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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 '

Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas

SUMARIO: I El juez: ;«bocay o «creadory de la ley? 1. La importancia
actual de la judicatura. 2. El Informe Woolf. 3. La naturaleza humana del
Jjuez. Il. La labor interpretativa. 1. Lenguaje juridico, interpretacion y
decision judicial. 2. Limites en la discrecionalidad del juzgador. Ill. La
interpretacion y aplicacion de las leyes en México. El articulo 14 cons-
titucional como limite a la facultad discrecional de los organos jurisdic-
cionales. 1V. A modo de conclusion.

«lus est media inter rigorem et dispensationem.
«El derecho es lo que media entre el rigor y la dispensay.
San Raimundo de Pefiafort

I.- EL JUEZ: ;«BOCA» O «CREADOR» DE LA LEY?

1. LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA JUDICATURA
(Qué mayor responsabilidad hay para un ser humano que juzgar a
uno de sus pares?

Actualmente, pedimos a los tribunales que defiendan nuestra liber-
tad, que condenen las desigualdades, que defiendan nuestro medio
ambiente, nuestras propiedades, que nos protejan de los abusos del

! Trabajo presentado en el ciclo de conferencias «Problemas ético-juridicos contemporaneosy,
organizado por la Division de Educacion Continua de la Facultad de Derecho y el Instituto de
Investigaciones Filosdficas de la UNAM, el 27 de marzo de 2001.
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poder publico, que impongan penas, que diriman conflictos. El reper-
torio de las decisiones judiciales podria ampliarse tanto como se
quisiera *; pero al mencionar esto sélo intentamos mostrar que la
importancia social y politica de la justicia va ganando dia con dia
un espacio en la vida democratica antes inconcebible °.

Nadie niega que el equilibrio de poderes en México comienza ya
a ser una realidad. La importancia que han adquirido la magistratura
y el congreso son hoy fundamentales en la construccidn de esta nueva
forma de entender los equilibrios entre los poderes politicos.

La expansion del poder judicial es un fenomeno mundial y la
importancia 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, més importante que nunca.

Hoy los jueces deciden asuntos de importancia incluso suprana-
cional y dirimen conflictos que tradicionalmente escaparian al &mbito
de su jurisdiccion. El papel de los jueces se extiende de una manera
inimaginable.

Recientemente, incluso, en aras de una mejor imparticion y acce-
so a la justicia, se han llevado a cabo experimentos muy interesantes

2 El repertorio de las decisiones que las democracias contemporaneas demandan a los tribunales
podria continuar y evolucionar continuamente a medida que la mano publica se hace visible e
identifica nuevos sectores que regular. Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patrizia. Los jueces y la
politica. Poder Judicial y democracia. Tr. Miguel Angel Ruiz de Azua. Taurus. Pensamiento,
Madrid, 1999, p. 7.

> Hector Fix Fierro sefiala que es tal la prominencia que tienen los Tribunales que se les ha dado
en llamar guardianes de las promesas democrdticas, pues ademas de sus funciones tradiciona-
les tienen que tratar con problemas que la politica se ve incapaz de resolver, como la corrupcidn
y los dilemas axioldgicos de la sociedad contemporanea; y que, por consecuencia, la «judiciali-
zacion de la politica» y la «politizacion de la justicia», son movimientos paralelos y correlati-
vos. Fix Fierro, Héctor. «Poder Judicialy. Transiciones y diseiios institucionales, Maria del
Refugio Gonzalez y Sergio Lopez Ayllon, editores, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas (Serie Doctrina Juridica No. 3), México, 1999, p. p. 170 y 171.

* Para no ir muy lejos en la ejemplificacion, basta con recordar el papel fundamental que desempefid
el Poder Judicial norteamericano, particularmente la Suprema Corte, en las recientes elecciones.
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en materia procesal, que han llevado a paises como Espaiia o el Reino
Unido, a darle a los jueces un papel que tradicionalmente no se les
otorgaba.

Tradicionalmente, las partes eran quienes proveian el impulso pro-
cesal, sus promociones, alegatos y pruebas determinaban el ritmo y la
celeridad que un proceso pudiera tener.

Actualmente, esa concepcion se ha transformado. Me quiero refe-
rir en esta ocasion (abriendo un pequefio paréntesis que considero
importante) a la reforma procesal civil en Inglaterra y Gales de 1999
y su antecedente directo: el informe Woolf.

2. EL INFORME WOOLF

Lord Woolf de Barnes, destacado abogado y juez Ingles publica en
el afio de 1996 un informe acerca del problema de justicia que aque-
jaba a Inglaterra y Gales, aduciendo que el sistema de justicia civil en
aquellos paises era inequitativo, caro, incierto, complicado e incluso
fragmentado °.

Estas razones motivaron a Lord Woolf a realizar un reporte sobre
el acceso a la justicia en el que planteo, esencialmente, dos propues-
tas basicas: el sistema de «gestion de los casos» y dentro de este con-
cepto, el de la denominada «canalizacion diferenciaday.

La expresion «gestion de los casos», alude a la responsabilidad del
tribunal para hacer avanzar el litigio a lo largo de una via previamen-
te elegida, es decir, el tribunal asume la responsabilidad de impulsar
el procedimiento, lo que antes, segun el llamado «principio procesal
dispositivoy, correspondia exclusivamente a los litigantes.

> Acerca de las fallas del sistema de justicia civil en Inglaterra y Gales, asi como el enfoque pro-
puesto por Lord Woolf, véase el «Interim report to the Lord Chancellor on the civil justice sys-
tem in England and Wales», consultable en la pagina electronica
[www.open.gob.uk/lcd/civil/inter.htm].
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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 con-
creto,

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

c¢) 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; y

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

En sintesis, esta gestion de los casos permite a los tribunales diri-
gir 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 la gestion de los casos, la denominada
«canalizacion diferenciada», que consiste, basicamente, en que cada
caso debe tratarse en forma diferente o diferenciada, es decir, utili-
zando procedimientos sencillos para resolver casos sencillos, y pro-
cedimientos mas elaborados para resolver casos mas dificiles.

Esta canalizacion diferenciada contribuye a los arreglos entre las
partes y tiene como objetivo llevar los casos a una mas pronta reso-
lucidn, a través de una sentencia pronunciada por el tribunal o de un
acuerdo extrajudicial.

En 1999 se realizo la reforma que habria de introducir las pro-
puestas fundamentales del informe Woolf, pretendiendo con ello
mejorar la administracion de justicia civil en aquellos paises.

¢ 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 pro-
cesales civiles, dando fin a un sistema en el que innecesariamente
subsistian distinciones entre las practicas y procedimientos vigentes
de un lugar 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.

3. LA NATURALEZA HUMANA DEL JUEZ

Pero quisiera volver, luego de este paréntesis, a mi objetivo de
resaltar el cardcter esencialmente humano que la funcion judicial
tiene y, en ese sentido, todo lo que se refiera a la personalidad del juez
también sera de suma importancia en relacidon con esa funcion.

El hombre que el juez es, fundamenta la actividad jurisdiccional
de tal manera que, como dijera Ortega y Gasset, el «yo y mis cir-
cunstancias» trasciende al resultado de la actividad jurisdiccional .
Como dijera Calamandrei: «El juez, envuelto en su toga, sufre las
pasiones de la dolorida humanidady ®.

Es un juez quien, a través de una sentencia, priva de la libertad a
un hombre, decide sobre las propiedades de otro o requiere de pago a
algunos mas. El juez vive, trabaja, convive con todas las relaciones
humanas.

7 Una obra, ya clasica, describe muchos aspectos de la funcion del juzgador de manera insupera-
ble: «jDe cuan insospechadas y remotas vicisitudes personales o familiares dependen a menu-
do las opiniones de los jueces y la suerte de las personas juzgadas!». «... en lugar de buscar la
solucion en los codigos, que sélo contienen formulas abstractas, hay que buscarlas en los juzga-
dores y analizarlos con amor uno a uno en su vida, en sus dolores, en sus esperanzas; examinar-
los a contraluz, a fin de descubrir en cada uno de ellos la puerta secreta; amistades, ambiciones,
enfermedades, hasta manias...». Calamandrei, Piero. Elogio de los jueces escrito por un aboga-
do. Grandes clasicos del derecho. Tercera serie. Oxford University Press, México, 2000, p. 9.

& Op. cit., p. 178.
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Las relaciones sociales en una nacion como la nuestra se han
incrementado con la expansion de la actividad del Estado y con el
incremento de la actividad de los hombres mismos; y estas relaciones
se rigen por leyes. En consecuencia, donde hay una ley debe haber
también un juez que, en determinado momento se tendré que ver obli-
gado a interpretarla y aplicarla.

Como hombre, el juez no puede abstraerse de la sociedad en la que
vive, es miembro de ella, en ella se desarrollan su vida y sus expec-
tativas. En ella encuentran sitio sus aspiraciones y vivencias. En ella
es ¢l mismo gobernado, contribuyente, consumidor, usuario de servi-
cios, etc.

Por todas esas razones, el juez es un hombre que debe tener una
excelente formacion profesional y una auténtica formacion humanis-
ta. Debe ser probo, honesto, independiente y culto, porque su funcién
tiene un indudable cardcter intelectual que le obliga a discernir, apre-
ciar, enjuiciar, comprender, a analizar, a sintetizar y a exponer razo-
namientos °.

«Entre la ley abstracta y la concreta resolucion judicial hay una
gran distancia que el juez ha de recorrer» . «A causa de la especial
naturaleza de la funcion judicial, la persona del juez cobra un espe-
cial relevancia. Su funcién queda —debe quedar— alejada de todo
mecanismo. La sentencia es una operacion humana de la inteligencia
y de la voluntad ". Valdra lo que el juez que la dicte valga como hom-
bre, en su mas profundo significado intelectual y moral» .

* Sobre «los jueces que deberiamos evitar» y otras caracteristicas que deben reunir los jueces,
véase Farina, Juan M. La justicia. Ficcion y realidad. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997.

1 Rodriguez Aguilera, Cesareo. «La sentencia» (fragmento), en Instituto de la Judicatura Federal.
Pantagruel y Sancho Panza: dos sentencias y dos éticas de hacer justicia. Notas, seleccion y
explicacion preliminar de Rafael Estrada Michel. Serie Naranja. Etica Judicial 1/2000, México,
2000, p. 30.

' Acerca de la sentencia como reflejo de los atributos intelectuales y las virtudes éticas del juzga-
dor, véase Rendon Huerta Barrera, Teresita. Etica del Juzgador. 2* edicidn, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, 1997.

2 Rodriguez Aguilera, op. cit., p. 26.
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El juez es, pues, un ser humano como cualquier otro, con las
caracteristicas y condicionantes antes descritas, pero que le da forma
juridica a los hechos a través de su principal labor: la labor interpre-
tativa. Si el juez, como se ha dicho tradicionalmente, es «boca» o
«creador» del derecho, trataremos de explicarlo més adelante. Baste,
por el momento, con haber destacado, para los fines que nos propo-
nemos, la naturaleza humana del juez, su papel en el sistema juridico
y el de la judicatura. El juez es, simultineamente, hombre y ley .

I1. LA LABOR INTERPRETATIVA

Pero, ;qué es interpretar? ;Cual es el objeto, la materia prima de la
labor jurisdiccional? . Antes de definirlo, veamos primero algunos
conceptos que nos serdn tutiles para entenderlo, estos conceptos son:

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 per-
tenece a un drgano 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 transmi-
timos informacion acerca del mundo; pero no son esas las Unicas

¥ «Alf Ross presenta un esquema interesante para entender la super simplificacion que hace la
concepcidn tradicional respecto de la actividad judicial. Parte de la tesis de Stevenson de que
toda accidn es la resultante de ciertas creencias y de determinadas actitudes (o motivos, o pro-
positos). La variacion de uno de esos factores, manteniéndose los demas, provoca una acciéon
diferente». Nino, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho. 9* reimpresion de la 2°
edicion, Coleccion mayor, filosofia y derecho, editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Buenos Aires, 1998, p. 296.

" Dice Farina, op. cit., p. 41 que «El Poder Judicial... tiene pues la inminente mision de garanti-
zar la independencia y vigencia plena de las instituciones republicanas, comenzando por su pro-
pio funcionamiento, cuya autonomia esencial es definitoria del éxito o fracaso del sistema».
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funciones del lenguaje, el lenguaje sirve, entre otras muchas cosas,
para prescribir, para dirigir.

Este uso directivo del lenguaje, materializado en acciones lingiiis-
ticas conocidas como directivas o prescripciones, se distingue por
estar formulado 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 que el juez dispo-
ne para llevar a cabo su trabajo.

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
decisiones.

Pero si el lenguaje comun da lugar a problemas en cuanto a la
determinacion de su significado y, en consecuencia, a equivocos,
cuanto mas sucede con el lenguaje juridico, que intenta ser un siste-
ma de expresion de enunciados con determinadas caracteristicas par-
ticulares. Los enunciados mediante los cuales se formulan las normas
juridicas también suscitan problemas de interpretacion .

' Nino, op. cit., p. 64.

1 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 desbocadas», se encuen-
tra en Garcia de Enterria, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbo-
cadas. 1* reimp de la 1* edicidn, Civitas, Madrid, 2000.

17 «La interpretacion es una actividad muy compleja que puede ser concebida de dos formas dife-
rentes. 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 inter-
pretacion puede estar mas vinculada al signo en cuanto tal, de tal forma que tendera a que pre-
valezca éste sobre la cosa significada; o bien, puede prestarse mayor atencion a la cosa signifi-
cada, y por ello tendera a hacer prevalecer el significado sobre el puro signo». Bobbio, Norberto.
El positivismo juridico. 1* reimpresion de la 1* edicion, Debate, Madrid, 1998, p. 216.
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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-
cidny», interpretacion significa «decision en torno al significado no de un
texto cualquiera en cualquier circunstancia, sino (s6lo) de un texto oscu-
ro en una situacion dudosa»; por otra parte, en un sentido amplio, inter-
pretacion «se emplea para referirse a cualquier atribucion de significado
a una formulacion normativa, independientemente de dudas y controver-
sias». Bajo este enfoque, cualquier decision en torno al significado de un
texto, no importando si es o no claro, constituye interpretacion *.

La interpretacion constituye, como se apunto anteriormente, una
actividad mental, un proceso intelectual, una actividad del «espirituy,
como suele decirse; pero, asi considerada, la interpretacion no seria
susceptible de andlisis logico. Por ello, si se quiere someterla a ese
tipo de andlisis conviene concebirla «no ya como una actividad men-
tal, sino mas bien como una actividad discursiva; o si se quiere, con-
viene examinar no la actividad interpretativa en cuanto tal, sino su
producto literario». Desde esta perspectiva, «la interpretacion toma
relieve en cuanto expresion discursiva de una actividad intelectual: la
interpretacion es el discurso del intérprete».

% «Queriendo, sin embargo, someter la interpretacion a una indagacion légica, conviene concebir-
la no ya como una actividad mental, sino como una actividad discursiva; o, si se quiere, con-
viene examinar no la actividad interpretativa en cuanto tal, sino su producto literario». Guastini,
Ricardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Traduccidon de Marina Gascén y Miguel
Carbonell. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas (Serie Estudios Juridicos. Numero 7),
Meéxico, 1999, p. 10.

1 Sobre los objetos de la interpretacion, técnicas interpretativas y particularidades de la interpretacion cons-
titucional vid. op. cit. Sobre este ultimo tema, en particular, vid. Linares Quintana, Segundo V. Tratado
de Interpretacion Constitucional. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998. Una exposicion completa y arti-
culada de otro modelo tedrico sobre la interpretacion es Wrdblewsky, Jerzy. Constitucion y teoria gene-
ral de la interpretacion juridica. 1* edicion reimpresion, Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1988.

*  «Desde este punto de vista, se produce interpretaciéon no ya en presencia de casos “dificiles”,
sino en presencia de cualquier caso; la interpretacion es el presupuesto necesario de la aplica-
ciony. Guastini, op. cit., paginas 3 a 5.
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Interpretar es discurrir y argumentar. Es por ello que los estudios
relativos a la argumentacion juridica *', y singularmente judicial, asi
como a la posicion y funciones que ocupan los tribunales en los sis-
temas normativos han ido adquiriendo una importancia singular.

Marina Gascon # lo atribuye a que, «de entre todos los operadores
juridicos, son los jueces los Unicos que verdaderamente argumentan
sus decisiones o, cuando menos, los que han ido produciendo un esti-
lo mas depurado y persuasivo» *.

La argumentacion judicial, junto con la dogmatica *, constituyen
hoy el prototipo de la argumentacién juridica.

21 Excederia los limites de este trabajo hacer un analisis exhaustivo de la argumentacion; pero no
debe omitirse citar, por lo menos, la que a nuestro juicio es la mas completa obra respecto al
tema. Vid. Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica. Tr. de Manuel Atienza e Isabel Espejo. 1? reimpre-
sién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.

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

¥ «... ni las exposiciones legales de motivos ni las motivaciones administrativas presentan 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». Loc. cit.

* El positivismo juridico concibe a la ciencia juridica como constructiva y deductiva. «Esta ciencia
constructiva y deductiva del derecho ha sido denominada generalmente dogmatica del derecho: con-
siste en la elaboracion de conceptos juridicos fundamentales que se extraen del propio ordenamiento
juridico y que, por ese motivo, no pueden ser puestos en discusion ni revisados. Apoyandose en
dichos conceptos el jurista debe obtener, mediante una operacion de deduccion logica, las normas que
sirven para resolver la totalidad del los casos posibles». Bobbio. El positivism... cit. p. 223. Cabe hacer
notar la concepcion contraria de Jacques Derrida, quien concibe al derecho como esencialmente des-
construible (Fuerza de ley. El «fundamento mistico de la autoridady). Tecnos, Madrid, 1997, p. 35)
y su concepcion de la justicia como derecho: «Para ser justa, la decision de un juez, por ejemplo, no
debe sdlo seguir una regla de derecho o una ley general, sino que debe asumirla, aprobarla, confir-
mar su valor, por un acto de interpretacion re-instaurador, como si la ley no existiera con anteriori-
dad, como si el juez la inventara ¢l mismo en cada caso. Cada ejercicio de la justicia como derecho
solo puede ser justo si se trata —si se permite traducir asi la expresion inglesa “fresh judgement” que
tomo prestada del articulo de Stanley Fish, “force” en Doing What Comes Naturally— de una “sen-
tencia de nuevo 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 interpreta-
cion re-instauradora, re-inventiva y libremente decisoria del juez responsable requiere que su “justi-
cia” no consista solamente en la conformidad, en la actividad conservadora y reproductora de la sen-
tencia. 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 sufi-
cientemente destructiva o suspensiva de la ley como para deber re-inventarla, re-justificarla en
cada caso, al menos en la reafirmacidn y en la confirmacidon nueva y libre de su principio. Cada
caso es otro, cada decision es diferente, y requiere de una interpretacion absolutamente tinica que
ninguna regla existente y codificada podria ni deberia garantizar absolutamente».
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La creciente atencion que se ha dado a la argumentacion es un sin-
toma de las transformaciones que vienen sufriendo distintos paradig-
mas 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 decisiones.

Si tuviera que buscarse un culpable de esta preocupacion, segura-
mente podriamos encontrar muchos; pero si hubiera que sefialar un
responsable principal «creo que habria un candidato indiscutible: la
crisis de aquella imagen técnica de un juez ecuanime y sin pasiones
que encontraba o, al menos, que siempre podia encontrar la respues-
ta adecuada al caso 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 algiin otro método
de interpretacion considerado no menos seguroy.

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 idioma del juez, su medio de comunicarse. Las sentencias son, en
principio, 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 —e¢l de la determinacion de la naturaleza cog-
noscitiva * de la jurisprudencia— en el que comienzan las diferencias

» QGuarnieri y Pederzoli, op. cit., p. 18. «La interpretacion de la Constitucidn que contienen prac-
ticamente 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 Constitucion realiza la interpretacion
de alglin precepto de la Constitucidn, éste ya no so6lo consiste en las palabras del texto consti-
tucional, sino que hay que agregar a ese texto la interpretacion que realiza el intérprete de la
Constitucion». Sanchez Cordero De Garcia Villegas, Olga. «La jurisprudencia y su aplicacién
retroactiva». Barra Mexicana Colegio de Abogados. Propuestas de reformas Constitucionales.
TII. Coleccion Foro de la Barra Mexicana. Editorial Themis, México, 2000, paginas 722

* «En las actividades que conciernen al derecho podemos diferenciar dos momentos: el activo o
creativo y el tedrico o cognoscitivo; la manifestacion tipica del primer momento es la legisla-
cion, la del segundo la ciencia juridica o (si queremos usar un término menos problematico) la
jurisprudencia. Esta ultima puede ser definida como la actividad cognoscitiva del derecho para
su aplicacion». Bobbio. El positivismo... cit. p. 215.
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entre las principales corrientes de la filosofia del derecho, iuspositi-
vismo y anti tuspositivismo (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 declara-
tiva 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 productiva de un Derecho nuevo, o sea, el
conocimiento activo que el mismo sujeto que conoce contribuye a
producir» *.

En el porqué y el como se dio el paso de la concepcion iusnatura-
lista originaria al positivismo juridico, podremos observar cual ha
sido la posicidn del juez en relacidn a la creacion del derecho antes y
después del nacimiento del Estado moderno y podremos comprender
en qué lugar se encuentra ahora.

Antes de la formacion del Estado moderno, la sociedad estaba for-
mada por una pluralidad de grupos sociales, cada uno de los cua-
les tenia su propio Derecho. El Derecho era un producto no del
Estado, sino de la sociedad civil. El Estado primitivo no se ocu-
paba de producir normas, sino que dejaba su formacién al desa-
rrollo de la sociedad y, eventualmente, a quien debia decidir la
norma aplicable a cada caso y resolver los conflictos existentes: el
juez.

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

% Loc. cit. «... el positivismo juridico concibe la actividad de la jurisprudencia no como algo des-
tinado a producir, sino a reproducir el derecho... considera que la tarea de la jurisprudencia no
es la creacion, sino la interpretacion del derecho... La interpretacion que, segun el positivismo
juridico, es la actividad propia de la jurisprudencia, consiste en obtener, a partir de los signos
contenidos en los textos legislativos, la voluntad que el legislador expresa por medio de tales
signos».
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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 produccidn juridica.

Este cambio del derecho no normativo al derecho normativo, y de
la concepcidn dualista del derecho (derecho positivo y derecho natu-
ral) a la concepcion monista, nos lleva, en consecuencia, a la sujecidon
del juez a un solo ordenamiento (el derecho positivo). Antes de ello,
el juez, en la resolucidn de las controversias, «no estaba obligado a
escoger exclusivamente normas emanadas del organo legislativo
del Estado, sino que tenia una cierta libertad de eleccién en la
determinacion de la norma a aplicar» *; podia echar mano de la
costumbre, de las normas elaboradas por lo juristas, o bien de la
equidad, obteniendo la regla a aplicar a partir de la razon natural.
Todas las anteriores eran para él «fuente del derechoy.

Pero con la formacion del Estado moderno el juez, de 6rgano libre
pasa 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 sélo el derecho que surge
del 6rgano legislativo o que puedan ser reconocidas de alguna mane-
ra como emanadas del Estado. El Derecho positivo es considerado el
unico aplicable por parte de los tribunales.

A pesar de todo ello, la concepcidn ius positivista de la ciencia
juridica 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
sociologico), unas proposiciones demostrables empiricamente que
permitan hacer previsiones sobre comportamientos humanos futu-
ros (en especial las decisiones que tomardn los jueces en los casos
que se les presenten).

» Bobbio, op. cit., p. 46.
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He aqui que radica la esencia del problema que nos planteamos
hoy.

La «inflacion legislativa» * incrementa la labor jurisprudencial y
genera nuevas lagunas y contradicciones entre normas dictadas con
anterioridad bajo distintos enfoques politicos. Se modifica con ello el
planteamiento de la ley y la funcion del derecho. «Junto a las normas
prohibitivas clésicas, que se limitan a fijar derechos y deberes, dejan-
do al juez margenes de discrecionalidad relativamente modestos»
aparecen normas que presentan una estructura distinta.

La ley se convierte en orientadora del desarrollo social y eco-
nomico y el derecho adquiere una funcion instrumental y promo-
cional, 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 juridi-
co y la logica de las decisiones. Mientras que el juez estaba llama-
do a decidir con la mirada vuelta al pasado, hoy se le exige la res-
ponsabilidad de considerar soluciones alternativas, imaginar sus
consecuencias y tomar una decision con la mirada puesta en el
futuro .

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

* El término se toma de Guarnieri, op. cit., p. 19.

Guarnieri y Pederzoli. Ciz. p. 19.

Véanse otras transformaciones en el papel de los jueces en Guarnieri, op. cit. paginas 20 y sig.:
«... queda pues claro que las fronteras entre jurisdiccion, legislacion y administracion tienden a
borrarse... El hecho de que el juez sea también legislador se considera como una “obvia bana-
lidad”... Desde este punto de vista, la version tradicional de la doctrina de la separacion de
poderes ya sufre una erosion visibley.

31
32
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2. LIMITES EN LA DISCRECIONALIDAD DEL JUZGADOR

«Discrecionalidady, resulta un término que, aunque es muy comun
entre los juristas, resulta complicado de definir, debido a que se trata
de un término equivoco y a que no existe un consenso doctrinal en
torno a su utilizacion.

No obstante, abstrayendo sus notas distintivas, es posible intentar
un concepto general de discrecionalidad, de acuerdo con el cual ésta
«consiste en la realizacidon de elecciones entre diferentes alternativas
con la finalidad de ejercer una potestad conferida por el ordenamien-
to 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 referen-
cia a aquellos supuestos en los que el titular de una potestad elige
dentro de un dmbito de decisién propio que le confiere el ordena-
miento juridico; y la discrecionalidad instrumental comprende aque-
llos supuestos en los que el titular de una potestad realiza elecciones
como algo necesario al ejercicio de su potestad; pero sin disponer de
un ambito de decision propio.

En el ambito de la discrecionalidad fuerte, podriamos ubicar la del
juzgador. 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 **.

» Desdentado Daroca, Eva. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un
estudio critico de la jurisprudencia). Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1997, p. 22.

* Desdentado, op. cit., p. 25, atribuye a la administracion una facultad similar a la de los tribuna-
les «... la administracion en ejercicio de la funcidén de administracion directa, realiza una acti-
vidad muy semejante a la que llevan a cabo los tribunales: interpretar las normas y aplicarlas a
un caso concretoy». Aunque matiza diciendo que en la aplicacién de estos conceptos «la admi-
nistracion no dispone, por lo general, de una discrecionalidad fuerte. Normalmente la adminis-
tracion no realiza, en estos casos, mas que una funcidén de administracion indirecta en cuyo ejer-
cicio surge una discrecionalidad juridica, de caracter puramente instrumental que es plenamen-
te revisable y sustituible por los tribunales. Pero, lo cierto es que, dentro de los denominados
genéricamente conceptos juridicos indeterminados, hay elementos de naturaleza muy diversa.
En algunos de ellos, la indeterminacion se supera mediante el recurso a criterios de coherencia
con la regulacion juridica o a méximas de la experiencia comuiny.
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Ahora bien es importante sefialar que la discrecionalidad debe
tener limites establecidos. Cito a Bobbio *:

Cuando un o6rgano superior atribuye un poder normativo a un érgano infe-
rior, no le atribuye un poder ilimitado, puesto que al hacerlo establece tam-
bién los limites dentro de los cuales puede ser ejercido dicho poder normati-
vo. Tanto el ejercicio del poder negocial [ejecutivo] como el ejercicio del
poder jurisdiccional estan limitados por el poder legislativo, y éste, a su vez,
estd limitado por el poder constitucional.

De tal manera que, ain cuando cada poder tiene funciones especificas
establecidas, el circulo de equilibrios se cierra en el poder constitu-
cional, que regula a todos y establece los limites del legislativo.

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 auto-
rizado a dictar, mientras que el segundo se refiere a la forma, es decir,
al procedimiento por el cual puede dictar la norma. El inferior recibe
un poder limitado respecto de aquello que puede mandar o prohibir o
respecto al como puede mandar o prohibir.

Los limites de contenido pueden ser positivos o negativos, segun
que la Constitucidn le imponga al legislador ordinario dictar normas
en una materia determinada (mandato de ordenar), o bien le prohiba
dictar normas en una determinada materia (prohibicidon de ordenar o
mandato de permitir).

» Teoria General del Derecho. Debate, Madrid, 1998, p. 176.
¢ La clasificacion es de Bobbio, op. cit., p. 177.
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Los limites formales estan constituidos por todas aquellas normas
de la Constitucion que regulan el funcionamiento de los érganos
legislativos, y que representan una parte importante de una
Constitucion.

En las relaciones entre Constitucidn y ley ordinaria los limites for-
males generalmente nunca faltan, pero pueden faltar los limites mate-
riales; 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 direc-
cion. Se ha dicho incluso que en una Constitucidn flexible (como la
inglesa) el Parlamento puede hacerlo todo, excepto transformar a un
hombre en mujer.

Vayamos ahora al paso de la ley ordinaria a la decisién judicial. En
la mayor parte de las legislaciones encontramos los dos tipos de limi-
tes. 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 pala-
bras, que la actividad del juez est4 limitada por la ley... Las leyes relativas
al procedimiento constituyen, en cambio, los limites formales de la actividad
del juez. Esto quiere decir que el juez estd autorizado para dictar normas juri-
dicas en cada caso concreto, pero siguiendo un rito preestablecido 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 presen-
te esa ausencia.

7 Teoria general... cit., p. 178.

379



ENTRE EL RIGOR Y LA DISPENSA. LA RESPONSABILIDAD DE JUZGAR.
ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LOS LIMITES EN LA DISCRECIONALIDAD DEL JUZGADOR

Bobbio lo ejemplifica poniendo el caso de que una Constitucién
ordenara a los jueces resolver todos los casos de acuerdo a juicios de
equidad *. «FEl juicio de equidad puede definirse como la autorizacion
que tiene el juez para producir derecho mas alld de todo limite mate-
rial impuesto por las normas superioresy.

En nuestros ordenamientos este tipo de autorizacion es muy rara.
Sin embargo, contrario a lo que pudiera pensarse, en los ordenamien-
tos 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 normativo del juez no derivan de la ley escrita; pero si de otras
fuentes superiores, como pueden ser la costumbre o bien el prece-
dente 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 que nuestro ordenamiento marca
al juez.

III. LA INTERPRETACION Y APLICACION DE LAS
LEYES EN MEXICO. EL ARTICULO 14 CONSTITU-
CIONAL COMO LIMITE A LA FACULTAD DISCRE-
CIONAL DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

Hemos sefialado ya que la interpretacion juridica radica en descu-
brir el sentido que encierra una disposicion legal. Como es obvio,
resulta imposible que el legislador pueda prever la totalidad de los
conflictos que se presentan en la vida diaria y la forma en que los mis-
mos deban ser resueltos. Ademads, el intento que de ello se hiciera
resultaria del todo impractico, pues nos encontrariamos con leyes y
codigos compuestos de una infinidad de disposiciones.

# «... se llaman “juicios de equidad” aquéllos en los cuales el juez esta autorizado para resolver
una controversia sin recurrir a una norma legal preestablecida». Op. cit., p. 178.
* Loc. cit.
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Debe decirse que esta labor interpretativa no es exclusiva de los
jueces 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 prime-
ra tiene caracter obligatoria para las partes en un litigio y, en oca-
siones, para diversas autoridades como sucede, verbigracia, con la
jurisprudencia.

Ahora bien, debemos preguntarnos ahora cuales son los limites
que sobre la aplicacion e interpretacion del derecho tienen los orga-
nos jurisdiccionales en nuestro pais.

En otras palabras, siendo la labor de los 6rganos jurisdiccionales
la interpretacion y aplicacion de la ley para resolver las controversias
juridicas que se les plantean, debemos reflexionar acerca de la dis-
crecionalidad que tienen los jueces para ello.

En principio, resulta necesario hacer mencion a lo dispuesto por el
tercer 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 ana-
logia y aun por mayoria de razon, 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 conforme 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 cono-
ce 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
materia penal como limite a las facultades discrecionales del juzgador.
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Esta garantia envuelve el tradicional principio de legalidad que se
enuncia de la siguiente manera: nulla poena, nullum delictum sine
lege. Ello significa que solo podra ser considerado como delito aque-
lla conducta que previamente haya sido descrita por el legislador
(garantia criminal), y que no podrd imponerse la aplicacion de una
sancion penal si no existe disposicion legal que expresamente la
establezca (garantia penal).

Para preservar esta garantia, el legislador prohibio al 6rgano juris-
diccional la aplicacion de penas por simple analogia, y aun por mayo-
ria de razoén. Es decir, la intencion del legislador fue que la ley penal
se aplicara exacta o estrictamente.

Pero ello no quiere decir que la ley penal no pueda ser interpreta-
da. 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, ine-
ludiblemente, si la norma resulta ajustable al caso concreto y, con
base a ello, imponer la pena establecida en la ley, lo que no es otra
cosa sino su interpretacion *'.

Por otra parte, los cddigos penales establecen el llamado «arbitrio
judicial» para decidir, de acuerdo con ciertos criterios que la ley fija,
dentro de un limite superior y otro inferior, la pena que ha de aplicar-
se a cada 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

“ Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Porrua. México 1994, p. 380.
" «Interpretar las leyes es, por ende, buscar el derecho aplicable a los casos concretos, a través de
una formula oficial». Garcia Maynez, op. cit., p. 359.
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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 ele-
mentos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos, cuando ello
sea necesario para evitar confusiones en su aplicacién 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 organos encargados de impartir la justicia en México.

Cabe precisar en primer término que la frase empleada por el
legislador al establecer textualmente que: «En los juicios del orden
civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra», se ha
hecho extensiva no sélo a las resoluciones definitivas, sino también a
las sentencias interlocutorias, autos y demas proveidos emitidos por
el juzgador.

De igual forma, debemos entender que esta garantia rige no solo 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
resolver la contienda juridica, el juzgador se debe ceiiir a la letra de

“ Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo I, Mayo de 1995. Tesis P. IX/95, p. 82.
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la ley aplicable al caso o en base a la interpretacion juridica que haga
de la misma, y s6lo cuando no basten los anteriores elementos 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
términos gramaticales en que el texto de la norma esta concebida
(interpretacion gramatical) y, solo en el caso en que la ley sea equi-
voca o pueda conducir a conclusiones contradictorias o confusas,
entonces debera fundarse 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 resolu-
cion. Previendo esta posibilidad, el constituyente otorgo facultades al
organo jurisdiccional para acudir a los llamados principios generales
del derecho, y con ello evitar la inseguridad juridica y la violacién
constitucional que se produciria al dejar de resolver un litigio.

Sobre la forma en que debe ser entendido este precepto, coincidi-
mos nuevamente con la opinion del Maestro Eduardo Garcia Maynez
al sefialar que: «el juez civil ha de resolver, de acuerdo con la ley, las
controversias de que conoce, cuando aquella prevé la situacidn juri-
dica controvertida. Expresado en otro giro: el juez esta ligado a los
textos legales, si éstos le brindan la solucidén que busca. Cuando el
sentido de la ley es dudoso, debe el interprete echar mano de todos los
recursos que el arte de la interpretacion le ofrece» *.

Los métodos de interpretacion con que cuenta el juzgador son de
la mas variada indole, existen, por ejemplo, los llamados métodos de
«interpretacion logica, que radican en buscar el sentido de la ley con-
forme a la recta razon, prescindiendo o no de la acepcion de los
vocablos empleados en su texto; los métodos interpretacion cau-
sal-teleologico, que estriban, como su nombre lo indica en la

# Garcia Maynez, op. cit., p. 381.
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informacidn sobre las causas y fines sociales, politicos, economicos,
culturales, etcétera, de una ley y conforme a cuyos elementos se
puede determinar su sentido y los métodos de interpretacion sistema-
tica, que conducen, no a la interpretacion aislada de una sola disposi-
cion legal, sino a la ubicacion de su sentido dentro del conjunto pre-
ceptivo a que pertenece» *.

Ahora bien, como sefialamos con antelacidn, 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 definicién de estos principios generales del derecho ha dado
lugar a una de las discusiones mas prolijas en el drea de la filosofia
del derecho *. Por el momento nos limitaremos a sefialar lo que sobre
estos principios ha sustentado la Suprema Corte de Justicia.

Asi, en diversos precedentes se ha dicho que los principios gene-
rales del derecho «son verdades juridicas notorias, indiscutiblemente
de caracter general, como 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 desarmonicen o estén en contradiccidon
con el conjunto de normas legales cuyas lagunas debe llenar» “.

De igual forma se ha sostenido que «por principios generales de
derecho se entienden aquellos que pueden desprenderse de otros
argumentos legales para casos andlogos, y el tnico caso autorizado

“ Burgoa Orihuela Ignacio. Las Garantias Individuales. Porraa, México, 1991, pp. 575-576.

“ Vid., p. ¢j. Davalos, José. «Los principios generales del derecho en la interpretacion del derecho
del trabajo», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio XIII, nimero 38, mayo-
agosto de 1980; Legaz y Lacambra, Luis. «Los principios generales del derecho», Revista del
Instituto Mexicano de Derecho Comparado, nimero 19, Barcelona, julio-diciembre de 1962;
Preciado Hernandez, Rafael. «El articulo 14 constitucional y los principios generales del dere-
cho», Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XIX, numeros 75-76, julio-
diciembre de 1969; Azla reyes, Sergio. Los principios generales del Derecho. Prol. de Héctor
Gonzélez Uribe. Porrua, México, 1986; Soberanes Fernandez, José Luis. Los principios gene-
rales del Derecho en México: un ensayo histérico. Miguel Angel Porrtia, México, 1999.

% Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca, Tomo LV, 1983, p.2641.
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por el articulo 14 constitucional en que la controversia respectiva no
puede resolverse por la ley» *.

La utilizacion de los principios generales del derecho es, por
excepcidn, el caso en que los jueces pueden integrar el derecho, es
decir, colmar las lagunas que éste presenta, pues en este caso el juez
no interpreta la norma, sino que a partir de la utilizacion de los prin-
cipios generales del derecho crea una nueva norma aplicable al caso
concreto. Lo anterior con la limitante de que esta integracidon no con-
trarie una ley preestablecida, pues en esta hipotesis debe aplicarse, en
primer lugar, la norma en su sentido literal o conforme a su interpre-
tacion juridica.

Una vez expuestos los anteriores elementos estamos en posibili-
dad de formular algunas conclusiones en torno a la existencia de los
limites a las facultades discrecionales de los drganos jurisdiccionales.

Asi, podemos decir que por lo que hace a la interpretacion de las
normas 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
¢sta es ajustable al caso concreto *, aunque esta interpretacion sea
puramente gramatical.

En cambio, por lo que hace a la aplicacidn de las normas en nues-
tro pais, encontramos que si existen limitantes para el drgano juris-
diccional. Esto es asi porque el propio articulo 14 constitucional
proporciona las reglas a las que habra de ajustarse el tribunal para
decidir la controversia juridica.

4 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Tomo CXIX, p. 418.

*# «Mas no hay que olvidar que la afirmacion de que una ley prevé una situacion juridica, 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 interpretar». Garcia Maynez, op. cit. p. 357.
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Ello no significa que la tarea del juzgador se convierta en la sim-
ple aplicacion mecanica del derecho, pues €sta requerird, inexorable-
mente, de la ponderacion y raciocinio que éste haga de la norma, al ser
imposible, en la mayoria de los casos, que aquella reglamente en todos
sus pormenores la situacion concreta planteada ante el juzgador.

En efecto, «en todo acto de aplicacion o de delegacidon hay que
admitir un margen de libertad, en cuya ausencia ninglin precepto nor-
mativo podria cumplirse» *.

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

Esta interrogante la podemos contestar 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 formulaciéon y
determinacion de este ultimo se hace fundamentalmente en los
Estados modernos a través de la ley, resulta obvio que, cuando la ley
existe, deban los drganos jurisdiccionales sujetarse a ella.

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

¥ Idem., p. 352.
0 Reichel Hans, La Ley y la Sentencia, trad. de Mifiana Villagrasa, Madrid, 1921, p. 60. Citado
por Garcia Maynez, op. cit. p. 356.
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c¢) A la idea de orden se encuentra intimamente enlazado el princi-
pio de la publicidad del derecho. En la medida de lo posible, debe éste
ser conocido por todo el mundo, y el mejor modo de darlo a conocer
es escribirlo. Pero seria inutil escribir el derecho si su formulacion
oficial (contenida en la ley) no fuese respetada por los drganos encar-
gados de aplicarlo.

d) El derecho ha de ser igual para todos. Este postulado es de rea-
lizacion mas facil cuando el derecho se formula por medio de pre-
ceptos escritos, que todo el mundo puede conocer y que a todos se
aplican sin distincién de personas.

e) Otro postulado del derecho es la unidad. Pero el consuetudina-
rio 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 razones
que justifican el sometimiento del juez a las leyes debidamente pro-
mulgadas.

f) El respeto a la ley, por parte de los jueces, es, por ultimo la
mejor garantia de la libertad verdadera. El ciudadano no debe quedar
expuesto al capricho y la arbitrariedad, sino sometido a una justicia
firme, que se administre de acuerdo con principios oficialmente esta-
blecidos y claramente 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 alterna-
tivo del derecho.

' «Los jueces son tan moralmente responsables como todos nosotros y el mero hecho de fundar
sus decisiones en normas juridicas positivas no los exime de su responsabilidad moral por tales
decisiones». Nino, op. cit., p. 297.
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La ley es insustituible por ser expresion del principio democrati-
co. Las democracias no admiten otro sistema de regulacidn, ni por
poderes absolutos, ni por jueces pretendidamente redentores.

La interpretacion uniforme exige igualdad ante la ley, objetividad
y certeza del derecho, predictibilidad y seguridad de las normas,
como exigencia 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 ciu-
dadana. La interpretacidn de jueces y tribunales hecha con racionali-
dad argumentativa 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 lo demandan.

Indice General
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2 @arcia de Enterria, Eduardo. «La democracia y el lugar de la ley». Garcia de Enterria, Eduardo
y Menéndez Menéndez, Aurelio. El derecho, la ley y el juez. Dos estudios. 1* reimp. de la
1* edicion, Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 2000, paginas 49 y sig.

389



