CAPITULO VII
APLICACION DEL DERECHO

1. INTERPRETACION Y APLICACION

Muchos pueden ser los intérpretes de los textos normativos, pero
s6lo un conjunto de individuos se dedica a la aplicacion del Derecho:
los jueces .

"En efecto, segiin la definicion que hemos dado en el capitulo ante-
rior de “actividad interpretativa” esta claro que cualquier persona puc-
de llevarla a cabo: basta con que asigne significado a un texto nor-
mativo. Ahora bien, en el &mbito juridico interesa destacar ciertas cla-
ses de interpretacion, atendiendo al sujeto que la realiza:

a) Interpretacion auténtica. Es la que lleva a cabo el mismo autor
del texto normativo objeto de interpretacion. En un sentido més estric-
to, se habla de interpretacion auténtica en aquellos casos en los quc
el legislador que ha aprobado una ley incluye su interpretacion cn
otra ley posterior. A esta dltima se le suele denominar “ley interpre-
tativa”.

b) Interpretacion oficial. Es la que realizan algunos 6rganos del
Estado en el ejercicio de sus funciones. Por ejemplo, la que desarrolla
el Tribunal Constitucional a la hora de interpretar la Constitucion.

¢) Interpretacién doctrinal. Es la que efectdan los cultivadores de
la llamada dogmatica juridica, que se ocupa de sistematizar las normas
de una determinada materia (por ejemplo, Derecho civil, penal, mer-

! Aqui dejaremos de lado por simplicidad a los funcionarios de la Administracién, los
cuales también realizan tareas de aplicacion.
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; ). arca sistemabicn exige In previa i [
DL _ atiey el previg ‘rpretacio
los textos normativos y la clab * byt ot
bien, esta interpretacion y sister

__,‘__::_._». conceptos juridicos. >__:_”_
oy oLl e gion. ematizacion no se hace dnicamente co
:Emmﬁ%% MHM:MMH__“M_ m_r__ .C_.m_cﬂ_.: vigente en una determinada n:_”_.:__
Tl EEn%_\Eﬂ_.__,:c_:_m en la cnsehanza académica del
e Qmmbmm e ﬁ: se acm___wm\nc.: la intencién de influir c¢n
ek i am ora de que €stos realicen sus propias intc
s @ ebe quedar claro, sin embargo, que a diferencia dc |
pretacion judicial, la interpretacién doctrinal no tiene por si 37::___

i w:ﬁw.ﬁw% MMMWEEM.M% estratégica. Podemos llamar de este modo «
o Emsm evan a cabo las partes en un proceso. Se _.cm.:mn.,,
il m”m de estratégica, ya que la funcién primordial Qw.
b hol partes en un proceso es la de vencer, intentado con-

Jueces para que resuelvan en el sentido que ellas defienden

e) Interpretacion judicial u operativa. Es la que efectiian los 6rga-
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2. LA JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES J UDICIALES
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* Sobre el papel de la dogmatica juridica, vé
b I ! gmitica juridica, véase Carsamic
Sobre la interpretacién operativa véase WROBLEWSKI Gmm_.:mh%mw .
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titutivas, si bien ¢l resultado de o operacion serd obviamente distinto,
Como sabemos (supra subipirtado 113, del capitulo 1), la aplicacion
de normas prescriptivis supondra ¢ rrelacionar un caso individual con
una solucion nor va, mientras la aplicacion de normas constitutivas
supondra correlacionar un caso individual con otro caso individual,
Un ejemplo de aplicacion de una norma constitutiva puede ser el
siguiente:

Premisa normativa: Todo sujeto que cumpla con las condiciones
A y B realiza un testamento olégrafo valido.

Premisa factica: El sujeto S ha cumplido con las condiciones A

yB.
_ Conclusién: El sujeto S ha realizado un testamento olografo valido,

A partir de ahora, sin embargo, s6lo nos vamos a referir a la apli
cacién de las normas prescriptivas.

Se considera que la aplicacion del Derecho ha de estar motivada
o justificada, con lo cual se quiere decir que el fallo de una sentencia
debe estar basado de forma argumentada en las normas juridicas apli-
cables y en una descripcion adecuada de los hechos relevantes. En
este sentido, el articulo 120.3 de la Constitucién establece: «Las sen-
tencias han de estar siempre motivadas y deben pronunciarse cn
audiencia publica».

Ahora bien, icuando podemos afirmar que una resolucion esti
justificada desde el punto de vista juridico? Una resolucion judicial
esta justificada juridicamente siy s6lo silo estd interna y externamente.

-

Veamos, por partes, en qué consisten la justificacion interna y externa %

2.1. La justificacion interna
Un determinado argumento juridico estd internamente justificado

si'y s6lo si la conclusion (fallo) se deriva l6gicamente de las premisas
(normativas y facticas)®.

Por tanto, para comprobar si s¢ da este tipo de justificacion hay
que fijarse inicamente en la validez légica de la inferencia que permite
pasar de las premisas a la conclusion.

Pensemos en un argumento como el siguiente:

Premisa normativa: A todo sujeto que cometa un robo, se le debe
cortar la mano.

4 1a distinci6n entre justificacion interna y justificacién externa puede verse en WROBLESWS-

K1, 1974; ALEXY, 1989; AARNIO, 1991; ATiEnza, 1991,
S En relacion con la validez l6gica, volveremos més adelante al hablar de los limites epis-

témicos a la justificacion de las premisas fActicas (subapartado 3.1.2).




Premisa factica: El sujeto 8 ha cometido un robo.
Conclusion: A S se le debe cortar la mano,

Este argumento es impecable desde ¢l punto de vista logico, ya
que la mo:o_cm_os se sigue de las premisas, a través del llamado modis
ponens”. Por tanto, podemos decir que la conclusion esta justificada
Internamente. Pero, ées éste un argumento justificado juridicamentc?

No lo es, porque, ..& menos en relacion con nuestro sistema juridico
carece de justificacion externa. .

Robert ALexy rm. establecido una serie de criterios de correccion

de las inferencias, bajo el nombre de reglas de la justificacion i .
(ALEXY, 1989). Son las siguientes: L i

1. Parala justificacion de una decisién juridica debe aducirse al
menos una norma universal.

2. La decision juridica ha de seguirse l6gicamente de al menos
una norma universal, junto con otras proposiciones.

3, mmo.d?m que haya dudas sobre la subsuncién del caso individual
en el caso genérico (en nuestro ejemplo: si el sujeto S ha cometido
un robo o no), debe aducirse una regla que decida la cuestion.

4. En la derivacién de la conclusién a partir de las premisas son

necesarios tantos pasos como los que permitan formular las expresiones
cuya aplicacién al caso ya no sea discutible.

5. En dicha derivacién se debe articular el ma im :
orn
de pasos. yor niumero posible

2.2. La justificacion externa

Mientras que la justificacién interna se refiere a la validez logica
que une las premisas con la conclusién de un argumento, la justificacion

externa consiste en controlar la adecuacién o solidez de sus premisas
(MacCorwmick, 1978).

. Para que el argumento que hemos expuesto anteriormente estu-
viera Em.zmnmao externamente, seria necesario que la norma contenida
en la primera premisa fuera una norma aplicable en el sistema juridico

espaiiol actual S:.o no lo es) y que la segunda premisa fuera la expre-
si6n de una proposicién verdadera.

>mr.m_ argumento podria fracasar desde el punto de vista de la
adecuacién de las premisas, bien porque en relacién con el sistema

6
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as premisas plantea problemas peculiares, (ue

La adecuacion de | nte
es preciso tratar con algo mas de detenimiento.

3. JUSTIFICACION DE LA PREMISA FACTICA

La justificacién de una premisa factica como “El su b.c_:, S __.:_.:__._ ..__,_.c

tido un robo” exige despejar dos tipos de incOgnitas. r,a pr ime __._ _\._.“ 4

_que ver con los problemas acerca de _m que nmm_ae.ﬁr .,,F:,__q___x.: e

son los llamados problemas de prueba’. La segunda, es re *,_. _,__ ..,_:“.
dificultad de establecer criterios para calificar la conducta de 5 <

“robo”, que origina los llamados problemas de calificacion.
?

3.1. Problemas de prueba

Hemos dicho que aquello que justifica una premisa Snw_.c.q_ﬂrhmnﬁ._,.__m
exprese una proposicion verdadera. Esta afirmacion, sin o&r.: £ i oot
viene matizarla. En el ambito de la aplicacion del mez_v.o 0, n : \.___. .
manera de alcanzar la verdad esta justificada, ni esta claro que cst

4 8
pueda llegar a conocerse a traves del proceso”.

Esto nos lleva a la necesidad de tomar en consideracion 9,:_”_:_2. 8
de limites a la justificacion de las premisas mwnsomm“ que podemos llamar
“|imites normativos” y “limites epistemicos .

3.1.1. Limites normativos

imero que hay que decir es que la aoﬁmHBEmn_m: de los hechos
aowoﬁ%mwawﬁommmm Boawmm del Derecho. La determinacion n_m la woas_;
no es el Gnico objetivo de los procesos judiciales y, en to o_omm.:u ,,_.r
suele entender que el respeto a ciertos derechos fundamentales mm# w,
considerablemente la actividad permitida ﬁmﬂm.&omﬁmzm. En nﬂ:m_ _r o,
la prueba judicial se halla sujeta a una estricta regulacion legal cn

distintos aspectos.

a) En primer lugar, las normas de un determinado m.mmm.smm ._:_h_-
dico establecen cudles son los hechos relevantes. Para la decision judi-

7 Sobre los problemas que plantea la determinacion de los hechos en el proceso judicial,

véase WROBLEWSK, 1992: cap. VIIL
8 Para un analisis mas detallad
DONCA, 1997; Gascon, 1999; FERRER, 2002.

o de estas cuestiones, véase TARUFFO, 1992: cap. V; MEN-




cial, los tnicos hechos que deben ser determinados son :
que se aplica la norma empleada como criterio de decision, lo cual
entronca con los problemas de calificacion que veremos mis adelante,

b) En segundo lugar, también sc regula juridicamente los
de prueba que se consideraran admisibles
tos, etc.), pudiendo éstos cambiar en funci
penal, laboral, etc.)

¢) En tercer lugar, el Derecho también regula la formacion de
la prueba en el proceso: plazos y forma en que la prueba debe pro-
ducirse para que tenga consecuencias juridicas.

d) Por dltimo, también se regulan juridicamente cuestiones rela-
tivas a la valoracién de la prueba. Entre tales cuestiones se halla, por
ejemplo, el papel que deben asumir las presunciones.

Teniendo en cuenta los citados limites normativos %, el problema
decisivo pasa a ser entonces el de las elecciones que debe efectuar
el juez para seleccionar las premisas facticas del razonamiento, lo cual

comporta un inevitable proceso de recorte de la realidad, basandose
en el criterio de relevancia asumido.

[uellos a los

medios
(testigos, documentos, peri-
on del tipo de proceso (civil,

Ahora bien, hablando estrictamente, esta determinacién de los
hechos relevantes no alude a hechos propiamente, sino a enunciados
acerca de hechos (proposiciones). En el proceso, pues, s6lo estdn pre-
sentes descripciones de hechos acaecidos fuera de él, no los hechos
mismos. Y estas descripciones toman en cuenta las pruebas aportadas

por las partes, que deberan ajustarse a la normativa vigente en cuanto
a su produccién y a su valoracion.

3.1.2. Limites epistémicos

¢Cémo pueden los jueces, si es que pueden, conocer la verdad
de las proposiciones que constituyen las premisas facticas de sus razo-
namientos, si éstas se refieren a hechos que no presenciaron y sobre
los cuales s6lo tienen noticia a través de las pruebas aportadas por
las partes, de acuerdo con la normativa procesal correspondiente?

Si bien en la investigacién judicial las afirmaciones relativas al
caracter probatorio de los datos proporcionados por la evidencia fre-
cuentemente son expresadas sin vacilaciones y con un amplio acuerdo
de opinién, no puede afirmarse que ellas se basen en una teoria expli-
cita y sélida que suministre criterios generales de prueba.

En lo sustancial, la teorfa del Derecho no ha conseguido ofrecer
una construccion satisfactoria que proporcione criterios generales de

? Un estudio detallado de estas cuestiones en relacién con nuestro sistema juridico excede

las pretensiones de esta obra. Hay que remitirse en todo caso a los anlisis més concretos
que efectiian los cultivadores del Derecho procesal.
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i 11 Sostiene esta posicion WROBLEWSsKI, 1989: :Mo
2 gostiene esta posicion Ferrasov, 1989: 129-30.




minos se aplican a los argumentos deducti
o e Gplcen Y | s deductivos; los argumentos i .
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esta unica prueba documental pese m_M.Mm MMQM w_mooana. i

pruebas testificales mencio o_dmcﬂom_owa H
: nad 2 ; m:mmm
i oy R o as y lleve al Tribunal a dictar una sen-

Hasta a :
B i %MM“ Wmmmwww Hﬂwmﬁmao los dos tipos de razonamientos y argu-
comprendidos mas facil a, porque sus principios basicos pueden ser
meyor phrtexde Jostag m:ﬂm._io de esa forma. Pero lo cierto es que la
judicial son una mezcla d e n_m la vida cotidiana y de la actividad
blemas reale ¢ deducci6n e inducci6n, y al abord
mmo:mmumagmcwomo:maugm ooE_uH.:_mam rdar pro-

Con frecuenci
Il
mos las oo:o_:mmwﬁmmn%mmwmwﬂmm con el razonamiento inductivo, usa-
deductivos, i como premisas de raz i
Ea:om,\omm_m%mwmam“d% las n.ouo_sm_o:om deductivas 8:0_%%!:%:%8
o i mm:mﬂomw deducimos nuevas conclusiones y asi mswoo.m
deductivos nﬂ:&hﬁ@ inal es, cominmente, una mezcla de a_manﬂwﬂ,
Ivos estrechamente ligados. En las controversia
s

La cuesti6 ;
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ara considerar que al 5
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del tipo de caso y de las Q.qocsm_.fmzﬁmw %MM mwwommw %m aplica depende

En determi i j
nados sistemas juridi j
- Ly . Juridicos (por ejemplo, en i
o Qmwmmmw“_. se considera que el peso de la m&%o:mmm ono _vw%”mmgm
mayor que en procesos civiles: algunos han ao_uamm

viloraclon de ln prueba en procesos civiles con
or ul 0.5 (50 por 100) en una escala del O al
|, entendiendo por probi ad los grados de creencia (probabilidad
subjetiva); ¢l estandar de valoracion en procesos penales no ha sido
descrito cuantitativamente por 1os juristas, pero se estima que cn uha
cuestion criminal no puede utilizarse ese valor minimo apenas superios
a 0,5 como base de la decision, en funcion de los bienes ¢n Jucpo,
debiendo tal valor ser significativamente mayor que (,5 y muy cercano
al.
Un ejemplo puede ilustrar lo que venimos diciendo. Este diferente
rasero en la valoracién de la prueba es lo que permite explicar supucs
_tos como los del asesinato que se le imputd al famoso jugador de
fatbol americano y actor O. J. Simpson. Como ¢s sabido, Simpson
fue acusado de asesinar a su €sposa. Se llevé a cabo un proceso penal
en el que se considerd que no habian quedado suficientementc pros
bados los hechos que se le imputaban, por lo que fue absuelto. Pos-
teriormente, en el proceso para determinar la posible responsabilidad
civil, se consideré que si que existia la suficiente evidencia para con
denarle a pagar la correspondiente indemnizacion por danos y per-
juicios por los mismos hechos, por los que fue absuelto en sede penal.
En un caso (civil), se considerd justificada la premisa factica, micntras

que en el otro (penal) no.

Puede afadirse a lo anterior que, en realidad, la inferencia pro-
bable, como toda inferencia, se basa en ciertas relaciones entre pro-
posiciones: ninguna proposicion es probable en si misma, sino en rela-
cién con otras que actian como clementos de juicio en su favor. Que
una proposicion tenga un cierto grado de probabilidad sobre la basc
de determinada evidencia no depende del estado mental del sujeto
que la enuncia; una inferencia s6lo es probable en la medida en quc
pertenece a una clase de inferencias, en la cual, la frecuencia con quc
las conclusiones son verdaderas €s una proporcion determinada de la
frecuencia con que lo son las premisas (MENDONCA, 2000a: 198).

Acabaremos este apartado recordando que, si después de todo ¢l
procedimiento descrito quedan dudas sobre si ha sucedido un deter-
minado evento, nos encontraremos ante lo que denominamos €n el
capitulo IV (subapartado 2.4.2) “lagunas de conocimiento”: casos indi-
viduales de los que no se sabe si pertenecen O 1o a un caso genérico

por falta de conocimiento de las propiedades del caso individual.

sentado el estandar de
una probabilidad sup

3.2. Problemas de calificacion

Podemos estar razonablemente seguros, 2 través de las pruebas
aportadas, de cudl fue la conducta de S, pero atn nos queda por esta-




blecer si su conducta pucde
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$ cosas o violencia o intimidacién en las w -mpleando fuerza en

WM_W%@%@ MM_ rO&&mo Penal de 1995). Puede
chos probados, al que se ha llegado a través de la valoracién

» cuando esto suceda, el juez debera
I razones extra lingiiisticas,

. o_ n_o. _:Qoﬁw:mnmo& apoderamiento
li obje alguien que lo necesita? (Existe inti-

En estos supuestos podemos
namos en su momento (capitulo
reconocimiento”: casos individual
no Instancias de un caso genéric
conceptos que permiten identific

hallarnos frente a lo que d i
IV, subapartado N.vaan_mmcwmwﬂw
es de los que no se sabe si son o
0 por falta de determinacién de los
ar las propiedades del caso genérico

4. JUSTIFICACION DE LA PREMISA NORMATIVA

Los proble :

normai o s Fueden s s hora de justicar o premis
e erpretacion i :

blemas de determinacién de la norma mﬁ:om%% N

4.1. i
1. Problemas de Interpretacion en sentido estricto

13 -
Recuérdese lo dicho en el capitulo VI, subapartados 1.4.2 y143

Si esto es asi, surgen otrn vez low problemas de ambigiicdad, vaguedad
y textura abierta a los que ya aludimos en el capitulo anterior y sobre
los que no volveremos i insistir,

4.2. Problemas de determinacion de la norma aplicable

A veces puede ocurrir que, incluso estando de acuerdo con ¢l sig
nificado de las expresiones que aparecen en un (exto juridico, en cam
bio se discrepe acerca de si la norma expresada en el mismo ¢s 0

no aplicable a un determinado caso ¥

Una norma juridica N es aplicable a un caso C en relacion con

“un sistema juridico S si, y s6lo si, hay otra norma juridica N', que

pertenece a S, y prescribe o autoriza a un 6rgano juridico O deter
minado a resolver C basindose en N °.

En este sentido, sabemos que las propiedades de pertenencia y
aplicabilidad de una norma no coinciden. Por esa razon, junto a las
normas que pertenecen a Sy son aplicables en relacion con S, existen
normas que pertenecen a S, pero no son aplicables, asi como normas
que no pertenecen a S pero son m%:om.u_am. Traemos de nuevo a cola-
cién algunos de estos supuestos '°. Pero afiadimos otros nuevos, que
ayudarén a apreciar la dimensién del problema de la determinacion

de la norma aplicable.

42.1. Normas pertenecientes, pero no aplicables

Se pueden dar casos en que una norma pertenezca a un deter-
minado sistema juridico S, pero que en cambio no sea aplicable en
relacién con ese mismo sistema. Un supuesto de este tipo se da en
aquellos casos en que una norma ya ha sido promulgada atendiendo
al procedimiento previsto (y, por tanto, pertenece a S), pero que aun
no ha entrado en vigor. El periodo que va desde el momento de la
promulgacién y el de la entrada en vigor recibe el nombre de vacatio
legis. Un juez no puede decidir dentro de este periodo un caso basan-
dose en esta norma, pero esta norma pertenece al sistema.

Otros supuestos en los que podemos hablar de normas pertenc-
cientes a S, pero no aplicables en relacién con S son los casos de

14 Sobre este punto, véase Buryaiy, 1982a: 195-214; MorEeso; Navarro, 1998: 273-291;

VILATOSANA, 1997b: 221-234.
15 Recuérdese las definiciones de pertenencia y aplicabilidad dadas en el capitulo IV, apar-

tado 3.4. La nocién de aplicabilidad que damos aqui es equivalente a la ofrecida alli, si bien
hemos obviado, en aras a la simplicidad, la referencia a momentos temporales.
16 ya lo hicimos al hablar de la diferencia entre pertenencia y aplicabilidad de las normas

juridicas (apartado 3.4 del capitulo V).
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4.2.2.  Normas no pertenecientes, pero aplicables

Se pueden
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i Wmncﬂn@m@ lo awn:o en el apartado 2.3 del capitulo IV
ecuérdese lo dicho en el epigrafe 3 del capitulo III. .
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con ese mismo sistemu, Podemon recordar tres ejemplos muy signi

ficativos de este tipo de situaciones,
En primer lugar, ¢n ¢l artfeulo 2 del Codigo Penal se dice que,
a pesar de que las normas penales no tienen efectos retroactivos, ¢n

caso de que entre la comision del delito y el momento de la sentencia
haya una norma en ¢l sistema juridico mas favorable al reo quc Ly
vigente en el momento de dictar sentencia, el juez deberd aplicar Ia
norma mas favorable. Eso hace que los jueces penales tengan que apli
car en ocasiones normas penales ya derogadas, es decir, normas quc
ya no pertenecen al sistema juridico, pero que en cambio son aplicables,

En segundo lugar, existe toda una disciplina juridica, ¢l llamado
“«pDerecho internacional privado”, que se ocupa de estudiar la regu
lacién de aquellos casos en que interviene lo que se denomina cl cle
mento de extranjerfa. Se puede dar el caso de que, en virtud de las

normas que regulan esta materia, que reciben el nombre de “normas

de conflicto”, un juez espaiiol esté obligado a decidir un caso, de acuct
do con las normas juridicas de un sistema juridico que no sea el espan .
En estos casos, pues, el juez estard aplicando normas pertenecicntes
a otros sistemas juridicos.

Por dltimo, sin que se den los dos supuestos anteriores, pucde
suceder que ninguna de las normas que pertenecen a un determinado
sistema juridico sea aplicable a un determinado caso: nos hallamos
ante una laguna normativa. El hecho de que exista una laguna nor-
mativa no hace desaparecer la obligacion del juez de dictar una reso-
luci6n para resolver el caso. Es la llamada “prohibicion de non liquet™:
el juez no puede abstenerse de resolver un caso alegando que no existe
una norma en el sistema que lo regule. Asi lo dispone el articulo 1.7
del Codigo Civil. Ahora bien, si esto es asi, resulta claro que por la
propia definicién de laguna normativa, la norma que utilice el jucz
para justificar su decisién serd una norma que no pertenece a S, $ino
que serd simplemente aplicable. Para justificar la aplicacion de esta
norma se suele utilizar o bien el argumento a contrario en su tercera
version, o bien el argumento analégico, a los que ya se hizo referencia.

5 LA TAREA CREATIVA DE LOS JUECES

Después de todo lo dicho, parece claro que los jueces tienen una
amplia discrecionalidad, originada, entre otras razones:

a) Porloslimites que presenta todo lenguaje natural, con su ambi-
giiedad, vaguedad y textura abierta.

b) Porfenémenos tales como las contradicciones normativas, cuya
resolucion no siempre se produce por criterios automaticos.

¢) Por el conflicto entre principios que exige una ponderacion.




d)  Por la presencia de lagunas normativas, las cuales pueden col
marse a traves de la utilizacion de dos argumentos como son el ar
mento a contrario y el analdgico que conducen a soluciones totalmentc
contrapuestas.

Esta discrecionalidad tiene el peligro de caer en la arbitrariedad
si las decisiones que toman los jueces no estan debidamente fundadas
en las premisas normativas y facticas correspondientes y si éstas no
S€ apoyan en razonamientos mas o menos compartidos, como los quce
hemos visto . Resulta indispensable, en un Estado de Derecho, quc
toda decisi6n judicial explicite las razones en favor de la misma. Solo
asi se hace posible el control jurisdiccional por medio de tribunales
de rango superior que resuelvan los recursos que las partes puedan
plantear; y sélo asi se facilita también el control publico de todas las
resoluciones judiciales, incluidas las de los tribunales de tdltima ins.
tancia, a través de la ciudadania.

Ahora bien, si pasamos del plano de la justificacién de las decisiones
judiciales, en el que nos hemos estado moviendo hasta ahora, al de
la explicacion de los mecanismos psicolégicos y sociales que influyen
en la toma de decision de los jueces, hay que advertir el peligro de
caer en las viejas simplificaciones formalistas.

Los jueces no son, ciertamente, maquinas que se dediquen a aplicar
de forma mecénica a casos individuales las normas generales dictadas
por el legislador. Los jueces son, obvio es decirlo, seres humanos y
por cllo detras de las decisiones que toman se halla inevitablemente
su personalidad.

Como ha puesto de relieve Alf Ross (Ross, A., 1958, ap. XXVIII),
los jueces prestan mucha atencién a su funcién social, tomando deci-
siones que sienten como correctas, de acuerdo con la propia tradicién
juridica y cultural a la que pertenecen (lo que este autor llama “con-
ciencia juridica material”). Como cuestién de hecho, el respeto a la
ley (“conciencia juridica formal”) no parece ser el inico mévil de sus
acciones.

Puede suceder, por tanto, que en ocasiones ambos tipos de con-
ciencia (material y formal) entren en conflicto. Cuando esto sucede,
la critica del juez puede dirigirse contra la decisién en el caso especifico,
que ve como injusta o inadecuada por alguna razén, pero no contra
la norma general; en otros casos, la critica también puede dirigirse
contra la propia norma general. En la medida de lo posible, el juez
comprende e interpreta los textos normativos a partir de su conciencia
juridica material, esperando que su decisién sea tomada por la comu-
nidad como justa o, al menos, como socialmente deseable. Si la dis-

? Sobre la creacion judicial del Derecho puede verse Prieto, 1987: capitulos III y IV,
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«El juez indaga primero

Lecturas recomendadas

i i6n entre interpretacion y apli-
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la justificacion de las decisiones.




