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LA CRISIS DE LA MOTIVACION

1. La motivacién como justificacién logica de la senten-
ciz.—2. La motivacién como conducto para la impug-
nacién. — 8. El veredicto no motivado y no impugnable
de los jurados; reforma de las Cortes de Assises en Ita-
lia. -- 4. La motivacién como justificacién posterior de
la parte dispositiva.—5. El “sentido juridico” de los
abogados, — 6. Intuicién y logica de la sentencia.— 7. La
motivacidn come control del “sentido juridico”.—
8. Critica marxista de la justicia “burguesa”.—9. La
crisis de la motivacién, — 10. Motivacién evasiva de la
ley. —11. Motivacién polémica.— 12, La crisis del de-
recho en los periodos de rdpidas transformaciones po-
liticas.

fd 4

1. La motivacion como justificacion légica de
la sentencia.

La motivacién constituye el signo mds impor-
tante y tipico de la “racionalizacién” de la fun-
cidén jurisdiccional,

La sentencia debe ser motivada. En todos los
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cddigos procesales modernos, civiles y penales,
la motivacién se establece como uno de los re-
quisitos esenciales de la sentencia, y para aque-
llos que pretenden ver en el fallo solamente su
aspecto légico, la motivacién es la enunciacién
de las premisas del silogismo que concluye en
los puntos resolutivos. El requisito de la moti-
vacion es considerado tan importante, que se ele-
va a la categoria de garantfa constitucional, y asf
el articulo 111 de la Constitucién Italiana esta-
blece que “todas las resoluciones jurisdiccionales
deben ser motivadas”.

Este requisito de la motivacién tiene prepon-
deradamente una funcién exhortativa, y por asf
decirlo, pedagégica. El juez no se conforma con
ordenar, no se limita ya al “sic volo, sic iubeo”,
pronunciado desde lo alto de su sitial, sino que
desciende al nivel del justiciable, y al mismo
tiempo que manda, pretende explicarle la racio-
nalidad de esa orden. La motivacién es, antes
que nada, Ia justificacién, que quiere ser per-
suasiva, de la bondad de la sentencia. Desde el
momento en que la justicia ha descendido del
cielo a la tierra, y se ha comenzado a admitir
que la respuesta del juez es palabra humana y
no ordculo sobrenatural e infalible, que se ado-
ra y no se discute, el hombre ha sentido la ne-
cesidad de utilizar razones humanas para decla-
rar la justicia de los hombres, y la motivacién
constituye -precisamente la parte razonada de la
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sentencia, que sirve para demostrar que el fallo
es justo y por qué es justo, y para persuadir a la
parte vencida que su condena ha sido el nece-
sario punto de llegada de un meditado razona-
miento y no el fruto improvisado de la arbitra-
riedad y de la fuerza.

Aun a nosotros, los abogados, nos puede ocu-
rrir que en la motivacién de la sentencia que
nos es contraria encontremos razonamientos
del juzgador, en los cuales no habfamos reflexio-
nado con anterioridad y que nos permiten cono-
cer el error de la tesis que sostuvimos primera-
mente, y €l hecho de haber perdido con justicia
un litigio puede Ilegar a tener para mnosotros
casi el mismo efecto tranquilizador que nos pro-
duciria llegar a alcanzar la razén cuando se tiene
el convencimiento de tenerla.

2. La motivacidn como conducte para la im-
pugnacidn.

Pero, ademds de esta finalidad psicoldgica de
justificacién y de persuasi6n, la motivacién tiene
también otra funcién mis estrictamente jur{di-
ca, o sea la de poner a las partes en condicién de
verificar si en el razonamiento que ha conduci-
do al juez a decidir en determinado sentido pue-
den descubrirse alguno de aquellos defectos que
dan motives a los diversos medios de impug-
nacion.

P
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El fundamento de las diversas impugnaciones,
que la parte vencida puede intentar ante el mis-
mo juez o ante un juez superior, constituye en
l2 mayor parte de los casos un vicio, un efror o
una desviacién efectuados en el iter 1égico reco-
rrido por el juzgador, que en un cierto momento
lo han llevado fuera del camino, llegando asi a
una meta equivocada en los puntos resolutivos,
es decir, a una conclusién diversa de la que debe
estimarse justa. Entonces la motivacién, que es
un halance escrito en la sentencia, de los funda-
mentos de hecho y de derecho que llevan al juez
a la conclusién (por lo que podria calificarse de
diario de viaje de la ldgica judicial) constituye
el trimite indispensable para introducir al lec-
tor dentro del pensamiento del juez, con el ob-
jeto de darle la posibilidad de controlar si en el
camino de sus silogismos ha existido, en cual-
quier punto, una caida o una desviacién del
camino recto. La motivacién llega a ser de este
modo el espejo revelador de los errores del juz-
gador. Cuando ¢l abogado examina una senten-
cia para descubrir en ella motivos pertinentes
de impugnacidn, el terreno en el cual va a la
caza de errores se localiza fundamentalmente en
la motivacién, en la cual escudrifia cada una de
sus frases y palabras, porque puede suceder que
precisamente en una palabra o hasta en un sim-
ple signo gramatical se esconda una fractura sutil
de cardcter légico, suficiente para introducir en
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el fallo la palanca de la impugnacién, y de esta
manera hacer saltar todo el edificio. Una de-
mostracion de que la motivacién es considerada
como garantia esencial de la impugnacién ra-
dica en la circunstancia de que en el derecho
italiano, al igual que en otras legislaciones, estd
previsto como motivo especial para recurrir en
casacién la “omisa, insuficiente o contradictoria
motivacién acerca de un punto decisivo de la
controversia planteado por las partes o suscitado
de oficio” (articulo 360, N° 5, del Cédigo Ita-
liano de Procedimiento Civil).

3. El veredicto no motivade y no impugnable
de los jurados; reforma de las Cortes de Assi-
ses en Italia.

Motivacién e impugnacién son instituciones
de cierta manera paralelas en las legislaciones
procesales, ya que frecuentemente donde no estd
establecida la motivacidn no es admisible la im-
pugnacién, porque toda impugnacién presupone
una critica y una censura del acto que se impug-
na, lo que no es posible practicamente cuando
no pueden conocerse las razones en las cuales el
acto se funda y se justifica.

Por esta razén no eran apelables las senten-
cias de las Cortes de Assises cuando todavia es-
taba vigente en Italia el sistema de los jurados
populares, toda vez gue no siendo motivado el

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

120 PROCESO Y DEMOCRACIA

“veredicto” del jurado, no era posible su criti-
ca y, por tanto, no podfa ser apelada la senten-
cia que se apoyaba en el mismo. Los jurados de-
bian responder con un sf ¢ con un no a las
preguntas que le fueran hechas por el Presiden-
te, sin manifestar las razones de su respuesta,
cuyos motivos deberian permanecer encerrados
en el secreto de sus conciencias, sin el esfuerzo
que se impone invariablemente al juez profesio-
nal de intentar la traduccién de los impulsos
sentimentales en frios silogismos, no obstante
que antes que de la razdn, el fallo brota prime-
ramente con base en dichos impulsos. Pero el
juicio inmotivado de los jurados se limitaba a
los hechos y su calificacién penal; el juez toga-
do, que tenia la tarea final de aplicar la pena al
hecho examinado y calificado por los jurados y
de afiadir asf al veredicto lo que le faltaba aun
para convertirlo en sentencia, debia expresar por
su cuenta los motivos de su resolucién. En tal
virtud la motivacién se restringfa necesariamen-
te al campo limitado de la pena aplicable, y sélo
en este campo limitado Ia sentencia podia ser
impugnada en casacidn.

El jurado fue abolido en Italia por el régi-
men fascista, principalmente por razones politi-
cas, porque lo estimé como una de las institu-
ciones inspiradas en la idea de la scberania
popular proveniente del siglo Xix, contra la cual
se cebd la dictadura, y en lugar del sistema de
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jurados, en el cual la formacién de la sentencia
se perfeccionaba en dos fases cronoldégicamente
diversas, confiadas a dos drganos distintos que
funcionaban separadamente (3¢}, fue establecido
un colegio tinico de composicién mixta, integra-
do por jueces letrados y por “asesores”, cuyas
sentencias deberfan ser motivadas tanto jur{dica-
mente como en .relaciéon con los hechos, segin
las reglas comunes.

Pero aun después de la cafda del fascismo, el
jurado no fue restablecido en su forma antigua,
puesto que desaparecidas las razones politicas
que habian llevado a su abolicién, permanecie-
ron validas, para no restablecerlo, las razones
técnicas. La Constitucién vigente en Italia ha
restablecido el principio de “la participacién di-
recta del pueblo en la administracién de justi-
cia” (articulo 102); pero, por otra parte, como
de acuerdo con el artfculo 111 de la misma
Constitucidn todas las resoluciones jurisdiccio-
nales, sin excepcién, deben ser motivadas, se ha
considerado que este inderogable principio cons-
titucional no puede conciliarse con el restable-
cimiento.del veredicto no motivado. Asf, actual-
mente también las sentencias de las Cortes de
Assises deben ser motivadas en su integridad,
en hecho y en derecho, y consecuentemente, con-

(34) CALAMANDREI, La sentenza soggeltivamente com-
plessa, en Studi, II, pag. 211,
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tra ellas se admite, actualmente, I2 impugna-
cién (3%). Es posible que esta abolicién sea
correcta, porque el sistema tradicional del jura-
do, en el cual sus miembros eran llamados a
decidir sin manifestar las razones de su juicio,
parecia configurado a propdsito para instigar a
los jurados a resolver irracionalmente, como tan-
tas veces la prictica lo ha demostrado, de ma-
nera que el veredicto, mds que la expresién de
la mds pura sensibilidad social, se reducia con
frecuencia a establecer el triunfo del “puro irra-
cional”, tanto mds peligroso cuanto que su irra-
cionalidad institucional lo sustrafa a toda posi-
bilidad de impugnacién motivada.

4. La motivacion como {fustificacion posterior
de la parte dispositiva.

La motivacién parece comprobar, per tabulas,
la naturaleza esencialmente 1égica de la senten-
ciz, pudiendo decirse que el silogismo judicial,
mids que las construcciones de los tedricos, vive
la realidad judicial, en virtud de que la misma
ley exige que toda sentencia sea acompafiada de
esa especie de radiografia légica que hace apa-
Tecer por transparencia el esqueleto racional.

(36) Ley de 10 de abril de 1951, n. 287, sobre la reor-
ganizacién de los juicios en Assises (modificada por ley
de 24 de noviembre de 1951, n. 1324, y ley de 5 de mayo
de 1952, n, 405).
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Podria decirse que la misma ley, al exigir que
en el texto definitivo de la sentencia los puntos
resolutivos estén precedidos por la motivacidn,
quiere hacer aparecer a la luz del sol la estruc-
tura silogistica de la sentencia y persuadir a los
justiciables de que en la concatenacién rigurosa
de las vértebras légicas ningin camino se ha
dejado a la arbitrariedad.

Sin embargo, nos surgen dudas cuando adver-
timos que, segin lo que las mismas leyes proce-
sales admiten, la parte dispositiva del fallo, en
vez de ser cronologicamente un posierius de la
motivacién, es normalmente un prius; la sen-
tencia, como acto de voluntad, ya ha nacido an-
tes de que el juez haya expresado claramente
cudles son las razones légicas que lo han impe-
lido a querer de esta manera; la conclusion del
silogismo estd ya fijada irrevocablemente antes
de que sean formuladas las premisas.

El articulo 276 del Cédigo de Procedimiento
Civil Italiano, que regula la deliberacién de la
sentencia en cdmara de consejo, dispone que:
“Terminada la votacién, el Presidente escribe y
firma la parte dispositiva. La motivacién la ex-
tiende después el relator...”. Sdlo cuando la
redaccién de la motivacién ha terminado, la sen-
tencia puede ser publicada (articulo 133 del
mismo Ordenamiento) ; v esto puede ocurrir des-
pués de muchos dias, y a veces después de mu-
chos meses, de haber sido-deliberada la sentencia,
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Es atin mds significativo lo que sucede en el
proceso penal, en el cual la sentencia es “pro-
nunciada” inmediatamente al terminar la discu-
sibn mediante la lectura, en la audiencia pu-
blica, de la parte dispositiva (articulo 472 del
Cédigo de Procedimiento Penal Italiano), y
también en este caso la sentencia completa,
acompaiiada de las consideraciones que justifi-
quen la parte dispositiva, es depositada en la
secretaria dentro de quince dias (articulo 15
del citado Cédigo de Procedimiento Penal).

Estas disposiciones producen perplejidad: ¢La
motivacién es verdaderamente la premisa ldgica
_de la cual deriva la parte dispositiva como una
consecuencia necesaria e ineludible, o constituye
mis bien una especie de autoapologfa a tesis
obligada, con la cual el juzgador, que ya ha de-
finido una voluntad surgida de moviles destina-
dos a permanecer ocultos en el secreto de su
conciencia, busca argumentos defensivos, de apa-
riencia racional, para tratar de justificarse pu-
blicamente?

Las disposiciones de las leyes procesales que
hemos recordado con anterioridad pueden ha-
cernos pensar que la motivacién es un expedien-
te de hipocresia formal establecido, por asi de-
cirlo, para otorgar un disfraz Iégico a la voluntad
nacida de otros mdviles, que pueden ser inclusi-
ve la arbitrariedad vy la injusticia.

En realidad, estos preceptos, los cuales reco-
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nocen con cdndida sinceridad que la parte dis-
positiva puede nacer antes que la motivacién en
Ia conciencia del juez, constituyen la mejor de-
mostracién de la insuficiencia y la unilaterali-
dad de las teorfas que reducen la sentencia al
esquema de un silogismo, Es la misma ley Iz que
nos estd diciendo lo contrario. Seria insensato el
contador que pretendiese fijar el total de una
suma antes de conocer las cifras que deben su-
marse; pero la sentencia, como ya se dijo, no
es operacién aritmética, sino que constituye un
acto mucho mds complejo y misterioso, que
tiene sus raices en la conciencia moral y no
puede explicarse a través de las leyes abstractas
de los mimeros.

La motivacién, en la mayor parte de los ca-
sos, refleja, mas que un estudio previo reali-
zado por el juez para decidir correctamente, un
examen de conciencia efectuado posteriormente
por el mismo juzgador para persuadirse de ha-
ber juzgado bien. La motivacién es una com-
probacién légica para controlar 2 la luz de la
razén, la bondad de una decisién surgida del
sentimiento; es la “racionalizacién” del sentido
de justicia; es la demostracién de que el juzga-
dor se quiere dar a s{ mismo antes que a las par-

tes la ratio scripta que convalida el descubri-
miento nacido de su intuicién.
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5. El “sentido juridico” de los abogados.

En el fondo, también en el sistema de la lega-
lidad, los jueces, para decidir las causas, actian
como los abogados para defenderla; primero sur-
ge la intuicién, que casi podria calificarse de
fantasia, para revelar la tesis que debe susten-
tarse; posteriormente viene la dialéctica a buscar
los motivos juridicos para sostenerla.

Los que tienen alguna experiencia en el patro-
cinio forense conocen la manera como se con-
figura frecuentemente, en la mente del abogado,
el consejo que debe proporcionar a quien se
dirige a ¢l para iniciar un juicio (hablo del abo-
gado honesto, de aquel que sabe ser el primer
juez de su cliente). El cliente, al proporcicnar
las primeras informaciones al abogado, acumula
ante él, a granel, una serie de hechos toscos, en
medio de los cuales no se alcanza a descubrir
vestigio de perfiles juridicos. Entonces el aboga-
do se pone pacientemente a elegir, investigar y
combinar los fragmentos separados para poner
en orden aquella confusién. Y al fin se pro-
duce en 4l una iluminacién, la mezcla informe
se purifica y se restablece la unidad, y de golpe
divisa (como Leonardo adivinaba figuras huma-
nas en las manchas de humedad de los viejos
muros) los lineamientos de una figura tipica,
que otorga sentido juridico al caso. S6lo cuando
este descubrimiento del caso tipico ha sido he-
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cho, mds por la intuicién que por ¢l razona-
miento, acompafiada de un sentimiento casi ins-
tintivo de simpatia o de repugnancia, comienza
el trabajo de investigacién y de control en la
legislacidn y en la doctrina,

Este “sentido juridico” es una lenta conquista
de decenios de experiencia forense. Finalmente
llega a constituir una especie de clarividencia, y
cuando este sentido ha dado su respuesta y se
obtiene éxito al encontrar, hojeando los trata-
dos v los repertorios, la conlirmacién segura,
razonada y racional de su exactitud, constituye
uno de los momentos felices de la vida del juris-
ta, porque sirve para confirmar que el sentido
de la justicia no es una variable ilusién subje-
tiva, sino una educacién del espiritu que se afina
y se perfecciona con la experiencia, hasta el gra-
do de poder alcanzar a entrever por si, por in-
tuicién, la solucién justa, que encuentra en los
libros la comprobacién segura de la doctrina.

Los profanos creen que los juristas son perso-
nas omniscentes, que conocen todas las leyes de
memoria. Desgraciados juristas si debiesen apren-
der de memoria decenas de millares de articulos
en continua evolucién, Pero los juristas no son
prontuarios legislativos, sino que son aquellos
que saben cémo se debe estudiar un caso juridico
(como lo ensefié con el ejemplo ViTTORIO SClA-
LoJA), son los que conocen el método para des-
cubrir los aspectos juridicos de los casos huma-
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nos; pero fundamentalmente, son los que sien-
ten como debe ser resuelto un caso. Muchas ve-
ces, cuando uno de mis jévenes colaboradores me
viene a pedir un consejo sobre un caso que estd
estudiando, le manifiesto: —No he estudiado el
caso y no conozco los preceptos que lo regulan,
pero siento que debe existir una ley que esta-
blezca tal cosa; o si la ley no existe, debe existir
alglin precedente jurisprudencial en el mismo
sentido. .. — Yo no cenozco la ley, y no he con-
sultado la jurisprudencia, pero cuando con pos-
terioridad mi joven colaborador, a fuerza dc
investigaciones realizadas con Ia gufa de esta in-
tuiciéon, me viene a decir que escondido en el
laberinto de leyes especiales ha encontrado pre-
cisamente el articulo imaginado, o que en un
viejo repertorio se cncuentra precisamente el
fallo que confirma mi diagndstico, esto me pro-
porciona la misma alegrfa que experimenta el
investigador de laboratorio cuando el microsco-
pio le da la confirmacién experimental de la hi-
pétesis que su intuicién le ha sugerido.

6. Intuicidn y ldgica de la sentencia.

Lo mismo sucede a los jueces, para los cuales
el momento verdaderamente decisivo y culmi-
nante de su trabajo consiste en encontrar la par-
te dispositiva; y posteriormente, la motivacién
viene por si misma cuando se trata de juzgado-
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res en los cuales se encuentre vigilante el sen-
tido del derecho. Entre los magistrados designa-
dos para decidir una causa muy complicada y
dificil he ofdo frecuentemente circular esta fra-
se: “Sentencia de fécil decisién pero de dificil
motivacién”. Se explica asi la costumbre seguida
en los tribunales colegiados norteamericanos, en
los cuales se autoriza al juez disidente para que
publique los motivos de su disconformidad, ad-
mitiéndose, ademds, que los jueces se encuentren
de acuerdo con la aprobacién de la parte dispo-
sitiva, pero que puedan tener opinién diversa
sobre los fundamentos mds idéneos para justifi-
carla, y publiquen, juntamente con la sentencia,
la motivacién individual (3¢). Lo que confirma
que no siempre la parte dispositiva es una con-
secuencia necesaria de la motivacién, puesto que
en los itinerarios de la légica, puede ocurrir que
exista mds de un camino para llegar a Roma.

7. La motivacion como control del “sentido ju-
ridico”.

Por otra parte, si bien es cierto que en la reali-
dad psicoldgica de la funcién de juzgar, la mo-
tivacidn es un posterius respecto de la parte
dispositiva (explicacidén mds que preparacién),
puede suceder también que la motivacién llegue

(38) Ck. Apawms, ob. vy loc, cits.
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a ser una pantalla que sirva para esconder los
diversos méviles de los cuales ha nacido la parte
dispositiva, para disfrazar con una fundamenta-
cién plausible las verdaderas razones de la de-
cision, que son inconfesables. Un jurisconsulto
alemdn ha realizado un paciente trabajo de ana-
lisis de muchas decenas de sentencias para de-
mostrar que los fundamentos declarados en el
fallo no eran los verdaderos motivos que habian
determinado la decision; un trabajo sutilisimo de
psicologia y de ldgica judiciales dirigido a des-
cubrir bajo la fundamentacién aparente la mo-
tivacién verdadera (*7). Con frecuencia sucede
que el estudioso alejado del mundo forense que
lee la elaborada motivacion de una sentencia en
una revista juridica puede Ilegar a sospechar
que ni el mismo juzgador estaba convencido de
sus razonamientos, en virtud de los malabaris-
mos y sutilezas dialécticas a los que ha tenido
que recurrir para justificar su tesis, y que esos
razonamientos de estilo curialesco sirven sola-
mente para encubrir el contrabando de una ac-
titud parcial o de alguna arbitrariedad. :

Para obtener que en la formacién de Ia sen-
tencia se produzca la deseable coircidencia entre
la intuicién que la dicta y la razén que la con-
trola (y que, por consecuencia, la motivacién sea

(37) Cfr. L. BeEnpIx, Die irrationalen Krifte der zivil-
rechtlichen Urieilstatigheit, etc. (Breslau, 1927).
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verdaderamente una leal explicacién y no un
falso disfraz de la decisién) es necesario que el
sentimiento y la razén del juez funcionen al uni-
sono, o sea que €l sentimiento que se encuentra
vivo en la conciencia del juzgador, y del cual
extrae su decisién antes que del razonamiento,
sea cl mismo sentimiento social que el legislador
ha consagrado en sus leyes. Esto es lo que se
quiere significar cuando se habla de ratio leges,
de “espiritu de la ley”, de “intencion del legis-
Iador”. En los regimenes democriticos, la ley es
un preducto de la conciencia social. Kl legislador
de un Estado democritico no tiene el arbitrio
(como por la fuerza y por un cierto perfodo
puede ser logrado por un tirano o un dictador)
de expedir leyes caprichosas que contrasten con
las exigencias histdricas, sino que deben encon-
trar inspiracién (y ésta es la funcién del sistema
parlamentario) en la conciencia colectiva de la
sociedad de la cual es intérprete. También el
juez vive sumergido en la sociedad, y cuando in-
terpreta la ley para aplicarla al caso concreto,
debe buscar inspiracion en el mismo sentimiento
de utilidad social del cual ha nacido la ley; in-
vestigar la “intencién del legislador” quiere de-
cir precisamente ahondar en las mismas fuentes
sociales y politicas a las que se ha consagrado el
legislador para entender plenamente el signifi-
cado y ¢l alcance de la ley.

Cuando se dice (e inclusive yo he llegado a
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decirlo) que, en el sistema de la legalidad, entre
el juez y la politica se encuentra de por medio
la muralla de Ia ley (38), se expresa algo que es
exacto solamente en parte, porque puede suceder
que precisamente para comprender con plenitud
la ley, para ser fiel intérprete y para encontrarse
al unisono con ella, el juez deba remontarse a las
razones histdricas de las cuales ha nacido la ley
Y que son de cardcter politico y secial. Si una
ley ha surgido de un cambio revolucionario de
gobierno, no puede el juez, al aplicarla, guiarse
por sentimientos contrarrevolucionarios y reac-
cionarios; en el sistema de la legalidad, el senti-
miento debe ser para el juez un estimulo para
continuar y desarrollar la ley, no una instigacién
para eludirla, traicionarla o hacerla vana.

8. Critica marxista de la justicia ‘“‘burguesa”.

Aunque el tiempo me imponga la necesidad de
no hacer sino una fugaz alusién sobre el tema, en
estos momentos quisiera detenerme a examinar,
pesando el pro y el contra del fundamento de
las criticas con las que los marxistas han hecho
constantemente blanco a la justicia que llaman
“burguesa”, o sea la establecida en los Estados
de Europa Occidental, que se imparte por una
organizacién judicial, independientemente de

(38) CALAMANDREL, Processo e giustizig, cit.
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cualquier otro poder y compuesta de jueces ju-
ristas nombrados vitaliciamente, y cuya funcién
consiste solamente en la fiel aplicacidn de las
leyes dictadas por el poder legislativo. No es
necesario, para recoger estas criticas, acudir a
una fuente autorizada del pensamiento soviético,
como VYSHINSKY (89), sino que es suficiente leer
las péginas escritas por un inglés convertido al
marxismo, HaroLD LAsKY (%%) para encontrar
la demostracion de que la justicia “burguesa”
es una justicia “de clase”, en la cual el juez, co-
mo cualquier otro jurista, es el intérprete de las
leyes dictadas para la tutela de la riqueza y del
privilegio, convirtiéndose, sin advertirlo, en un
instrumento de esta misma tirania, y destinado a
justificar con sofismas sutiles la prepotencia del
tico en dafio del pobre. En el contraste que exis-
te entre los humildes y los pederosos, que se en-
cuentra en el centro de la inmortal novela man-
zoniana, el doctor Azzeccagarbugli ha escogido,
sin vacilar, el partido de los privilegiados.

Existe, indudablemente, algo de verdad en
esta censura, no sdlo porque los jueces juristas,
a los cuales se les exige una preparacién univer-

(39) Ob. y loc. cits,

(#0) H. ]J. Laski, Democracy in Crisis, 1933, traduccién
italiana de A. ScHiavi, Democrazia in crisi, Bari, 1935,
pags. 118-127; Parlamentary Government in England, 1938,
traduccidn francesa: Le gouvernement parlementaire en
Angleterre, Paris, 1950, pigs. 242 y sigtes.

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

134 FROCESO Y DEMOCRACIA

sitaria que los hijos de las clases pobres no tienen
medio de procurarse, provienen frecuentemente
de las clases llamadas “burguesas”, sino también
porque si la ley es la expresién de los intereses
de la clase dominante, es inevitable que el juez
llegue a ser, si quiere ser fiel intérprete de la
propia ley, un instrumento de los mismos inte-
reses y, por tanto, aun sin darse cuenta, llega a
ser un instrumento de dominio social de la clase
que estd en el poder. De manera que puede suce-
der que los oprimidos, que solamente a través
de la sentencia del juzgador sienten la mordedura
concreta de la opresidn, que en la ley es sola-
mente abstracta y potencial, se sienten inclinados
a tomarla con el juez que tienen cerca y no con
el legislador lejano, ya que es el juzgador el que
traduce en sufrimicntos individuales la amenaza
que en la ley aparece remota e inocua. Muchas
veces el juez lleva ante la opinion piblica el
peso de las culpas del legislador, y se les consi-
dera jueces de clase, porque son intérpretes de
leyes de clase; precisamente aqui, en la ciudad
de México, en los murales alegdricos con los cua-
les el pintor Orozco ha adornado el palacio de
la Suprema Corte de Justicia, se puede leer en
claros simbolos lo que piensa el pueblo encade-
nado de los jueces puestos al servicio de los re-
gimenes de opresidn (*1).

(#1) Un detalle de uno de estos frescos se reproduce
en la cubierta de 1a edicion italiana de este libro.

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA CRISIS DE LA MOTIVACION 135

Pero la acusacién pierde gran parte de su valor
en los ordenamientos judiciales de los Estados
gobernados por un régimen democritico parla-
mentario, en el cual si bien los jueces son nom-
brados vitaliciamente y provienen con frecuencia
de la clase media, el mecanismo constitucional
estd estructurade de tal manera que permite una
continua renovacién de la clase politica en el
poder y, por tanto, de los intereses que dicha
clase traduce en leyes; de manera que la gradual
adecuacién a las nuevas exigencias sociales que
se efectian en la legislacién repercute necesaria-
mente (y a veces se preanuncia) en la jurispru-
dencia de los jueces, en la cual, mejor que en
las leyes, se puede seguir el camino, fatigoso pero
ininterrumpido, de la justicia social.

En consecuencia, se puede concluir que cuando
los marxistas acusan a la justicia “burguesa” de
ser un instrumento de lucha politica de la que
se sirve la clase dominante para mantenerse en
el poder, hacen un reproche que si bien es fun-
dado en parte, puede volverse en su contra con
mayor razén, toda vez que en la dictadura del
proletariado, la justicia se jacta abiertamente
de constituir un arma de lucha politica para la
defensa del socialismo, con la sola diferencia
de que en el sistema occidental de la legalidad, la
politica puede llegar hasta el juez, pero siempre
por infiltracién capilar, o sea, depurada y mo-
derada a través de la pantalla porosa de la ley.
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9. La crisis de la motivacion.

La funcién normal de la motivacién, que es
la de establecer un fundamento racional al sen-
timiento social de la justicia del que obtiene su
primer impulso la sentencia, se desenvuelve ar-
ménicamente en forma que podria Hamarse fi-
sioldgica, en los periodos histéricos de estanca-
miento y de pacifica evolucién social que se
continia sin sobresaltos, o sea cuando las leyes
en vigor son acatadas por la mayorfa de la opi-
nién piblica, porque las estima en correspon-
dencia con el sentimiento popular, y cuando el
juez, al aplicarlas, puede sentirse espiritualmente
unificado con el legislador de su pueblo.

Pero €] drama de la motivacién comienza cuan-
do el sentimiento social del juez se encuentra en
desacuerdo con el que ha inspirado el legislador,
es decir, cuando el juez, con motivo de aconteci-
mientos histéricos que han ocasionado bruscas
transformaciones politicas y rupturas en la con-
tinuidad juridica, se encuentra en el deber-de
aplicar una ley que en su conciencia considera
socialmente injusta, no obstante que se diga que
en el sistema de la legalidad impera el princi-
pio de dura lex sed lex y que, en consecuencia,
el juez debe tomar la ley como es, sin juzgarla.
Pero el juez es un hombre vivo, y como tal, antes
de aplicar la ley, la juzga; incluso cuando esté
pronto a la obediencia, no puede acallar dentro

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA CRISIS DE LA MOTIVACION 137

de sf la valoracién moral y politica que le pro-
viene de la conciencia. Y si acallando esa voz, se
encuentra en la obligacién de aplicar una ley a
la que interiormente no tiene confianza, es de
esperar que la aplique mecdnicamente, por deber
de cargo, con frfa pedanteria burocritica, pero
no se le podrd pedir que se convierta en un vivi-
ficador y un re-creador de la ley a la cual se sien-
te intimamente extrafio y francamente hostil; vy,
por tanto, la propia ley se transforma en una
fé6rmula 4rida y reducida a .la exégesis literal,
encomendada a un juez que no la aprecia y que
no comparte sus fundamentos.

Se realizan entonces las situaciones patolégi-
cas de disonancia y de sordo contraste entre el
juez y la ley, en las que la motivacién pierde su
funcién fisiolégica y se transforma, segin los
casos, en una pantalla de hipocresfa establecida
a propdsito para ocultar los verdaderos motivos
de la decisién, o bien, una forma de protesta en-
cubierta, con la cual el juez, no obstante que
decida formalmente de confermidad con lo que
la ley impone, se ingenia para revelar, por trans-
parencia, bajo la motivacién aparente, que de-
beria servir para demostrar las justicias del fallo,
las razones que lo hacen aparecer injusto.

La crisis de la legalidad, en cuya base se en-
cuentra siempre una discrepancia mds o menos
aguda cntre las leyes en vigor y las exigencias
sociales, se hacen visibies en €l campo de la justi-
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cia, a través del fendmeno singular de patologia
judicial que se puede denominar la crisis de la
motivacion.

10. Motivacion evasiva de la ley.

En estos 1ltimos decenios, han sido tantas y
provenientes de tan variadas direcciones las cau-
sas mundiales de esta crisis de la justicia que se
refleja en la motivacion, que los estudiosos han
tenido la posibilidad de distinguir y clasificar,
como en un laboratorio experimental, diversas
figuras tipicas del mismo fenémeno, del cual he-
mos tenido repetidas experiencias en Italia.

Primeramente encontramos, durante el perfodo
de la dictadura y de la invasién extranjera, la
inquietud de los jueces obligados por los opre-
sores de dentro y de fuera a la aplicacién de
leyes crueles ¢ insensatas, contra las cuales se
rebelaba su conciencia humana (como sucedia
con las leyes Ilamadas “raciales”, perscguidoras
de los judfos); y alin mds grave, el tormento de
los magistrados encargados de condenar como
jueces las infracciones legales que también ellos,
como ciudadanos, se encontraban en la necesidad
de realizar cada dia. No es posible olvidar el
caso angustioso de un juez que debia condenar
a los ciudadanos acusados de haber adquirido
viveres en el “mercado negro”, con violacién de
las leyes de abastecimiento de tiempo de guerra,
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y que todas las maiianas, antes de acudir a la
audiencia, debia recorrer afanosamente la ciu-
dad para tratar de adquirir en el mismo merca-
do negro un poco de carne para su hijito, con-
sumido por una larga enfermedad.
Recientemente se ha publicado en América un
ensayo muy original del profesor CanN, intitulado
El sentido de la injusticia (The sense of injusti-
ce} (12), el cual examina la justicia en su momen-
to negativo, con el objeto de demostrar en forma
pragmitica cdmo se revela y actda en la vida
social y judicial el sentido de lo justo, es decir,
estudia la rebeldia natural que se despierta en
las conciencias ante la injusticia; y asi como la
enfermedad nos hace desecar el bien, antes inad-
vertido, de la salud, o como el aire, cuya nece-
sidad sdlo se siente cuando nos falta, el sentido
de la injusticia nos revela el valor de la justicia
cuando ésta se cncuentra en peligro. Frente a
ciertas leyes inhumanas, como las de la persecn-
sidn “racial”, se mostraba incontenible el sentido
de la injusticia, mas fuerte que todo razonamien-
to, impulsando a los jueces a buscar ingeniosos
pretextos dialécticos para eludir en sus fallos
la despiadada locura de csas leyes abominables;
y la motivacién era frecuentemente la pantalla
colocada hdbilmente con el fin de realizar esa
generosa traicién. Constituirfa una indagacién

(42) E. N. Cann, The sense of injustice, New York, 1950.
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de gran interés politico y social la que tratase
de reconstruir, a través del estudio analitico de
la motivacién, los esfuerzos hechos por los jue-
ces para restringir y atenuar el alcance de las
leyes odiosas, contrarias a su conciencia, toda
vez que el resultado de esa investigacién podria
servir para demostrar la medida del nivel moral
de la magistratura durante el mismo perfodo,

11. Motivacidn polémica.

Pero en los pafses en los cuales Ja guerra ha
provocado la caida de las dictaduras y el retorno
a la libertad, la crisis de la motivacién se ha ma-
nifestado, atin después de la desaparicién del ré-
gimen anterior, en otra forma y en sentido
opuesto.

La cafda del régimen fascista no produjo una
renovacién radical del personal de la judicatura
ni grandes cambios en la legislacién ordinaria;
de manera que atn después de la entrada en
vigor de la Constitucién Republicana, gran par-
te de las leyes antiguas continuaron en vigor, y
para aplicarlas permanecieron en sus puestos
los mismos magistrados que durante veinte afios
se habian acostumbrado a interpretarlas con es-
piritu conformista. La costumbre se transforma
después de mucho tiempo en una especie de
esclerosis, inclusive en el campo de Ia judicatura
Yy, por tanto, aunque el régimen anterior hubie-
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se cafdo y sus premisas constitucionales hayan
sido destruidas, sin embargo las leyes que deben
aplicarse son las mismas. ¢Cémo puede actuar
el juez envejecido durante veinte afios de dicta-
dura para interpretar con nuevo espiritu demo-
crético las leyes que por ese largo tiempo ha sen-
tido animadas por una inspiracién autoritaria?

El juez que no se haya aficionado en forma
irremediable al espiritu de las viejas leyes puede
recurrir a la interpretacién evolutiva y de esta
manera, en las férmulas elasticas de las leyes
que han permanecido aparentemente inmutadas,
penetrar, a través de la invocacién de los prin-
cipios generales del nuevo ordenamiento, un es-
piritu nuevo; el intérprete que quiera realizar el
pequefio esfuerzo que implica levantar la cabeza
de la pdgina de su cédigo y de mirar por un
instante desde la ventana lo que ha sucedido
en la calle, advierte facilmente que el significado
de ciertos preceptos, cuyo texto no ha sido tocado
por el nuevo ordenamiento, tiene en la actuali-
dad caricter completamente opuesto al que te-
nia bajo el régimen caido; por ejemplo, el delito
de “propaganda subversiva” (articulo 272 del
Cédigo Penal Italiano) significa hoy, en concre-
to, precisamente lo contrario de lo que signifi- -
caba hace veinte afios.

Pero no todos los jueces son capaces de reali-
zar esta pequefia labor, especialmente aquellos
que han envejecido en el cargo, ya que perma-
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necen frecuentemente apegados a los viejos ido-
los légicos; en efecto, es dificil que después de
haber interpretado las leyes durante veinte afios
con determinado espiritu, posean la agilidad
mental que se requiere para liberarse del viejo
conformismo y para adaptarse a un espiritu nue-
vo. Puede suceder que en los perfodos inmediatos
a un cambio brusco afloren en las consideracio-
nes de las sentencias las m4s imprevisibles diso-
nancias o “desajustes” histéricos, como ocurre
cuando las leyes republicanas son interpretadas
con espiritu mondrquico y las antifascistas con
espiritu fascista y las leyes innovadoras sean apli-
cadas con criterio conservador. Por tanto, cuando
en ocasiones la motivacién de un fallo va en
contra de sus puntos resolutivos ¢ inclusive ten-
ga ¢l propdsito de desacreditarlos.

La doctrina conoce desde hace tiempo las lla-
madas sentencias “suicidas” (43}, en las cuales
el juez redactor tiene la finalidad de dar a en-
tender en las consideraciones que aun cuando
por conformismo se ha resignado a decidir en
determinado sentido, no obstante estd plenamen-
te convencido, en conciencia, que su decisién es
injusta, de manera que para salvar su alma,
exhorta a los benévolos lectores para que no la

(43) G. EscopEpo, Sentenze suicide, Cittd di Castello,
1941,
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tomen en serio y procuren que sea reformada
en apelacién.

Ademis en este ultimo decenio se han conocido
en todos los paises convulsionados por la catas-
trofe otras figuras de “desajustes” de la motiva-
cién, como las llamadas sentencias polémicas, en
las que algunos jueces nostalgicos toman como
pretexto el caso sometido a su decisién, para
transformar la motivacién, en la cual sélo debe-
rian consignar los fundamentos juridicos atinen-
tes a la causa, en una tribuna electoral, destinada
a desahogar sus resentimientos de hombre de
partido.

Existen inclusive otros subterfugios ain menos
limpios, como ¢l consistente en pronunciar un
dispositivo absolutorio que el imputado, plena-
mente satisfecho, no tiene interés en impugnar
dentro del breve término preclusivo que sigue
a la publicacién, pero que se hace seguir, una
vez que ya ha concluido dicho término, de unas
consideraciones infamantes que el afectado no
tiene posibilidad de recurrir.

12. La crisis del derecho en los periodos de rd-
pidas transformaciones politicas.

Pero, por fortuna, éstos son casos excepciona-
les, sintomas aislados del malestar que también
e inevitablemente afecta a las instituciones ju-
diciales después de los grandes trastornos histéri-
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cos, hasta que el nuevo orden ha superado la
etapa de asentamiento (#). Con posterioridad,
gradualmente, los jueces irreductibles son jubi-
lados y sustituidos en sus cargos por jovenes cre-
cidos en el nuevo clima politico, reformdndose
la magistratura para ponerla en consonancia con
el espiritu de las nuevas leyes, que por algunos
afios habifa sido trastornado, y entonces se llega
a calmar inclusive la “crisis de la motivacién”.

No hay que descorazonarse por esta situacién,
porque solamente en los periodos de conmocio-
nes sociales de caricter general también los jue-
ces llegan a encontrarse en la situacién contra-
dictoria que consiste en la pérdida de su fe en
la justicia.

. El jurista francés RI1PERT, profesor de la Facul-
tad de Derecho de Paris, escribié bace algunos
anos (1949) un libro digno de meditacién, inti-
tulado Le déclin du droit, que ha resonado co-
mo una campana a rebato sobre la crisis de la
legalidad que aflige a Europa (*¥). RipeErT hace
un agudo y laborioso andlisis en relacién con la
ley del mds fuerte: la degeneracién publicista
del derecho privado, el incumplimiento de las
obligaciones, la falta de continuidad en el dere-

(44) Cfr, CaLAMANDREL, La crisi della giustizia, en el
volumen La crisi del diritte, publicado por la Universi-
dad de Padua, Padova, 1953.

(46) G. RupERrT, Le déclin du droit, Paris, 1949.
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cho, la falta de certeza juridica, el debilitamiento
de los derechos individuales. La conclusién del
eminente jurista es demasiado desalentadora: “El
derecho se encuentra en decadencia...”. Pero
esta conclusiéon me hace recordar, con todo €l
respeto debido a su comprensible y natural des-
esperanza de viejo tratadista, el epigrama que
aprendi, siendo nifio, en una antologfa escolar:

Lloraba la doncella
sentada frente al mar;
lloraba conmovida

del sel, el declinar.

Calma, nifia, calma;
sosiega tu penar,

que el sol que aguf declina,
resurge mds alld (e).

(e) Traduccidn libre de los siguientes versos que con-
signa el original italiano, pdg. 118:

Sedeva in pianti e lai
la signoring al mar;
la commoveva assai
del sole il tramontar,

8i calmi, signorina;
Vaffare cost va:

il sol di qua decling,
¢ torna su di Id,

Lic. HicTor FIX ZAMUDIO.
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También el derecho, como el sol, declina aqui
pero retorna mas alld, y por ello nosotros, los
juristas, si queremos cumplir con nuestro come-
tido social; no debemos entristecernos por la jus-
ticia que tramonta, sino que debemos procurar
que se transforme la legalidad de un instrumen-
to conservador en un medio atil y pacifico de
renovacién social, capaz de guiar al munde, sin
nuevas catdstrofes, hacia la claridad de la justi-
cia que resurge.

(24 de febrero de 1952)
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