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CAPITULO OCTAVO
INTERPRETACION JUDICIAL Y RAZON PRACTICA

|. PRIMACIA DE LA LEY

Desde hace mas de un par de siglos, la doctrina y praxis del d
recho occidental fundan la seguridad juridica en la progresiv:
reduccion de las fuentes del derecho a la ley, entendida és
coOmo una norma escrita, que tras su publicacién resulta de g
neral accesibilidad. No ha sido ajena a este fendmeno la acept
cion acritica del adagio “la ley es la ley”, que sintetiza el ideal
filosofico-juridico del positivismo legalista. No hay mas legali-
dad que la puesta por el legislador, la que se encuentra en |
codigos y se publica en Biario Oficial. Asi, otro tipo de fuen-
tes del derecho, como la costumbre, quedan no sélo relegadas
un segundo plano, sino que su validez depende de la que
otorgue la ley, lo que no hace mas que reduplicar la majestad c
la misma. A esta concepcién no es ajena una idea de la sobel
nia que, a pesar de lo que declaran sus partidarios, no parece -
excesivamente democrética, en la medida en que se niega
aceptar las fuentes sociales de produccion del derecho, al m
nopolizar el derecho en la ley y entender la ley como lo que di
cen los Parlamentos y s6lo como eso.

El prestigio que se le otorga a la ley y a las instancias legis
lativas lleva consigo un desmedro de la funcion judicial. El juez
queda reducido a ser la boca de la ley y se toman las medid
para que su subjetividad apenas aparezca en sus decisiones. E
vision puede vincularse con un interesante problema filosofico:
politico, cual es el de la legitimacion del Poder Judicial en un
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sistema democratico. Sobre esto se han elaborado complicad
teorias, que buscan, por ejemplo, hacer de los jueces manda
rios de la voluntad popular. Aungque no entraremos en su anal
sis, creemos que estas teorias fallan al intentar un camino inad
cuado, pues la funcion judicial no se justifica por el principio de
que en la democracia manda la mayoria, sino, mucho mas, p
su complemento, que sefiala que debe hacerlo “con respeto
la minoria”.

La primacia de la ley y la minusvaloracién de la funcién ju-
dicial en nuestro sistema juridico se hacen ostensibles cuando
observan normas como la que deroga la antigua maxima que d
cia que lo favorable de una ley se interpretara en sentido ampl
y lo odioso en sentido restrictivo, o la que establece que la equ
dad solo juega en caso de silencio de la ley o de que ésta pr
sente contradicciones.

[l. CRITICA AL LEGALISMO

Sin embargo, la ilusidon del positivismo legalista de fundar la
seguridad juridica en la reduccién de las fuentes del derecho
la ley escrita ha sido sometida a severas criticas en las Ultime
décadas y, a nuestro juicio, contradice la experiencia histéric
de buena parte de los paises en los ultimos dos siglos. No patr
ce aventurado afirmar que la experiencia de Estados que, con
Francia, asumieron con vigor los postulados del legalismo e
mucho menos afortunada en materias como, por ejemplo, la pre
teccién de los disidentes politicos que la de Inglaterra y los ES
tados Unidos, que han buscado la seguridad mas en la manute
cion de unethosque en la univocidad de las palabras de la ley,
mas en el criterio de la comunidad de hombres maduros que ¢
la abstracta generalidad de una regla.

Estas distintas maneras de entender el derecho no son ajer
a las diversas formas de concebir la politica. Esto no se debe
gue unos paises hayan tenido hombres mas clarividentes que |
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otros: es cierto que los ingleses tuvieron a Burke, y que con es
probablemente hayan ahorrado mucha sangre en la isla; sin er
bargo, en Francia vivio y escribié Alexis de Tocqueville, un hom-
bre por lo menos tan sensato como el anterior. La diferencia e:
triba en que uno fue oido y el otro no. Sobre esto se podri
escribir mucho.

Frente al legalismo, la mentalidad realista se interesa mas pt
los jueces que por las leyes, por las garantias procesales efec
vas que por el numero de derechos que declaran las Constituci
nes. Quiza la seguridad que pretende darnos el legalismo no s
mas que la seguridad de que existe una norma que prohibe a
gar ignorancia de la ley desde el momento mismo de su publ
cacién. Por contraste, una ampliacion de las fuentes del derecl
quiza nos impida gloriarnos de la exactitud del mismo o intenta
hacer del derecho una ciencia exacta, pero tiene la ventaja (
gque todos podemos saber como actla un hombre razonable,
darnos cuenta si una persona traté un determinado negocio c
la atencién que lo haria un padre de familia juicioso. Estos cri-
terios no son exactos, pero si humanos, accesibles.

[1l. UNA RACIONALIDAD ESTRECHA

Las soluciones del positivismo legalista no sélo tienen, a pe
sar de sus proclamaciones de neutralidad, un basamento ide
I6gico y politico muy determinadoAdemas, entrafian una con-
cepcion estrecha de la racionalidad humana. El positivismc
legalista no fue consciente de que habia aceptado aprioristic
mente que la Unica racionalidad era la racionalidad cientifica
calculadora. Tampoco se preocup6 de demostrar porqué era n
cesario trasladar el método cientifico a las disciplinas practica
y que esa era la Unica via de lograr la verdad y el progreso ¢

1 También puede decirse algo analogo de las formas mas refinadas c
positivismo ¢fr. Orrego, C.H. L. A. Hart. Abogado del pitiwismo juridicq
Pamplona, Eunsa, 1997, pp. 345y ss.).
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las mismas. Hoy somos conscientes de que esa actitud depen
de un estado de animo muy particular, de una fascinacién pc
las ciencias experimentales y de una creencia en la idea del pr
greso irreversible que en la actualidad estamos lejos de compa
tir con tanta unanimidad. Esto nos permite volver a plantear so
bre bases nuevas (o0 viejas, porque la idea de que el métoc
depende de la indole del objeto es por lo menos tan antigu
como la ética nicomaquea) el problema de las fuentes del der
cho y de la interpretacion del mismo. Hoy es posible concebi
que la decisién judicial pueda ser razonable, aunque no se
exacta, y que la equidad no es un recurso de emergencia, Sil
un medio de uso diario para producir el necesario ajustamient
entre la generalidad abstracta de la norma y la irrepetible singL
laridad del caso concreto.

IV. EL CASO CONCRETO

Como lo ha ensefiado Kalinowski, la tarea de interpretacior
judicial no consiste en un mero determinar el significado de la:
palabras empleadas por el legislatit.interés del juez es muy
distinto al del filélogo e incluso difiere del que mantiene el his-
toriador del derecho. Al juez no le preocupa el encontrar tant
el sentido exacto de las palabras de la norma, cuanto sacar
ella una regla que le permita solucionar el caso concreto que tie
ne enfrente. Ademas, atendido el hecho de que muchas veces
ley ofrece mdltiples interpretaciones, serd la consideracion de
caso particular la que le permitird al juez elegir, de entre las di
versas interpretaciones posibles, aquella que le permita hac
justicia en el conflicto de que se trate. En este sentido, cuand

2 Cfr. Ollero, A., ¢ Tiene razén el derecho? Entre el método cientifico y
la voluntad politica Madrid, Publicaciones del Congreso de los Diputados,
1996, pp. 268-279.

3 Kalinowski, G.,Concepto, fundamento y concrecion del dereé&hae-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1982.
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Aristoteles nos dice que el juez es como la justicia anirhada,
parece haber entendido mucho mejor la funcion judicial que
Montesquieu, que pensaba que la tarea de los jueces se limita
a ser la boca de la I&yLa diferencia entre uno y otro no es solo
de lugar y época. Tampoco reside en que el segundo le dé a
ley mayor relevancia que el primero. Basta con leer las pagina
finales de laEtica a Nicomacgara comprobar que para Aristo-
teles la ley ocupa un papel preponderante. Lo que cambia es
manera de entender al sujeto e intérprete de la ley, el hombre,
mas especificamente, la forma de concebir la racionalidad.
Cuando el racionalismo y la llustraciébn promovieron la idea
de que la solucién al caso se obtiene por la via silogistica, est:
ban tratando de dar la Unica respuesta posible, dentro de sus ¢
guemas, para evitar la arbitrariedad y el subjetivismo en la deci
sion judicial (si la razén sdlo opera silogisticamente, es evident
que habra que introducir en ese esquema al acto judicial, si r
se quiere que quede fuera de los limites de lo racional). Lo qu
hoy, en cambio, discutimos es que la racionalidad que conoci
la llustracidon sea la Unica forma posible de racionalidad, e in:
cluso que sea la mas adecuada para entender el derecho. C
buena parte de la modernidad discurra como si no existiera ur
racionalidad especifica para actuar en el campo del deber ser |
significa que esa racionalidad propia de lo practico pueda segu
siendo ignorada. La idea de razén practica no so6lo permite sup
rar una serie de problemas, como los que trata de ilustrar Hum
en su famosa “ley®,sino que aparece especialmente fecunda
para abrir nuevos caminos en encrucijadas como la de racion
lismo/emotivismo, para entender también que la primacia de I

4 Cfr. ENV, 4, 1132a20.

5 El espiritu de las leyexl, 6. Sobre este tema: Schonfeld, K. M., “La
fortune d’ Aristote: Nochmal Montesquieu und ‘la bouche de la loi”, en Wei-
nacht, P. L. (ed.), Montesquieu 250 Jahre ‘Geist der Gesetze'. Beitrage au
Politischer Wissenschaft, Jurisprudemzad RomanistikBaden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1999, pp. 63-71.

6 Cfr. Hume, D., Tratado de la naturaleza humahadrid, Editora Na-
cional, 1977, vol. Il, pp. 689 y 690.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CxD3j2

164 JOAQUIN GARCIA-HUIDOBRO

ley no significa necesariamente la esclavitud del juez, y que €
otorgar a éste un papel mas activo en la comprensién de la ind
vidualidad del caso que tiene enfrente, no conlleva quedar
merced de sus caprichos personales. Al mismo tiempo, la afir
macion del caracter practico de la ciencia juridica y la tarea ju
dicial puede tener un resultado inesperado, cual es que la inte
pretacion de la norma deje de ser el elemento decisivo de |
vida juridica. Esto podria parecer una invitacion a regresar a lo
tiempos en los que la solucién del caso y no la interpretacion d
la ley era lo importante. Sea como fuere, pareceria ser un regr
SO muy actual.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





