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La Aplicacion del Derecho

M? Cinta Espuny

Es una vieja cuestion dentro del campo de la Filosofia del Derecho plantearse
quée tipo de actividad realizan los jueces y tribunales cuando aplican el Derecho.

A partir de la época en que fueron promulgados los sucesivos cédigos de leyes,
la doctrina decimonodnica y de principios del XX pasdé a considerar que el
Ordenamiento Juridico era completo, sin lagunas, coherente y capaz, por tanto, de
resolver cualquier caso practico que se pudiera plantear por extrafio que pareciera.
Asociada a esta idea surgia otra segun la cual los jueces carecian en absoluto, ya no
solo de discrecionalidad, sino también de iniciativa, reduciéndose su funcién a un mero
automatismo l6gico en que, dadas unas circunstancias facticas particulares (premisa
menor) y una conducta genérica definida en la letra de la ley (premisa mayor), sélo
cabia una conclusién silogistica, un fallo perfecto.

No obstante, los afos, los hechos y la doctrina posterior se han encargado de
poner en tela de juicio semejante concepcion.

Tanto Ross como Kelsen o Hart sefalan los problemas que plantea la
aplicacién de las normas por los tribunales, y reflejan la falsedad de los ideales de un
sistema normativo coherente, completo y operativo.

La aplicacion del derecho significa su transito desde una regla general a una
decision particular o, como dice Kelsen, de una grada superior a una grada inferior, y
el proceso espiritual que acompafa a la aplicacion es la interpretacion, que se da no
solo en las sentencias judiciales o resoluciones administrativas, sino que también se
aplica o interpreta la Constitucion en el proceso legislativo, los Tratados
Internacionales o normas de Derecho Internacional cuando son aplicados
internamente, en las normas individuales, también los ciudadanos mediante su
conducta vy, finalmente, la interpretacién que realiza la ciencia juridica (que es
interpretacion, aunque no aplicacion). A las reglas o principios que guian a los
tribunales en el transito de la regla general a la decision particular, Ross lo llama
"método juridico" y, en el caso de aplicacion del derecho formulado, "interpretacién”.

La actividad que realiza el juez no es mecanica, sino que se encuentra con
toda una serie de problemas derivados de la imprecision y ambigledad propias del
lenguaje natural en que esta formulado el derecho, otros problemas se refieren a la
determinacion del derecho aplicable y, finalmente, problemas de hecho, como los de
prueba y calificacion. El juez debe tomar una decision en la cual no sdélo cuenta el
conocimiento de la ley, sino también la actitud valorativa de la conciencia juridica, una
actividad que Ross llama emotivo-volitiva.

Por tanto, analizaremos en primer lugar los problemas referentes a la
interpretacion y, posteriormente, el tipo de actividad que realiza el juez en la aplicacion
del derecho y los factores que intervienen en la misma.

Problemas de interpretacion

El primer problema que se plantea es que las normas juridicas establecen
instrucciones de alcance general que no pueden prever todos los casos que se
plantean en la practica y, por consiguiente, dejan abiertas posibilidades y, por ello,
dudas sobre las conductas exigidas en los casos particulares. Los métodos o canones
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de interpretacion no eliminan esas dudas, aunque pueden atenuarlas. No obstante,
hay que tener en cuenta, como remarca Hart, que dichos canones son también reglas
generales que a su vez requieren interpretacion. Tanto en la técnica del precedente
como en la de la legislacion, en la gran mayoria de los casos, a la hora de la
aplicacion, las pautas resultaran ser indeterminadas en algun punto; tendran lo que
Hart llama "textura abierta". Es decir, que el uso de términos generales conlleva una
falta de certeza en la zona marginal, como después veremos.

Hart senala que muchas veces la legislatura no puede formular de una manera
eficaz reglas generales para ser aplicadas caso por caso sin nuevas directivas
oficiales. Una técnica consiste en que la legislatura establece unas guias muy
generales ("standards") y delega en un cuerpo administrativo familiarizado con los
diversos tipos de casos la tarea de elaborar reglas adaptadas a éstos, como podria ser
por ejemplo el justiprecio en diversos tipos de mercados. Cuando resulta imposible
identificar una clase de acciones especificas, se utiliza otra técnica que consiste en
dejar a los ciudadanos la tarea de valorar las pretensiones sociales, exigiéndoseles un
standard variable (por ejemplo, el “debido cuidado”) que no ha sido definido
oficialmente; la actuacion de los ciudadanos, no obstante, estara sujeta a la correccion
por parte de los tribunales. En los sistemas de precedentes, las indeterminaciones son
mas complejas, ya que no hay ningun método para determinar la regla que da
autoridad a un precedente, ninguna regla extraida de los casos puede ser considerada
como la unica correcta y los tribunales pueden llegar a una decision contraria a la de
un precedente. En estos ultimos sistemas la funcion de los tribunales, segun Hart es
semejante al ejercicio por un cuerpo administrativo de potestades delegadas de
creacion de reglas.

Kelsen opina que la indeterminacion en algunos de los sentidos del ambito de
aplicacién deja un espacio para la libre discrecionalidad. La norma superior tendria el
caracter de marco que debe llenarse con el acto de aplicacion, el cual esta solo
parcialmente determinado por el derecho, quedando en parte indeterminado. La
indeterminacion del acto, segun Kelsen, puede ser intencional o no. Es intencional
cuando esa indeterminacion es querida por el 6rgano que promulgé la norma, como de
hecho ocurre con las normas generales, que dejan el proceso de determinacion
abierto al acto de aplicacién. La indeterminacién es no intencional cuando no es una
consecuencia buscada, sino que se produce por ambigledad, por contradiccion entre
normas o discrepancia entre la voluntad del legislador y su expresion en el texto legal.
También puede ocurrir que existan varias posibilidades de aplicacién, en cuyo caso el
acto de aplicacién sera conforme a derecho, en opinidon de Kelsen, si se mantiene
dentro del marco legal.

Alf Ross pormenoriza los problemas que plantea la interpretacion,
agrupandolos en tres ambitos: semanticos, sintacticos y logicos.

Los problemas semanticos se refieren principalmente a la vaguedad y
ambigiedad de las palabras, que no tienen un campo unico de referencia, sino dos o
mas. La referencia semantica de una palabra posee una zona central de certeza en su
aplicacioén y un circulo exterior de incertidumbre donde es mas dudoso si puede o no
ser aplicada, y esta duda surge de la vaguedad del significado de las palabras. Ross
cree que el significado de una palabra se puede determinar mejor si se tiene en cuenta
la expresion donde aparece y la expresion, a su vez, se determina con mayor precision
en relacion con el contexto linglistico y la situacion factica. Como las directivas
juridicas se expresan en terminologia del lenguaje cotidiano, el contexto y la situacion
devienen auxiliares fundamentales de la interpretacion judicial.

No obstante, la interpretacion semantica no es mecanica, ya que en la mayoria
de los casos (excepto si son muy claros y obvios) no conducira a un resultado preciso,
ya sea por falta de prueba concluyente o por inexactitud de la intencion del legislador.
Ross opina que en estos casos el intérprete debe abandonar; pero si aun asi elige una
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posibilidad, ya no esta interpretando, sino adoptando una decision motivada por
factores externos al texto de la ley. Por otra parte, hay que considerar que la
interpretacion de directivas exige decisiones de este tipo.

Los problemas sintacticos de interpretacion, que tampoco se pueden
desconectar del contexto y de la situacion, se refieren obviamente a la conexion de las
palabras en la frase, y pueden dar lugar a imprecisiones cuando no queda claro a qué
palabra se refiere un adjetivo o una frase adjetival, los pronombres demostrativos y
posesivos y las frases de modificacion, excepcion o condicidn, en las que la
puntuacién puede ser importante.

Capitulo aparte merecen los problemas légicos, que lo son en el sentido de que
pueden ser detectados por un analisis l6gico, pero no en el sentido de que puedan ser
resueltos con la ayuda de la légica. Ross sefala tres: inconsistencia, redundancia y
presuposiciones.

La inconsistencia se produce cuando dos normas imputan efectos juridicos
incompatibles. Ross llama inconsistencia absoluta o total-total cuando dos normas no
pueden ser aplicadas en ningun caso sin entrar en conflicto entre si; inconsistencia
total-parcial cuando la aplicacion de una de ellas entra en conflicto con la otra,
mientras que ésta tiene un campo de aplicacion adicional que no entra en conflicto con
la primera; y, finalmente, la inconsistencia parcial-parcial se produce cuando cada una
de las dos normas tienen un ambito de aplicacion que entra en conflicto con el de la
otra, mientras que ambas poseen otro ambito de aplicacion autébnomo donde no se
producen conflictos.

Ross considera que son raras las inconsistencias dentro de una misma ley. En
caso de inconsistencia absoluta y de inconsistencia parcial-parcial, no hay una regla
general para resolverlas y habra que acudir a criterios externos a la ley. En caso de
inconsistencia total-parcial, se entiende que la norma particular es una limitacion de la
general.

En cambio, cuando se da un conflicto entre leyes diferentes, los jueces y
juristas utilizan varias reglas para resolver la contradiccién normativa: lex superior, lex
posterior y lex specialis, que por otra parte no tienen el caracter de axiomas absolutos.
Como dice Nino, estas reglas no poseen el caracter de leyes logicas, ya que su
aplicacion esta sujeta a consideraciones pragmaticas, que dan lugar a excepciones
irregulares y no resuelven el caso de las contradicciones entre normas de la misma
jerarquia, generalidad y dictadas simultdneamente, ni tampoco cuando entran en juego
normas no reconocidas, como los principios de Dworkin.

Ross analiza las posibilidades que se plantean cuando el conflicto se da entre
leyes diferentes. Asi, en el caso de inconsistencia absoluta, se aplica nhormalmente el
criterio de la lex posterior. Si se da incompatibilidad total-parcial y la particular es
posterior, opera conjuntamente el criterio de lex posterior y lex specialis; si la ley
general es posterior, segun las circunstancias la lex specialis podra prevalecer sobre la
posterior, pero habra que recurrir a otros criterios diferentes.

En caso de incompatibilidad parcial-parcial, la lex posterior s6lo se aplica si el
legislador "tuvo la intencion" de reemplazar la anterior; de no ser asi, se deberan
aplicar otros criterios.

Tampoco cree Ross que la lex superior constituya un criterio definitivo, por
diversas razones. En primer lugar, porque la prioridad de la Constitucién sélo se
produce en el supuesto de que los tribunales tengan competencia para revisar la
constitucionalidad material de las leyes y, aun asi, no siempre admiten la existencia de
un conflicto. Por otra parte, la instancia legislativa superior puede ser competente para
autorizar a la inferior a dictar disposiciones normativas con fuerza derogatoria respecto
a normas superiores. Y, por ultimo, siempre es posible que los tribunales, aun sin
autoridad para hacerlo, se aparten de la lex supetrior.
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Kelsen considera que cuando se da una contradicciéon entre normas, ambas
estan en pie de igualdad desde el punto de vista del derecho positivo y, por tanto, no
hay un método inequivoco que conduzca a un solo resultado, sino que éste dependera
de la voluntad del 6rgano encargado de la aplicacién.

La redundancia normativa se produce cuando dos normas que tienen el mismo
campo de referencia estipulan la misma solucion.

Ross cree que tampoco existe una solucién mecanica y que la decisidon habra
de basarse en otras consideraciones, entre las que se encuentra la presuposicion por
parte de los jueces de que no hay redundancias.

Las presuposiciones, segun Ross, pueden ser de dos tipos: falsas
presuposiciones facticas, cuando una regla hace presuposiciones incorrectas o
defectuosas sobre cuestiones de hecho, lo cual no puede ser resuelto por la
interpretacion linglistica y habra que recurrir a otros criterios interpretativos o a la
discrecion. Las falsas presuposiciones juridicas se producen cuando una norma hace
presuposiciones incorrectas sobre el contenido del derecho vigente o sobre
situaciones juridicas concretas; tampoco en este caso existe una solucion mecanica y
habra que acudir al sentido comun o a la discrecion.

Mencion aparte merece el problema de cuando el sistema juridico carece, en
cierto caso, de toda solucién normativa, es decir, las lagunas, que muchos juristas y
filbsofos del derecho se niegan a admitir, como Hans Kelsen, que sostiene como
verdadero para todo sistema juridico el principio de clausura, segun el cual todo lo que
no esta prohibido esta permitido.

Carlos Santiago Nino considera este principio como una tautologia y que sdlo
funcionaria en el ambito del derecho penal, siendo muy raro en otros ambitos juridicos.
Alchourrén y Bulygin resaltan que del hecho de que haya remedios para solucionar los
casos de lagunas, no puede deducirse que éstas no existan. Los recursos mas
usuales son la analogia, vedada en el derecho penal moderno y la apelacién a los
principios generales del derecho o a la naturaleza juridica de la institucion

Pasamos a continuacion a estudiar /a actividad que realiza el juez en la
aplicacion del derecho y los factores que intervienen.

Con la enumeracion de los principales problemas que plantea la interpretacion
de las normas basta para poner de manifiesto lo erréneo de la teoria tradicional de la
actividad judicial, que tiene su origen en la escuela francesa de la exégesis y en la
jurisprudencia de conceptos, que consideran la tarea del juez como una actividad
mecanica. Dicha teoria tradicional considera el razonamiento judicial como un
silogismo cuya premisa mayor seria la norma juridica, la premisa menor la descripcion
de los hechos y la conclusién la solucién del caso. Esto no es exactamente asi, ya que
la propia eleccidn de las premisas y las reglas de inferencia del razonamiento judicial
exigen, segun Alchourrén y Bulygin, una auténtica labor creativa por parte del juez,
aparte del amplio margen de apreciacion personal de la prueba.

Ross critica la teoria tradicional, la cual, segun él, partia de dos principios: el
conocimiento del verdadero significado de la ley y de los hechos probados, y la
motivacion estricta de la obediencia a la ley. Lo que en realidad ocurre, segun Ross,
es que dicho conocimiento es imperfecto y que el juez tiene que decidirse mediante
una valoracién, en la que también entran en juego las circunstancias politicas,
econdmicas y sociales que rodean tanto la sancion de las normas juridicas como los
hechos juzgados; y, en cuanto a las actitudes, la conciencia juridica formal del juez
compite con su conciencia juridica material, es decir, llegar no sélo a una solucion
correcta, sino también justa o socialmente deseable; de tal manera que con frecuencia
se encuentra ante el dilema de aplicar estrictamente la ley, dando lugar a una solucién
injusta, o apartarse de ella, para decidir satisfactoriamente el caso planteado.
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Respecto a las técnicas que de hecho utilizan los jueces, tampoco resulta
definitiva, a juicio de Ross, la interpretacion pragmatica, que atiende al propdsito de la
ley, ya que a veces es imposible de determinar y, otras veces, sélo indica el propésito
directamente buscado, y hay que tener en cuenta diversos efectos incidentales que
pueden surgir en otros sentidos. Segun Ross, el propésito de la ley es sélo un
elemento mas entre otros. La estimacion de los intereses tampoco es una solucion,
segun Kelsen, puesto que deja la determinacion de la jerarquia de los intereses al
propio acto de aplicacién. Ni siquera otros métodos usados por los jueces permiten un
resultado Unico definitivo, ya que, en opinidn de Kelsen, atenerse a la voluntad del
legislador, dejando de lado el tenor literal, o atenerse al tenor literal sin preocuparse de
la voluntad del legislador, desde un punto de vista positivo, son equivalentes, y
respecto al argumento a contrario y a la analogia, Kelsen los considera carentes de
valor, ya que conducen a resultados contrapuestos.

Ross cree que es insostenible la distincién entre interpretacion subjetiva (lo que
se quiso decir) e interpretacion objetiva (lo que se dijo), puesto que la intencion interna
del autor es inaccesible, y la diferencia entre ambas se basa mas bien en los
elementos que se toman en cuenta a la hora de interpretar: en la subjetiva, las
circunstancias personales y facticas en el momento en que la norma se formuld, y en
la objetiva, los datos discernibles por el destinatario en el momento de la recepcion;
con lo cual a veces es mas inexacta (mas "subjetiva") que la subjetiva. También opina
que la interpretacion literal no es mas que una ilusion.

Tanto Ross como Kelsen consideran que la actividad del juez a la hora de
interpretar y aplicar la ley es no sélo una actividad cognoscitiva, sino también vy
principalmente volitiva. Puede haber una actividad cognoscitiva de los hechos del caso
y del contenido de la norma juridica; pero también, como sefala Kelsen, de normas
morales, de justicia, juicios de valor sociales, etc, elementos extrajuridicos que se
transformarian en normas juridicas positivas en el acto de aplicacion, que depende de
la discrecionalidad del érgano. Por tanto, en la aplicacion del derecho por un 6rgano
juridico, la interpretacion se enlaza con un acto de voluntad, que es la decisién. Segun
Kelsen, la pregunta sobre cual sea la posibilidad correcta no es una pregunta teérico-
juridica, sino que es un problema politico.

De la misma manera que, a partir de la Constitucién, no se puede obtener una
sola ley correcta, a partir de la ley tampoco se puede obtener una Unica sentencia
correcta. Por esta razon el hecho de llegar a una norma individual en la aplicacién de
la ley es una funcién volitiva.

En este sentido, la interpretacion que efectia el érgano de aplicacion del
derecho es siempre auténtica en opinion de Kelsen, puesto que tanto cuando se
produce una norma individual como cuando se ejecuta una sancion, se crea derecho.
El juez incluso puede producir una norma que se encuentre fuera del marco de la
norma aplicable y es derecho positivo en cuanto adquiere fuerza de cosa juzgada. En
cambio, interpretacion no auténtica seria la que realizan los particulares cuando optan
entre diversas posibilidades que les ofrecen las normas que regulan su
comportamiento.

Para acabar, haré una pequefia mencion de la concepcion de Hart sobre la
aplicacion del derecho por parte de los jueces y la critica realizada por Dworkin a la
misma.

Como hemos dicho al principio, Hart habla de la textura abierta del lenguaje,
que se manifiesta en la vaguedad de las palabras y que seria la causa de que cada
norma tenga un nucleo de certeza y una zona de penumbra, tal como ya sefalaba
Ross. Y es en esa zona de penumbra donde surgen la mayor parte de los problemas
de aplicacion. Contrariamente a las teorias iusnaturalistas, Hart considera separables
el derecho y la moral, de tal manera que las obligaciones legales pueden entrar en
conflicto con las morales, es decir, puede ocurrir que el juez tenga que aplicar una
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norma que considera inmoral o bien se crea en la obligacion moral de no aplicarla.
Hart descalifica las teorias extremas sobre la interpretacion del derecho: el formalismo,
que pretende crear la apariencia de que en cada caso es posible deducir, mediante
métodos interpretativos, una decision a partir de la ley (lo que Ross llama "estilo
limitado"); y el escepticismo de las reglas, que sostiene que el juez siempre crea
derecho ante la ausencia de normas aplicables. Hart considera que en los casos que
caen dentro del nucleo de certeza, los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma;
en cambio, los casos que caen en la zona de penumbra han de ser resueltos por la
discrecionalidad judicial.

Dworkin ha realizado una critica a la teoria positivista de la aplicacién, centrada
en la figura de Hart. Dworkin cree que el derecho no esta formado sélo por reglas (que
pueden o no ser aplicadas), sino por principios, los cuales tienen una importancia
decisiva en la argumentacién judicial y que no pueden ser identificados mediante la
regla de reconocimiento de Hart, sino que surgen de la adecuacion al presente por
parte de la comunidad juridica. Dworkin concibe como derecho todo aquello que surge
de la interpretacién realizada por los operadores juridicos. Por otra parte, opina que
existe una conexion necesaria entre el derecho y la moral, de tal forma que un sistema
juridico que no posea los principios morales de un ordenamiento juridico avanzado no
es derecho, opinion en la linea del iusnaturalismo clasico. La conclusion final de lo
anterior casi cae por su peso: siempre sera posible encontrar una respuesta correcta
(aunque el caso se situe en la zona de penumbra), ya que si es derecho todo lo que
surge de la interpretacién y en la interpretacion el juez utiliza los principios y también
normas morales, todo ese derecho en su integridad permite llegar a la solucion
correcta en cada caso.

Personalmente, estoy mas de acuerdo con los positivistas y creo que la
solucion concreta a la que se llega en gran parte de los casos (exceptuando los casos
"tipicos" en que las sentencias se dictan en serie) es a menudo contingente, depende
en gran medida de la voluntad del juez y esa voluntad viene determinada, no soélo por
la letra de la ley, sino por todas las circunstancias que rodean el caso, que pueden ser
de diversa indole, y entre las que juega un papel importante la opinién publica
expresada a través de los medios de comunicacion. También las propias convicciones
morales, religiosas, ideologia, prejuicios derivados de la educacion recibida, etc.
decantan la balanza hacia un lado u otro. Y, generalmente, una vez tomada la
decision, se buscan los argumentos y las técnicas de interpretacién adecuadas a la
misma. A los que sostienen que se puede llegar a una unica solucion correcta les
preguntaria que en caso de casacién o de cambio de jurisprudencia, ¢ cual de ellas es
la sentencia correcta?
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