny, Méthode d’interpretation et sources en
droit privé positif, que termind por dejar Unicamente escombros del
monumental edificio exegético y a la cual dedicamos los parrafos si-
guientes.

3. Las ideas de Francois Geny y el final de la corriente exegética

Frangois Geny realizd una severa critica a los métodos tradiciona-
les de interpretacidn juridica, comenzé por atacar ¢l postulado esen-
cial de la escuela exegética; es decir, el fetichismo de la ley escrita
y la codificacion.®

Geny puso en evidencia el error en que incurrieron los seguidores
del método tradicional, al tener como valido el principio de que la
ley podia proporcionar la solucién a cualquier case que pudiera pre-
sentarse; no obstante, aceptd que la interpretacion debia ser exclusi-

a6 lhidem.

47 Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Los sistemas de interpretaciéon™, cit., supra, nota
11, pp. 38-40.

a8 ldem, pp. 40-43.

49 Cfr. Geny, op. cit., supra, nota 30, p. 67.
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vamente la busqueda de la voluntad del legislador.’® En este sentido,
expresd: “‘frecuentemente el legislador no puede sino determinar las
lineas generales de un cuadro juridico dado y debe dejar a la aplicacion
del derecho el cuidado de llenarlo segin los detalles de los casos
concretos’’.’!

Al mismo tiempo que declar6 la insuficiencia de la ley para prever
todos los casos que pudieran presentarse, acerté Geny al declarar la
existencia de otras fuentes formales del derecho positivo, tales como
la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, con lo cual superé el
postulado de la escuela exegética de equiparar a la ley con el dere-
cho positivo.

Para Geny, la interpretacion de la ley consistia simplemente en en-
contrar ¢l contenido de la voluntad legislativa, auxiliado primeramente
por la formula que la expresaba.’? Sin embargo, ocurria frecuente-
mente que el pensamiento del legislador no estaba fielmente tradu-
cido en las palabras empleadas por ¢l mismo, la formula aparecia os-
cura, incompleta y, por tanto, insuficiente para ofrecer la solucidn
requerida.’® En este caso, las fuentes formales de derecho privado
positivo constituian la mas segura direccion al juez, pero cuando
aquéllas eran silenciosas o insuficientes para mostrar la voluntad
del legislador, habia que acudir a lo que Geny denominé libre in-
vestigacion cientifica,’ que ¢é1 mismo describe en los siguientes
términos: ‘“‘investigacion libre, toda vez que aqui se sustrae a la
accion propia de una autoridad positiva; investigacion cientifica, al
propio tiempo, porque no puede encontrar bases solidas mas que
en los elementos objetivos que sélo la ciencia puede revelar”.?

De este modo, en defecto de la ayuda de las fuentes formales, las
realidades objetivas que constituyen el derecho positivo (elementos

so  De acuerdo con la doctrina de Geny, se debe “llevar hasta ¢l dltimo lmite el desarrollo
de 1a interpretacion de las formulas legales, y de la investigacion, por todos los medios, de fa vo-
luntad del legislador”, ep. cit, supra, nota 30, p. 26; en otra parte de su misma obra sefiala
“ateniéndome estrictamente a la realidad de las cosas, no admito como contenido legitime de
la tey, deducido por su interpretacion, sino aquello que sus autores han querido y sabido expresar
en su precepto’’, p. 260.

st Idem, p. 203.

sz Idem, p. 257.

53 Idem, p. 29.

54 Idem, p. 520.

ss  Idem, p. 524.
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objetivos) determinaban todas la soluciones que pudieran requerirse.s
Sefial6 Geny que no obstante la objetividad a que debe cenirse el
Juez al resolver los casos concretos, cuando colma las lagunas de las
fuentes formales hace uso de la razén y la conciencia para hallar lo
Justo, de esta forma, las lagunas de las fuentes positivas llevan al juez
a crear el derecho que la ley le rehisa’’

El reconocimiento de la presencia de casos concretos respecto de
los cuales tanto la ley, como las demas fuentes formales del derecho
positivo no ofrecen una solucidn, constituye un primer momento en
la gestacion de la llamada integracién juridica, que en términos ge-
nerales es la actividad a través de la cual se proporciona la solucion
de fos casos no previstos por el orden juridico.

No cabe duda sobre la decisiva influencia que el pensamiento de
Geny ejercid en la evolucion de la interpretacion judicial del derecho
y particularmente en la funcién de integracion juridica, que el juez
realiza al colmar las llamadas lagunas de la ley; de esta forma, asig-
né al juzgador un lugar activo en la elaboracion y el desarrollo del
derecho.’®

Estos aspectos, si bien constituyen un gran adelanto, no son el fi-
nal de la evolucion de la interpretacion y de la funcion judiciales, ya
que hasta aqui las actividades de interpretacion e integracién tienen
un cardcter meramente excepcional; es decir, que si bien el juez lleva
a cabo la actividad interpretativa, solo esta facultado para realizarla
cuando las disposiciones a aplicar no son claras y, en lo relativo a
la actividad de integracion juridica, ésta se concibe Unicamente en
presencia de casos no previstos por ¢l orden juridico.

El siguiente paso en la evolucidon que hemos descrito lo constituye
la corriente, aun controvertida, de que la interpretacion es en realidad
un acto previo e indispensable que el juez realiza siempre al aplicar
el ordenamiento juridico a todos sus niveles y de que la integracidn
juridica se da en todos los casos, no Gnicamente en presencia de
aquellos no previstos.

s6  Idem, p. 525

57 Idem. p. 550.

s¢ A este respecto Geny sefiala: “‘la mision propia del intérprete, en vista de contribuir a
la creacion y al desarrollo del derecho, no puede adn actualmente ser negada o desconocida...
el legislador mismo no estaria autorizado para restringirlo arbitrariamente.” idem, p. 522.
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IV. LA NUEVA CONCEPCION DE LA INTERPRETACION
Y LA INTEGRACION EN LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO

1. La interpretacion y la integracion como momenios inseparables
en la aplicacién del derecho

El panorama que describimos en el apartado I de este capitulo per-
mite percatarnos de que tradicionalmente ha existido una tajante di-
vision entre la actividad interpretativa y la aplicacion del derecho a los
casos concretos. La concentracion de la actividad interpretativa por
parte del 6rgano legislativo, el lento proceso que finalmente permitio
a los jueces la interpretacion de los preceptos que aplicaban y el ca-
racter excepcional de la actividad interpretativa, son algunos de los
factores que hicieron parecer totalmente desvinculadas entre si las ac-
tividades de interpretacion y aplicacion del derecho.

En la actualidad se considera que entre la interpretacién y la apli-
cacién del derecho existe un vinculo indisoluble, ya que es imposible
aplicar un precepto, sea o no lo suficientemente claro, sin antes de-
terminar la norma juridica que expresa. Por lo tanto, no es exacto
que solo ha lugar a la interpretacion cuando los preceptos no son cla-
ros o se prestan a confusion.

Las normas juridicas, cuando son expresadas a través del lenguaje
escrito, admiten la aparente coexistencia de varios sentidos a la vez,
consideramos que no hay precepto que escape a esta caracteristica, sin
embargo, aun admitiendo la postura de que existen preceptos juridicos
que no aceptan estrictamente mas que un solo sentido, es indispen-
sable la interpretacién para determinarlo y asi obtener la norma ju-
ridica. Estos aspectos han dejado como una pieza de museo ¢l vigjo
adagio in claris not fir interpretatio.

A este respecto es ilustrativo el pensamiento del jurista vienés
Hans Kelsen,” para quien a todo proceso de aplicacion del derecho
antecede necesariamente la interpretacion de las normas que se desea
aplicar. Mediante la actividad interpretativa se determina el marco
que expresa la norma en cuestion y las distintas posibilidades que

s Cfr. Kelsen, Hans, Teorfa pura del derecho, México, UNAM, 1979, pp. 232 v ss., trad.
de Roberto J. Vernengo.
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ofrece; de éstas, solo una de ellas se convertira en derecho positivo
en ¢l acto de aplicacién por parte del tribunal 6

El procedimiento de aplicacién o individualizacién del derecho por
parte del juez, no queda totalmente satisfecho con la previa e indis-
pensable interpretacion del precepto, es necesario agregar la llamada
integracion como un tercer elemento.

Ya vimos que a partir del pensamiento de Frangois Geny, se vis-
lumbra Ia funcién integradora del juez, pero sélo en presencia de
aquellos casos cuya solucién no era proporcionada por la ley, ni por
las demas fuentes del derecho positivo. Asi, la integracion judicial,
sefiala Fix-Zamudio,®! “consiste en la facultad atribuida al juzgador
para colmar las llamadas lagunas de la ley, es decir, la operacién que
éste debe efectuar cuando tiene que dictar un fallo no obstante que el
legislador no previé o no pudo prever el caso particular sometido al
conocimiento judicial™.

2. Las ideas de Kelsen acerca de la aplicacion del derecho

De acuerdo con las ideas de Kelsen,®? el orden juridico es un sistema
escalonado de normas de derecho donde la norma (superior) prescribe el
procedimiento mediante el cual se produce otra norma (inferior), y hasta
cierto grado también el contenido de la norma producida.

En este orden de ideas, la norma superior es aplicada mediante el
procedimiento de creacion de la inferior. Por ello, la aplicacién del de-
recho implica a su vez creacion del derecho;®? asi, la sentencia emi-
tida por el 6rgano jurisdiccional no sélo es aplicacién del derecho, sino
también creacion del mismo.

Acepta Kelsen la insuficiencia de la ley para predeterminar las
particularidades de cada caso concreto y sefiala que aquélla es wun
marco dentro del cual tiene que producirse la norma juridica indi-
vidualizada, ese marco permite siempre en mayor o menor grado la
discrecionalidad del juzgador.®

60 Cfr., idem, p. 349 y ss.

61 “Breves reflexiones sobre la interpretacion constitucional™, cit., supra, nota 15, pp. 93-
94, Idem, “El juez ante la...”’, cir, supra, nota 31, p. 8,

o2 Op. cit, supra, nota 59, pp. 232 y ss.

61 lbidem.

64 Idem, pp. 254 y 350. En ¢l mismo sentido se pronuncié con anterioridad Geny, quien
sefialo; *“frecuentemente el legislador no puede sino determinar las lineas generales de un cuadro
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Ha quedado establecido aqui que el juez al aplicar el derecho crea
una norma juridica individualizada, sin embargo, la actividad creativa
del juez no se reduce a este tipo de normas, ya que también puede
crear normas de tipo general. Nos referimos a aquellos supuestos en
que la solucién de un caso concreto, ya sea por un tribunal ordinario
o un ftribunal de altima instancia, se convierte en norma obligatoria
para la resolucion de casos similares.®

Podemos afirmar entonces que la funcidn judicial de aplicacion del
derecho consta basicamente de tres momentos inseparables: en primer
término, la interpretacion del precepto, para determinar la norma ju-
ridica genérica por aplicar; en segundo lugar, la aplicacién de dicha
norma al caso concreto, v por Gltimo, la integracion del orden juri-
dico en virtud de la creacidén de una norma juridica individualizada,
que en determinados casos puede ser general. Estos aspectos hacen
de la funcién judicial de aplicacion del derecho, una actividad dina-
mica y siempre creativa, ademas, con gran contenido axiolégico.

Hasta aqui hemos analizado a grandes rasgos las actividades de in-
terpretacion e integracion del derecho, que realiza el juez al resolver
los casos concretos que se le presentan, pero ain queda por examinar
con detenimiento la manera en que la norma genérica, determinada
mediante la interpretacion, es aplicada a los hechos del caso concreto
creando asi una norma juridica individualizada y la consecuente integra-
cién del orden juridico; es decir, lo relativo al razonamiento judicial.

V. LEY, JUEZ Y ESTIMATIVA JUDICIAL

1. La libertad del juez ante la ley y las corrientes antiformalistas

La evolucién de la interpretacion y la funcidn judicial vista desde
otro angulo es la siempre discutida relacion que ha existido entre la
ley v el juez.

De las numerosas criticas contra el formalismo en la aplicacion del
derecho, tienen especial importancia aquellas doctrinas o corrientes

juridico dado y debe dejar a la aplicacién del derecho el cuidado de llenarlo scgin los detalles
de los casos concretos”, op. cif., supra, nota 30, p, 203.

65 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., supra, nota 59, pp. 258 y ss., véase infra el capitulo quinto
de nuestro trabajo que dedicamos al estudio de la jurisprudencia obligateria en México.
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que proclaman en mayor medida la libertad del juez respecto de la
ley, en aquellos casos en que su sentido de justicia asi lo reclame,

Dentro de estas corrientes encontramos el realismo juridico, origi-
nada en los Estados Unidos de América, que examina la conducta
real y efectiva de los tribunales, la manera en que los jueces aplican
el derecho y como éste es plasmado realmente en la sentencia.6¢ Per-
tenecen a esta corriente, entre otros, Stone, O. W, Holmes, Llewellyn
y Jerome Frank, a quien se ha reconocido como el més convencido
defensor de esta escuela.

Para los seguidores del realismo juridico el derecho es lo que los
jueces dicen que es —judge made law—. De este modo, la creatividad
judicial es un rasgo esencial de los tribunales en su actuacion cotidiana.

Sefiala Puig Brutau®” que la corriente del realismo juridico preten-
de *“que los jueces tengan reconocida mas libertad de la que les esta
asignada oficialmente, pero que tengan menos de la que ejercitan de
una manera real y efectiva”. Para esto, la ciencia del derecho ha de re-
presentar un freno para que la funcién judicial no se convierta en ar-
bitraria.®® De esta forma, las normas generales constituyen solo un
factor mas en la elaboracién del derecho por parte de los jueces.

La corriente mas radical respecto a la libertad del juez en relacion
con la ley es la denominada Escuela del Derecho Libre, originada en
Alemania a principtos del siglo XIX, que postuld la absoluta libertad
del juzgador al decidir los litigios que se le presenten. Para los se-
guidores de esta corriente, la ley sélo formula propuestas, pero si és-
tas no parecen acertadas el juez se aparta de ella y faila libremente &

2. Los faciores logicos y axiologicos en la decision judicial

Garcia Maynez’ sefiala que para resolver un caso de la mejor ma-
nera deben satistacerse dos exigencias: una de orden logico y otra

s6 Cfr. Puig Brutav, José, La jurisprudencia como fuente del derecho, Barcelona, Casa Edi-
torial Bosch, s. f., pp. 22-28; Véase también Recaséns Siches, Luis, op. cit., supra, nota |1,
pp. 92-111.

67 fdem, p. 30.

o8 Idem, pp. 47-48.

69 Stammler, Rudolf, EI juez, cit, supra, nota 34, p. 81, Véase también Recaséns Siches,
Luis, op. cit., supra, nota 11, p. 52.57.

70 (fr. Garcia Maynez, Eduardo, “El problema hermenéutico”™, Logica del raciocinio juri-
dico, México, Fontamara, 1994, pp. 34-35; idem, “‘Misién y limites de la hermenéutica juridica”,
Ensayos filosdfico-juridicos 1934-1979, 2a. ed., México, UNAM, 1984, pp. 260-261.
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axiolégica. La primera de ellas deriva del principio de la interpre-
tacion contextual, el cual establece que los preceptos juridicos no
existen solos, sino que forman parte de un sistema en ¢l que se ha-
llan en conexion con ¢l resto de los preceptos. La exigencia axiolé-
gica tiene como pauta ¢l descubrimiento de la solucién éptima de cada
sitnacién, los principios axioldgicos inspiradores del sistema de que
forma parte el precepto rector del caso.

Para obtener la solucién mas razonable o aceptable del caso con-
creto, el juez toma en consideracion los valores imperantes en la so-
ciedad y en el orden juridico, también acude a su criterio, experiencia
y convicciones. En realidad es imposible que el juez, al realizar su
funcion, se desprenda de sus emociones y sentimientos, €stos son
algo inherente a su condicion humana.

Establecer que el factor humano del juez influye necesariamente
en la aplicacion del derecho no significa en modo alguno restar im-
portancia a la ley. Si ésta no tuviera relevancia, el juez actuaria en
forma similar al buen juez Magnaud, quien se hizo célebre en Fran-
cia al dictar sus fallos en un sentido humano, desconociendo total-
mente la ley si ello constituia un obstaculo a su labor.”

El problema aqui planteado, relativo al alcance del raciocinio en
la funcién judicial de aplicacion del derecho, ha sido expuesto cla-
ramente por Fix-Zamudio™ en los términos siguientes: *.. hasta qué
punto el juez debe limitarse a desentrafiar el sentido de la norma y
conformarla a las exigencias de la realidad, en el plano estrictamente
objetivo, y si le es permitido introducir en la sentencia los sentimien-
tos y los juicios de valor imperantes en la época y ¢l ordenamiento
al cual pertenece’.

La respuesta a esta interrogante, como lo mencionamos al inicio de
este apartado, depende de la situacion que guarde el juez en relacién
con la ley. Para esto consideramos especialmente til retomar los pen-
samientos de Frangois Geny y Hans Kelsen,” en el sentido de que la ley
es un cuadro juridico cuyo perimetro depende del grado de generalidad
y abstraccién de la ley misma. El juez llena el espacio interno de dicho

71 Para conocer algunos ejemplos de sus fallos, ¢ff. Stammler, Rudolf, E/ juez, cit., supra,
nota 34, p. 79.

72 “Breves reflexiones...”, cit., supra, nota 15, p. 96, Idem, “El juez ante la norma...”, cit.,
supra, nota 31, p. 8.

73 Respecto al pensamiento de Geny, véase en esle mismo trabajo la nota 64.
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marco al resolver los casos concretos que se le presentan; mientras
se¢ encuentre dentro del esquema establecido, su actividad es libre y
no tiene mayor limite que su conciencia y sentido de justicia.

Aceptar los postulados de la escuela del derecho libre y la actua-
cion del juez Magnaud como totalmente correcta implicaria llevar la
discrecionalidad del juzgador fuera de la frontera que representa el
marco legal, lo cual ficilmente deriva en arbitrariedad y aplicacion
caprichosa de la ley.

Afirma Massini’ que “el juez ha de realizar prudentemente lo jus-
to con el instrumento de la ley; de lo contrario no merecera llevar el
nombre de juez”. En contra se halla Rudolf Stammler,” para quien
el juez se halla sometido a la ley y sdlo puede acudir a criterios justos
cuando el propio orden juridico remita a ellos, “‘el juez debe tener el
valor de aplicar también un derecho injusto, cuando la ley lo exija™.?

El juez no es un siervo sumiso del texto legal, tampoco es abso-
lutamente libre respecto de la ley; Puig Brutau” opina que la libertad
de que goza el juez se halla condicionada a los limites establecidos
por la ley.

D¢ esta manera, la funcién judicial debe realizarse armonizando
los aspectos logicos y axioldgicos que la conforman. El predominio
de alguno de estos dependera de las circunstancia del caso concreto,
por eso la funcion judicial exige ser llevada a cabo por sujetos ex-
cepcionales, cuya virtud consista en equilibrar correctamente esos dos
extremos. Mas alla de la histdrica contraposicion en que se ha co-
locado al juez y el legislador se encuentra la necesaria complemen-
tariedad de sus respectivas funciones.

Esto significa que el legislador al crear leyes se preocupe por que
sean suficientemente analizadas y respondan a la realidad social a la
que van dirigidas, permitiendo de este modo al juez encontrar la so-
lucion mas aceptable a los casos que se le presenten, sin que la ley
en si misma sea un obsticulo para ello.

74 “Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial™, Revista de Derecho Pu-
blico, Univessidad de Chile, Facultad de Derecho, nim. 28, julio-diciembre de 1980, p. 85.

75 Cfr. Stammler, Rudolf, E! juez, cit., supra, nota 34, pp. 119 y ss,

76 Stammler, Rudolf, op. wit. cit., p. 121. Alberto Vicente ataca la postura de Stammler al
sefialar que cuando e} juez se aparta de la ley “... interpreta la valoracion de 1a comunidad res-
pecto de una realidad nueva, vy por ello su conducta no es arbitraria™, Funcion creadora del
Jjuez, Buenos Aires, Abcledo-Perrot, 1980, p. 78.

17 La jurisprudencia como fuente del derecho, cit., supra, nota 66, p. 38.
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VI. LA NATURALEZA DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL

1. Evolucién de las ideas acerca del razonamiento judicial

Hemos visto como la evolucion de la funcion judicial esta estre-
chamente vinculada al desarrollo histérico de las relaciones del juez
con ¢l legislador, la iley y su aplicacion. De manera simultanea, las
diversas corrientes acerca del razonamiento judicial —que Perelman’®
califica como la manifestacién del razonamiento juridico por antono-
masia— se han ido transformando.”

Durante mucho tiempo se creyd que el razonamiento judicial era
exclusivamente de tipo deductivo,® es asi como la funcidon del juez
se redujo a la aplicacion de la ley mediante la figura del silogismo
de tipo matematico, en donde la norma genérica funcionaba como la
premisa mayor, los hechos del caso concreto como premisa menor,
y como conclusion, la actualizacion de las consecuencias juridicas
previstas por aquélla.

La rigida aplicacion del derecho por parte del juez, utilizando ex-
clusivamente las estructuras proporcionadas por la logica formal de
tipo matematico, ocasiona resultados que pueden parecer disparata-
dos, inaceptabies o injustos. Esto ha provocado desde finales del si-
glo XIX numerosos esfuerzos para demostrar que la naturaleza del
razonamiento judicial es completamente distinta de aquella que posee
el razonamiento de tipo matematico.’

7w  La (gica juridica y la nueva retdrica, Madrid, Civitas, 1988, p. 201, trad. de Luis Diez-
Picazo.

79 idem, pp. 37 y ss.

80 En la base de estas consideraciones se encuentra la trasposicion det razonamiento de tipo
matematico al ambito juridico; para Recaséns Siches “las normas generales contenidas en los
artfculos del Cédigo (se refiere al Codigo Civil francés de 804} fueron tenidas como dogmas
definitivos. Consiguientemente, la labor del intérprete y del organo jurisdiccional habria de cou-
sistir Gnica y exclusivamente en subsumir fos hechos bajo aquellas formulas generales, y en po-
ner en movimiento inexorablemente 1a mecanica de la 1dgica deductiva™: op. cit.. supra, nota
11, pp. 154; Perelman agrega que la aproximacion entre el derecho y las matemdticas debia
garantizar el funcionamiento previsible e imparcial de los tribunales, op. ult. cit., p. 179.

81 Recaséns Siches elabora un cxtenso cataloge de los autores y sus principales postulados
que en conjunto califica como la ofensiva contra Ja ldgica en el campo de la interpretacion ju-
ridica y de la creacién de nuevo derecho: op. cit,, supra, nota 11, pp. 33-130. Carlos Massini
afirma que el juez hace uso de silogismos al razonar el derecho, pero estos tienen un cardcter
instrumental, subordinado y ordenado al fin practico-juridico de 1a mejor solucion del caso: “Re-
flexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial™, Revista de Derecho Publico, Uni-
versidad de Chile, Facultad de Derecho, nam. 28, julio-diciembre de 1980, p. 72; Villar Patasi
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Un primer paso en este sentido es la conformacion de la légica
Juridica, como una disciplina con matices propios, enfocada al estu-
dio sistemdtico de la forma de los juicios, los conceptos y los ra-
ciocinios juridicos.®* Paralelamente a estos aspectos, la doctrina ha
intentado desde hace algunas décadas ir mas alla de la mera ex-
plicacion formal del razonamiento judicial, se ha preocupado por
indagar acerca del contenido de dicho razonamiento y cémo opera
éste en la realidad.

Sobre la base de que el razonamiento judicial no es tnica y sim-
plemente deductivo se han elaborado gran nimero de doctrinas tales
como la légica de lo razonable la logica juridica como feoria de
la argumentacion juridica®* o como nueva retérica® y en general
los trabajos sobre argumentacion juridica que en su mayoria se en-
focan especialmente a la argumentacion judicial. Estas corrientes

sefiala que precisamente el problema consiste cn determinar si la ldgica juega un papel esencial
o simplemente subordinado como método de razonamicalo; agrega que la logica formal presta
a la ciencia del derecho varios servicios lundamentales: colabora en su claboracion y sistema-
tizacion, sirve para asegurar la coherencia y seguridad del derecho, y permite la comprension
por el jurista sobre la cstructura del sistema juridice: La imterpretucidn y los apolegmas juri-
dico-fogicos, Madrid, Tecnos, 1975, pp. 147 y ss.

82 Qarcia Maynez, Eduardo, Filosofia def derecho, México. Porraa, 1974, p. 17. En relacion
con la existencia v los alcances de la logica juridica existen serias discrepancias entre los au-
tores. De acuerdo con el pensamiento de Ulrich Klug el tipo de premisas empleadas s preci-
samente lo que otorga caracteristicas peculiares 4 cada una de las ciencias. Con base en este
argumento es valido hablar de una logica juridica, pero solo como parte de la logica en general
y en especifico cuando se emplea en el campo de la aplicacion del derecho: Logica juridica.
Bogota, Themis, 1990, pp. 6 y ss., trad. de J. C. Gardella. Sefiala este mismo autor gue la ldgica
Juridica se ocupa de la forma del razonamiento juridico, no de la eleccion de las premisas, jui-
cios 0 proposiciones y el contenido de las mismas.

33 Recaséns Siches evidencia con claros ejemplos el error en que incurren quienes aplican
la 1gica de tipo formal a los contenidos de las normas juridicas, y sefiala que a éstos les co-
rresponde analizarse a la luz de la logica de lo razonable, impregnada de valoraciones surgidas
en virtud de situaciones concretas, que en el caso del juez le permilird obtener la mejor sofucién
derivada del orden juridico: op. cit, supra, nota 11, pp. 281-289, 135 y ss., 166 y ss.

84 Cfr. Petzold Pernia, Hermann, “La logica juridica y la actividad judicial”, Revista de Ia
Facultad de Derecho, Universidad de Zulia, Maracaibo, nim, 62, julio-diciembre de 1984, pp.
85 y ss.

85 Con esta denominacion s¢ desigha la corriente iniciada en la década de los cincuenta
por Chaim Perelman que retoma los estudios sobre la topica, retdrica y dialéctica de la anti-
giiedad clasica para cxplicar 1a naturaleza del razonamiente judicial y la mancra en como opera
en la realidad: Véase La /dgica juridica v la nueva retorica, cit., supra, nota T8. A este respecto
también puede consultarse el interesante y completo trabaje de Manuel Atienza, que expone des-
de un punto de vista critico diversas teorias de la argumentacion juridica, intitulado Las ra-
zones del derecho, teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993.
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coinciden en sefialar, en primer lugar, que la logica juridica es uno
més de los instrumentos a los que el juez acude para justificar sus
decisiones o elaborar los argumentos que las sustenten, la argumen-
tacidn impregna gran parte de la actividad del juez al resolver los ca-
sos concretos, y por lo tanto su estudio puede realizarse a partir de
la teoria general de la argumentacion juridica, que se dirige al estu-
dio de las argumentaciones que se producen en el ambito juridico.

2. La argumentacion judicial y la justificacion de las decisiones
Judiciales

La aplicacion de normas juridicas a casos concretos constituye uno
de los contextos en los que se puede argumentar en el ambito juri-
dico,® esta actividad®” implica ofrecer argumentos o razones con ¢l
fin de justificar una determinada decision, cuando es el juez quien
la lleva a cabo se denomina precisamente argumentacion judicial.

Para comprender mejor el papel de la argumentacion en la deci-
sion judicial decidimos seguir las ideas de Manuel Atienza, quien
guiado por Wroblewski distingue la explicacion de una decision de
su justificacion. Asimismo, diferencia entre lo que es la justificacion
interna y la justificacion externa.®®

g6 Manuel Atienza sefiala que existen tres contextos de argumentacién juridica que son el
de la produccién de normas juridicas; el de la aplicacion de tales normas a casos concretos y
el de la dogmatica juridica. Sin embargo, como acertadamente comenta, los estudios acerca de
la argumentacién juridica por lo regular se refieren sélo al segundo contexto. Cfr. “Las razones
del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones juridicas”, en [sonomia, Revista de Teorin
y Filosofia del Derecho, ITAM, nim. 1, octubre de 1994, pp. 54 y ss.; idem, Las razones del
derecho, teorias de la argumentacion juridica, cit, nota 85, pp. 19-22.

87 Argumentar significa, en términos generales, expresar razones que apoyen una determi-
nada opinién o también una conclusién. Esta tarea por supuesto no se realiza exclusivamente
en el ambito juridico, es una actividad que se lleva a cabo cotidianamente, ya que todos en
algon momento de nuestro diario acontecer, casi siempre sin estar plenamente conscientes de
ello, ofrecemos argumentos para inlentar que nuestras opiniongs sean aceptadas o compartidas
por los demds. Argumentar no es una labor sencilla, requiere claridad, precisién y sencillez en
¢l lenguaje, ademds de saber identificar los puntos especificos que se pretende apoyar con ra-
zonamientos. Cuédntas discusiones cotidianas, estériles y sin sentido podrian evitarse si supiéra-
mos siquiera algunas reglas basicas de la argumentacién. Como una introduccién a los diversos
aspectos de la argumentacién en general es de gran utilidad la obra de Wesion, Antony, Las
claves de la argumeniacion, Barcelona, Ariel, 1994, en la que se explican paso a paso los di-
versos tipos de argumentos y su ufilizacion.

88  Atienza, Manuel, Las razones del derecho sobre la justificacion... op. ull. cit., pp. 58-59;
Wroblewski, Jerzy, Constitucidn y teoria general de la interpretacién juridica, Madrid, Civitas,
1985. pp. 57 y ss.; véase también a csie respecto el trabajo de Alexy, Robert, Teoria de la
argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 213 y ss.
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El mismo autor explica su opinion sefialando: “una cosa es el pro-
cedimiento mediante el que se llega a establecer una determinada
premisa o conclusién, y otra cosa el procedimiento consistente en
justificar dicha premisa o conclusion.”¥

l.a explicacién de las decisiones judiciales es tal vez uno de los
sectores menos explorados por ta doctrina, en parte por los innume-
rables factores que habria que analizar, entre los que se encuentran
aquellos inherentes a la persona del juzgador que pueden ser de tipo
psicolégico, emocional y ético; los determinados por el entorno que
rodea al juez que pueden ser de tipo economico, politico, social y
cultural. Consideramos que todo esto influye en el animo del juez al
decidir en un caso concreto y, como se puede observar, ia reunion de
estos factores hace sumamente compleja la explicacién de una deter-
minada decisién. La gran parte de estos aspectos no se reflejan de
manera directa en la manifestacion de la decisién, adn mas, si se re-
quiere a un juez la explicacion de su decision rara vez tendremos
mencionados en su respuesta alguna de estas cuestiones.

Al entrar al analisis de la determinacion de las premisas, a partir
de las cuales el juez va a decidir, se estd entrando al sector de la
explicacion de la decision mds no a su justificacién. Para justificar
una decision se acude a la argumentacion, en este sector es precisa-
mente donde juega un papel especial el uso de la légica juridica, la
cual es util para este fin.

También hay que distinguir la justificacién interna de la externa,
la primera implica que para quien acepta las premisas o argumentos
que el juez ofrece la conclusion esta justificada, sin embargo, hay ca-
sos en que el juez debe ofrecer razones adicionales que soporten sus
argumentos principales. La justificacion externa es precisamente la
demostracion de lo acertado de tales argumentos.”

Traducido en forma esquemdtica y resumida, el proceso de argu-
mentacién iniciaria con la fase de identificacion del problema por re-
solver,? determinar especificamente el origen del mismo, la formu-

80 fbidem.

90 ldem, pp. 60-61.

91 Sobre este aspecto sefiala Atienza que existen cuatro tipos de problemas juridicos que
son los problemas de relevancia, cuando hay duda acerca de la norma aplicable al caso; pro-
blemas de interpretacién, cuando se reficren al sentido y alcance dv las normas en cuestion;
problemas de prueba, cuando estd en duda si un determinado heche ocurrié 0 no y; problemas
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lacion de hipétesis de solucioén, la justificacion de tales hipétesis me-
diante los argumentos que las apoyen y una vez hecho esto se pasaria
a deducir la conclusién

Es innegable la importancia que tienen los razonamientos judicia-
les y la manera en que son formulados; por ejemplo, el control de
un tribunal superior en relacion con la decision de un juez de primer
grado, depende en gran medida de la forma en que éste llevo a cabo
y plasmo el proceso argumentativo en su sentencia. Tratindose de la
sentencia de un tribunal de Gltimo grado, los argumentos que en ella
se plasmaron serviran para la solucion de futuras controversias sobre
aspectos similares.®?

En relacién con la interpretacion judicial, seiialamos en apartados
anteriores que es uno de los momentos de [a aplicacion del derecho
a casos concretos, el resultado de la actividad interpretativa tiene
también su expresion en la decisién judicial. De esta manera, la in-
terpretacion que el juez realiza de los textos legales forma parte de
los argumentos dirigidos a justificar su decision. Cuando una de las
cuestiones debatidas es precisamente la interpretacion de algan pre-
cepto legal, esto es, el sentido y alcance que el juez determiné que
poseia, los argumentos que se produzcan buscaran justificar el sen-
tido que se pretendié dar al precepto y asi excluir cualquier otro.

Las ideas que expusimos acerca del razonamiento judicial y de la
justificacion de las decisiones judiciales comprenden también a la ac-
tividad interpretativa. De acuerdo con Wroblewski,” la justificacion
de la decisién interpretativa se realiza mediante la identificacién de
aquellos factores que fueron relevantes para determinar el sentido y
alcance de un precepto legal.

Entre tales factores se encuentran las directivas interpretativas® y
las valoraciones, estas ultimas determinan la eleccién y los usos de las

de clasificacidn, en aquellos casos en que la duda consiste en si un determinado hecho corres-
ponde a determinado concepto contenido en la hipotesis normativa. Cfr. “‘Las razones del de-
recho. Sobre la justificacion de las decisiones juridicas™, cit., supra, nota 86, p. 62.

92 Cfr. op. ult cit, pp. 62-63.

93 Cfr. Ezquiaga, Javier Francisco, “Argumentos interpretativos y postulado del legisiador ra-
cional’’, lsonomia, Revista de Teoria y Filosafia del Derecho, ITAM, nim. 1, octubre de 1994,
p.- 74

94 Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, cit, supra, nota 88, pp. 63 y ss.

95 Seglin Wroblewski éstas son formuladas por la doctrina juridica que o trata scbre ellas
como elementos de una ideologia o teoria normativa de interpretacion legal o las reconstruye
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primeras, lo cual confirma la postura de que las valoraciones o es-
timaciones juegan un papel trascendental en la aplicacion judicial del
derecho.

La reunion de estos factores hace de la justificacidon de la inter-
pretaciéon y en general de la decision judicial una tarea compleja a
la cual, al menos en nuestro pais, no se le ha dade la debida im-
portancia. Esto es sumamente grave ya que consideramos que el com-
plemento de toda decision judicial es precisamente su justificacion,
sin ésta, toda sentencia, por muy justa que intente ser, apareceria
como un acto arbitrario y caprichoso al margen del orden juridico.

En el apartado siguiente analizaremos una de las corrientes acerca
del razonamiento judicial mas aceptada en la actualidad.

VII. EL RAZONAMIENTO JUDICTIAL A LA LUZ
DE LA NUEVA RETORICA

A través de la evolucion del derecho se ha intentado elaborar las
pautas que lleven siempre y en todos los casos a lo que se considera
como una decisidn justa,’® se ha buscado el origen de las mismas en
los designios de un ser divino, en {a voluntad del soberano, del or-
gano legislativo o incluso de la ley en si misma.®” Cuando se creia
que las decisiones de los jueces estaban respaldadas por la voluntad
divina o en las épocas en que las funciones Legislativa, Ejecutiva y
Judicial se concentraban en un sdlo individuo, era irrelevante tratar
de encontrar una justificacion elaborada de una determinada decision,
bastaba con invocar que la misma provenia de esas fuentes primige-

a raiz de un analisis de la interpretacidn operativa. Cfr. op. ull. cif., p. 63; véase también de
este mismo autor “Ideologia de la aplicacién judicial del derecho™, Critica Juridica, UNAM-
CONACYT, nam. 10, 1992, pp. 20 y ss.

96 Al hablar de una decisién justa nos referimos no a la justicia absoluta, ideal al que todo
orden juridico debe aspirar, sino a la justicia relativa, aquélla que se busca al resolver los casos
concretos y que da la mejor solucion al mismo; por esto en la actualidad los autores, al referirse
a las decisiones de los jueces que consideran acertadas, prefieren utilizar calificativos como ra-
zonables, equitativas o aceptables que si bien no dejan de ser controvertibles, al menos atem-
peran la divergencia que el término justicia trae consige.

97 Para un completo recorrido acerca de la evolucién historica del razonamiento juridico,
en especial el judicial, en el continente europec a partir de la Revolucion francesa y hasta nues-
tro dias, ¢fr. Perelman, Ch., La ldgica juridica y la nueva reidrica, cit., supra, nota 78, pp.
36-130.
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nias para que se considerara como justa. A partir de la Revolucion
francesa se exigié expresamente a los jueces motivar sus determina-
ciones,” de tal forma que éstas fueran el reflejo fiel de las leyes
existentes, consideradas como justas por emanar del omnipotente
cuerpo legislativo, depositario de la voluntad general, y de las cuales
estaba vedado al juez separarse.’”® Sin embargo, ante los resultados
injustos que la aplicacién de las leyes podia producir, los jueces de-
cidian de acuerdo con su criterio de justicia y disimulaban esto por
medio de una aparente deduccién silogistica.!®

Ante la insuficiencia de la ley para proporcionar las soluciones a
todos los casos concretos que la realidad ofrece habia que proveer al
juez los elementos que le permitieran solucionarlos, es asi como se
establecieron una serie de recursos a los cuales debia acudir para que
sus decisiones aparecieran como justas, sin apartarse del ordenamien-
to juridico, entre éstos se encontraban la nocion de voluntad presunta
del legislador, las ficciones juridicas y ciertos conceptos o nociones de
contornos no siempre precisos como son los principios generales del
derecho.!?!

Perelman'®? sefiala que el juez, al tratar de justificar su decisién,
solo se siente seguro cuando la inserta en un conjunto de decisiones
que €l prolonga y compieta, dentro de un orden juridico formado por
los precedentes y, en su caso, por el legislador.

98  Asi ocurri6 en virtud del Decreto de 16-24 de agosto de 1790, por el cual se creé el
Tribunal de Casacién y a su vez se establecid la obligacion por parte de los jueces de motivar
las sentencias. Por otra parte, esta exigencia obedece también en gran medida al requisito de
seguridad juridica que tode orden juridico debe satisfacer, la cual se traduce en la posibilidad
de prever en gran medida la actwacién de los drganos encargados de la aplicacion del derecho,

99 Cfr. Perelman, Ch., La ldgica juridica y la nueva retdrica, cit., supra, nota 78, pp. 177
y Ss.

100 Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit., supra, nota 11, pp. 172-173.

101 Acerca del importante papel que desempefian los principios generales del derecho y de
su aplicacion por parte del juez, cfr. Perelman, Ch., La ldgica juridica y la nueva retérica, cit.,
supra, nota 78, pp. 103 y ss.; 116 y ss. Esto se ha manifestado desde otro 4ngulo como una
reaccion ante el positivismo juridico que apunta hacia et resurgimiento del derecho natural, aun-
que con algunos matices distintos de como se presentd en los siglos XVIL y XVIIL Cfr., idem,
pp. 97 y ss.; Cfr. Villar Palasi, José Luis, La inferpretacion y los apotegmas juridico-idgicos,
Madrid, Tecnos, 1975, pp. 129 y ss. A este respecto cabe también recordar ¢l texto del articulo
lo. del Cédigo Civil suizo que sefala: “La ley rige todas las materias a las que se refieren la
letra o el espiritu de una de sus disposiciones. A falta de una disposicién legal aplicable, el
juez resuelve segin el derecho consuetudinario y a falta de una costumbre, segin las reglas que
establecerfa si tuviera que hacer acto de legislador. Se inspirard en las soluciones consagradas
en la doctrina y la jurisprudencia™.

102 Perelman, Ch., La Iégica juridica y la nueva retérica, cit., supra, nota 78, pp. 17-18.
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A partir de estas consideraciones, podemos percatarnos que en
toda la historia del derecho ha sido una preocupacién constante de
los juristas conciliar las técnicas del razonamiento judicial con la jus-
ticia o, por lo menos, con la aceptabilidad social de la decision.!9
La mision del juez va mas alld de la realizacion de inferencias co-
rrectas que Heven a conclusiones correctas, no puede cerrar los ojos
al analisis de la justicia en la conclusion. Esto precisamente consti-
tuye el centro de atencién de las nuevas corrientes acerca del razo-
namiento judicial.

La mayoria de las veces los razonamientos juridicos van acompa-
fiados o producen opiniones controvertidas,'® por eso son de tipo
dialéctico; es decir, como aquellos que se dirigen a guiar delibera-
ciones y controversias, ticnen por objeto los medios de persuvadir y
de convencer por medio del discurso, de criticar las tesis de los ad-
versarios y de defender y justificar las propias con la ayuda de ar-
gumentos mas o menos solidos.!%

De esta forma, se ha llegado al consenso de que la naturaleza del
razonamiento judicial, y en general del razonamiento juridico, es
esencialmente topica o retorica.l’®

Los topicos juridicos o Jugares especificos del derecho son maximas
a las cuales se acude para argumentar y justificar una decision, repre-
sentan la experiencia y la tradicién condensadas en frases concisas;
los siguientes son algunos ejemplos de estos lugares: lex posterior
derogat legi priori, lex especialis derogat legi generali, in dubio pro

103 fdem, p. 20.

104 Como sefiala Rodriguez Mourullo “cuando nos adentramos en un proceso judicial, no
nos hallamos en el mundo de las premisas incontestables que, a través de una demostracién ana-
litica, conducen a una conclusién necesaria, sino en el reino de lo opinable, de lo discutible,
en el marco de lo dual, de las dos verdades, la duda y el duelo dialéctico, que abre paso a la
decisién final, es decir, a la eleccién entre una de las varias soluciones posibles...”, Aplicacion
Judicial del derecho v logica de la argumentacion juridica, Madrid, Civitas, 1988, p. 21.

105 Aristdteles, al analizar los razonamientos, distinguid aquellos de tipo aralitico y otros
de tipo dialéctico. Los primeros parten de premisas necesarias y verdaderas que en virtud de
inferencias validas llevan a conclusiones también necesarias v verdaderas. Los razonamientos
dialéctices, en cambio, se dirigen a guiar deliberaciones y controversias. Cfr. Perclman, Ch., La
1ogica jurldica y la nueva retdrica, cit., supra, nota 78, pp. 9-10. Cfr. Viehweg, Theodor, Tépica
y Jjurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964, pp. 33-45, trad. de Luis Diez-Picazo.

196 Cfr. Petzold Pernia, Hermann, “‘La légica juridica y la actividad judicial”, ¢it, supra.
nota 84, pp. 85 y ss. Scbre la tépica Viehweg sefiala que “‘se trata de una técnica de! pensa-
miento que se orienta hacia el problema... pretende suministrar datos para saber como hay que
comportarse en una situacion semejante a {in de no quedar detenido sin remision™, Tdpica y
Jurisprudencia, cit., supra, nota 84, p. 49.
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reo o in-dubio pro libertate, iura scripta vigilantibus, las excepciones
son de interpretacion estricta, lo que no estd prohibido esta permi-
tido, nadie esta obligado a lo imposible. "

La principal objecién a estas maximas es que en el ambito juridico
no existen principios absolutos que no admitan al menos alguna ex-
cepeidn; sin embargo, la mayor utilidad que los topicos juridicos
pueden representar en la aplicacion del derecho es que acondicionan
de tal modo las controversias que permiten al juez decidirlas satis-
factoriamente.

La nueva retorica'® es el arte de buscar los medios de persuasion
disponibles, tiene por objeto provocar y acrecentar la adhesion de los
espiritus a tesis que presentan para su asentimiento, en sentido am-
plic engloba los topicos y la dialéctica como técnicas propias del de-
bate y la controversia.'®”

Tomando en cuenta estas consideraciones cabe ahora explicar bre-
vemente el papel del razonamiento judicial en la solucidén de contro-
versias.!!® El juez se vale de técnicas argumentativas topicas y reto-
ricas para encuadrar su decision en el orden juridico y a su vez para
convencer a las partes, e incluso a la sociedad en general y a sus
superiores jerarquicos, acerca de lo acertado de su decision, esto ex-
plica el porqué la motivacion de sus determinaciones es en ocasiones
una tarea sumamente compleja y delicada.

En otros términos, fodo litigio implica un desacuerdo, una con-
troversia, el papel del juez consiste en hallar una solucion que sea

107 Acerca de los tépicos juridicos y algunos ejemplos de los mismos, cfr. Perelman, Ch.,
La légica juridica y la nueva retérica, cit., supra, nota 78, pp. 117-130; algunos casos practicos
de la utilizacién de topicos juridicos extraidos de las decisiones de los tribunales de diversos
pafses, pueden consultarse en Petzold Pernia, Hermann, “‘La logica juridica y la actividad ju-
dicial”, cit., supra, nota 84, pp. 98-105. Villar Palasi, desarrolla lo relativo a los que denomina
apotegmas légico-juridicos distinguiéndolos de las méximas juridicas y los principios generales
del derecho. La interpretacién y los apotegmas juridico-ldgices, cit., infra, nota 108, pp. 129
¥ s5.

w8 La retorica, elaborada por los antiguos, y a la cual fueron consagradas obras muy co-
nocidas de Aristotefes, Cicerén y Quintiliano, es definida por el primero de éstos como el arte de
buscar en cualquier situacién los medios de persuasion disponibles. Perelman agrega que la
retérica tiene por objeto el estudio de las técnicas discursivas que tratan de provocar y de acre-
centar la adhesion de los espiritus a tesis que se presentan para su asentimiento. La ldgica ju-
ridica y la nueva retérica, cit., supra, nota 78, p. 139; cfr. Viehweg, Theodor, op. cit., supra,
nota 105, pp. 33-45, trad. de Luis Diez-Picazo; ¢fr. Villar Palasi, José Luis, La interpretacicn
y los apotegmas juridico-ldgicos, Madrid, Tecnos, 1975, pp. 152 y ss.

109 Perelman, Ch., op. ult cit., p. 140.

no Sobre este aspecto, ¢ff. idem, pp. 213 y ss.
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razonable y aceptable; es decir, ni subjetiva, ni arbifraria " es pre-
cisamente en virtud de la motivacién que el juez justifica su de-
cisidén, exhibe sus argumentos que llevan consigo un doble fin, de
convencimiento hacia las partes y de congruencia con el orden juri-
dico vigente.

De esta manera, sin separar de tajo los principios proporcionados
por la logica, se abren nuevos horizontes para la explicacion de la
funcién judicial, que ha dejado atras el caracter mecdnico, secundario
y estéril en la interpretacion, aplicacién y creacion del derecho.

Perelman finaliza su interesante estudio sefialando que no hay nada
en contra de que el razonamiento judicial presente la forma de un si-
logismo, pero esto no garantizarid en modo alguno ¢l valor de la con-
clusién; en todo caso, la aceptabilidad de las premisas que integren
el silogismo resulta de la confrontacion de los medios de prueba y
de los argumentos y de los valores que se contraponen en el litigio,
“el juez debe efectuar el arbitraje de uno y otros para tomar una de-
cisién y motivaria”.112

11 fhidem.
\iz  La ldgica juridica y la nueva retérica, cit., supra, nota 78, p. 232.
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