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XI. EL ARGUMENTO HISTORICO

Al menos desde que Savigny publico su Sistema del Derecho romano
actual, el elemento histdrico se convirtio6 —junto al gramatical, el 16gico
y el sistematico— en uno de los criterios tradicionales de la interpreta-
cion juridica. A partir de ese momento la historia ha dado lugar a la
aparicion de diversas escuelas o ideologias de interpretacion entre las
que cabe destacar la propia Escuela histérica del Derecho fundada por
Savigny y el método histérico-evolutivo de interpretacion. Sintéticamente,
los dos puntos principales propuestos por el método de la escuela histérica
para la interpretacion juridica son los siguientes: a) la interpretacién no
esta vinculada solamente a los casos de oscuridad de la ley, sino a toda
aplicacion de ésta a la vida real; y b) junto a los elementos gramatical y

@ I6gico se da entrada en la interpretacion al histérico y al sistematico;
ademas, esos cuatro elementos no constituyen cuatro clases de interpre-
tacion, sino que son medios que han de utilizarse combinadamente.

La Escuela histérica encuentra su justificacion en que al igual que no
es posible ninguna existencia humana completamente individual, cada
periodo de la historia de un pueblo es continuacion y desarrollo de las
edades pasadas. En definitiva, el Derecho seria fruto de una ininterrum-
pida tradicion. En virtud de ello, Bobbio sefiala como caracteristicas de la
Escuela historica: el “amor al pasado”, el “sentido de la tradicion” (que
revalorizo la costumbre como su expresion), la individualidad y variedad
del hombre (no hay un Derecho Unico intemporal, sino que es fruto de la
historia), la irracionalidad de las fuerzas historicas (el Derecho no es
fruto de un calculo racional sino que brota del sentimiento de justicia que
todo hombre tiene esculpido en el corazén), y el pesimismo antropol6gico
(se desconfia de las reformas de las nuevas instituciones).

Como reaccidn a la Escuela de la exégesis, y por considerar el mé-
todo de ésta excesivamente petrificador de la legislacién, surge la pro-
puesta del método histérico evolutivo para interpretar las leyes, cuya
caracteristica general seria la de concebir la interpretacion como un
trabajo de adaptacion de los preceptos positivos a las variaciones histo-
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ricas de la vida. EI método histérico-evolutivo seria, por tanto, un me-
todo elastico y dindmico que pretende adaptar la legislacion y los con-
ceptos juridicos a las necesidades actuales de la vida, basandose en que
una ley una vez dictada se objetiviza. Por ello la labor del intérprete no
consiste en indagar la voluntad del legislador en el momento de elabo-
rar la ley, sino en analizar histéricamente la evolucion juridica y armo-
nizarla con la evolucion social.

Como puede observarse, en estas propuestas metodoldgicas
subyacen dos concepciones completamente distintas del papel que la
historia debe desempefar en la interpretacién juridica: una estatica y
otra dinamica. A la primera se adscribiria la Escuela Historica, que
propugna como criterio para interpretar la legislacion la tradicién; a la
segunda, el método histérico-evolutivo, que propugna como criterio
para interpretar la legislacion, la realidad social existente en el momen-
to de aplicarla. Se aprecian, en definitiva, dos propuestas diferentes
sobre el papel que la historia debe desempefiar en la interpretacién: o
bien como un instrumento conservador y continuista al servicio de la
seguridad juridica y del respeto a la voluntad del legislador; o bien como @
instrumento para la adaptacion del Derecho a los cambios de la vida
social, al entenderse la historia como un proceso de cambio continuo.

Las posturas doctrinales en relacion con el fundamento de la inter-
pretacion historica tampoco son unanimes. Dicho de otro modo, se dis-
crepa abiertamente acerca de cual debe ser el objeto de la indagacién
histérica: si la voluntad del legislador histérico que redacté el texto
objeto de interpretacion o la evolucion de la regulacion efectuada por el
texto objeto de interpretacidn. Para quienes mantienen la primera po-
sicion, el elemento fundamental de analisis histérico son los trabajos
preparatorios del documento normativo, mientras que para la segunda
opinion el objeto de estudio es la regulacién histérica de la materia de
que se trate. Veamos ambas posturas.

La que considera como finalidad de la interpretacion historica deter-
minar la voluntad del legislador, postura que podria denominarse “clasi-
ca”, ya que tradicionalmente los autores que han estudiado la
argumentacion juridica o los medios de interpretacion, incluyen dentro
del criterio histdrico los trabajos preparatorios como el elemento fun-
damental para determinar la voluntad del legislador que histéricamen-
te redacto el texto objeto de interpretacion.
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En todos los autores que incluyen los trabajos preparatorios den-
tro del elemento histérico se observa, por un lado, que estan influidos
por la cuatriparticion de los elementos de la interpretacién hecha por
Savigny (gramatical, l6gico, histérico y sistematico); y, por otro, que
consideran como Unica (o al menos preferente) finalidad del método
historico el descubrimiento de la voluntad del legislador.

Frente a esta tendencia, se sitian otros autores que prefieren se-
parar la interpretacion histérica del argumento psicolégico, reservan-
do para este ultimo la indagacion de la voluntad del legislador historico.
Es la postura que parece mas adecuada por una razén fundamental:
ambos tipos de interpretacion tienen un fundamento diferente: la in-
terpretacion histérica presupone la existencia de un legislador conser-
vador y, en consecuencia, de una continuidad en la legislacion, mientras
gue el argumento psicolégico pretende dar con la voluntad del legis-
lador, pero del legislador histdrico concreto que elaboré el documen-
to objeto de interpretacion.

La diferencia entre ambos es, por consiguiente, clara: mientras que

@ el argumento psicolégico intenta reconstruir la voluntad de las perso-
nas que fisica e histdricamente elaboraron el documento, la interpreta-
cion historica sirve para otorgar a un documento que plantea dudas
interpretativas aquel significado que sea acorde con la forma en que los
distintos legisladores a lo largo de la historia han regulado la institu-
cion juridica que el enunciado objeto de interpretacién regula.

En definitiva, el argumento histérico sera aquél por el que “dado
un enunciado normativo, en ausencia de indicaciones contrarias expre-
sas, se le debe atribuir el mismo significado normativo que tradicional-
mente era atribuido al enunciado normativo precedente y preexistente
que regulaba la misma materia en la misma organizacion juridica”
(Tarello). O, con otras palabras, “argumento histérico, seria mas propia-
mente, todo argumento proporcionado por la historia del Instituto que
la norma interpretada contribuye a regular” (Lazzaro).

Seguramente es dificil comprender cdmo la historia de la regulacion
de una materia, es decir, sus antecedentes legislativos, puede servir o ser
aceptada como instrumento de interpretacion. En definitiva, a través del
argumento histdrico se resuelven dudas interpretativas sobre reglas ac-
tuales y vigentes, por medio de otras ya derogadas y que, en consecuen-
cia, han desaparecido ya del ordenamiento juridico. La explicacion de
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esta situacion viene de la mano de la interaccion de dos principios fun-
damentales de los sistemas juridicos occidentales modernos: el del le-
gislador personificado y el de la continuidad del ordenamiento juridico.

Para poder entender el peso argumentativo de la interpretacion
histérica es preciso tener en cuenta la consideracion del legislador, no
como una asamblea colectiva e histGricamente mutable, sino como una
persona que se mantiene a lo largo del tiempo. Asi, “el legislador” pasa,
de ser una asamblea legislativa concreta en un momento histérico con-
creto, a ser la imagen que resume a todos los que han participado en el
proceso de elaboracion de todas las reglas que en algun periodo hist6-
rico han estado en vigor en un ordenamiento juridico. La ficcion de la
existencia de un legislador personificado justifica, tanto que pueda ha-
blarse de una “voluntad” del legislador, como el empleo del argumento
histérico en la interpretacion.

Por lo que respecta a esto ultimo, hay que decir que, en efecto, s6lo
partiendo de un legislador permanente y con una voluntad Unica,
s6lo haciendo abstraccidn del hecho de que toda ley es fruto del com-
promiso entre varias voluntades o de la pugna entre fuerzas sociales @
opuestas, se puede justificar que legislaciones derogadas puedan ser
alegadas como medio de interpretacion de reglas actuales. Pero tam-
bién que se cambie de interpretacién con relacién a regulaciones ante-
riores, ya que al utilizar el argumento histérico en este caso, no se tiene
en cuenta el hecho de que el legislador ha cambiado sino, en todo caso,
el de que han cambiado sus criterios.

La existencia de un legislador personificado e intemporal tiene el
efecto de que el ordenamiento juridico esté regido por el principio de la
continuidad. Precisamente la continuidad del ordenamiento es el ele-
mento habitualmente mencionado para justificar la interpretacion his-
torica: “el fundamento de la persuasividad de este argumento hay que
buscarlo en la hipétesis de que, a través del cambio de las formulaciones
documentales, las normas que regulan una materia permanecen constan-
tes; y que los legisladores, al dictar las leyes, estan movidos, hasta con
prueba en contrario, por el deseo de mantener una regulacion precedente
tomada como modelo, eventualmente perfeccionando su formulacion
lexical. Las hipotesis que fundan la persuasividad del argumento histéri-
CO expresan, a su vez, o la creencia de que de hecho las regulaciones
formales se refieren prevalentemente a las férmulas, o la ideologia de que
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la legislacion no deba —o eventualmente no deba en un particular cam-
po sectorial— innovar en lo sustancial” (Tarello).

En coherencia con la doble utilidad interpretativa de la historia antes
indicada, la practica jurisdiccional muestra que los jueces y Tribunales la
utilizan de dos modos diferentes, que podrian denominarse “estatico” y
“dinamico”:

a) Uso estatico de la interpretacion histérica:

Esta variante es la forma tradicional de entender el modo de fun-
cionamiento de este argumento: se presume que el legislador es con-
servador y, por eso, aunque elabore leyes nuevas, su intencién es no
apartarse del “espiritu” que tradicionalmente ha informado la “natura-
leza” de la institucién juridica que actualmente ha regulado de nuevo.
Es decir, ante una duda acerca del significado de un enunciado, el juez
justifica su solucién alegando que ésta es la forma en que tradicional-
mente se ha entendido la regulacién sobre esa materia.

Es preciso distinguir dentro de este uso estatico del argumento

@ historico dos supuestos diferentes: a) cuando se justifica un significa-
do porque esa ha sido tradicionalmente la forma de entender deter-
minada institucion: y b) cuando al juez se le plantean dudas acerca de
la finalidad que histéricamente ha sido perseguida por las diversas
regulaciones sobre la materia objeto de interpretacion. En este ulti-
mo caso se razona del siguiente modo: como el enunciado que plan-
tea dudas interpretativas es continuacion de la legislacion que
historicamente ha regulado la materia, su finalidad sirve de pauta
interpretativa para la actual regulacion.

b) Uso dindmico del argumento historico:

Esta invocacion de la historia consiste en tomarla como una ten-
dencia hacia el futuro, como un proceso de cambio continuo, 0 como un
proceso irregular, con rupturas y cambios en las circunstancias que impi-
den entender las reglas actuales con los criterios proporcionados por
regulaciones ya derogadas.

Habria, por tanto, dos supuestos diferentes que impiden interpre-
tar el enunciado actual que plantea dudas interpretativas con criterios
extraidos de regulaciones precedentes: bien porque el enunciado actual
sea fruto de un proceso historico de cambio continuo; bien porque algu-
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na circunstancia ha cambiado respecto de la regulacion anterior. De ese
contraste entre la situacién actual y la precedente se obtiene una direc-
tiva interpretativa para dar significado al enunciado objeto de interpre-
tacion. Analizaré por separado ambos casos.

Hay ocasiones en las que los jueces analizan la evolucion de la regu-
lacion sobre una materia y constatan que es un proceso de cambio conti-
nuo que culmina con el enunciado que debe ser interpretado. En esos
casos la historia sirve para resolver las dudas interpretativas, pero no por
continuidad o permanencia del espiritu de la regulacion o de la voluntad
del legislador, sino por poner de manifiesto una tendencia en la que la
regla actual estd inmersa. Esa tendencia servird para entender el signifi-
cado de la misma. Habitualmente este uso del argumento historico sirve
para la interpretacion de enunciados relativos a materias muy concretas,
como los derechos y libertades o las mejoras en las condiciones laborales,
gue son aquellas materias en las que se puede observar claramente a lo
largo de la historia una tendencia hacia la mejora.

Cuando se concede alcance interpretativo al cambio de ciertas cir-
cunstancias respecto de la legislacion anterior sobre la misma materia @
pueden estarse tomando en consideracion diversos datos, pero que
tienen en comun que sirven para justificar el cambio en el modo de
entender la regulacion. Por eso decimos que, en este sentido, la histo-
ria es un argumento para justificar tanto la continuidad en la atribu-
cion de un significado, como su modificacién.

En las decisiones del Tribunal Electoral se aprecia este doble uso
del argumento histérico:

a) Ejemplo de uso estatico del argumento histdrico:
“la interpretacion adoptada es conforme con la evolucion historica del
secreto bancario en la legislacion, y con la forma en que invariablemen-
te se ha interpretado la ley, tanto en la emisidon de nuevas leyes,
como en la llamada interpretacion para efectos administrativos.”
[S3ELJ01/2003]

b) Ejemplo de uso dindmico del argumento historico:
“a diferencia de lo previsto en el articulo 90., fraccion XI1, del Cédigo
Federal Electoral de 1987, donde se incluia como requisito para ser
diputado federal, alternativamente, Contar con su credencial perma-
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nente de elector o estar inscrito en el Padron Electoral, en el articulo 70.,
parrafo 1, inciso a), del Codigo Federal de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales, en vigor a partir de 1990, se establecen como
requisitos para ser diputado federal o senador: Estar inscrito en el
Registro Federal de Electores y contar con credencial para votar, de lo
cual se desprende la necesidad de acreditar tanto uno como otro requi-
sito mas no sélo uno de ellos, pues se evidencia la utilizacion de la
conjuncién copulativa “y” en lugar de la antigua conjuncion disyuntiva
“0”.

[S3ELJ 05 2003].

En ocasiones, los Tribunales, por diferentes motivos, realizan verda-
deros tratados historicos en relacion con algunas instituciones juridicas,
mas con una finalidad de erudicién que de persuasion. El Tribunal Elec-
toral tampoco ha sabido resistir esa tentacion vy, tal vez por su arraigo en
la tradicion politica mexicana, ha realizado, por ejemplo, una exhaustiva
exposicidn histérica de la evolucién de la separacion entre Iglesia y Esta-

@ do [SUP-REC-034/2003].
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