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INTRODUCCION

El presente Moédulo estd destinado a fortalecer las competencias de las y los
estudiantes en la interpretacion de la Constitucion y de la Ley, con la finalidad de
otorgar racionalidad, justicia y legitimidad a sus resoluciones, considerando que, en el
marco del constitucionalismo contemporaneo, la interpretacién de la Ley en
coherencia con la Constitucion, y las nuevas formas de argumentacion, obligan a las
autoridades judiciales a adoptar una nueva metodologia en la aplicacion del derecho,
centrada en el respeto a los derechos humanos y fundamentales; por ello, el tema que
se desarrollara en este Mddulo se constituye en uno de los puntos centrales del actual
debate juridico.

Entonces, siendo protagonico el papel del Juez contemporaneo, éste requiere estar
dotado de un conjunto conocimientos técnico - juridicos, asi como de herramientas
practicas que sean utiles para su trabajo cotidiano; ya que la realizaciéon adecuada de
la labor de interpretacion constitucional y legal requiere del conocimiento de las
diferentes tendencias filosdfico - juridicas, asi como de la aplicaciéon principios,
criterios y métodos de interpretacion que orientan la labor interpretativa.

Para el logro de los propdsitos, el presente Modulo esta organizado en tres unidades
tematicas, en las cuales se aborda el estudio tedrico practico de la Interpretacion
Constitucional y Legal. Asi, en la Unidad Tematica Uno se aborda el estudio de las
bases de la interpretacion y la argumentacion juridica en nuestro modelo
constitucional, con la finalidad de dar las bases para dos temas centrales en la labor
jurisdiccional: la interpretacion y la argumentacion.

En la segunda unidad tematica se estudia la Interpretacion Juridica, y la Interpretacion
Judicial, como una especie de la primera. Se realiza un estudio desde la perspectiva
tedrica doctrinal y practica, aproximando al participante del curso a la tematica de la
interpretacion judicial, desde una perspectiva filoséfico-juridica, para que conozca las
diferentes tendencias que existen en torno al tema, asi como al debate que se ha
desarrollado y se desarrolla ain en torno a la Interpretaciéon. Ademas de esas
aproximaciones conceptuales, en esta Unidad Tematica se proporciona al participante
las diferentes herramientas para el desarrollo de la interpretacion judicial, tales como
los principios, criterios y métodos de interpretacion.

En la Unidad Tematica Tres, se aborda el estudio tedrico practico de la Interpretacion
Constitucional, como una especie de la interpretaciéon juridica; aproximando al
participante a la tematica desde una perspectiva doctrinal con relaciéon al marco
conceptual, los fines y objetivos, asi como los fundamentos de la Interpretacion
Constitucional; asimismo, respecto a las diferentes formas de interpretar la
Constitucion y las normas del Bloque de Constitucionalidad.
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Propositos formativos de la unidad

Propésito formativo general:

Desarrollar competencias relativas a la interpretaciéon constitucional y legal, con el
objeto de que las futuras Juezas y los futuros jueces, emitan resoluciones suficiente y
razonablemente fundamentadas en Derecho, sobre la base de una adecuada
interpretacion y aplicacion de la Constitucion y las leyes.

Propésitos formativos especificos:

e Profundizar los conocimientos doctrinales y jurisprudenciales sobre la
Interpretacién Constitucional y Legal.

e Familiarizar a las y los estudiantes con los principios, criterios y métodos de
Interpretacién Constitucional y Legal, asi como con los principios constitucionales
que sustentan la imparticién de justicia y los principios procesales proclamados
por la Constitucion.

e Reflexionar sobre la importancia de la interpretacién constitucional y legal, como
condicion previa para la aplicacion objetiva de las normas de la Constitucion y las
Leyes en la resolucién de un conflicto judicial, de manera que la Jueza o el Juez
emita resoluciones con el mayor grado de racionalidad, justicia y legitimidad.
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TEMA 1

LAS BASES DE LA INTERPRETACION V LA
ARGUMENTACION JURIDICA EN NUESTRO
MODELO CONSTITUCIONAL

1.1. Introduccion

En el Médulo Principios, Valores, Etica y Transparencia en la Administracién de Justicia,
se senalé que nuestro modelo de Estado comparte las caracteristicas de un Estado
Constitucional, aunque con rasgos propios que derivan de su caracter plurinacional,
intercultural y comunitario. Asi, se hizo referencia al caracter normativo de la
Constitucién Politica del Estado, al principio de supremacia constitucional, a la garantia
judicial de la Constitucién Politica del Estado, a la
m existencia de principios, valores, derechos y
_ garantias plurales, a la existencia de criterios
constitucionalizados de interpretacion de los
derechos fundamentales y a la preponderancia del
organo judicial, por cuanto el juez debe aplicar
DECISION DEL JUEZ directamente la Constitucion, interpretar la ley
desde y conforme a la norma fundamental y efectuar
una labor de ponderacion cuando existan conflictos entre valores, principios, derechos y
garantias. Junto a dichas caracteristicas se hizo referencia al caracter plurinacional y
comunitario del Estado, al reconocimiento del pluralismo juridico igualitario y el
principio de interculturalidad, Ultimas caracteristicas que permiten hacer referencia a la
construccion de un sistema juridico plural, a partir del relacionamiento, articulacién y
convergencia de los diferentes sistemas normativos.

Considerando lo anotado, se concluy6 que la caracteristicas de nuestro modelo de Estado
suponen la revisiéon del positivismo juridico, anclado en el respeto al principio de
legalidad; toda vez que éste se encuentra en crisis a partir del principio de supremacia
constitucional o constitucionalidad por el cual las leyes ceden ante la Constitucion Politica
del Estado como norma suprema del ordenamiento juridico; el caracter vinculante de los
precedentes jurisprudenciales, es decir, el caracter de fuente directa del derecho de
origen jurisprudencial; la pluralidad de fuentes normativas a partir del caracter
autonémico de nuestro Estado y el reconocimiento del pluralismo juridico igualitario;
causas que como se sefald, implican un cuestionamiento de la ley, pues ésta ya no es la
Unica ni suprema fuente del derecho ni resulta suficiente para la resoluciéon de los
conflictos por parte de la autoridad jurisdiccional, que tendra que acudir a normas de
diferentes niveles de gobierno, a la jurisprudencia y a las normas de las naciones y
pueblos indigenas originario campesinos pero ademas y, esto es lo fundamental, esta
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obligado a contrastar todas esas disposiciones legales con la Constitucién Politica del
Estado y las normas del bloque de constitucionalidad, aplicando, ademas, los criterios de
interpretacion constitucionalizados tratdndose derechos
humanos y fundamentales; pues bajo el nuevo disefio
constitucional, el derecho es valido por su conformidad I
con la norma fundamental y las normas del bloque de
constitucionalidad. En sintesis, se concluyé que el

Bajo la légica del
positivismo juridico, el

cambio de enfoque en la aplicacion del derecho derecho es concebido
supone la adopcién de nuevas metodologias para la como  “un  sistema,
interpretacion de las normas juridicas y la completo, autosuficiente y
argumentacion juridica. exento de
contradicciones. Es decir

. ., ., un sistema que hiciera

1.2. La interpretacion y argumentacion posible, mediante un
juridica en el Estado legislado de sencillo  procedimiento

l6gico deductivo, entrar la
solucion prevista en la
Ley para cada cuestién

Para poder comprender a cabalidad los cambios de que se plantea. En otras

Derecho

enfoque en la aplicaciéon del derecho, es necesario hacer Eilraebcrhas aphczigmﬁg
referencia a 12.1 interpretacion y argumentac_lon juridica en subsumir cada problema
el Estado legislado de Derecho o, si se quiere, al rol del juridico en la norma
organo judicial en dicho modelo de Estado. adecuada”. (Talavera,
Pedro, Interpretacion,
integracion y

Para ello es pertinente que recordemos lo precisado en o

. , ., ] argumentacion juridica, p.
anteriores mddulos en los que se dejé establecido que 41)
entre los cambios trascendentales que supone el Estado
Constitucional, se encuentra el considerar a la
Constitucién Politica del Estado como una norma juridica
y, por tanto directamente aplicable, asi como el proceso de positivizacion y judicializacién
de los derechos humanos; aspectos que redimensionan la figura del juez pues tiene que
someter a control permanente las disposiciones legales a aplicar, para determinar su
compatibilidad con la norma suprema y las normas del bloque de constitucionalidad;
analisis al que no se sometia la autoridad judicial en el Estado legislado de derecho.

Efectivamente, debe recordarse que en el Estado legislado de derecho, la Constitucion
Politica del Estado tenia un caracter declarativo, cuyas normas debian ser desarrolladas
por el legislador, que era el representante de la soberania popular y, en ese sentido, “las
constituciones terminaron siendo meras cartas politicas y los proclamados derechos
constitucionales sélo tendrian eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera
y el alcance que la ley les diera, en absoluto supusieron un limite al poder legislativo”1.

1 TALAVERA, Pedro, “Interpretaciéon y Argumentacion Juridica”, Revista Boliviana de Derecho, Editorial El Pais, Santa
Cruz de la Sierra, 2008, p. 17.
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Asi, de acuerdo a FerrajoliZ, en el Estado Legislado de Derecho, el principio de legalidad es
el parametro para identificar el derecho valido, con independencia de su valoraciéon como
justo. Las normas juridicas valen, por haber sido “puestas” por una “autoridad de
competencia normativa”3, lo que repercute en la concepcién que se tenia -y adn se tiene
en muchos sectores- respecto a la ciencia juridica, como una disciplina tendencialmente
cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto, que es el derecho positivo; de ahi que la
doctrina se ocupe de realizar comentarios y explicaciones a las disposiciones legales, a la
ley, al derecho puesto por el Legislativo. En el dambito de la jurisdicciéon existe un
sometimiento al principio de legalidad como tnica fuente de legitimacion de su actuaciéon
y, en ese ambito al juez, como se seflalara en los anteriores Mddulos era concebido como
mero aplicador de la ley, como “la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”#4; concepciéon que
se explica a partir de las consecuencias, en dicho modelo, de la preponderancia del
principio de legalidad y division de poderes.

Bajo este modelo, el Juez tiene una legitimidad técnica o de oficio y, en ese sentido, su

actuacion sera legitima “en la medida en que pueda verse como
exacta aplicacién de la ley”5; esta vinculacién a la ley se
encuentra relacionada con el principio de independencia
judicial, por cuanto se concebia que mayor seria su
independencia cuanto mayor fuera la exactitud en la aplicacion
de la ley®, del principio de legalidad, sin cuestionamientos

vinculados a la conformidad de dicha Ley con la Constitucién
Politica del Estado.

El imperio de la ley propicia entonces una concepciéon formal -legalista del Derecho” que
reduce la actividad del juzgador a la mera aplicacion de reglas juridicas® bajo la
metodologia del silogismo juridico y la subsuncién; reglas juridicas contenidas en
Codificaciones en las que se encuentra la voluntad positiva del legislador, a través de un
légica estructuracion y sistematizacion, bajo las ideas, propias del positivismo juridico
como teoria?, de unidad, por la cual se excluyen a otras fuentes del derecho, plenitud, en

2 FERRAJOLI  Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho. Disponible en: http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2001-17-0011&dsID=pdf.

3 Ibid.

4+ MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. 92 ed. Ed. Porrda, 1992. Libro X]I, cap. vi, pp. 104-110.

5 TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 17.

6 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, La Argumentacién en el Derecho, Editorial Palestra, Lima,
2005, p. 22. También, TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 18.

7 Ibid. p. 26.

8 La explicacidn sobre las reglas juridicas se ha efectuado en el M6dulo “Principios y valores en la administracion de
justicia”.

9 El positivismo puede ser concebido desde un triple enfoque: a. Metodolégico, segun el cual no existe conexién
necesaria entre derecho y moral y, por ende, una regla es derecho positivo aunque sea incompatible con la justicia y la
moral; b. Ideoldgico: seglin el cual existe el deber de obedecer las reglas juridicas cualquiera sea su contenido, y c:
Teorico, segtn el cual el derecho es la voluntad del Estado o del soberano y, por tanto, la fuente genuina del derecho es
la legislacién, siendo la costumbre o la jurisprudencia meras fuentes secundarias, y que todo el ordenamiento juridico
es un todo coherente, unitario y pleno. BOBBIO, Norberto, Sobre el positivismo juridico, cit, por PEREZ JARABA, Maria
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el entendido que todos los supuestos podrian encontrar solucién en sus normas o
aplicando los mecanismos permitidos por la propia ley, como la analogia; y la coherencia,
por concebir que las disposiciones carecian de contradicciones o antinomias?©.

En este ambito, las reglas juridicas deben ser aplicadas por el juzgador bajo un logica
deductiva que se centra en el silogismo juridico, y sélo en algunos supuestos referidos a la
oscuridad de la ley o imprevisiones normativas, se recurre a la labor interpretativa pero
Unicamente destinada a la reconstruccion de la ley bajo los criterios que ella misma ha
establecido. Bajo lo sefalado, es evidente que la actividad judicial estaba limitada “a la
traslacion mecanica de lo previsto en el texto legal del caso concreto que debe ser
enjuiciado. La aplicacién del derecho no es mas que el paso necesario de lo abstracto -la
norma- a lo concreto -los problemas reales. Los jueces (...) s6lo deben realizar una tarea
‘l6gico-deductiva’ entre el precepto y el supuesto factico...en la aplicacién del Derecho,
pues no se produce una decision juridica. La dnica decisién juridica existente es la que
adopto el legislador al formular la norma”11.

Efectivamente como se anotara en Modulos precedentes, el razonamiento de aplicaciéon
de los preceptos juridicos, estuvo enmarcado en el silogismo juridico, donde la premisa
mayor esta constituida por la norma genérica; la premisa menor por el juicio que declara
realizado el supuesto de dicha norma y la conclusion por la que se imputa a los sujetos
implicados en el caso las consecuencias del derechol?, es decir, la subsuncién, entendida
como “el enlace légico de una situacioén particular, especifica y concreta, con la prevision
abstracta, genérica e hipotética contenida en la ley ...El hecho concreto determinado y
especifico configurado por el juez pasa a confundirse con la categoria genérica, abstracta e
hipotética prevista por el legislador”13.

A manera de conclusion de este punto, citamos el texto de Zagrabelsky, extractado del
Derecho Ductill4, que resume la concepcion del positivismo juridico y el Estado legislado
de Derecho:

Positivismo juridico y Estado de derecho legislado
“La concepcion del derecho propia del Estado de derecho, del principio de
legalidad y del concepto de ley del que hemos hablado era el “positivismo
juridico” como ciencia de la legislacion positiva. La idea expresada por esta
formula presupone una situacion historico-concreta: la concentracion de la
produccion juridica en una sola instancia constitucional, la instancia
legislativa. Su significado supone una reduccion de todo lo que pertenece al
mundo del derecho -esto es, los derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley.

Dolores, “Principios y reglas: Examen del debate entre R. Dworwin y H.L.A. Hart”, Revista de Estudios Juridicos, n®
10/2010 (Segunda Epoca), ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén (Espafia) Versién electrénica: rej.ujaen.es., p. 2 y ss.

10 TALAVERA, Pedro, op. cit, p. 27.

11 ]bid., p. 41.

12 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Vigésima Edicion, Editorial Porrda, S.A., Argentina,
1977, p. 321.

13 COUTURE, Eduardo, Fundamentos de derecho procesal civil, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 285.

14 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Diictil, Editorial Trotta, 7 2 ed., 2007, p. 33.
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Esta simplificacion lleva a concebir la actividad de los juristas como un mero
servicio a la ley, sino incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a la
puray simple bisqueda de la voluntad del legislador.

Una “ciencia del derecho” reducida a esto no habria podido reivindicar ningin
valor auténomo. Era, pues, apropiada la afirmaciéon despectiva: tres palabras
rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura.

Pero esta vocacion de la ciencia del derecho es la que ha sido mantenida por el
positivismo acritico en el curso del siglo XIX- aun cuando existe distancia entre
esta representacion de la realidad y la realidad misma -y todavia hoy suele
estar presente, como un residuo, en la opinion que, por lo general
inconscientemente, tienen de si mismos los juristas practicos (sobre todo los
jueces). Pero es un residuo que sélo se explica por la fuerza de la tradicion. El
Estado constitucional esta en contradiccion con esta inercia mental.

r

~N

REFLEXIONO Y RECUERDO LOS MODULOS ANTERIORES
(Por qué el principio de legalidad y el positivismo juridico esta en crisis?
;Cudl es la respuesta a la crisis?
(Es suficiente el silogismo juridico para resolver los variados y complejos casos que se
presentan actualmente? ;Cuales son los nuevos elementos que debe considerar la o el
juzgador?

\. J

Nota: Estas preguntas forman parte del proceso de aprendizaje, pero no seran sujetas a evaluacion.

X3

o

X3

8

®,
0.0

1.3. La interpretacion y la argumentacion juridica en el Estado
Constitucional Plurinacional

En el marco de los Estados Constitucionales, cuyas caracteristicas comparte Bolivia, se
hace referencia a una nueva teoria del derecho que se funda en diversos criterios!> que
tienen que ver, fundamentalmente, con la labor del juez, que, como se ha sefialado, se
convierte en la figura central a la hora de solucionar los conflictos que se le someten a su
conocimiento, en los que debe tener presente a la Constituciéon en todos los problemas
juridicos (constitucionalizacion del ordenamiento juridico, en términos de Guastinil®).
Prieto Sanchis, resume los rasgos mas sobresalientes de esta nueva teoria del Derecho en
los siguientes términos!7:

“(1) mas principios que reglas, (2) mas ponderaciéon que subsuncion;
(3) omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en
todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios
exentos en favor de la opcion legislativa o reglamentaria; (4)

15 Para ampliar sobre los criterios, constultese: PRIETO SANCHIS, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”,
Derechos fundamentales neconstitucionalismo y ponderacién judicial Luis Palestra Editores, Lima, 2002, p. 121.

16 Ver: GASTINNI, Ricardo, Constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso Italiano.

17 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., pp. 207-209.
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omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y,
por ultimo, (5) coexistencia de una constelacion plural de valores, a
veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideoldgica en torno a un puiiado de principios coherentes entre si y en
torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas”

En ese sentido, en el Médulo de Principios y Valores en la Administracién de Justicia, se
hizo referencia al nuevo
enfoque en la aplicacion del

derecho, en el que la

Constituciéon  Politica  del En el Estado constitucional, la unidad y
Estado y las normas del coherencia del ordenamiento juridico
bloque de constitucionalidad proviene del respeto a los principios y valores
irradian su fuerza normativa constitucionales plurales.

y, por ende, las autoridades
obligadas a cambiar su
metodologia juridica,
considerando, a los principios, valores, derechos y garantias en la interpretacion de las
disposiciones legales, pero ademas, efectuando la ponderacion de los mismos cuando se

encuentren en colision, dada la pluralidad de valores existentes.

Asi, la autoridad jurisdiccional antes de aplicar las disposiciones legales, tiene que
someterlas a control permanente, con la finalidad de determinar su compatibilidad con la
Constitucién Politica del Estado y las normas del bloque de constitucionalidad; pues
recordando a Ferrajolil®, el transito del Estado legislado de derecho al Estado
Constitucional, supuso que las validez de las normas dependieran no sé6lo de la forma de
su produccién, sino de la coherencia de sus contenidos con los principios de la
Constitucién Politica del Estado y también, como sucede en Bolivia, con las normas que
conforman el bloque de constitucionalidad. El mismo autor, como se ha referido, sostiene
que en el Estado Constitucional, la legitimacién de los jueces no deriva del sometimiento a
la ley, sino a la Constitucién Politica del Estado y, en ese sentido, sélo aplican la ley si es
conforme a la Constitucién y las normas del bloque de constitucionalidad, por lo que
deben efectuar una interpretacion que sea conforme a las misma, y, de no ser posible,
denunciar su inconstitucionalidad a través de la accién de inconstitucionalidad concreta.

Los factores descritos generan “la crisis de los dogmas tradicionales de la unidad, plenitud
y coherencia del ordenamiento juridico propios del Estado legislativo, ahora en
concurrencia con fendémenos de ‘supraestatalidad o infraestatalidad normativa’ que
desplazan el centro de produccién del Derecho a ambitos superiores o inferiores,
rompiendo el monopolio normativo del Estado. La supremacia de la ley ha sido sustituida
por la primacias de los principios y los derechos fundamentales”1?y, en ese sentido, el

18 FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho, op. cit.
19 TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 30.

Segundo Curso de Formaciéon y Especializacién Judicial en Area

Ordinaria Pégina9|82



K
A-xx f Escuela de Jueces del Estado

escvetn ve weces peesroo. - UNIdad de Formacion y Especializacion Judicial

Estado Constitucional plantea un consenso general sobre aspectos esenciales de
convivencia politica y social, por encima de fuentes normativas diversas y de los intereses
particulares de cada grupo, consenso que se materializa en los principios, valores y
derechos reconocidos recogidos en la Constitucion. Asi, la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico ya no provienen de la “racionalidad universal” del legislador, sino
de que la ley respete dichos principios y valores de la sociedad plural, que deben convivir
y armonizarse, siendo fundamental la labor de ponderaciéon que debe realizar el juzgador,
de ahi su protagonismo en el Estado Constitucional20.

1.4. La importancia de la interpretacion y la argumentacion juridica
en las resoluciones en la funcion judicial

Conforme a lo sefialado precedentemente, el Juzgador, en nuestro modelo Estado
Constitucional, estd sometido a la pluralidad de leyes y de normas, pero
fundamentalmente a la Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad; en otras palabras debe tomar en cuenta las razones de las normas o
leyes provenientes de diferentes niveles y de las naciones y pueblos indigena originario
campesinas, con la razones de la Constitucion Politica del Estado; en ese ambito, la
autoridad jurisdiccional, debe desplegar una labor argumentativa coherente no sdélo
vinculada a problemas sobre la relevancia de las normas, aplicando los principios
cronolégico, de especialidad jerdrquico y también de acuerdo a nuestro modelo
autonomico y el principio de pluralismo juridico, a las competencias, sino que también
debera interpretar las normas juridicas a partir de argumentar a partir de los principios,
valores, derechos y garantias, conforme ha quedado explicado en este y otros Mddulos, no
s6lo para interpretar la pluralidad de normas juridicas a partir de las normas principios
contenidos en la Constitucion Politica del Estado, sino al momento de efectuar la
ponderacion en caso de colisiéon de dichas normas-principios.

Esta labor, como se ha sefalado, indudablemente
supone alejarse de la concepcién y metodologia
positivista de aplicacién del derecho, en la que
prima la ley y el silogismo juridico, propia del

En el Estado Constitucional, la
legitimidad de la autoridad
judicial reside en que sus

decisiones sean conforme a la
Constitucion Politica del Estado y
las normas del bloque de
constitucionalidad, pero ademas,
que se encuentren justificadas
racionalmente, que tengan una
rigurosa argumentacion juridica
y que se encuentren justificadas

Estado Legislado, pues la autoridad judicial debe
aplicar las normas principios constitucionales, los
cuales conforme se precis6 en el Modulo de
Principios y Valores en la Administracion de
Justicia, siguiendo a Alexy, son mandatos de
optimizacién, es decir, son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales

tanto interna como . . .
existentes y se caracterizan, precisamente, porque
externamente. , )
pueden cumplirse en diferente grado y que la
medida de su cumplimiento no s6lo depende de las
20 [bid.
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posibilidades reales sino también de las juridicas; posibilidades que se determinan por los
principios y reglas opuestas?1.

En ese sentido, y para no abundar en este punto que ya fue abordado, la normas
principios contenidos en la Constitucion, tienen caracter abierto y estdn impregnadas de
valoraciones y por ende, cuando se recurre a ellas para fundamentar una decisidn judicial,
la actividad argumentativa de la autoridad jurisdiccional debe ser mayor, por cuanto las
normas principios —conforme se ha aprendido- no tienen la estructura de una regla
juridica, y sélo ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible -lo que supone
una labor de justificacién- a diferencia de las reglas juridicas que, como sabemos, son
normas que pueden ser cumplidas o no22.

En virtud a lo anotado, la doctrina considera que el juez, en el Estado Constitucional, esta
dotado de un “enorme poder”23, pues en muchos casos, al efectuar una interpretacion
conforme con la CPE y las normas del bloque de constitucionalidad, sus decisiones
pueden desmarcarse del principio de legalidad, lo que indudablemente, puede generar
tensiones con el 6rgano legislativo y con el principio democratico que le sirve de base y
fundamento; asi, se sefiala que “el principio de legalidad en relacién con el juez, que
tradicionalmente se habia interpretado como vinculacién del juez a Derecho pero sobre
todo a la ley, ha pasado a entenderse como vinculaciéon del juez a los derechos y principios
constitucionales pero no a la ley, lo que resulta polémico desde el punto de vista del
principio democratico”24

No obstante esa evidente tension, es cierto que el resguardo del principio de
constitucionalidad y la primacia de los derechos humanos, como rasgos caracteristicas del
Estado Constitucional, obligan al juez a aplicar las normas constitucionales y del bloque
de constitucionalidad e interpretar las disposiciones legales conforme a ellas25. En ese
sentido, Luigi Ferrajoli, desde el garantismo?¢, sefiala:

“Cuando las leyes vigentes son sospechosas de invalidez, no existe ni siquiera para los jueces -incluso ain
menos para los jueces —una obligacidn juridica de aplicarlas (...) Ni siquiera es relevante que (la ley) no
hay sido nunca sospechosa de invalidez, ni que haya sido declarada valida en ocasiones anteriores: la
invalidez, en efecto, no estd sujeta a prescripcién, sino que puede ser alegada y declarada en cualquier
momento (...) Es bien cierto que la invalidez de una ley debe ser reconocida y declarada por una autoridad
(...) en nuestro ordenamiento el Tribunal Constitucional. Esto equivale a una presuncion de validez que,
por obvias razones de certeza (...) asiste a cada ley vigente, permitiendo que sea aplicada validamente;
pero esta presuncion sélo es relativa y basta, para superarla, la valoracion critica del juez mismo que, en
vez de aplicar, objeta su invalidez”.

24 GAZCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, op. cit. p. 28.

25 Marina Gazcén y Alfonso Garcia sefialan que “el reconocimiento constitucional de derechos se efecttia por lo general
en términos amplios e imprecisos, por lo que son frecuentes las dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en
los distintos supuestos en los que pueden tener incidencia. A quién corresponde decidir cual sea ese alcance o contenido
es justamente la cuestidon polémica. Cabria sostener que el principio democratico exige atribuir este fundamental papel
al legislador; pero es también evidente que el propio caracter supramayoritario o supralegal de los derechos hace que al
final sean los jueces (constitucionales u ordinarios) quienes, por cuanto llamados a hacer valer la Constitucion,
terminan ejerciendo esa funcién”. GAZCON ABELLAN, Marina, GARCIA, Alfonso, op. cit. p. 27

26 E] garantismo puede ser utilizado, de acuerdo a Ferrajoli, bajo tres acepciones: como doctrina de filosofia politica,
como modelo de derecho, como teoria juridica, en esta ultima acepcién, el garantismo reclama una funcién critica y
valorativa con relacién a la ley, a fin de evitar su “eficacia precaria en el ordenamiento juridico”, FERRAJOLI, Derechoy
Razén, cit. por GASCON ABELLAN, Marina y Garcia, Alfonso, op. cit., p. 39.
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Zagrebelsky, a partir de la pluralidad de principios y de las exigencias de los casos
concretos, plantea también soluciones judiciales que, en determinados casos pueden
sobrepasar los limites de la ley, pero que se justifican si se considera que los jueces son

Las exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y pueden invalidarla.
Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son estas tltimas las
que sucumben el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida.

los guardianes de la Constituciéon y de la justicia material. Asi, el juez s6lo estaria
vinculado a la ley si la solucién aportada al caso concreto es la mas adecuada o justa
desde el punto de vista constitucional, pues de ser asi, puede sortearla?’. Léase a
continuacion la afirmacién de Zagrebelsky?28:

Entonces, se concluye que la actuacidon de la autoridad jurisdiccional no puede ser otra
que critica y valorativa de las disposiciones legales a aplicar; empero, en mérito a que se
otorga al juez un gran poder dispositivo de censurar las leyes?® debe sefialarse que dicha
actuacion debe contener la suficiente justificacion -interna y externa- y, en ese sentido,
debe contener una rigurosa argumentacion juridica, ello con la finalidad de “no renunciar
a valores como la previsibilidad, la certeza, la igualdad en la aplicacién de la ley y (sobre
todo) el caracter no arbitrario de la funcién judicial. Este ultimo es un aspecto
particularmente importante; pues si el juez ya no es la “boca que pronuncia las palabras
de la ley” sino el depositario de un poder que se ejerce con ciertas anchuras, entonces
debe acreditar la racionalidad de sus decisiones, pues ahi reside su principal fuente de
legitimidad; debe acreditar, en fin, que ese ejercicio mas o menos discrecional de poder no
es, sin embargo, un ejercicio arbitrario”30.

Lo sefialado es fundamental, pues sdlo cuando existe una adecuada argumentacion, tanto
normativa como factica, es posible demostrar que la decisidén judicial no es arbitraria. La
tarea argumentativa, conforme se vera en el Médulo de Argumentacion Juridica, alcanza
a: 1. La premisa normativa, es decir a las disposiciones legales que se aplicaran al caso
concreto y que, en numerosos casos requieren de interpretacion y, por lo mismo, los
argumentos interpretativos deben estar adecuadamente expresados en la resolucion
judicial; en el mismo sentido, si existe una colision de principios, el argumento
ponderativo debe estar adecuadamente desarrollado; 2. La premisa factica, es decir los
hechos, su valoracién y su calificacion juridica deben estar debidamente explicados, y, en
ese sentido, la autoridad jurisdiccional estd obligada a sefalar cual es la valoracién
otorgada a una prueba, y porqué el hecho concreto merece una determinado calificacion
juridica.

27 Ibid., p. 44.
28 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., p. 134
29 GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 40.
30 [bid. p. 46.
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Entonces, la exigencia de justificar una decision judicial, que ademas se vincula con la
fundamentacion y motivacion de las resoluciones, debe mostrar el proceso argumentativo
que llevéd al juzgador a asumir una determinada decision3!, lo que pasa por la
justificacion de la interpretacion o la ponderacion asumida en la resolucion
judicial, asi como la exposicion misma de la argumentacion de manera clara y
transparente, exponiendo los criterios que se han tomado en cuenta para llegar a una
determinada resolucién; adicionalmente, es indispensable el respeto al precedente,
tanto propio como el proveniente de los tribunales superiores, como por ejemplo el
Tribunal Constitucional Plurinacional o el Tribunal Supremo de Justicia.

31 Talavera 51.
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TEMA 2
LA INTERPRETACION JURIDICA ¥ JUDICIAL

2.1. Introduccion

En el plano juridico, uno de los temas que mayor debate ha generado en las dos ultimas
décadas del Siglo XX y, por lo tanto, ha provocado una proliferacién de estudios y textos
juridicos, es la Interpretacién juridica y judicial. Este fendmeno tiene diversas causas,
siendo la fundamental, el protagonismo que han adquirido las y los jueces en el marco de
los Estados Constitucionales, en los que, como se ha visto, tiene un papel fundamental,
pues, en el marco de la pluralidad normativa y el principio de constitucionalidad, definen
las normas juridicas que aplicaran al caso concreto, pero ademas, estan obligados a
efectuar una interpretacion desde y conforme a la Constitucién y las normas del bloque de
constitucionalidad (en el marco del control de convencionalidad)

Si como se ha visto en anteriores Mddulos, las y los jueces son los garantes primarios de la
Constitucién y de las normas del bloque de constitucionalidad (SCP 112/2012) y que
existe un proceso de constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico, es evidente que
actualmente las diferencias entre juezas o jueces ordinarios y juezas o jueces
constitucionales, cada vez es menor; pues, en definitiva, todos deben considerar las
normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad en sus labores
jurisdiccionales diarias. Bajo el mismo razonamiento, hoy en dia parece hasta artificial
efectuar una division entre métodos de interpretacion de la ley y métodos de
interpretacion de la Constitucion Politica del Estado, atribuyendo a las y los jueces
ordinarios los primeros, y a las juezas y jueces constitucionales los segundos, pues, es
evidente, que todas las autoridades judiciales, de una u otra manera, efectian una
interpretacion desde la Constitucién y las normas del bloque de constitucionaldiad, asi
como de la propia Constitucién, mas ain cuando actian como jueces y tribunales de
garantias, en el conocimiento de las acciones de defensa.

No obstante lo anotado, es posible, con fines pedagégicos, dedicar esta segunda Unidad
DidActica, a la interpretacion juridica y judicial, deteniéndonos en la interpretacion de la
Ley, para luego, en la tercer Unidad, estudiar, de manera especifica la interpretacion de la
Constitucién, entendiendo, ademas, que esta ultima interpretacién, es una especie de
dentro de la interpretacién juridica y judicial.

2.2. ;Cual es la importancia de la Interpretacién Juridica?

Luego de las grandes transformaciones que se han producido en el ambito del Derecho
durante el Siglo XX, pareciera poco relevante insistir en la importancia que tiene la
interpretacion juridica para la aplicacién de una disposicion legal a un caso concreto. Pero
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sucede que, a pesar de los avances logrados, en grandes sectores de la doctrina, el foro y
la judicatura, todavia impera el principio “in claris non fit interpretatio” (ante una norma
clara no cabe ninguna interpretacion).

Frente a esa posicién cabe plantear una pregunta obligada ;una disposicion legal que
contiene un enunciado dispositivo, expresado en una clausula general, por mas de ser
clara, prevé soluciones para diferentes y particulares problemas que se presentan al
momento de aplicarla?.

Para encontrar una respuesta a este cuestionamiento se analizara un caso con una regla
clara, pero que al momento de aplicarla a un caso concreto, su claridad no parece
suficiente para solucionar el conflicto.

En la puerta de ingreso de una Estacién de Ferrocarriles de un poblado en Canada se exhibe un
letrero que sefala lo siguiente: “Prohibido el ingreso a esta Estacién de personas con osos”.

Como se podra advertir en el mencionado letrero esta consignada una regla de prohibicién, que
tiene por finalidad evitar el ingreso de un animal peligroso, como es el Oso, a la Estacion de
Ferrocarriles que es utilizada por muchas personas, que de manera aglomerada transitan por esas
instalaciones, situacion que podria alterar a la fiera y provocar que ataque a las personas,
atentando contra su integridad fisica y su propia vida.

Sucede que un dia aparece en la puerta de la Estacion de Ferrocarriles una persona con un Le6n
africano y pide al encargado de seguridad y vigilancia le permita ingresar; pedido que le genera un
problema al funcionario.

PREGUNTAS

1.- ;Tomando en cuenta que la prohibicion es al ingreso de un Oso, puede ingresar
la persona con el Leén a la estacion de ferrocarriles?.

2.- (El encargado de seguridad y vigilancia debe permitir el ingreso de la persona
con el Leon o impedirlo?, explique las razones de una u otra respuesta32,

Tomando en cuenta que el texto literal de la regla de prohibicion es clara en cuanto a su
alcance, pareciera que la solucién al problema es facil, pues el encargado de seguridad y
vigilancia tendria que permitir el ingreso de la persona con un Le6n a la Estacion de
Ferrocarriles, de manera que el encargado de seguridad y vigilancia no debe intentar
siquiera evitarlo, ya que la prohibicion es al ingreso de una persona con un Oso y no a la
persona con un Ledn.

Sin embargo, esa solucién no parece razonable, si se toma en cuenta que el Leon, al igual
que el Oso, es una fiera que pone en peligro la integridad fisica y la propia vida de las
personas que ocupan la Estacion de Ferrocarriles, ya que en cualquier momento podria
atacarlas; de manera que el encargado de seguridad y vigilancia se enfrenta a un
problema de si dejar el ingreso de la persona con el Le6n, porque la prohibicién no le
alcanza, o impedir el ingreso, porque la fiera que lleva la persona pone en riesgo la
integridad fisica y la vida de los usuarios de la Estacion de Ferrocarriles, cuya proteccion

32 Estas preguntas y ejercicios forman parte del proceso de aprendizaje, no seran sujetas a evaluacion.
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forma parte de sus deberes.

No cabe duda que el problema tiene que ser solucionado sobre la base de la regla fijada y
preestablecida; sin embargo surge una pregunta obligada ;la solucion debe formularse
sobre la base de la aplicacion del texto literal de la regla?; para responder esa pregunta, es
importante tener en cuenta que la regla preestablecida solamente contiene un enunciado
dispositivo que fija una regla general de comportamiento, de la que se pueden extraer
varias alternativas de solucién al conflicto que debe ser resuelto en el caso concreto;
alternativas de las que una sera injusta, otra sera absurda, otra sera razonable y justa.

Entonces, para solucionar el problema que se genera con la pretension que tiene la
persona que lleva un Leon, de ingresar a la Estacion de ferrocarriles, resulta necesario
realizar una actividad de entendimiento y adecuacién de la regla de prohibicién para el
caso concreto; vale decir realizar una interpretacion juridica de la regla.

Como se podra advertir, la claridad de una disposicién legal no resulta suficiente para
resolver un conflicto planteado en un caso concreto; de ahi la importancia de la
interpretacion juridica, que es uno de los temas centrales del Derecho; por ello, se han
desarrollado y desarrollan grandes debates en torno a ella, desde la perspectiva de la
Filosofia Juridica, de la Teoria del Derecho, y del Derecho Constitucional, dando lugar al
surgimiento de diversas corrientes, algunas de ellas contrapuestas.

2.3. ;Qué es la interpretacion?

A partir del significado semantico de la palabra se puede sefialar que, la interpretacion es
la accion de explicar o declarar el sentido de algo, expresar o concebir la realidad de un
modo personal o ejecutar o representar una obra artistica.

De manera general se puede sefialar que interpretar es la actividad por la cual se
determina el sentido de ciertos acontecimientos, signos o expresiones significativas,
objetivamente plasmados.

gnar'alun concepto’

La interpretaciéon, como sostiene Diego Eduardo Loépez33, es uno de los problemas
capitales de la cultura humana que tiene que ver, incluso, con la identidad personal y
moral de individuos y grupos humanos.

Cabe senalar que la interpretacion esta vinculada a toda actividad humana; de manera
que se desarrolla la interpretacion del arte, la interpretacion de la lengua, la
interpretacion de la Biblia, el Koran o la Torah; y la interpretacién del Derecho.

33 Lopez Medina, Diego Eduardo. Interpretaciéon Constitucional, 22 ed. Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo La Bonilla, Bogota. 2006, Ed. Universidad Nacional de Colombia, p.18.
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2.4. ;Qué es la interpretacion juridica?

En el ambito de las ciencias juridicas la interpretacion juridica es la actividad por la cual

se determina el sentido de las expresiones del Derecho. Se trata de una actividad

cognoscitiva que tiene por finalidad establecer el significado o sentido normativo del

enunciado dispositivo contenido en el texto de la disposicion legal o reglamentaria, para

aplicar la norma en la solucién de un conflicto juridico planteado en un caso concreto.
Dicho desde otra perspectiva:

La interpretacion juridica consiste en la actividad orientada a identificar las diferentes

Sobre esta forma de entender la interpretacion juridica, el profesor Anibal Torres

Vasquez34 sefiala lo siguiente:
";Coémo establece el intérprete el sentido de la norma? En primer lugar, la labor del
intérprete se dirige a descubrir o develar el sentido inmanente en la norma; en segundo
lugar, como por lo general una norma evoca varios sentidos, selecciona o fija el sentido con
el cual se obtenga la solucién mas justa del caso concreto; y en tercer lugar, si el sentido o
sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad social, el intérprete atribuye a la
norma el significado que lo actualiza”.

Segin Carla Huerta3>, para Robert Alexy, la interpretacion no es otra cosa sino
argumentacion, ya que la fundamentacion es un proceso que se da mediante dos etapas: 1.
La tarea psiquica de descubrimiento del significado de la norma. 2. La tarea
argumentativa de justificacion. La primera se refiere al proceso antes descrito como
reconstruccion sintactica y determinacion semantica del significado de la norma. Desde el
punto de vista material es posible afirmar, como hace Alexy, que la interpretaciéon se
identifica con la argumentacién. Formalmente, sin embargo, y dado que la interpretacion
determina el significado de un enunciado normativo, el resultado es la norma misma
establecida mediante el procedimiento previsto en la Ley, y por lo tanto, se integra al
enunciado normativo como su significado, en virtud de lo cual mas que como simple
interpretacion podria considerarse como creacion o recreacion normativa.

Asimismo, Huerta, sefiala que para Kelsen el concepto de interpretacion normativa
incluye dos elementos: 1) un proceso de conocimiento en el cual el 6rgano aplicador
determina las diversas alternativas ofrecidas por la norma superior, y 2) un acto de
voluntad mediante el cual el 6rgano elige entre las diversas posibilidades que la norma
ofrece. De tal forma que interpretar es un acto de conocimiento y de voluntad3¢, por lo

34 Torres Vasquez Anibal: "Introduccién al Derecho” (Teoria General del Derecho). Editorial Temis S.A. Segunda Edicion.
Bogot4, Colombia. 2001. Pag. 516.
35 Huerta, Carla. Savigny en el contexto actual de la interpretacion,

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1968/21.pdf.

36 Segun Kelsen, “la interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad en el cual el
organo de aplicacion de derecho efectiia una eleccion entre las diversas posibilidades que la interpretacién cognoscitiva
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que la determinacién del significado de una norma implica un proceso de conocimiento
que realiza el 6rgano previamente a la aplicacion. La eleccidon de cual de las alternativas
posibles constituira el contenido del enunciado normativo es el acto de voluntad.

Cabe recordar que el texto de la Ley contiene un enunciado dispositivo, formulado con
una textura abierta, general e indefinida; como tal prevé diversas alternativas de solucion
para los conflictos juridicos; pero ese enunciado dispositivo no siempre da respuestas
expresas a todos los casos o conflictos posibles que puedan acaecer en el tiempo, lo que
supone que se presentan situaciones de imprevision legal. Las razones antes referidas,
hacen que al momento de aplicar la disposicion legal a la solucién de un conflicto juridico
en un caso concreto resulta necesario establecer su sentido y significado normativo,
concretizar el enunciado dispositivo en un significado normativo que la haga aplicable. De
manera que, en la actualidad ninguna autoridad podria aplicar una disposicién legal o
reglamentaria sin previamente interpretarla.

Sobre el concepto de la interpretacion, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en su SC
1521/2010-R de 11 de octubre, acudiendo a la doctrinal general, ha definido lo siguiente:

“Se debe tener presente que lainterpretacion es definida como: ‘La declaracion,
explicacion o aclaracién del sentido de una cosa o de un texto incompleto, obscuro o
dudoso (...). La interpretacion juridica por excelencia es la que pretende descubrir para si
mismo (comprender) o para los demas (revelar) el verdadero pensamiento del legislador
o explicar el sentido de una disposiciéon. Para tal exégesis se han propuesto cuatro
métodos fundamentales, que originan las cuatro especies de interpretacion denominadas:
gramatical, historica, légica y sistematica; estableciéndose que la interpretacién de las
leyes consiste en: La aclaracion fundada de la letra y del espiritu de las normas legales,
para conocer su verdadero sentido y determinar su alcance o eficacia general o0 en un caso
particular’ (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Guillermo Cabanellas)”.

En consecuencia, hablar de interpretacion juridica es igual a referirse a una actividad que
comprende a todas las normas juridicas que conforman la estructura del ordenamiento
juridico del Estado, y no tinicamente a las normas legales que produce el Organo
Legislativo. En consecuencia, debe quedar claro que la interpretacién de la Ley es la
especie del género que es la interpretacion juridica.

Partiendo de la caracterizaciéon que antecede, se pueden distinguir diferentes tipos de
interpretacion juridica, a partir del intérprete:

TIPOS DE INTERPRETACION JURIDICA

Tipo Quien la realiza Para que Como se realiza

La Interpretacion El propio autor de la Se establece en qué forma ha de
auténtica disposicion legal o como sucede entenderse la disposicion legal.
actualmente quien se encuentra
ocupando el mismo cargo de
quien la elaboro.

El Organo Legislativo que
desarrolla  la  actividad
mediante una Ley

muestra“. Kelsen, op. cit,, nota 4, p. 354.
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La Interpretacion
judicial

La Interpretacion
doctrinal

La interpretacion
comin

Los jueces 'y tribunales
judiciales
Por los doctrinarios, los

tedricos, los juristas o
jurisconsultos, los tratadistas,
los estudiosos del Derecho, y en
general por quienes se dedican a
la ciencia del Derecho; de ahi
que también se le denomina
interpretacion “cientifica".

Es aquella realizada por las
personas particulares 0
privadas;

sus decisiones
(sentencias, Autos y otras
resoluciones) motivadas
juridicamente. En la medida en
que la interpretacion provenga
de los méaximos tribunales de
justicia, el resultado de la
interpretacion se constituird en
un precedente obligatorio; de
manera que influird con mayor
autoridad y frecuencia sobre los
demas tribunales y jueces.

Para adoptar

Para el desarrollo de la doctrina
y el conocimiento.

vida cotidiana, las
personas particulares  desean
conocer si la actividad que
quieren emprender es licita o
ilicita, cuales seran los efectos
que produciran los actos o
negocios juridicos que pretenden
emprender.

En la

Actividad en la que la
autoridad judicial asigna el
significado  normativo  al
enunciado dispositivo para
aplicar la norma al caso
concreto que conoce Yy
sustancia.

La Interpretacién doctrinal si
bien se caracteriza por no ser
obligatoria, sin embargo, por
su caracter cientifico y por
la autoridad de quienes la
practican, es la que termina
siendo predilecta.

No se trata de wuna
interpretacion técnica, sino
una forma de entender el
significado de la norma que
realiza toda persona que
tenga un conflicto a cuya
resolucion debe aplicarse la
norma juridica.

Sin embargo, esa
interpretacion realizada por
las personas particulares o
privadas, estd sujeta a la
correccion por parte de los
operadores juridicos,
especialmente por los jueces
o tribunales judiciales.

2.5. ;Por qué y qué es lo que se interpreta?

Segun ha reconocido la doctrina, existen varias razones para desarrollar la actividad de la
interpretacion juridica:

En primer lugar, las normas juridicas estdn expresadas en textos que contienen clausulas
generales, abstractas e indeterminadas; por lo tanto, presentan un marco amplio y poco
preciso, abierto a varias posibilidades de entendimiento, para aplicarlas a la solucién de
un conflicto o controversia en un caso concreto. Frente a esa realidad, precisamente la
interpretacion juridica consiste en asignar un significado normativo al enunciado
dispositivo, supone concretizar los términos abstractos y generales en normas concretas
o particulares, para definir una solucién razonable y justa al conflicto planteado.

En consecuencia, cabe afirmar que no solamente se realiza la interpretacién cuando las
normas juridicas son oscuras, imprecisas o dificilmente comprensibles; al contrario, toda
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norma juridica, cuyo texto sea el mejor formulado y claro, requiere de una interpretacion
para desentrafar su significado y sentido.

Es importante tener presente que, la labor de interpretacion juridica siempre
expresara algo mas que el texto, ya que le asignard un significado normativo; de
manera que la lectura y aplicacién literal no es interpretacion sino solo una descripcion.
Asi, por ejemplo si el texto de la norma prescribe lo siguiente: “Se prohibe la entrada al
parque con animales”; la autoridad competente para resolver un conflicto de ese texto
normativo formula el siguiente enunciado “Se prohibe la entrada al parque con animales”,
no agrega nada al texto, por lo tanto no realiza la interpretacion sino la descripcion literal
y la aplica como tal.

El mismo texto utilizado en el ejemplo anterior, demuestra el caracter indeterminado de
un texto normativo que, al momento de su aplicacidn, requiere de una interpretacion. Asi,
la palabra “animales”, empleada en el texto normativo da lugar a diferentes
entendimientos, pues puede aludir a animales feroces, a animales antihigiénicos,
domésticos, no domésticos, grandes, pequefios, o algunas conjunciones como feroces y
antihigiénicos o no domésticos y feroces, etc. Entonces, cuando se presente una persona
que pretende ingresar al parque con un animal doméstico, como una mascota, sera
necesario interpretar el texto normativo, para tomar la determinacién de permitir o
prohibir el ingreso de la persona al parque.

En segundo lugar, la insuficiencia de las normas juridicas para preverlo todo; pues con
mucha frecuencia se presentan situaciones en las que el enunciado dispositivo de la
norma juridica no prevé un determinado supuesto de hecho que se presenta en un caso
concreto sometido al conocimiento del Juez o Tribunal; de manera que éste se ve ante una
grave dificultad: no contar con una previsiéon normativa para solucionar el caso concreto,
y la obligacién de pronunciarse expresa y motivadamente, ya que no le es permitido
abstenerse de solucionar el conflicto invocando la falta de previsiéon normativa.

Dada la forma en que son elaboradas y aprobadas, las leyes no siempre prevén
situaciones concretas que se van produciendo en las relaciones sociales y que pueden
generar conflictos que los jueces y tribunales tienen que resolverlos. De hecho, no es
posible que las leyes prevean todos los supuestos de hecho que se van produciendo en el
tiempo en las relaciones sociales, porque el legislador no puede prever la particularidad
con la que se iran produciendo los hechos.

Asi, a manera de ejemplo, se puede citar el caso de las normas previstas por el art. 1386
del Cadigo Civil, por cuyo mandato “Se puede pedir la reduccion judicial de la hipoteca en
cuanto a los créditos garantizados, cuando: 1) Extinguido parcialmente el crédito, el
acreedor se niega a la reduccién voluntaria; 2) El crédito es indeterminado en su valor
segun lo previsto por el articulo 1379”.

Adviértase que las normas glosadas no prevén el supuesto de de hecho en el que los
bienes inmuebles hipotecados se han revalorizado considerablemente, de manera que
tienen un valor superior al 300% de la obligacién garantizada con la hipoteca; ello ya sea
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por el incremento de valores en el mercado inmobiliario o por las mejoras introducidas
por el deudor, por ejemplo, construir un edificio en el Lote de terreno hipotecado.

Otro ejemplo es el referido al recurso de apelacion incidental en la sustanciacién de los
procesos penales. El art. 394 del Codigo de Procedimiento Penal prevé que “Las
resoluciones judiciales seran recurribles en los casos expresamente establecidos por este
Codigo”; en coherencia con la norma procesal referida el art. 403 del mismo Cédigo
nombra las resoluciones contra las que procede el Recurso de Apelacién Incidental, entre
las que no se encuentran la resoluciones que son adoptadas por los jueces o tribunales
ante un incidente de nulidad por defectos absolutos.

Ante las situaciones referidas, lo que corresponde es que los jueces o tribunales realicen
la interpretacion juridica, para integrar una norma que permita resolver el conflicto
planteado en el caso concreto, ya sea descubriendo la norma implicita o acudiendo al
plexo normativo, y a los principios generales del Derecho. En ese sentido, la SC
0636/2010-R de 19 de julio

En tercer lugar, las normas juridicas contenidas en una misma Ley y que regulan una
determinada materia o supuesto presentan aparentes contradicciones en su sentido
literal o gramatical, que al momento de aplicarlas generan dificultades a los jueces y
tribunales.

Tomando en cuenta que una Ley expresa un plexo normativo, en el que las diferentes
normas contenidas estdn organizadas sistemdaticamente y existe una vinculacién y
relacion sistémica entre ellas, debe y tiene que existir una coherencia interna; sin
embargo, debido a una serie de factores, entre ellos, el procedimiento de aprobacidon de la
Ley, en el texto literal de dos normas, que regulan un mismo supuesto de hecho, existe
una aparente contradiccidn; situacion ante la que los jueces y tribunales tienen que
desarrollar la labor de interpretacion para armonizar y establecer una concordancia
practica entre ambas normas.

En cuarto lugar, las normas juridicas regulan las relaciones sociales que se generan
dentro de la Sociedad y en el contexto de una realidad social, econdmica, politica y
cultural; esa realidad es dindmica no estatica, va en un constante y permanente cambio;
pero, frente a esa dindmica social la respuesta legislativa no siempre es oportuna, lo que
significa que las leyes no siempre son reformadas conforme a la dindmica social, situacion
que puede dar lugar a una ruptura entre el texto escrito de las leyes con la realidad social,
econdmica, politica y cultural, dando lugar a que aquellas entren en desuso.

FRENTE A LAS CIRCUNSTANCIAS DESCRITAS LA INTERPRETACION JURIDICA SE
CONSTITUYE EN UN MECANISMO EFICAZ PARA ACTUALIZAR EL SIGNIFICADO Y
ALCANCES DE LAS NORMAS JURIDICAS A ESA REALIDAD CAMBIANTE

Tomando en cuenta las razones por las que se realiza la interpretacion juridica, se puede
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sefialar que esta actividad tiene por finalidad intrinseca la direccién, normaciéon o
valoracion de la praxis humana juridica, ya que en este caso no se interpreta so6lo para
saber el contenido o significativo normativo de un enunciado dispositivo, sino para
determinar cudl es la norma concreta que ha de regular un caso especifico, para
solucionar un conflicto juridico concreto.

Segin el profesor Humberto Uchua Carrasco 37 , “La finalidad de
la interpretacion juridica es hacer justicia, esto es, encontrar la mejor de las soluciones
posibles; pues, como quiera que el legislador no ha podido prever todas las circunstancias
que pueden concurrir en cada caso fijado en una Ley, hay que encontrar el mejor encaje
posible del caso concreto en ella”.

Entendiendo que el fin dltimo de la interpretaciéon juridica es otorgar un significado
normativo a cada una de las disposiciones legales previstas en una Ley, para que a partir
de ello se pueda lograr que impere la justicia material frente a la justicia formal; cabe
sefialar que, entre los objetivos de la interpretacion se encuentran los siguientes:

» Lograr la concrecién normativa de las clausulas abstractas e indeterminadas que presenta la
Ley, para la solucién de un caso concreto.

» Dotar de operatividad juridica a las normas contenidas en una Ley.

» Que las leyes adecuen sus normas a la realidad actual, buscando siempre la realizacion de la
justicia material.

» Armonizar las normas juridicas que, en su sentido literal o gramatical, presentan aparentes
contradicciones.

» Hacer aplicable las normas juridicas al caso concreto a resolver.

2.6. (Cual es el objeto de la Interpretacion Juridica?

Con relacion al objeto de la interpretacion juridica, en la doctrina no existe uniformidad
de criterios; no obstante, cabe sefialar que el objeto de la interpretacion juridica sera el
Derecho propiamente dicho, y no los hechos facticos sobre los que debera aplicarse la
norma juridica en un caso concreto. Un tema en el que la doctrina presenta posiciones
encontradas es el referido al significado de la interpretacion del Derecho.

Para algunos estudiosos de la materia, el objeto de la interpretacidon juridica son las
disposiciones del Derecho, lo que podria concretarse, en términos estrictos, en la
“interpretacion de la Ley”, o, en términos mdas amplios, en la interpretacion de los
documentos juridicos del Derecho escrito; sin embargo, esa posicion ha sido criticada
porque tiene el defecto de excluir de los alcances de la interpretacion juridica otras
categorias importantes comtinmente ligadas al Derecho, tales como la jurisprudencia, los
actos juridicos, o el Derecho Consuetudinario, esto ultimo tiene relevancia, tomando en
cuenta que existen Estados, como el boliviano, que se configuran sobre la base del

37 Uchua Carrasco, Humberto. El Derecho Procesal Constitucional Peruano, Edit. Editora juridica Grijley. Lima - Perq,
2005, pp. 427.T. 1.
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pluralismo juridico, razén por la que las naciones y pueblos indigenas originarios tienen
el derecho, reconocido por la Constitucion, de aplicar su sistema juridico que comprende
el ambito normativo expresado en el Derecho Consuetudinario y su jurisdiccion indigena.

Frente a la posicién antes referida, otros estudiosos sostienen que la interpretaciéon
juridica tiene como objeto “las normas juridicas”; posicion que también ha recibido
criticas, por aquellos que, desde una perspectiva normativista-idealista, consideran que
las normas juridicas, en tanto que proposiciones, es decir, significados de oraciones, no
son tanto el objeto de la interpretacion sino mas bien el producto de la misma, en la
medida en que lo que se interpreta serian las disposiciones o expresiones juridicas y s6lo
después del proceso interpretativo es que tendriamos las normas (en otras palabras, el
significado de las disposiciones).

Con todo, asumiendo la posicién de que la Ley es el objeto de la interpretacion juridica,
surge una pregunta obligada sobre si: ;la interpretaciéon serd realizada sobre una
disposicion prevista en un articulo de la Ley de manera aislada, o en su defecto sera de
una Ley en su conjunto, o sera el sistema juridico como un todo, es decir, la institucion; o
se realizara la actividad sobre una disposicién legal vinculada al sistema juridico en el
que, como parte del constitucionalismo contemporaneo y el nuevo constitucionalismo,
imperan los valores supremos, los principios fundamentales y los derechos y garantias
constitucionales?.

Al respecto, como describe la profesora Ana L. Nettel Diaz38, existen dos posiciones
encontradas.

La segunda, que se orienta hacia lo que algunos pueden calificar
peyorativamente de “subjetivismo”, que sostiene que el intérprete del

La primera, que pretende
“objetividad” en el

pensamiento juridico; por lo
tanto, ve a la interpretacion
juridica como una actividad
acerca de lo que estd en el
exterior, en el mundo real,
una cuestion de hecho, de
manera que la interpretacion
seria paralela a la manera en
que comunmente se ve al
conocimiento.

derecho no es el intérprete de un texto particular; su tarea consiste en
reportar el significado de la institucion misma del derecho; en
consecuencia, el problema de la interpretaciéon deviene el problema
del significado del derecho en lugar del problema de una norma de
derecho; segun esta posicion, toda interpretacion juridica se refiere a
una concepcién del derecho, es decir, a su sentido o propdsito.

La posicién descrita anteriormente, ve a la interpretacion juridica
como una actividad constructiva, que al interpretar, al mismo tiempo
crea su objeto; de acuerdo con esta postura, habria una continuidad
entre la teoria del derecho y su practica.

2.7. ¢Que es la Interpretacion judicial?

38 Nettel Diaz, Ana L., “La interpretacién en el derecho: algunos de los principales debates”, publicado en la Revista 168
alegatos, Num. 78, México, enero-abril de 2010, pp. 175 - 176.
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Se trata de una interpretacion en concreto, aunque légicamente debe estar precedida de
una interpretacion en abstracto; empero, esta orientada a los hechos, ya que el punto de

Como una manifestacién especifica de la Interpretacién Juridica, la interpretacidn judicial
es:

Aquella actividad desarrollada por los jueces y tribunales de justicia en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, para establecer el significado normativo del enunciado dispositivo
de la Ley que aplicaran en la resolucion del conflicto planteado en un caso concreto

partida de la interpretacién judicial no es tanto el texto normativo cuanto un particular
supuesto de hecho o controversia que tiene que resolver; de manera que el Juez, para
desarrollar su labor, parte de la pregunta sobre si un supuesto de hecho recae o no dentro
del campo de aplicacion de cierta norma.

De otro lado, es una interpretacion operativa, en razén a que la interpretacion realizada
por el Juez produce efectos juridicos; ya que el intérprete judicial adopta una decisién en
torno al significado de la norma interpretada, optando por una de las diferentes
alternativas de interpretacion que obtiene en la labor interpretativa.

Cabe sefialar que en la historia del pensamiento juridico algunos estudiosos de la materia
han reconocido que la interpretacion judicial del Derecho, y la interpretacién juridica en
general, se configuran como una fase inevitable del proceso de aplicacion de las normas,
en la medida en que sélo de esta forma se puede tender un puente entre aquellas y las
realidades que pretenden regular.

En cambio, otros estudiosos han tomado un camino distinto y han considerado que la
interpretacion del Derecho por parte del Juez es una realidad de la gran mayoria de los
sistemas juridicos que han regido las sociedades occidentales y que puede gozar de una
mayor o menor amplitud dependiendo de las circunstancias politicas, culturales y
econOmicas respectivas y de la concepcion del derecho que en realidad se tenga.

Con relacion a la interpretacién judicial, en la teoria del Derecho, no existe uniformidad de
criterios; al contrario, existen diversas corrientes de pensamiento o tendencias filoséfico
- juridicas, que resulta necesario conocerlas para comprender a cabalidad los alcances y
efectos que tiene la interpretacion judicial. A continuacidn se describen algunas de esas
tendencias.

2.7.1. La Interpretacion Judicial en las tendencias filoséfico-juridicas expresadas en
diversos momentos historicos

En el Siglo XXI, la interpretacion judicial, en particular, y la interpretacion juridica, en
general, se constituyen en una fase inevitable del proceso de aplicacién de las normas
juridicas en el marco de los Estados Constitucionales, lo que hace que los jueces pasen del
papel pasivo de aplicadores del Derecho al papel activo de intérpretes de las normas
juridicas y creadores del Derecho, ya que producen normas particulares, al asignar un
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significado normativo al enunciado dispositivo para solucionar el conflicto juridico en un
caso concreto.

Sin embargo, la conclusién que antecede no es unanime, al no ser compartida por todos
los estudiosos del Derecho; pues, ain existen corrientes de pensamiento conservadoras
que le restan validez a la importancia de la Interpretacion Judicial o, en su caso, pretenden
limitarla.

En el ambito filoséfico-juridico existen diversas corrientes de pensamiento en torno a la
Interpretacién Judicial, de las que se pueden identificar principalmente dos corrientes.

a. La corriente negativa o limitativa:

=g Aquella en la que algunos pensadores o estudiosos pertenecientes a diversas
2060 ‘ tendencias filosofico-juridicas que, en distintos momentos histéricos, han

~ -l asumido la posicién extrema de negar la potestad interpretativa a los jueces
RN o, en su defecto, limitarla a la minima expresion.

Son corrientes que sustentaron su posicion principalmente en razones politicas e
historicas. La base central de esta corriente fue y es el temor a la arbitrariedad judicial,
vale decir a que el intérprete judicial, al desarrollar su labor, atente contra los principios
constitucionales y generales del Derecho, contra los derechos fundamentales de las
personas que intervienen en el proceso judicial, o contra la voluntad de la autoridad
politica.

Aristételes3®, por ejemplo, planteaba la cuestiéon y proponia una soluciéon donde el
contenido de la Ley ocupa el lugar central, lo que significa que, segin este fil6sofo, la
interpretacion ocupaba un segundo lugar; él afirmaba lo siguiente: “existen, entre otros,
magistrados —como el juez- con autoridad para decidir sobre asuntos que la ley no puede
determinar, puesto que en las materias que [si] puede nadie discute que la ley es quien
mejor manda”. Por su parte, Montesquieu, al sustentar su teoria de la Divisién de
Poderes, sostuvo que “los jueces de la Nacién, como es sabido, no son mds ni menos que la
boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza
y el rigor de la ley misma”.

Esta corriente de pensamiento, en sus inicios concibi6 a la Ley como la expresion de la
voluntad general, es decir, la voluntad del pueblo manifestada a través del Organo
Legislativo, que es su representante y cuyos titulares son elegidos por voto popular, en
cambio los jueces simplemente son designados, de manera que el Juez no puede
desconocer, ni modificar esa voluntad popular; convirtiendo al Juez en un simple
aplicador mecanico de la Ley. Al surgir el proceso de codificacién del Derecho en Europa,
a lo largo del Siglo XIX, esta corriente de pensamiento concibe que, las normas del Codigo,
deban ser aplicadas por el Juez a través del silogismo juridico.

39 Aristoteles. La Politica: politeia, trad. de Manuel Bricefio Jauregui, Bogota; ed. Panamericana, Libro II, s.s. 16, p. 160.
40 Montesquieu. Del espiritu de las leyes. 92 ed. Ed. Porraa. 1992. Libro XI, cap. Vi. Pp. 104-110.
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La Interpretacion de las Leyes en el pensamiento de Beccaria®
“De los delitos y de las penas”

“[...] Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces de lo criminal, por la misma razén de que no son
legisladores. Los jueces no han recibido las leyes de nuestros remotos antepasados como una tradicion de familia o como un testamento
que no dejase a los sucesores mds que el cuidado de obedecer; sino que la reciben de la sociedad vivienda, o del so veranos representante
de ella, como legitimo depositario del resultado actual de la voluntad de todos: lus reciben, no como obligaciones de un antiguo juramento’,
nulo porque ligaba voluntades inexistentes, inicvo porque reducia los hombres del estado de sociedad al estado de rebafio; sino como
efectos de un juramento tdcito o expreso que las voluntades agrupadas de los subditos han hecho ante el soberano, como vinculos
necesarios para refrenar y dirigir el fermento intestino de los intereses particulares. Esta es la autoridad fisica y real de las leyes. ¢Quién
serd, pues, el legitimo intérprete de lu Ley? ¢El soberano, es decir, el depositario de las voluntades actuales de todos, o el juez, cuyo oficio
es solo el de examinar si este o el otro hombre ha cometido o no una accion contraria a las leyes?.

En todo delito debe hacerse el juez un silogismo perfecto; la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la accién conforme o no a la
ley, y la consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el juez se vea constrefiido, o quiera hacer, aunque no sea mds que dos silogismo, se
abre la puerta de la incertidumbre.

No hay nada mds peligroso que el axioma comin de que es necesario consultar al espiritu de la ley. Esto es un fique roto ante el torrente de
las opiniones. Esta verdad, que parece una paradoja a las mentes vulgares, mds impresionadas por un pequefio desorden actual que por las
funestas pero remotas consecuencias que nacen de un falso principio arraigado en una nacion, me parece demostrada. Nuestros
conocimientos y todas nuestras ideas tienen una conexion reciproca; cuanto mds complicados son, tanto mds numerosos son los caminos
que a ellos conducen y de ellos parte. Cada hombre tiene su punto de vista, y cada uno, en diferentes épocas, tiene uno distinto. El espiritu
de la ley seria, pues, el resultado de una buena o mala légica de un juez, de una buena o mala digestion; dependeria de la violencia de sus
pasiones, de la debilidad de quien sufre de sus relaciones con el ofendido, y de todas aquellas mindsculas fuerzas que transforman las
apariencias de cada objeto en el dnimo fluctuante del hombre. Veriamos, por consiguiente, la suerte de un ciudadano cambiar muchas veces
segln fuera pasando por diversos tribunales, y las vidas de los desdichados ser victima de los falsos raciocinios o del ocasional fermento
de los humores de un juez, que tomaria por interpretacion legitima el vago resultado de toda aquella confusa serie de nociones que le
agitaban la mente. Veriamos, pues, los mismos delitos castigados en diversa forma por un mismo tribunal en diversas oportunidades, por
haber consultado, no a la voz constante y fija de la ley, sino a la errabunda inestabilidad de las interpretaciones.

Un desorden que nace de la rigurosa observancia de la letra de una ley penal, no es comparable con los desordenes que nacen de la
interpretacion. Tal momentdneo o inconveniente induce a hacer la fdcil y necesaria correccion de las palabras de la ley que son la ocasidn
de la incertidumbre; pero impide, en cambio, la fatal licencia de razonar, que es de donde nacen las arbitrarias y venales controversias.
Cuando un cddigo fijo de leyes, que deben observarse a la letra, no deja al juez otra incumbencia que la de examinar las acciones de los
ciudadanos y juzgarlas conformes o disconformes a la ley escrita; cuando la norma de lo justo o de lo injusto, que debe dirigir las acciones
tanto del ciudadano ignorante como del fildsofo, no es asunto de controversia, sino de hecho, entonces los sibditos no estdn sujetos a las
pequeiias tiranias de muchos, tanto mds crueles cuanto menos es la distancia entre quien sufre y quien hace sufrir; mds fatales que las de
uno solo, porque el despotismo de muchos solo puede subsanarse por el despotismo de un solo; y la crueldad de un déspota es
proporcionada, no a la fuerza, sino a los obstdculos. Asi adquieren los ciudadanos la seguridad de si mismo, que es la justa, porque es el fin
para el cual los hombres se hallan en sociedad; que es la til, porque los pone en el trance de calcular exactamente los inconvenientes de
un delito. Es verdad también que adquirirdn un espiritu de independencia, pero no ya discutidor de lus leyes ni recalcitrante contra los
magistrados supremos, sino contra aquellos que osaron denominar con el sagrado nombre de virtud la debilidad de ceder a sus interesadas
o caprichosas opiniones. Estos principios degradardn a quienes se atribuyan el derecho de transmitir a sus descendientes los golpes de la
tirania que recibieron ellos de sus antepasados. Habria que temerlo todo si el espiritu de tirania fuese compatible con el espiritu de
lectura”.

41 A continuacidn una copia textual del Capitulo Cuarto, del libro: De los delitos y de las penas de Cesare Beccaria, trad.
de Santiago Sentis y Mario Ayerra Redin, Bogota. Ed. Temis, 1990, pp 6 - 9.

i Si cada miembro particular esta ligado a la sociedad, también la sociedad esta ligada igualmente con todo miembro
particular por un contrato que por su naturaleza obliga a las dos partes. Esta obligacién, que desciende del trono hasta
la aldea, que vincula por igual al mas elevado y al mas miserable de los hombres, no significa otra cosa sino que es de
interés de todos que se observen los pactos provechosos para la mayoria.

La voz obligacién es una de las, mucho frecuentes en moral que en cualquier otra ciencia, que son un signo abreviado de
un raciocinio, y no expresiéon de una idea. Buscadle una idea a la palabra obligacién y no la encontraréis; haced un
raciocinio, y entenderéis vosotros mismos y os haréis entender de los demas.
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b. La segunda corriente de pensamiento predominante:

Uno de los principales sustentos de esta corriente de pensamiento filoséfico-juridica, es el
caracter lingiiistico del Derecho; pues conciben que éste se manifiesta a sus destinatarios
a través del lenguaje natural que éstos emplean para comunicarse en sus relaciones.
Empero, el lenguaje empleado en los textos legales es de textura abierta, abstracta y, en su
caso, indeterminada, lo que da lugar a que a la hora de aplicar el texto legal genera
dificultades respecto a su comprension, razén por la que se hace necesaria la realizacion
de la interpretacion judicial del texto legal aplicable al caso, para determinar el significado
de expresiones, o incluso oraciones enteras.

Como se tiene ya referido en acapites anteriores, las leyes estan expresadas a través de
clausulas generales, lo que significa que utilizan un lenguaje juridico de textura abierta, lo
cual se explica a partir de dos elementos caracteristicos identificados por la doctrina:

El primero, la ausencia de una relacion de correspondencia exclusiva entre una entidad lingiistica y una
idea especifica, pues con frecuencia se presentan casos en los que a una sola entidad lingiiistica pueden
corresponder varias ideas o, por el contrario, una idea puede expresarse a través de varias entidades
lingiiisticas; asi, por ejemplo, con la entidad “lima” se puede tener la idea de una fruta, como de la capital de
la Reptblica de Peru; o, en su defecto, la idea de que un ciudadano es curioso se puede expresar a través de
varios adjetivos: investigador, entrometido, indiscreto, indagador.

El segundo, el desacuerdo sobre la idea que expresa la entidad lingiiistica, a pesar de estar de acuerdo
sobre el texto; asi, por ejemplo, el art. 551 del Cédigo Civil, en su texto prevé lo siguiente: “La accién de
nulidad puede ser interpuesta por cualquier persona que tenga un interés legitimo”; habra acuerdo sobre el
hecho de que en el texto aparece la palabra “legitimo”; sin embargo puede haber desacuerdo respecto a la
idea que expresa “lo legitimo”; pues segtin el Diccionario Juridico esa palabra expresa diferentes ideas: legal
o conforme a Ley; ajustado a derecho; segun justicia o razon; cierto, verdadero, auténtico, genuino.

Como se podra advertir, la textura abierta o indeterminada del lenguaje juridico
empleado en las leyes, genera la necesidad de la desarrollar la interpretacion judicial.

La interpretacion judicial en el pensamiento de Kantorowicz+2

[...] Sila ciencia del Derecho reconoce el Derecho libre, la jurisprudencia no puede ya fundarse
exclusivamente sobre el Derecho estatal. Si la ciencia juridica posee fuerza creadora, la

42 A continuacién algunos extractos de la tercera parte del texto de Hermann Kantorowicz titulado: “La lucha por la
ciencia del Derecho”, trad. de Werner Goldschimidt, en Savigny, Friedrich Karl von et al,, La ciencia del derecho, Buenos
Aires. Ed. Losada. 1949, pp. 361 - 367.
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jurisprudencia no sera por mas tiempo mera servidora de la ley. Si la ciencia en cada momento
tiene en cuenta lagunas, la practica no podra resolver juridicamente cualquier supuesto. Si la
teoria puede admitir valores sentimentales, no se puede ya exigir, por el otro lado, fallos
enteramente fundados en razones. Si la teoria reconoce el factor individual, la jurisprudencia ya
no puede ser cientifica. Si en la ciencia domina la voluntad, la jurisprudencia no podra desoir los
afectos. En resumidas cuentas: los ideales de la legalidad, de la pasividad, de la fundacién racional,
del caracter cientifico, de la seguridad juridica y de la objetividad parecen incompatibles con el
nuevo movimiento. Afortunadamente se puede demostrar que los postulados enumerados en
parte no se realizan, en parte no merecen que se realicen.

iTodos los fallos deben basarse en la ley! Pero ya hoy nos sometemos en medida creciente
alegremente a tribunales arbitrales en los cuales se excluye expresamente el Derecho estatal. Y los
mismos tribunales del Estado utilizan progresivamente conceptos como buena fe, buenas
costumbres, las concepciones del comercio, el prudente arbitrio y otros sucedaneos de la ley. La
objecion que se suele hacer a nuestro argumento pone de relieve que todos los mencionados
fenémenos “se realizan en obediencia a las 6rdenes estatales”. Con ello se concibe como voluntad
del estado lo que es precisamente su propia negacion. jComo si alguien se atreviera a afirmar que
el juez juzgaba segun la ley, si ésta no contuviera mas que la siguiente disposicion: “El juez debe
juzgar conforme a su prudente arbitrio”!

iEl juez debe ser el servidor de la Ley! Y no obstante, celebramos la practica de la recepcion que
hizo triunfar al Derecho superior sobre el venerable Derecho antiguo, asi como la practica de los
tribunales franceses que por medio de un trabajo de cien afios conserva la vida al “Code civil”; y
esperamos, finalmente, que los tribunales alemanes del porvenir sabran adoptar el Cédigo civil
aleman a las necesidades siempre nuevas.

iCualquier caso imaginable ha de resolverse con el exclusivo auxilio de la ley! Tal es al menos el
pensamiento del famoso articulo 42 del Code Civil. Pero por el otro lado nos encontramos con el
Anteproyecto del Cddigo civil suizo de 1900 calificado por peritos como el producto mas
importante de la ciencia juridica moderna, el que en su articulo 12 dispone que si la demas fuentes
resultasen insuficientes, el juez debia juzgar en virtud de la regla que estableceria si fuese
legislador. En ambas disposiciones se contiene todo lo que debemos rehuir, todo lo que debemos
alcanzar. No es posible, en cambio, indicar de manera exacta o general hasta qué punto debe
llevarse “la emancipacion del juez de la ley”, particularidad de todos los problemas cuantitativos
en ciencias cualitativas. Por esta razon se explica que los pareceres de los diferentes partidarios
del nuevo movimiento discrepan considerablemente acerca de esa cuestion, segin que con
arreglo a sus naturalezas diversas, antepongan o el valor de la individualidad y de lo particular o
el valor del Estado y de lo general. Nosotros estimamos que también el sentimiento ajeno merece
respeto. Por consiguiente, no nos ocurre proponer una solucion determinada (la que se adoptaria
al sentimiento nuestro) como la acertada y como obligatoria para todos los demds. No obstante
comunicamos nuestra solucion en la esperanza de que otros autores encuentren en ella la suya.
Partimos del principio de que la jurisdiccion es principalmente, y debe seguir siéndolo, misién del
Estado. Por ello exigimos que el juez, obligado por su juramente, resuelva el caso con arreglo al
texto univoco de la ley. El juez puede y debe prescindir de la ley, en primer lugar si le parece que
la ley no ofrece una decision carente de dudas; en segundo lugar, si no le parece verosimil con
arreglo a su libre y concienzuda conviccion que el Poder estatal existente en el momento del fallo
habria dictado la resolucion que la ley reclama. En ambos casos dictara el juez la sentencia que
segun su conviccion el actual Poder del Estado habria decretado, si hubiese pensado en el caso de
autos. Si el juez no fuese capaz de formarse tamafa conviccion, se inspirara en el Derecho libro.
Finalmente, en casos desesperadamente complicados o dudosos sélo en aspecto cuantitativo (por
ejemplo: indemnizacién de dafios inmateriales), el juez resolverd y debe resolver arbitrariamente.
Las partes tendran la facultad en todo proceso civil de liberar al juez mediante su mutuo acuerdo
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de la observancia de cualquier norma juridica estatal.

No se objete que la conviccidn judicial resultaria incontrolable y que, por tanto, nuestras
proposiciones dan al arbitrio judicial carta abierta. Si no podemos fiarnos del juramento del juez,
que en efecto requiere una conviccion seria, no existe garantia alguna. También hoy dia dependen
de la conviccion libre e incontrolable del juez lo que estima mediante su interpretacion como
Derecho vigente y lo que reputa por medio de las pruebas como verdad. Contra los excesos de la
subjetividad nos protege suficientemente la multiplicidad niveladora de los magistrados en los
tribunales y los recursos contra las resoluciones judiciales.

Opinamos que no damos al juez mas de lo que ya él mismo y necesariamente reivindica para siy
mucho menos de lo que nosotros alemanes en tiempo anteriores y los ingleses ain hoy dia
conceden, para no hablar ni siquiera del pretor romano. En efecto, vimos que toda técnica juridica
estd dominada por la voluntad y que toda sentencia que en ella se base, constituye, por ende,
legislacion: “lex specialis”.

(Para que entonces tanto escandalo? Desde luego es mejor unir a una practica acertada la certera
teoria justificativa en lugar de una teoria contradictoria y errénea; vale mas acercarse a la meta
justa por el camino recto que por senderos torcidos, dificultosos y peligrosos, caminos de
contrabandista; finalmente, no se debe echar en olvido que sélo la orgullosa conciencia de la
propia responsabilidad puede crear a grandes magistrados conforme los ingleses los poseen en
sus “judges” que nadie en la Isla Britanica supera en popularidad.

iHay que razonar todo fallo! No desconocemos de ninguna manera el gran valor de este postulado.
Sin embargo, existieron largos periodos de la jurisprudencia que lo ignoraban. Dicho postulado
implica, por un lado, falta de confianza; por el otro, falta de autoridad. El creyente no exige del
Juicio Final sentencias provistas de resultados y considerandos. Ademas, todos nosotros
confiamos nuestros bienes mas altos a tribunales que no estan obligados a justificar fallos: a los
jurados. ;Qué valor poseen, por lo demas, las justificaciones actuales? Nadie las exige respecto a
“ius clarum in thesi”. Si la cuestiéon juridica fuese dudosa, no se trata, como sabemos, de
justificaciones objetivas sino de meras falacias. La justificacion es subjetiva, psicolégicamente
suficiente para la parte victoriosa, que, no obstante, también estaria contenta si el fallo careciese
de considerandos. En cuanto a la parte vencida, no se da cuenta sino de la desestimacién de sus
pretensiones. Huelga decir que los magistrados vencidos opinan de la fundabilidad del fallo,
magistrados que en caso de recursos pueden constituir la mayoria.

iLa sentencia debe ser previsible! Por cierto, un bello ideal pero desgraciadamente y en toda
eternidad, irrealizable. Si la sentencia fuera previsible, no existirian procesos y, por tanto, no
existirian sentencias. ;Quién comenzaria un proceso, en el que, segiin se puede prever, perdera?
;0 se cree que los abogados de las partes vencidas son ignorantes o estafadores? (Nos
proporcionaria una estadistica de incomparable valor para la Justicia, si algunos de los mas
destacados abogados quisieran calcular el tanto por ciento de los casos en los cuales la sentencia
fue completamente contraria a sus previsiones).

iLa sentencia debe ser objetiva y no debe ser subjetiva! Pero el hombre no puede evitar que
imprima a cuanto emprenda el sello de su personalidad. Y cada uno que en el palacio de la diosa
Themis no sea un ingenuo forastero sabe que influencia decisiva ejerce también hoy dia la
persona del juez sobre la redaccion del fallo. Asi se explica que las resoluciones de un tribunal
cambian al compas de cambiar las personalidades de sus presidentes.

iLa sentencia ha de constituir una obra rigurosamente cientifica! Pero si asi fuese, ;como se
explica la posicion fuera de toda duda entre juristas tedricos y practicos; el hecho de que
apreciamos superlativamente el tacto juridico; y que alabamos el arte de la jurisprudencia de la
cual confiamos en grande e importante parte a profanos? jLa jurisprudencia debe ser libre de
afectos! En efecto, asi debe ser y asi serd, puesto que la voluntad no se hace ciega a no ser que
tropiece con obstaculos, lo que no hemos de temer dada la omnipotencia y la imparcialidad de los
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jueces actuales. Tal vez queden afectos y quizas inclusive se acenttien; pero tal hecho es inevitable
en sus situaciones y, ademas, no es de temer, ya que la naturaleza humana afortunadamente
nunca se resuelve conscientemente a favor de un asunto malo si no tiene en él el mas minimo
interés. Aun el mayor pesimista concedera esta tesis. [...]

Preguntas y ejercicios*3

Los textos trascritos precedentemente corresponden a dos tendencias filoséfico - juridicas sobre la
interpretacion judicial; expresan dos formar diferentes de concebir la interpretacién judicial. Realice una
lectura analitica, aplicando los conocimientos adquiridos hasta esta parte, y responda a las siguientes
preguntas:

1.- ;Cudles son las diferencias mas importantes y manifiestas que se encuentran en las ideas de
Beccaria, y Kantorowicz respecto al papel determinante de las normas juridicas en la decisién judicial?.

2.- ;Es posible explicar estas diferencias entre los autores a partir de una identificaciéon de sus
diferentes concepciones sobre la relacion entre el derecho positivo, la politica y la justicia?.

Con todo, existen diversas tendencias filoséfico-juridicas que en diversos momentos
historicos han asumido una posicion respecto a la interpretacion judicial.

2.7.2. La tendencia reduccionista de la interpretacion auténtica

Se trata de una tendencia filoséfica - juridica que reduce la labor de los jueces a la sola
aplicacion de la Ley sin realizar interpretacidon alguna; practicamente prohibiendo a los
jueces la interpretacion de las disposiciones legales. Tuvo su origen en Europa durante el
Siglo XVIII; se desarroll6 particularmente en la Francia revolucionaria sobre la base de los
postulados del principio de divisién de poderes esbozado por Montesquieu, y el principio
de la soberania popular, esbozado por Rousseau.

En su obra el Espiritu de las Leyes, Montesquieu## postuld la necesidad de una tajante
separacion del Poder Judicial respecto de los poderes Legislativo y Ejecutivo, advirtiendo
los peligros para el caso de no contar con esa separacion, sefialando lo siguiente: “No hay
libertad si el poder de juzgar no estd bien deslindado del Poder Legislativo y del Poder
Ejecutivo. Si no estd separado del Poder Legislativo, se podria disponer arbitrariamente de
la vida de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no estd separado del Poder
gjecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor”. Sobre la base de esas premisas,
Montesquieu expreso su posicion de reducir a la minima expresion el poder de los jueces;
postura que la sustenté a partir del papel fundamental que desempefia el Poder
Legislativo en el Estado; pues en su criterio el Poder Legislativo es elegido exclusivamente
“para hacer leyes y para fiscalizar la fiel ejecucion de las que existan; esto es lo que le
incumbe, lo que hace muy bien; y no hay quien lo haga mejor”; sobre la base de esa posicion
concluye delimitando el papel de los jueces a una actividad casi mecanica de la aplicacién
de la Ley tal cual es expedida por el Poder Legislativo sin quitar ni afladir algo; habra que
recordar la célebre frase expresada por Montesquieu al respecto: “los jueces de la Nacidn,
como es sabido, no son mds ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la Ley, seres
inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”.

43 Estas preguntas y ejercicios forman parte del proceso de aprendizaje, por lo que no seran sujetas a evaluacion.
44 Montesquieu. Op Cit. Pp 104 - 110.
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Por su parte Rousseau, en su célebre obra El Contrato Social#®, desarroll6 la nocién de la
voluntad general como eje central de su pensamiento, afirmando que “cada uno pone en
comtn su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad general, y cada
miembro considerado como parte indivisible del todo”; partiendo de esa premisa, Rousseau
sostuvo que la Ley es un acto que emana de la voluntad general, que no es otra mas que la
que el pueblo estatuye sobre si mismo, de ese modo, las leyes no pueden ser de ningin
modo injustas ya que nadie lo es consigo mismo. Sobre la base de esas premisas, respecto
a la interpretacion de la Ley, Rousseau, postulé la tesis de la interpretaciéon auténtica, al
considerar que el Unico indicado es el propio legislador y no los jueces; al respecto sefiald
lo siguiente: “el autor de la Ley sabe mejor que nadie como debe ser ejecutada e
interpretada”.

Como se podra advertir, los tedricos de la revolucién francesa tuvieron razones de orden
historico, politico e ideoldgico para desconfiar del papel que desempefiarian los jueces en
la interpretacién de la Ley; de manera que postularon el absolutismo de la Ley y la
omnipotencia del Poder Legislativo, en reemplazo del absolutismo del monarca. En
consecuencia, proclamaron que la potestad de determinar el sentido y significado de las
normas legislativas, incluyendo las de caracter fundamental, correspondia en ultima
instancia al propio Poder Legislativo que las habia expedido.

Asi naci6 la tendencia reduccionista de la Interpretacion Auténtica; postulando reducir la
potestad de interpretar la Ley a su creador, como es el Poder Legislativo, prohibiendo a
los jueces realizar dicha labor, debiendo ocuparse solamente de aplicar las disposiciones
legales sin aclarar, afiadir o restar algo.

Partiendo de esa concepcion, se expidid el Decreto Organico de agosto de 1790, en el que
se reservo exclusivamente para la Asamblea Legislativa la facultad de interpretar la Ley,
prohibiendo la interpretacion judicial; ello supuso que se instituyera el référé Iégislatif en
sus dos vertientes:

El référé facultativo, consistente en que los jueces podian remitir al legislador las dudas que sobre
determinada cuestion juridica se desprendieran del texto de la Ley, para que el legislador realice la
interpretacion del texto de la Ley, sin intervencion alguna de los jueces.

El référé facultativo, consistente en que los jueces podian remitir al legislador las dudas que sobre
determinada cuestion juridica se desprendieran del texto de la Ley, para que el legislador realice la
interpretacion del texto de la Ley, sin intervencion alguna de los jueces; y b) el référé obligatorio,
consistente en que se acudia al legislador obligatoriamente cuando de las sentencias de los jueces resultara
un indudable conflicto, que mostrara un evidente vacio en la Ley.

La tendencia reduccionista de la interpretacién auténtica en Francia se concretiz6 con la
creacidn del Tribunal de Casacién, que en sus inicios fue un organismo dependiente del
propio Poder Legislativo, como una prolongacion del mismo, colocandose en un nivel
superior con relacidn al Poder Judicial; desempefiando la funcién de anular las sentencias
que incurran en violacién del texto de la Ley.

45 Rousseau, Juan Jacobo. El Contrato Social. 32 ed. México. Ed. Mexicanos Unidos. 1985. Lib. I, Cap. VI, p. 48

Segundo Curso de Formaciéon y Especializacién Judicial en Area

Ordinaria Pégina 31|82




P

—x\ / Escuela de Jueces del Estado

escvetn ve weces peesroo. - UNIdad de Formacion y Especializacion Judicial
En palabras de Francisco Gény*¢, el sistema funcionaba de la siguiente forma:

“la Ley se impone a los tribunales, y debe bastarles para deducir el derecho, si los jueces que entienden
en el fondo la desconocen abiertamente, el Tribunal de Casacion esta ahi para anular sus decisiones. Si
a pesar de esa censura, persiste la resistencia de los tribunales ordinarios hasta el caso de requerirse
una segunda casacion, hay lugar a presumir que la ley es oscura o insuficiente en la materia litigiosa; el
Tribunal de Casacién entonces debera suscitar una interpretacion oficial y obligatoria por parte del Poder
Legislativo, inico competente para resolver todos los problemas juridicos”

Entonces, ante una situacion en la que la disposicion legal aplicable a la resolucién de un
caso especifico presentaba alguna imprecision o contradiccién, los jueces tenian la
potestad de pedir aclaraciones al Organo Legislativo, para que éste 6rgano como emisor
de la Ley pueda desarrollar la interpretacion auténtica.

Ya en el Siglo XIX surgi6 la denominada Escuela de la exégesis, cuyos partidarios tenian la
conviccion de que la Ley constituia la fuente juridica por excelencia, y que el juzgador
estaba obligado a aplicarla literalmente, de manera que en los casos excepcionales en los
cuales existia duda sobre su alcance, se conferia al juez, con bastante renuencia, la
facultad de interpretarla.

2.7.3. La tendencia de la exégesis

Esta tendencia filosofica - juridica surge a inicios del Siglo XIX, ante la crisis del dogma de
la “infalibilidad del legislador” y la vision del Juez autémata aplicador del derecho. Una de
las bases de esta tendencia fue el surgimiento de las grandes codificaciones, entre ellas el
denominado Codigo Napoleén de 1804, que dominé la ciencia del Derecho Civil en
Francia durante el Siglo XIX.

Segun los exégetas, la Ley era la tnica fuente del Derecho positivo; a partir de esa
concepcion consideraban que la Ley otorgaria la solucion a cualquier caso o conflicto que
pudiera presentarse, pues nada podia escapar a la misma. De lo referido se infiere que
uno de los rasgos fundamentales de la Escuela Exegética es el culto al texto de la Ley, ese
el rasgo fundamental de esta Escuela.

Un segundo rasgo caracteristico de la corriente exegética, es el predominio de la intencion
del Legislador en la interpretacion del texto de la Ley; pues segin la tendencia de la
exégesis la interpretacion de la Ley es la averiguacion de la voluntad real del Legislador y
toda interpretacion que no sea tal debe ser rechazada. La interpretacion debe consistir en
la reconstruccién del pensamiento contenido en la Ley, dicha reconstruccidon se refiere al
pensamiento del Legislador que dicté6 la Ley; en consecuencia, el intérprete debe
colocarse en el punto de vista del Legislador, reproducir artificialmente sus operaciones y
reconstruir la Ley en su inteligencia. Como afirma el profesor Bonnecase*’, en ese
entonces se decia que: “(..) un texto no vale nada por si mismo, sino unicamente por la
intencion del Legislador que se considera traducida por aquél”.

46 Gény, Francisco. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 22 ed. Madrid. Ed. Reus. 1925, pp.
79.

47 Bonnecase. La Escuela de la Exégesis enderecho civil. Trad. José Maria M. Cajica jr., México, Ed. José M. Cajica jr., 1944,
pp. 36.
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A decir del jurista argentino Roberto J. Vernengo*8 “el método exegético consistia, en sus
formas primitivas, en un conjunto de recetas destinadas a orientar al Juez en su labor de
interpretacion del texto legal, en su procesamiento de la informacién normativa de partida”.

Seguin el profesor alemdn Werner Goldschmidt4®, la Escuela de la Exégesis, tiene las
siguientes notas distintivas:

12 El Derecho positivo lo es todo y todo Derecho positivo esta constituido por la Ley; culto al texto de la
Ley; sumision absoluta.

22 Interpretacion dirigida a buscar la intencién del Legislador. Los c6digos no dejan nada al arbitrio del
intérprete; éste no tiene por mision hacer el Derecho; el Derecho esta hecho.

39 Descubierta esa intencidn y establecido el principio fundamental que consagre, es preciso obtener
todas las consecuencias, dar a la norma la extension de que sea susceptible, sirviéndose de un proceso
deductivo; y sin mas punto de apoyo que el raciocinio y la habilidad dialéctica.

42 Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la Ley se salvan a través de la misma mediante la
analogia.

52 Se tienen muy en cuenta los argumentos de autoridad, con el consiguiente respeto a las obras de los
antecesores.

62 En suma, se atribuye al Derecho un caracter eminentemente estatal: “Dura lex sed lex”. Las leyes
naturales s6lo obligan en cuanto sean sancionadas por las escritas.

Es innegable con que con postulados de la Escuela Exegética se dio un paso importante en
materia de interpretacion judicial, abandonando la posicion radical de la interpretacion
auténtica; pues ya se aceptd, aunque con mucha renuencia, que el juez excepcionalmente
pueda interpretar la Ley para aplicarla a un caso concreto; sin embargo, esa labor deberia
estar restringida a que el Juez simplemente se encargue de desentrafiar la intencién del
Legislador.

La Escuela de la Exégesis, emple6 métodos denominados método exegético puro o
analitico y el método exegético sintético; ambos métodos se orientan a desentrafar la
voluntad del legislador expresada en la Ley, pero a través de caminos distintos.

48 Vernengo, Roberto ]., "Interpretaciéon del Derecho", en El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de
Filosofia T. 11, Madrid, Trotta, 1996, pp. 239 a 259.

49 Goldschmidt, Werner: “Introduccion Filosofica al Derecho”. Editorial Depalma. Sexta edicidon, 1983. Buenos Aires -
Argentina. pags. 269y 270.
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Tiene su base en el orden riguroso de las normas
Método Puro o previstas por el Cadigo; se enfoca en el andlisis

==riguroso de los articulos del Cadigo Civil, en el orden
_ mismo en que fueron plasmados por el legislador;

Vi

Tiene su base en el orden riguroso de las normas
previstas por el Cddigo; se enfoca en el analisis
riguroso de los articulos del Cédigo Civil, en el
orden mismo en que fueron plasmados por el

N
o
N

Métodos empleados por la
Escuela de la Exégesis

La realidad se encargé de demostrar que la Ley, como toda obra humana, se encontraba
lejos de la perfeccion que le atribuyeron los seguidores de la corriente exegética y que el
Legislador no era infalible.

Esta tendencia tuvo su esplendor entre los aflos 1830 a 1880, para luego entrar en declive
a finales del Siglo XIX, ante el surgimiento nuevas tendencias, como la Escuela Historica
del Derecho, representada por Federico Carlos Von Savigny; la Escuela de la
Jurisprudencia Dogmatica, representada por Rudolf Von Ihering; y la Escuela de la Libre
Investigacion Cientifica, representada por Francisco Geny.

Es en esta etapa que se desvincul6 el Tribunal de Casacion francés del Poder Legislativo;
al grado que a partir de 1837 se convirti6 en Corte de Casacién, con plena independencia
y se constituyé en la clave de la organizacion judicial francesa.

2.7.4. Las nuevas tendencias de la interpretacion e integracion judicial restringida

En las ultimas décadas del Siglo XIX, surgieron nuevas tendencias filoséfico - juridicas,
que expresaron duras criticas a los postulados de la Escuela Exegética, por el error de
considerar la Ley escrita y la codificacién como la tnica fuente del Derecho, y pretender
que la legislacién prevea la solucion para todos los casos que pudiesen presentar.

Una de esas tendencias estd expresada por la Escuela de la Libre Investigacion Cientifica,
encabezada por el célebre profesor francés Francisco Geny, quien se encargd de poner en
evidencia el error en que incurrieron los exégetas, al tener como valido el principio de que
la Ley podia proporcionar la soluciéon a cualquier caso que pudiera presentarse; sin
embargo, aceptd que la interpretacion debia ser exclusivamente la busqueda de la
voluntad del Legislador.

Geny expresd su pensamiento de la siguiente forma: “frecuentemente el legislador no
puede sino determinar las lineas generales de un cuadro juridico dado y debe dejar a la
aplicacién del derecho el cuidado de llenarlo segtin los detalles de los casos concretos”>°,

50 Gény, Francisco. Op. Cit pp. 203.
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Pensamiento de Geny

La ley no es suficiente para
resolver los diferentes
problemas juridicos que se
presentan, ya que no preveé la
solucion para todos los casos
que pudieran presentarse

La ley no es la Unica fuente del Derecho
positivo, existen otras como la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina
a los que debe acudir el juez, al realizar
la interpretacion de la ley, para descubrir
la voluntad del legislador y encontrar la
solucién al problema

La interpretacion judicial
debe partir del texto de la
Ley, por lo que el intérprete
debe averiguar la voluntad
del legislador

Segun la Escuela de la libre Investigacion Cientifica, cuando la Ley no da solucion al
problema planteado, debe recurrirse a otras fuentes formales del Derecho, como la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Pero si con ellas tampoco se encontrare la
solucién adecuada, se debe proceder, a decir de Geny>!, a la “investigacién libre, toda vez
que aqui se sustrae a la accién propia de una autoridad positiva; investigacion cientifica, al
propio tiempo, porque no puede encontrar bases sélidas mds que en los elementos objetivos
que solo la ciencia puede revelar”. De ese modo, en defecto de la ayuda de las fuentes
formales, las realidades objetivas que constituyen el derecho positivo (elementos
objetivos) determinan todas las soluciones que pudieran requerirse; de manera que,
conforme senalé Geny, no obstante la objetividad a que debe cefiirse el Juez al resolver los
casos concretos, cuando colma las lagunas de las fuentes formales, hace uso de la razon y
la conciencia para hallar lo justo, de esta forma, las lagunas de las fuentes positivas llevan
al juez a crear el derecho que la ley le rehusa.

A decir del profesor Mario Alzamora Valdez>2, para captar la voluntad del Legislador, el
intérprete debe desarrollar su labor en el siguiente orden:

a) El método gramatical, con el fin de aclarar los textos;

b) Debera después apelar a la 16gica, para buscar el sentido de la ley relacionandola con otras normas
dentro de un sistema;

c) Si estos métodos son insuficientes, estudiara los trabajos preparatorios de la ley, informes
parlamentarios, notas de los codificadores o autores a la ley subrogada;

d) Siguen a los citados procedimientos, la investigacién de otras fuentes formales (la costumbre, la
autoridad y la tradicion) y,

e) A falta de todo apoyo formal, para llenar las lagunas, queda el mérito de la “libre investigacion
cientifica”. Se denomina asi -libre- porque se encuentra sustraida a toda autoridad positiva y cientifica
porque se apoya en bases objetivas reveladas por la ciencia.

De otro lado, surgi6 la Escuela Histérica del Derecho, representada por Federico Carlos
Von Savigny, que contribuy6 significativamente a la evolucidon del pensamiento sobre la
interpretacion juridica.

51 Ibidem. P. 524.
52 Alzamora Valdez, Mario: “Introduccién a la Ciencia del Derecho”. Tipografia Sesator. Octava Edicién, 1982. Lima -
Peru. Pag.264.
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El profesor aleman Savigny consideré que la Ley se interpreta de dos formas. La primera,
la Ley aislada, que debe ser interpretada de forma gramatical, légica, historica y
sistematica. La segunda, cuando la Ley es defectuosa se dispone de tres medios a) analizar
el conjunto de la legislacidn; b) indagar los motivos de Ley; y c) apreciar el resultado
obtenido con la interpretacion.

Analizando el planteamiento formulado por Savigny, el profesor aleman Karl Larenz53
sostiene que para el mencionado profesor la interpretacion se integra por tres
“elementos”, el gramatical, el 16gico y el historico, a los cuales adiciona posteriormente el
sistematico, los cuales permiten, segin Savigny, cumplir con la misién de la interpretaciéon
que es “la reconstruccion de la idea expresada en la ley, en cuanto es cognoscible a partir de
ley”.

Como sefala Carla Huerta, el célebre profesor aleman Savigny parte de una definiciéon
preliminar en la que sostiene que la interpretacion es la reconstrucciéon del contenido de
la Ley, y posteriormente la precisa, como bien sefiala Larenz, y sostiene que la
“interpretaciéon es reconstruccion del pensamiento expresado en la Ley en cuanto sea
conocible la Ley”, esto se debe a que para él, “toda Ley debe expresar un pensamiento en
forma tal que valga como una norma™*. Este “pensamiento” a que se refiere Savigny
puede ser efectivamente una norma, que en primera instancia llamo6 “contenido” (del
enunciado normativo), o bien, la intencién de guiar una conducta en un sentido
determinado. Lo mas interesante resulta ser el uso del término “reconstruccién”, puesto
que indica que el enunciado no es claro y debe ser reformulado para conocer su objeto a
partir de si mismo. De esta forma parece indicar Savigny que la “Ley”, esto es, el
enunciado normativo se configura como limite a la interpretacion, la cual siempre resulta
necesaria, ya que este pensamiento que subyace al enunciado no es evidente y ha de ser
reconstruido al menos sintacticamente.

En su Metodologia juridica, Savigny afirma que “la interpretacion debe tener, por tanto,
una constitucion triple: I6gica, gramdtica e histérica”, los califica como clases de
interpretacion. La parte ldgica consiste para él, en “la presentacion del contenido de la ley
en su origen y presenta la relacion de las partes entre si”, cuestion que en la teoria moderna
se llama coherencia y que constituye un presupuesto de funcionamiento del sistema
juridico. La parte gramatical es una condicién necesaria de la ldgica segin Savigny, y se
requiere, porque las normas deben ser expresadas, y ademas es preciso segin él, conocer
las condiciones histdricas para captar el “pensamiento de la Ley”>>.

Tres son los aspectos de la metodologia interpretativa de Savigny que vale la pena
destacar y comentar:

53 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1994, p. 32.
54 Savigny, Friedrich Karl von, Metodologia juridica, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1994, pp. 12 y 14.
55 Ibidem, p. 13
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12 Considerar como elementos de la interpretacion lo que la ciencia juridica denomina cominmente

métodos, como si fuesen parte de un mismo procedimiento, formasen una unidad o manifestaran ya la

insuficiencia de uno de ellos independientemente de los otros para determinar el significado de una norma.
_—

22 El considerar la labor interpretativa como una reconstruccion del significado de la norma.

32 Que el significado debe ser determinado a partir de la propia Ley, entendida en su sentido mas amplio,
como enunciado normativo.

En cuanto al primer aspecto el propio Larenz observa que no se trata de cuatro clases de
interpretacion, sino de “diferentes actividades, que tienen que actuar unidas si la
interpretacion ha de conseguirse”. El elemento sistematico, indica Larenz, se refiere a la
“conexion interna que enlaza todos los institutos juridicos y reglas juridicas en una gran
unidad”®. En otras palabras, para Savigny el significado de los enunciados normativos
esta determinado por su pertenencia a un sistema juridico que conforma una unidad y
que en virtud de ella establece este significado; es por ello que correlaciona el método
histdrico, que refiere al origen de la norma, con el sistematico, que implica la necesidad de
considerar la forma en que la norma opera en su relacion con otras normas como un todo
coherente en el momento de su aplicacién. El efecto que produce la combinacion de estos
métodos es la actualizacion del significado de la norma al considerar, aunque sélo sea de
manera estructural, la posible modificacidn del significado en el momento de la aplicacion
por su relacion con las otras normas vigentes.

La concepcion de sistema en Savigny varia en el tiempo y esto se ve reflejado en su obra al
pasar de una concepcidn de sistema que establece una relacion de derivacion logica de
sus normas, a una relacién organica basada en las relaciones vivas que por abstraccion se
infieren de la “voluntad del pueblo”, para culminar en un modelo de un sistema de
conceptos juridicos de caracter cientifico. Esta ultima postura se sostiene en la idea de
que los conceptos determinan el sistema, los cuales deben referirse a un principio de
derecho. Es por ello, que considera que la interpretacion debe tratar de ofrecer una
solucién para el sistema, por lo que para él, su objetivo es de orden practico, ya que debe
dirigirse a aclarar un principio dentro del sistema>”.

2.7.5. La tendencia del positivismo normativista

Entre los principales representantes de esta tendencia se puede identificar a Hans Kelsen
y a H. L. A. Hart, cuyos pensamientos se desarrollan en el Siglo XX.

Segun Kelsen, a todo proceso de aplicacion del Derecho antecede necesariamente la
interpretacion de las normas que se desea aplicar; pues mediante la actividad
interpretativa se determina el marco que expresa la norma en cuestion y las distintas
posibilidades que ofrece; de éstas, sélo una de ellas se convertird en Derecho positivo en
el acto de aplicacién por parte del Tribunal.

La necesidad de realizar la interpretacién en el ambito del Derecho, segiin Kelsen se debe
a que las normas juridicas adolecen de tres tipos de indeterminaciones: las relativas, las

56 Entre comillas se encuentran las citas de Savigny hechas en sus reflexiones por Larenz en op. cit,, nota 22, p. 36.
57 Savigny; Op. Cit, nota 23, pp. 24 - 38.
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intencionales y las no intencionales.

La indeterminacion relativa
se da ante la imposibilidad de
establecer en detalle las
conductas de quienes son
destinatarios de la aplicacién de
las normas, es decir, de las
personas a quienes debera
aplicarse la norma en cuestion;
razon por la que el aplicador de
la norma siempre se vera
obligado a suplir mediante su
discrecionalidad aquello que no
esta explicitamente
determinado por la norma.

La indeterminaciéon
intencional, resulta de la
voluntad del érgano que emiti6
la norma quien, por considerarlo
pertinente, deja abiertas diversas
posibilidades de actuacién al
organo aplicador. Este tipo de
indeterminaciones las puede
dejar el creador de la norma
tanto en la hipdtesis normativa
como en la consecuencia. Un
ejemplo tipico de una
indeterminacién voluntaria en la
consecuencia de una norma es el
establecimiento de un minimo y

Las indeterminaciones no
intencionales, son aquellas que no
fueron buscadas ni queridas por el
organo que emitid la norma, es decir,
“la consecuencia no buscada de la
forma de ser de la norma juridica
que debe ser aplicada”, se pueden
originar por las siguientes razones:
a) que el sentido lingiiistico de la
norma no es univoco; b) que el que
vaya a aplicar la norma suponga una
discrepancia entre la expresion
lingiifstica mediante la cual se
expreso6 la norma y la voluntad de la
autoridad que la emiti6; y c) que dos

un maximo en la sancion. normas validas del sistema juridica
se contradigan e parte o en su

totalidad.

Entonces, segin Kelsen, las indeterminaciones que presentan las normas juridicas,
motivan su interpretacién antes de proceder a su aplicacién; de manera que el aplicador
de la norma puede optar con una de las siguientes alternativas: 1) escoger uno u otro de
los distintos significados de la norma; 2) conformar la norma a la voluntad del Legislador
que ha de ser determinada de alguna forma; 3) escoger la expresion que la autoridad
creadora eligié; y 4) decidir que el caso al que se refieren las dos normas puede ser
resuelto, asumiendo que las dos normas contradictorias se anulan entre si.

El célebre jurista austriaco Kelsen partia de la premisa de que el orden juridico es un
sistema escalonado de normas de derecho donde la norma (superior) prescribe el
procedimiento mediante el cual se produce otra norma (inferior), y hasta cierto grado
también el contenido de la norma producida; entonces, sostuvo Kelsen, con excepciéon del
Constituyente originario, todos los demas érganos del poder publico poseen un doble
caracter, ya que por una parte, son aplicadores de las normas de mayor jerarquia; y, por
otro, dichos érganos crean normas juridicas inferiores hasta llegar en el ultimo peldafio a
las de caracter individual, que son las que corresponden normalmente a los tribunales.

A continuacién se trascribe la parte esencial del planteamiento de Hans Kelsen respecto a
la interpretacion judicial:

El derecho aplicable como un marco dentro del cual hay varias posibilidades de aplicacion>8
Hans Kelsen

En todos estos casos de indeterminacion intencional o no de la grada normativa inferior, se
ofrecen a la aplicacion del derecho varias posibilidades.

58 Extracto del capitulo octavo del libro Teoria Pura del Derecho de Kelsen, Hans, trad. de Roberto ]. Vernengo de la
edicion alemana de 1960, México: Porrda, 1995, pp. 351 - 355.
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El acto juridico que haya de cumplirse puede configurarse de tal suerte que corresponda a unos u
otros de los diferentes significados lingliisticos de la norma juridica; que corresponde a la
voluntad establecida de alguna forma del legislador o bien a la expresion que éste escogiera; que
corresponda a una u otra de las normas que reciprocamente se contradicen, o bien, que se efectuie
de tal suerte como si ambas normas contradictorias se hubieran reciprocamente eliminado. En
todos estos casos el derecho por aplicar constituye sélo un marco dentro del cual estan dadas
varias posibilidades de aplicacion, con lo cual todo acto es conforme a derecho si se mantiene
dentro de ese marco, colmandolo en algtin sentido posible.
Si por “interpretaciéon” se entiende la determinacién en cuanto conocimiento del sentido del
objeto interpretado, el resultado de una interpretacion juridica sélo puede ser determinar el
marco que expone el derecho por interpretar, y, por lo tanto, el conocimiento de varias
posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la interpretacién de una ley no conduce
necesariamente a una decisiéon unica, como si se tratara de la tnica correcta, sino posiblemente a
varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse- tienen
el mismo valor, aunque sélo una de ellas se convertira en derecho positivo en el acto del 6rgano
de aplicacion de derecho, en especial, en el acto del tribunal. Que una sentencia judicial esté
fundada en ley no significa, en verdad, sino que se mantiene dentro del marco que la ley despliega;
sino que es una de las normas individuales - y no la norma individual- que pueden ser producidas
dentro del marco ofrecido por la norma general.
Con todo, cree la jurisprudencia tradicional que la interpretaciéon no debe limitarse a determinar
el marco del acto juridico que haya de cumplirse, sino que puede esperarse de ella el satisfacer
otra funciéon mas, inclusive se inclina a ver en ello su funcién principal. La interpretacion deberia
desarrollar un método que posibilite completar correctamente el marco establecido. La teoria
usual de la interpretacién quiere hacer creer que la ley, aplicada al caso concreto, siempre podria
librar s6lo una decision correcta, y que la “correccidon” juridico-positiva de esa decisidn tiene su
fundamento en la ley misma. Plantea el proceso de interpretacion como si s6lo se tratara en él de
un acto intelectual de esclarecimiento o de co9mprension, como si el érgano de aplicaciéon de
derecho s6lo tuviera que poner en movimiento su entendimiento, y no su voluntad; y como si
mediante una pura actividad del entendimiento pudiera encontrarse, entre las posibilidades
dadas, una opcién correcta segun el derecho positivo, que correspondiera al derecho positivo.
Los llamados métodos de interpretacion
S6lo que, desde un punto de vista orientado hacia el derecho positivo, no existe criterio alguno
con cuyo fundamento puede preferirse una posibilidad dada dentro del marco del derecho
aplicable. No existe genéricamente ningin método -caracterizable juridico-positivamente- segin
el cual uno entre los varios significados lingliisticos de una norma pueda ser designado como el
“correcto”; suponiendo, naturalmente, que se trata de varios posibles, es decir, que se trata de
posibles interpretaciones del sentido en conexién con todas las otras normas de la ley o del orden
juridico. Pese a todos los esfuerzos de la jurisprudencia tradicional no se ha logrado resolver a
favor de uno u otro, en manera objetivamente valida el conflicto entre voluntad y expresidn.
Todos los métodos interpretativos desarrollados hasta ahora llevan siempre a un resultado
posible, y nunca a un Unico resultado correcto. Inclinarse a la voluntad supuesta del legislador,
dejando a un lado el tenor literal, o bien atenerse estrictamente el tenor literal sin preocuparse
por la voluntad -por lo general, problematica- del legislador, es, desde el punto de vista del
derecho positivo, equivalente por entero. Si se presentara el caso de que dos normas de la misma
ley se contradijeran, las posibilidades ldgicas, antes recordadas, de aplicaciéon del derecho se
encontrarian, desde el punto de vista del derecho positivo, en un pie de igualdad. Es un esfuerzo
inutil pretender fundar “juridicamente” una de esas posibilidades con exclusion de las otras. Que
el recurso interpretativo usual del argumento a contrario y a la analogia son enteramente
carentes de valor ya surge suficientemente de la circunstancia de que ambos conducen a
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resultados contrapuestos, no existiendo criterio alguno para resolver cuando deba recurrirse al
uno o al otro. También el principio de la estimacion de los intereses sélo es una férmula, pero no
una solucion del problema que aqui se presenta. No da un patrén objetivo que permita cotejar
entre si los intereses contrapuestos, y segun el cual puedan resolverle los conflictos de intereses.
En especial, ese patrén no puede extraerse de la norma interpretada, o de la ley que la contiene, o
de la totalidad del orden juridico, como afirma la doctrina del cotejo de intereses. Puesto que la
necesidad de una “interpretacion” resulta justamente de que la norma por aplicar, o el sistema de
normas, deja abierta varias posibilidades, lo que significa, por lo tanto, que no contiene ninguna
decision sobre cudl de las interpretaciones en competencia sea la de mayor valor, dejando esa
determinacioén del rango de los intereses justamente al acto que se efectie de produccion de
normas, por ejemplo, a la sentencia judicial.

La interpretaciéon como acto de conocimiento o de voluntad

La representacion en que se funda la teoria tradicional de la interpretacion, a saber, que la
determinaciéon del acto juridico por cumplirse, no efectuada por la norma juridica por aplicar,
pueda obtenerse mediante alguna especie de conocimiento del derecho ya existente, es un
autoengafio lleno de contradicciones, en cuanto es contrario a los presupuestos de la posibilidad
de una interpretacion. La pregunta de cudl sea la posibilidad “correcta”, en marco del derecho
aplicable, no es -seglin los supuestos previos- ninguna pregunta dirigida al conocimiento del
derecho positivo, no es una pregunta teorica-juridica, sino que es un problema politico. La tarea
de lograr, a partir de la ley, la tinica sentencia correcta, el inico acto administrativo correcto, es en
lo esencial la misma que la de crear, dentro del marco constitucional, la Unica ley correcta. Asi
como no se puede obtener, partiendo de la Constitucion, mediante interpretacion, la tnica ley
correcta, tampoco puede lograrse, a partir de la ley, por interpretacién, la dnica sentencia
correcta. Por cierto, que se da una diferencia entre estos dos casos, pero la diferencia es de
cantidad, no de calidad, consistiendo exclusivamente en que la limitacién impuesta al legislador
en lo tocante a los contenidos de la ley, es mucho menor que la limitacion impuesta al juez; el
legislador es relativamente mucho mas libre en el acto de creaciéon de derecho que el juez; pero
este también es creador de derecho y también es relativamente libre respecto de esta funcién. Por
ello, el alcanzar una norma individual a través del proceso de aplicaciéon de la ley, es, en tanto se
cumple dentro del marco de la norma general, una funcidén volitiva. En tanto en la aplicacion de la
ley, por afiadidura de la determinacién necesaria del marco dentro del cual debe cumplirse el acto
que se efectuara, puede tener lugar una actividad cognoscitiva del érgano de aplicacion, no se
trataria de un conocimiento del derecho positivo, sino de otras normas que pueden desembocar
aqui en el proceso de produccién de derecho: normas morales, normas de justicia, juicios de valor
sociales, etcétera, que se suele denominar con rétulos tales como: “bien comun”, “interés del
Estado”, “progreso”, etcétera. Desde el punto de vista del derecho positivo nada cabe decir sobre
su validez y verificabilidad. Desde ese punto de vista, tales especies de determinacién s6lo pueden
ser caracterizadas negativamente: son determinaciones que no provienen del derecho positivo
mismo. En relacion con ellas, la realizacién del acto juridico dentro del marco de la norma juridica
aplicable es libre, es decir, librado a la libre discrecionalidad del érgano llamado a efectuar el acto,
como si el derecho positivo mismo delegara en ciertas normas metajuridicas, como la moral, la
justicia, etcétera; pero de ese modo esas normas se transformarian en normas juridicas positivas.
Si hubiera que caracterizar no sélo la interpretacion de la ley por parte de los tribunales u 6rganos
administrativos, sino en forma enteramente general, la interpretacion del derecho por los 6érganos
de aplicacion del derecho, habria que decir: en la aplicacion del derecho por un 6rgano juridico, la
interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad en el cual el
organo de aplicacion de derecho efectia una eleccion entre las posibilidades que la interpretacion
cognoscitiva muestra. Con ese acto o bien se produce una norma juridica de nivel inferior o se
lleva a cabo el acto coactivo estatuido por la norma juridica aplicable. (...)".
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Del extracto glosado se infiere que para Kelsen las normas juridicas juegan un papel
importante en la interpretacion judicial, pero determinante, pues la voluntad del
intérprete también tiene una influencia importante, aunque no es la Unica determinante;
pues el Derecho por aplicar constituye solo un marco dentro del cual estdn dadas varias
posibilidades de aplicacion, lo que significa que el Derecho en mayor o menor grado
determina la decision, pero es el Juez elige entre las varias opciones interpretativas que
ofrece la Ley interpretada.

Siguiendo al profesor Juan Antonio Garcia>?; la teoria positivista de la interpretacion
juridica podria sintetizarse en los siguientes términos:

12 Todo el Derecho se contiene y se agota en enunciados normativos;

22 Los enunciados normativos, se expresan en lenguaje ordinario, especializado o no, por lo que adolecen,
en mayor o menor grado, de problemas de indeterminaciéon o indefinicidn, ya sea por ambigiiedad o,
principalmente, por vaguedad;

32 Esa indeterminacion consustancial hace siempre inevitable la interpretacion como actividad mediadora
entre el enunciado de la norma y la resolucidn del caso a la que aquella se aplica;

42 Por tanto, el intérprete debera elegir entre las interpretaciones posibles, pero solo entre las
interpretaciones posibles;

52 Dicha eleccion es discrecional, pero no debe ser arbitraria, lo cual quiere decir que el Juez ha de justificar
su opciéon mediante argumentos tan convincentes como sea posible, si bien en el entendido de que tal
justificaciéon no sera nunca una demostraciéon perfecta e irrebatible de la absoluta preferencia de la
interpretacion elegida;

62 Cuando el Juez aplica una norma dandole un significado que rebasa sus interpretaciones posibles ya no
esta interpretando, sino que estd creando una norma nueva que reemplaza (no meramente que concreta o
complementa) a la hasta entonces vigente;

72 Tal reemplazo de la norma previa aplicable por otra de la mera cosecha del Juez plantea un grave
problema de legitimidad, sean cuales sean las razones con las que se justifique, y mas en democracia, pues
supone la suplantacion del legislador democratico, representante de la soberania popular, por otro poder, el
Judicial, que carece de tal legitimacién para la creacién de normas opuestas a las del Poder Legislativo;

82 Hay numerosas ocasiones en que el Juez si esta legitimado para aplicar normas de su creacion —como
sucede en los casos de laguna— o de su preferencia —como ocurre en los casos de antinomia no resoluble
por las reglas usuales para tal fin— (lex superior, lex posterior, lex specialis).

De lo referido se puede concluir que, la tendencia del positivismo normativista
contemporanea, superando las posiciones decimondnicas, reconoce una amplia
discrecionalidad judicial a la hora de interpretar y aplicar el Derecho; discrecionalidad
que, a decir del profesor Juan Antonio Garcia®?, se traduce en que el Juez debe elegir
(justificadamente) entre a) las normas que prima facie puedan parecer aplicables al caso,
en razon de sus interpretaciones posibles; b) las interpretaciones posibles de las normas
elegidas para decidir el caso; c) la norma preferible en caso de antinomia irresoluble por
otra via; d) la norma mediante la que resolver el caso para el cual el sistema juridico no
contiene previsién normativa previa aplicable. Y esto sin contar con la discrecionalidad,
igualmente ineliminable, en lo referido a la valoracion e interpretacion de los hechos del

59 Garcia Amado, Juan Antonio. “Interpretar, argumentar, decidir”, en Anuario de Derecho Penal 2005. Interpretacion y
Aplicacién de la Ley Penal, Hurtado Pozo, José (director). Lima Pert. 2006. Ed. Fondo Editorial de la <Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, pp. 40 - 41.

60 Ibidem, p. 41.
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Caso.

Por su parte, H. L. A. Hart®1, critica la tendencia formalista, como la tendencia realista del
razonamiento juridico. Contra la tendencia formalista, sefiala la existencia de casos
dificiles en los que es insostenible la tesis segun la cual las normas determinan
claramente el resultado. Contra la tendencia realista, muestra que la practica cotidiana del
Derecho consiste en la solucidn de casos faciles, en los que los jueces no dudan en aplicar
de manera rutinaria una norma prevista especificamente para un cierto hecho. Considera
que los problemas juridicos consisten con frecuencia, por ejemplo, en la verificacion del
vencimiento de un plazo o del cumplimiento de una solemnidad. Incluso en los casos
dificiles, existen normas que limitan el poder de decision del juez; una norma de textura
abierta admite varias interpretaciones, pero no cualquier interpretacién.

Por otro lado, Hart, considera que frente a cualquier norma o regla es posible distinguir
casos en los cuales el mandato evidentemente se aplica, otros en donde indudablemente
no se aplica, pero siempre existen situaciones en las cuales hay tantas razones para
afirmar que la regla se aplica como para negar esa posibilidad; de manera que el lenguaje
del Derecho deja un ambito discrecional que puede ser muy amplio “de modo que si bien la
conclusion puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, una eleccién”.

Para Hart®%, cuando existe mas de una posibilidad de solucién, el Juez tiene
“discrecionalidad” para escoger una de ellas. Este poder discrecional es semejante al que
ejercen las autoridades administrativas cuando reglamentan una Ley que establece sélo
parametros generales -leyes marco-. Las normas no sugieren al Juez un resultado
determinado, porque no existe una Uinica regla o principio relevante para el caso o porque
la regla existente es vaga; por tanto, el Juez -que no puede negarse a decidir
argumentando incertidumbre o ausencia normativa- no descubre la solucién en el
Derecho vigente, sino que la “crea”. El Juez define ex pos facto los derechos y deberes que
tienen las partes involucradas en el litigio.

Para este profesor, el Derecho concilia dos necesidades sociales: de un lado, la necesidad
de que existan reglas ciertas que regulen las conductas de los individuos y, de otro, la
necesidad de dejar abiertos asuntos que se pueden definir adecuadamente sélo cada caso
concreto. El Derecho se mueve, asi, entre la seguridad y la equidad.

Segun Hart es posible fundamentar racionalmente las decisiones respecto a la “zona
marginal” de las normas, si bien no explica concretamente en qué consiste esta
fundamentacion, pues so6lo ofrece algunas consideraciones generales a través del andlisis
de ciertas técnicas de los sistemas juridicos para enfrentar la indeterminacién del
lenguaje del Derecho.

De lo referido y descrito anteriormente, se puede deducir que, los principales

61 Hart, H. L. A, El Concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Ed. Abeledo- Perrot, 1963, pp. 160 -
176.
62 Ibidem. P. 191.

Segundo Curso de Formaciéon y Especializacién Judicial en Area

Ordinaria Pégina42|82



—§\ z Escuela de Jueces del Estado

escvetn ve weces peesroo. - UNIdad de Formacion y Especializacion Judicial

representantes del positivismo confieren a la interpretacion judicial un componente
creativo, pero también una dimensién cognoscitiva y aplicativa de reglas superiores.
Como afirma Uprimny®3, Kelsen y Hart defienden el caracter parcialmente reglado de la
actividad judicial, esto es , que los jueces aplican y hacen reglas, no a partir del debate
interpretativo mismo, sino por medio de una teoria del Derecho y del ordenamiento; de
manera que ambos autores no desestiman la seguridad juridica sino que, en cierta
medida, pretenden reconstruir una especie de certeza juridica no exegética, la cual se
funda en el problema de validez de la decisién judicial, mas que en su concrecion
interpretativa.

2.7.6. Las tendencias topicas y argumentativas

Surgida a partir de finales de la primera mitad del Siglo XX, persigue construir una
actividad judicial razonable y respetable en una sociedad democratica, superando el mero
silogismo juridico por la argumentacion juridica. Tiene su base en los trabajos de Chaim
Perelman, sobre la argumentacion y la retoérica; de Theodor Viehwg, sobre la topica y la
jurisprudencia, de Luis Recasen Siches, sobre la logica de lo razonable; y en la segunda
mitad del Siglo XX, los aportes de Neil MacCormick y Robert Alexy, en torno a la Teoria de
la Argumentacion Juridica.

Entre los principales exponentes de esta tendencia se tiene al profesor Chaim Perelman,
para quien:

La interpretacion no busca una deduccién conclusiva a partir de principios incontestables, sino que
pretende persuadir, intenta que el interlocutor se adhiera a una posicion a través de un discurso

Respecto a la influencia del razonamiento légico en la decisiéon judicial, Perelman
considera que en la interpretacién del Derecho no se puede aplicar la légica de la misma
manera que en las matematicas o en las llamadas ciencias exactas, lo cual no significa que
se deba dejar de lado la discusion racional en el campo de la aplicacion del Derecho, pues
ello significaria abandonar “a la emocidn, a los intereses, y, a fin de cuentas, a la violencia, el
arreglo de los problemas relativos a la accién humana, y especialmente a la accion
colectiva™®*.

En la interpretacion del Derecho no se procede deductivamente en la medida en que se
trata de una topica, de una técnica del pensamiento problematico que, para resolver
problemas especificos, parte de una serie de directrices que son lugares comunes,
proposiciones de valor relativo y circunscrito. No es entonces el sistema el que determina
cudles son los problemas significativos; por el contrario, es el problema el que determina

63 Uprimny Yepes, Rodrigo y otro, Op. Cit. P. 157.
64 Perelman, Chaim, La légica juridica y la nueva retoérica, trad. de Luis Diez-Picazo, Madrid. Ed. Civitas, 1979, pp. 35 -
128.
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la técnica de pensamiento.

Por su parte MacCormick®>, considera que la funcién de la argumentacion juridica en la
interpretacion es la de justificar una decision, mas especificamente, una decision judicial,
mostrando que ella corresponde a los hechos establecidos en el caso y a las normas
juridicas vigentes. De ahi que, concluye sefalando que, lo que resulta decisivo en la
decisiéon juridica son los argumentos consecuencialistas; y considera que la
argumentacion juridica es esencialmente una argumentacién consecuencialista. Propone

una distincion entre casos faciles y dificiles:

Casos faciles:

Estamos ante un caso facil si la
justificaciéon que debe realizarse es de
“primer orden”, esto es, una
justificacion de caracter estrictamente
deductivo en donde la argumentacién
se refiere a los vinculos légicos entre
la decision y las premisas normativas
(en el silogismo judicial tradicional, la
premisa mayor) y las premisas
facticas (la premisa menor)

Casos dificiles:

Estamos ante un caso dificil si la justificacién es de “segundo
orden”, lo que significa que no basta con la justificacion
deductiva, puesto que hay dudas y obstaculos para establecer
cuales son las premisas facticas o normativas. No se trata pues
de una argumentacion respecto a los vinculos entre decisién y
premisas -sostiene MacCormmick- sino sobre el caracter
mismo de las premisas tanto las facticas como las normativas.
Para justificar una decision en un caso dificil, MacCormick
considera que es preciso tener en cuenta tres requisitos: el de la
universalidad, el de que la decision sea coherente con el sistema

juridico (requisitos de la consistencia y de la coherencia) y el de
que sea coherente con las consecuencias que supone (requisito
consecuencialista).

Con relacion a la influencia del razonamiento légico en la decision judicial, MacCormick
considera que seria posible aplicar algunos postulados de la l6gica formal si se trata de
solucionar un caso facil mediante una justificacion de caracter estrictamente deductivo;
por el contrario, en un caso dificil no basta con la justificacién deductiva, puesto que hay
dudas y obstaculos para establecer cudles son las premisas facticas o normativas.

Para que una decisién interpretativa de un caso dificil pueda considerarse justificada
frente al ordenamiento, MacCormick considera que es preciso tener en cuenta tres
requisitos: el de la universalidad, el de que la decisiéon sea coherente con el sistema
juridico (requisitos de la consistencia y de la coherencia) y el de que sea coherente con las
consecuencias que supone (requisito consecuencialista).

En definitiva, para MacCormick la funcion de la argumentacion juridica en la
interpretacion es la de justificar una decisiéon, mas especificamente, una decision judicial,
mostrando que ella corresponde a los hechos establecidos en el caso y a las normas
juridicas vigentes.

Este y otros temas seran desarrollados y ampliados en el M6dulo Argumentacién Juridica.

65 MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon Press, Nuew York: Osford University Press.
1978, p- 144, citado por Uprimny Yepes, Rodrigo y otro. Op. Cit.
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2.8. Tipos de interpretacion judicial

A partir de la aceptacion de la interpretacion judicial como una forma de crear Derecho,
se tiene que la interpretacion puede ser de diferentes tipos. El profesor Italiano Ricardo
Guastini, en su obra Estudios sobre la Interpretacién Juridica®®, identifica dos tipos
fundamentales de interpretacién: la interpretacion declarativa y la interpretacidon
correctora. Sefiala que los dos conceptos son mutuamente excluyentes (no puede haber
una interpretacion que sea al mismo tiempo literal y correctora) y conjuntamente
exhaustivos (no puede haber una interpretacion que no sea literal ni correctora).
Asimismo, sefiala que los dos conceptos son légicamente interdependientes, puesto que la
interpretacion correctora se define por oposicion a la literal; concluye sefialando que el
concepto de interpretacion literal es “primario”, mientras que el de interpretacion
correctora es “secundario”, en el sentido de que es l6gicamente dependiente del otro.

2.8.1. La interpretacion Declarativa

Conocida también como “Interpretacion Literal”, se la define como aquella en la que se
atribuye a las disposiciones normativas su significado “propio”. Ricardo Guastini,
expresando su discrepancia con la anterior definicidn, sefiala que por interpretacion
literal o declarativa puede entenderse, grosso modo, la interpretacién que atribuye a una
disposicion su significado “literal”, es decir, el mas inmediato -el significado prima facie,
como suele decirse- que se desprende del uso comun de las palabras y de las reglas
sintacticas; aunque advierte que esta definicion peca de falta de rigor, porque no es
posible establecer con nitidez el significado literal de las palabras, de manera que
tampoco es posible trazar una linea precisa de demarcacién entre interpretacion literal y
otros tipos de interpretacion.

Segin Guastini, al calificar una interpretacién como “literal” se subraya que hace
referencia al significado exactamente literal de la disposicion interpretada; y al calificarla
como “declarativa” se hace hincapié en que se refiere mas bien al significado querido (o
que se supone querido) por el Legislador, asumiendo que el Legislador interpreta lo que
dijo “al pie de la letra”.

En esta modalidad de interpretacion suele emplearse, como argumentos principales, el
argumento del lenguaje comun y el argumento a contrario.

- El argumento del lenguaje comiin

Segin Guastini, el argumento del lenguaje comdn apela sencillamente al significado
ordinario (comun) de las palabras y a las reglas gramaticales de la lengua usualmente
aceptadas; sin embargo, Guastini advierte que el significado ordinario raramente es
univoco y preciso; que toda expresion de uso comun tiene un significado vago; que
muchas expresiones de uso ordinario, si no todas, estan sujetas a empleos diversos, y a

66 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon y Miguel Carbonell, México, 1999,
Ed. UNAM, pp. 25 - 43.
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cada uno corresponde un significado distinto; pues las propias reglas gramaticales son a
veces muy elasticas. Concluye sefialando que, el significado ordinario es a menudo
controvertido, de modo que la apelacion al lenguaje comin no siempre es un argumento
resolutivo.

El profesor italiano identifica las diferentes clases de expresiones del lenguaje: a)
expresiones pertenecientes al lenguaje ordinario, el significado comun de estas
expresiones es el que viene registrado en los diccionarios de la lengua, los cuales, por otro
lado, casi siempre determinan varios significados alternativos para una misma expresion;
b) expresiones del lenguaje ordinario que, sin embargo, se han tecnificado en el discurso
juridico y han adquirido un significado distinto del ordinario: unas veces, en virtud de una
definicion legislativa; mas frecuentemente, en virtud de la elaboracion dogmatica de los
juristas; c) expresiones pertenecientes a un lenguaje técnico (por ejemplo, el lenguaje de
la quimica, de la ingenieria hidraulica, de la ciencia de la construccién, etcétera); estas
expresiones no siempre se utilizan en el lenguaje ordinario, ni vienen siempre registradas
en los diccionarios de la lengua.

- Elargumento a contrario

A decir de Guastini, se rige por la presunciéon de una perfecta correspondencia entre la
intencion del legislador y el texto normativo. Este argumento se expresa en el siguiente
sentido: el legislador ha dicho exactamente lo que queria decir y es evidente que lo que no
ha dicho no queria decirlo; si hubiese querido decirlo, lo habria dicho.

Cabe advertir que, como sostiene Guastini, esta forma de argumentar pretende excluir
que a una determinada disposicién normativa pueda atribuirsele un significado mas
amplio (mas extenso) que el que se desprende de su interpretacion literal. Sin embargo,
no excluye que a la disposicion interpretada pueda aplicirsele un significado mas
restringido que el literal.

Ya en la labor interpretativa concreta, este argumento podra ser aplicado para sostener
una eleccion interpretativa; asi, la norma “T” se entiende en el sentido S1 y no en el
sentido Sz. Guastini advierte que el argumento a contrario también puede usarse no ya
como interpretativo, sino como “productor” de una norma; es decir, puede emplearse
también para sostener la producciéon de una norma nueva (una norma que no puede ser
imputada a una disposicion preexistente que haya sido interpretada); pues debe tenerse
presente que una cosa es atribuir un significado normativo a un enunciado dispositivo
preexistente y otra distinta es formular una norma inédita. Asi, empleando el argumento a
contrario para producir una norma se operaria de la siguiente forma: la disposicion de la
forma “si F1, entonces G” debe entenderse en el sentido de que “sdlo si F1, entonces G” y,
por tanto, se excluye que la misma consecuencia juridica G se produzca también en
presencia de un distinto supuesto de hecho Fz; esa conclusién se resuelve en la
formulacién de la norma (nueva) “si Fz, entonces no G”; como se podra advertir se trata de
una nueva norma, ya que la norma “si F2, entonces no G” no es consecuencia loégica de la
norma “si F1, entonces G”, de la que se partia en la interpretacion.
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Asi, por ejemplo, si el articulo 14 de la Ley N2 026 del Régimen Electoral prevé
expresamente que “no se podra someter a Referendo las siguientes tematicas: a) Unidad e
integridad del Estado Plurinacional; b) Impuestos; c) Seguridad interna y externa; d) leyes
organicas y leyes marco; e) vigencia de derechos humanos; f) sedes de los 6érganos y de las
instituciones encargadas de las funciones de control, defensa de la sociedad y defensa del
Estado; g) bases fundamentales del Estado; y h) competencias privativas, exclusivas,
concurrentes y compartidas establecidas en la Constitucién Politica del Estado para el
nivel central del Estado y las entidades territoriales auténomas”, entonces debe
concluirse que sdlo escapan al Referendo esas materias, debiendo excluirse por ello los
demas asuntos distintos de los expresamente enumerados.

2.8.2. La interpretacion correctora

Es el tipo de interpretaciéon opuesta a la interpretacién declarativa o literal. A decir de
Guastini, se trata de una modalidad de interpretacion que atribuye a un texto normativo
no su significado literal mas inmediato, sino un significado distinto.

Segin el profesor italiano, la interpretacion correctora requiere del empleo de
argumentos diferentes al que se emplean en la interpretacion declarativa o literal; por
ello propone tres argumentos esenciales:

a) El argumento denominado indistintamente como logico, psicoldgico o teleoldgico;
b) El argumento denominado apagégico; y
c) El argumento denominado naturalistico.

La aplicaciéon del argumento logico, psicolégico o teleoldgico, supone que el intérprete
apela a la voluntad, a la intencién o a los objetivos del legislador; en suma a la ratio legis,
en vez de acudir al significado literal del texto normativo, por ser distinta a la ratio legis.

La aplicacion del argumento apagoégico, significa que el intérprete apela a Ila
“razonabilidad” del legislador, excluyendo que éste pueda haber formulado normas
“absurdas” o que conduzcan a resultados “absurdos” en su aplicacién; en la formulacién
de Guastini supone que no debe atribuirse a un determinado documento normativo su
significado literal, porque, asi entendido, expresaria una norma absurda o que daria lugar
aresultados absurdos cuando fuese aplicada.

La aplicacién del argumento naturalistico, el intérprete apela a la “naturaleza de las cosas”
-concretamente, a las variaciones en las circunstancias de hecho (sociales, etc.)- para
desacreditar el significado literal de un documento normativo, porque ya no se ajusta a la
realidad.

Como quiera que en este tipo de interpretacion consiste en atribuir a un texto normativo
un significado diferente al literal, esa asignacion puede ser mas restringido o mas amplio;
por ello el profesor italiano sostiene que existen dos clases de interpretacion correctora:
la interpretacion extensiva y la interpretacién restrictiva.
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- Lainterpretacion extensiva

A decir de Ricardo Guastini®’, la interpretaciéon extensiva es el primer tipo de
interpretacion correctora. Es aquella modalidad de interpretacién que extiende el
significado prima facie de una disposicidn, incluyendo en su campo de aplicacion
supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal, no entrarian en él.

Esta modalidad de interpretacidn consiste en interpretar el texto de la disposicion legal
mas alla de su sentido literal, para incluir en sus alcances supuestos que, en base al texto
no estarian incluidos, para resolver un caso concreto.

Cabe advertir que, no debe confundirse la interpretacion extensiva con la creacion de una
nueva norma, no prevista en el texto literal de la Ley interpretada. Para evitar que el
intérprete termine creando una nueva norma a titulo de interpretacion extensiva, Ricardo
Guastini propone dos argumentos: el argumento a fortiori y el argumento a simili o
analogico.

El argumento a simili, conocido también como argumento analégico, es
presentado por Guastini de la siguiente forma: la disposiciéon D (“si Fi1, entonces G”)
conecta la consecuencia juridica G al supuesto de hecho F1; por otro lado, el supuesto de
hecho F2 se asemeja a F1, por lo que debe tener la misma consecuencia juridica; asi pues,
la disposicion D debe entenderse en el sentido de que la consecuencia G se aplica también
al supuesto de hecho F2 (“si Fz, entonces G”).

Un ejemplo de la aplicacion del argumento a simili o analogico se puede dar en el
siguiente caso: el legislador ha previsto que “Quien habiendo recibido la cosa de buena fe la
enajena queda obligado a restituir lo percibido por ella como contraprestacion” (art. 969.1
del Codigo Civil); la norma obliga a la persona que actué de buena fe solamente a restituir
la contraprestaciéon recibida por la enajenacién de una cosa de buena fe, y no otros
accesorios mas gravosos como los intereses, dafios y perjuicios; pues el legislador ha
pretendido tutelar la buena fe del sujeto en cuestion. El supuesto de hecho de la recepcion
de la cosa de buena fe y la enajenacién de la misma, es similar a la situaciéon de quien ha
adquirido un objeto robado ignorando su origen ilicito, y luego lo ha enajenado de buena
fe. Por consiguiente, quien haya adquirido y enajenado de buena fe un objeto robado,
ignorando su origen ilicito, debe restituir la contraprestacion recibida por la enajenacin,
sin los accesorios gravosos, como intereses o dafios y perjuicios.

La aplicaciéon de la interpretacion extensiva, con aplicacion del argumento a simili o
analégico, requiere de una labor previa consistente en identificar la ratio de la norma, es
decir, la razén, el motivo, el objetivo por el que fue dispuesta la norma. Al respecto,
Guastini, en su obra referida, sefiala que para argumentar que existe semejanza entre dos
supuestos de hecho, F1 y F2, hay que mostrar que existe entre ellos un rasgo comun no
accidental sino “esencial” a los fines de su disciplina juridica. Supuesto que sea E el
elemento que hace semejantes F1 y F2, serd necesario mostrar que E es precisamente la

67 Guastini, Ricardo, Op. Cit. p. 34.
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“razén” especifica por la que al supuesto de hecho F1 se le ha atribuido precisamente
aquélla y no otra consecuencia juridica. Por ejemplo, para hacer extensiva a los “hombres”
una norma que confiere un derecho a las “mujeres” hay que mostrar que a éstas se les
confiere aquel derecho en cuanto seres humanos, o en cuanto trabajadoras o en cuanto
ciudadanas, no en cuanto mujeres.

El argumento a fortiori, es presentado por Guastini de la siguiente forma: la disposiciéon
D (“si F1, entonces G”) conecta la consecuencia juridica G al supuesto de hecho F1; pero el
supuesto de hecho F2 merece, con mayor razon, la misma consecuencia juridica; asi pues,
la disposicion D debe ser entendida en el sentido de que la consecuencia G debe aplicarse
también al supuesto de hecho Fo.

Al igual que en el caso de argumento a simili, para la aplicaciéon del argumento a fortiori,
resulta necesario identificar la ratio legis, es decir, la “razén de la Ley”; pues es necesario
descubrir la razén que al principio subyace a la disposicion particular que se interpreta;
pues la palabra clave del argumento es “con mayor razén”, ello obliga a averiguar la
“razén” por la que a un supuesto de hecho se conecta una determinada consecuencia
juridica y no otra.

- Lainterpretacion restringida

Segun Ricardo Guastini, es aquella modalidad de interpretacion en la que se restringe o
circunscribe el significado prima facie de una disposiciéon excluyendo de su campo de
aplicacion algunos supuestos de hecho que, segin la interpretacion literal, entrarian
dentro de éL

El profesor Guastini identifica, cuando menos, dos razones para restringir el alcance de
una norma respecto a su campo de aplicaciéon natural: La primera, puede ser que un
intérprete desee reconducir un determinado supuesto de hecho al dominio de una norma
distinta (y no al dominio de la norma en cuestién) simplemente para satisfacer mejor su
sentido de la justicia; la segunda, puede ocurrir, en cambio, que un intérprete desee
excluir aquel supuesto de hecho del campo de aplicaciéon de la norma en cuestion, porque,
en caso contrario, se produciria una antinomia, lo que sucede siempre que al supuesto de
hecho pueda aplicarsele también otra norma con resultados distintos e incompatibles.

En esta modalidad de interpretacion, segtn el profesor italiano se emplea generalmente el
argumento que ¢él denominada “de la disociacién”; que consiste en introducir
subrepticiamente en el discurso del legislador una distincién en la que éste no ha pensado
en absoluto, con el fin de reducir el campo de aplicacién de una disposicion sélo a algunos
de los supuestos de hecho previstos por ella (previstos por ella, se entiende, segin una
interpretacion literal).

2.8.3. La Interpretacion armonizadora

Esta modalidad de interpretacién se desarrolla en aquellos casos en los que, en la
aplicacion de las normas juridicas, el Juez encuentra que dentro del ordenamiento
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juridico aplicable existen contradicciones o antinomias entre las normas aplicables al
caso; de manera que, a través de esta modalidad de interpretacion, el Juez resuelve esas
contradicciones o antinomias, logrando la coherencia interna de la Ley o del
ordenamiento juridico.

Sucede con frecuencia que, a pesar de la generalizada afirmaciéon de la coherencia
sistematica de los ordenamientos juridicos, se presenten casos de disposiciones cuya
regulacion se opone de forma mas o menos directa y completa; pues existen
contradicciones entre las disposiciones de una Ley procesal con las de la Ley sustantiva; o
en un mismo cddigo existan disposiciones que en su texto literal presentan contradiccién
con otra disposicion; lo cual, a la hora de aplicar las normas juridicas, genera dificultades;
situacion que obliga a los jueces y tribunales realizar una interpretacién que armonice las
normas del ordenamiento juridico y logre su coherencia interna.

Para una mejor comprension de la antinomia juridica, cabe sefialar que segun el profesor
italiano Riccardo Guastini®8la antinomia es aquella situaciéon en la que, “dos normas
conectan a un mismo supuesto de hecho dos consecuencias juridicas diversas e
incompatibles”. En cambio, Norberto Bobbio®° define “la antinomia juridica como la
situacion en que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo
ordenamiento, tienen un mismo dmbito de validez”. Por su lado Prieto Sanchis’? sefiala que
“la antinomia supone la existencia de una contradiccién entre los enunciados dednticos o
calificaciones normativas establecidas por dos normas pertenecientes al mismo sistema”; y
luego agrega que, existe antinomia cuando existe contradiccion entre el mandato y la
prohibicidn, o el mandato y el permiso, o la prohibicién y el permiso.

En efecto, cuando la incompatibilidad de las normas en conflicto es real, el Juez no podra
aplicarlas todas a la solucion del caso concreto, puesto que le conducirian a resultados
contradictorios. En esos casos, el Juez se vera obligado a elegir, aquella o aquellas normas
que mejor reflejen la regulacion que ha previsto el ordenamiento para ese caso particular.

En aquellos casos en los que la contradiccién surja en una misma Ley o Cddigo, el
intérprete debera desarrollar la labor de interpretacién armonizadora empleando los
principios de la Unidad normativa y de la concordancia practica, y el método sistematico;
de manera que oriente su accionar a lograr la armonia y coherencia interna de la Ley o
Codigo.

Para el caso de que la contradiccion o incompatibilidad sea entre las disposiciones
previstas en diferentes leyes o cddigos, que deben ser aplicados para la solucién de un
caso concreto, el intérprete deberd emplear como medios para la realizacion de su labor
interpretativa y el logro del éxito, la jerarquia normativa y el orden de las fuentes del
Derecho, ademas de los principios informadores del Derecho; tales como la Ley posterior
deroga a la Ley anterior, o la Ley especial prima sobre la Ley general.

68 Guastini, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. México, Ed. Porrta. 2000. p. 68.
69 Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogotd, Ed. Temis, 1999, p. 189.
70 Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria de derecho. Madrid, Trota, 2005, p. 132
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2.8.4. Interpretacion desde y en conformidad con la Constitucion y el Bloque de
Constitucionalidad

La interpretacién de las leyes desde y en conformidad con la Constitucidn, es aquella que
se desarrolla para adecuar y armonizar las normas previstas por la Ley con las de la
Constitucién y las normas del Bloque de Constitucionalidad, eligiendo, en una
eventualidad de doble posibilidad interpretativa, el significado que evite toda
contradiccién entre la Ley y la Constitucion, es decir, aquella interpretacion que sea
plenamente compatible con el sistema de valores supremos, principios fundamentales, los
derechos fundamentales y garantias constitucionales consagrados en la Constitucion, asi
como sus normas organicas.

Dicho desde otra perspectiva, este tipo de interpretacion significa que en el desarrollo de
la interpretacion de las normas del ordenamiento juridico ordinario (leyes vy
reglamentos), el intérprete debe tener como parametro de interpretacion las normas de la
Constitucidén, asi como de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos
humanos que forman parte del Bloque de Constitucionalidad; pero ademas, considerando
que en esas normas se encuentran proclamados el sistema de valores supremos, los
principios fundamentales y estan consagrados los derechos humanos y fundamentales, asi
como sus garantias; de manera que a través de la interpretacién compatibilice las normas
del ordenamiento juridico con las de la Ley Fundamental del estado y las del Bloque de
Constitucionalidad.

Cabe advertir que, cuando se trata de normas vinculadas a la proteccién de los derechos
fundamentales, el Juez estd obligado a realizar la interpretacién de las normas del
ordenamiento juridico ordinario en el marco de los criterios constitucionalizados de
interpretacion de los derechos humanos que han sido estudiados en el Moédulo de
Derechos Humanos y, en ese marco, no sélo debera aplicar el principio pro homine, pro
persona o de favorabilidad, sino también armonizar las normas internas con las
contenidas en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicando el
principio de interpretacién conforme a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, o clausula de interpretaciéon conforme, la que segin Eduardo Ferrer Mac-
Gregor’! consiste en la “técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertados
constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los
tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los estados, asi como por la
jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes
internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion”. Como sefiala el profesor
mexicano, la clausula de interpretacion conforme no se trata simplemente de una
imposicion de la norma internacional sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo
de armonizacién, que implica, incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al
resultar de mayor alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro persona
y también derivado de la obligaciéon general de respetar los derechos y libertades

71 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma
para el juez mexicano”, en Revista Estudios constitucionales, Vol.9, N2 2, Santiago, 2011, pp. 531 - 622.
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previstos en los tratados internacionales.

En realidad la interpretacion del Derecho interno conforme a la normativa internacional,
implica la interpretacién del mismo Derecho interno, en la medida en que los tratados
internacionales son parte del Derecho nacional (de fuente internacional) una vez que son
debidamente incorporados. En el caso boliviano, el art. 410.I de la Constitucién
determina que los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos se
integran al Derecho interno como parte del Bloque de Constitucionalidad.

La clausula de interpretacion conforme, en Bolivia esta expresamente previsto por el art.
13.1V de la Constitucién que textualmente prevé lo siguiente: “Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia “; y por el art. 256.11 de la
Ley Fundamental del Estado que textualmente dispone lo siguiente: “Los derechos
reconocidos en la Constitucion serdn interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables”.

Por otra parte, y conforme ha quedado precisado en anteriores Mddulos, en el sistema
constitucional boliviano, en el marco de la cldusula de interpretacién conforme, para
desarrollar la labor de interpretacion de las normas del Derecho interno no solamente
debe tomarse como parametros interpretativos las normas positivas, es decir, las normas
de los tratados y convenciones internacionales, también debe tomarse a los estandares
minimos internacionales de proteccion de derechos humanos establecidos en los
pronunciamientos de los érganos del sistema universal e interamericano de derechos
humanos. En definitiva, la cldusula de interpretacién se constituye en la base esencial
para que los jueces y tribunales desarrollen la labor del control de convencionalidad, que
ha sido estudiado en el Mddulo de Derechos Humanos.

Interiretaci(m Aquella en la que se atribuye a las disposiciones

Modalidad de interpretacion que atribuye a un texto

—_— normativo no su significado literal mas inmediato,

Modalidad en la que el Juez resuelve esas

Interpretacion = contradicciones o antinomias, logrando la coherencia

., Aquella que se desarrolla para adecuar y armonizar las
lnterpretacno_n desdey en normas previstas por la Ley con las de la Constitucion y
conformidad ala las normas del Bloque de Constitucionalidad, eligiendo, en

una eventualidad de doble iosibilidad interiretativa, el

2.9. Los métodos tradicionales de interpretacion de la Ley

Clases de interpretacion judicial
|
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La labor de interpretaciéon judicial ha seguido, tradicionalmente, varios métodos de
interpretacion de la Ley, que han sido referidos de manera resumida al inicio de esta
Unidad Didactica, y que se presentaran a continuacién; sin embargo, también es cierto
que la labor hermenéutica de la autoridad jurisdiccional, no debe limitarse a dichos
meétodos, sino que debe estar dirigida a identificar si el resultado de la interpretacion es
compatible con nuestro sistema constitucional y, en ese dmbito no sélo debera efectuar
una interpretaciéon desde y conforme a la Constitucién y las normas del bloque de
constitucionalidad, como se ha explicado en el punto anterior, sino que debe incluir en su
labor la interpretaciéon constitucional junto a los demas métodos de interpretacion
tradicionales.

De manera general se puede mencionar que el método es el conjunto de pasos a seguir
para alcanzar un determinado fin; es el camino elegido para realizar una determina tarea
o una obra. De lo que se puede inferir que el método de interpretacién es aquel camino
elegido por el intérprete para desarrollar su labor de interpretacion de una norma
juridica.

Los métodos de interpretacion cumplen la funcién de orientar la labor del intérprete, en
la medida en que marcan la pauta que éste debe seguir al desarrollar su labor
interpretativa de la norma juridica aplicable al caso; pues lo métodos se constituyen en el
camino que debe transitar el intérprete al realizar su labor.

Conforme se ha desarrollado la teoria de la interpretacion judicial, sobre la base de las
diferentes tendencias filoséfico - juridicas, también se ha logrado establecer diversos
meétodos de interpretacion juridica, en general, e interpretacion judicial, en particular;
pues el contenido del método interpretativo no es ajeno a la escuela o a la tendencia
filosofico - juridica.

Asi, la Escuela de la Exégesis, desarroll6 el método empirico, que consistia en investigar
empiricamente la voluntad del legislador; es decir las palabras de la Ley y la intencion del
legislador como hechos, con la finalidad de obtener todo lo concerniente a la Ley como
dato empirico.

Por su parte la Escuela Histérica logré desarrollar los siguientes métodos: gramatical,
l6gico, historico, sistematico y teleoldgico; mismos que seran explicados a continuacion.

En la época contemporanea también se han desarrollado métodos como el pragmatico -
consecuencialista, el valorativo y de ponderacion de intereses, y el método del
precedente.

Cabe advertir que en la teoria de la interpretacién judicial no existe uniformidad de
criterios para denominar a estas herramientas de trabajo; pues algunos autores los
denominan como “criterios de interpretacion”, otros como “métodos de interpretacion”,
en el presente trabajo se utilizarla segunda denominacion.
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Asimismo, corresponde advertir que, al existir diversos métodos de interpretacion, existe
preocupaciéon por establecer cual de ellos es el mas adecuado, correcto o efectivo para
alcanzar un resultado razonable, consistente y coherente con el sistema juridico, para
aproximarse a una solucién justa.

Al respecto, cabe sefalar que ningin método de interpretaciéon es mejor o de menor
importancia que otro, ni es posible que los métodos se excluyan entre si; tampoco es
posible que un método por si solo conduzca a un resultado satisfactorio, razonable y
consistente; pues la complejidad de la realidad del Derecho y de la interpretacion de las
normas juridicas hace que un solo método sea insuficiente; razén por la que es necesario
aplicar en lo posible el conjunto de métodos de interpretacion.

2.9.1. El método gramatical o literal

Segun Savigny’2 “el elemento gramatical de la interpretacion tiene por objeto las palabras
que el legislador se sirve para comunicarnos su pensamiento, es decir, el lenguaje de las
leyes”; la aplicacion de este método supone la actividad orientada a captar el sentido
lingliistico de la norma interpretada, a partir del lenguaje empleado por el legislador.

De Castro Cid73 sefiala que el método literal se caracteriza por aplicar ante todo la regla o
principio de la interpretacidn literal. Segin esta regla, la actividad del intérprete ha de
atenerse al significado inmediato de las palabras en que vienen expresadas las normas, a
su significado gramatical, al sentido que dichas palabras tienen en el lenguaje comun.

La aplicacién de este método supone la formula siguiente:

Lo que la Ley literalmente dice es lo que debe ser estrictamente cumplido; lo que la Ley no dice en
su estricta literalidad no puede suponerse incluido en ella, ni inducirse de ella. Por lo tanto, en
conformidad a este método de interpretacién gramatical, la letra de la Ley tiene una importancia
primordial en todo el proceso interpretativo

Tomando en cuenta que la Ley esta expresada en palabras, aplicando este método la
interpretacion ha de empezar por obtenerse el significado verbal que resulta de ellas,
segun su natural conexion y las reglas gramaticales. De manera que, cuando una misma
palabra tenga diferentes significaciones, se adoptara aquella que se considere mas idonea,
dada su conexidn con las demas del precepto de que se trate y con la materia a que el
mismo se refiera.

Segun el profesor Larenz’4, toda interpretacidon de un texto normativo debe comenzar con
el sentido literal; entendiéndose por tal el significado de un término o de una unién de
palabras en el uso general del lenguaje o, en caso de que sea constatable un tal uso, en el

72 Savigny, Federico Von. Sistema del derecho romano actual, Op. Cit., p. 187.
73 De Castro Cid, Benito.Nuevas Lecciones de Teoria del Derecho. Madrid, 2002, Ed. Universitaria S.A., p. 400.
74 Larenz, Karl, Op. Cit,, p. 316.

Segundo Curso de Formaciéon y Especializacién Judicial en Area

Ordinaria Pégina 54|82



P

-§ A Escuela de Jueces del Estado

escvetn ve weces peesroo. - UNIdad de Formacion y Especializacion Judicial

uso especial del lenguaje de quien habla, aqui en el de la Ley respectiva.

De lo referido se puede concluir que, en la labor interpretativa, para descubrir el
verdadero sentido o significado de la norma interpretada, es necesario acudir al
significado literal de las palabras empleadas en la misma.

Conforme a lo referido, se puede sefalar que aplicando el método gramatical el intérprete
de la norma orienta su accién a la produccién de un segundo texto que capte el sentido del
texto interpretado. A decir, el profesor Roberto Vernengo’>, “una interpretacién literal
puede considerarse una suerte de traduccion o version de un texto a otro que, segun se dice,
expresa en otros términos el mismo sentido que el texto de origen”. Cabe advertir que, con la
aplicacion del método gramatical, no se persigue producir un texto que sea una variacion
minima de la norma interpretada (limitdndose a simples cambios en cuanto al 1éxico, la
sintaxis o la forma estilistica de la proposiciéon que constituye la norma), sino el de lograr
un texto que pueda ser mejor entendido, esto es, que posea la caracteristica practica de
permitir una mas facil comprension del sentido del texto original (la norma interpretada).

A partir de lo anterior es posible establecer un tercer aspecto concomitante al método
gramatical: si se parte, primero, de que el significado literal de un término depende del
contexto en el cual se lo utilice; segundo, de que la posibilidad de sustituir un término por
otro (la sinonimia) depende de los propoésitos eminentemente pragmaticos de quien
realiza tal accion; tercero, de que el significado de una proporcién esta ligado a su
estructura semantica, y cuarto, de que el éxito del criterio gramatical depende en buena
medida de la riqueza léxica y sintactica del lenguaje que se esté usando, se tiene entonces
que es perfectamente posible conseguir diversas “interpretaciones literales o
gramaticales” de un mismo texto o, para el tema que nos ocupa, de una misma norma. Que
estas diversas interpretaciones sean interpretaciones literales de un texto legal se puede
constatar mediante la presencia de ciertas las relaciones légicas imprescindibles, lo cual
constituye un cuarto punto que sobre el método gramatical se quiere resaltar. De acuerdo
con Vernengo, la primera relacién légica que existe entre una norma y su interpretacion
literal es que ambos textos son equivalentes, en la medida en que exhiben los mismos
valores normativos; ademas de esta equivalencia, se presenta una relacién de
equipolencia, es decir, tanto la norma como su interpretacién tienen un contenido
coincidente, no sélo por su extensidn, sino también por su intencidn.

Como se podra advertir la aplicacién del método gramatical o literal, presenta la
posibilidad de que se produzcan varias interpretaciones de un mismo texto, de manera
que la eleccion de una de ellas dependerd en buena medida de las preferencias del
intérprete y de su interés en alcanzar una version que pueda ser compartida; pues como
sefiala Vernengo, la interpretacion literal es, a la postre, un recurso sujeto a ciertos
patrones culturales que puedan refrendar, como lingiiisticamente legitimo, alguno de los
sentidos de un término que convenga a la norma?’¢. En consecuencia, en el desarrollo de la

75 Vernengo, Toberto ]., “Interpretacién del Derecho”, Op. Cit. pp. 242 - 243.
76 Ibidem, p. 245.
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labor interpretativa debera tenerse en cuenta que el método gramatical, si bien es el
punto de partida para el desarrollo de la interpretacidn juridica, por si solo no siempre
conduce a un buen resultado; pues se requiere de la concurrencia o aplicacién de los otros
métodos de interpretacion.

Sin embargo, cabe advertir que el uso de este método puede enfrentar dificultades, ya que
en texto legal pueden encontrarse palabras que tengan un significado diverso, incluso
aquellas utilizados en un lenguaje juridico, en cuyo caso, la interpretacién gramatical no
nos va a determinar el verdadero sentido de la norma, sino s6lo un abanico de soluciones
posibles. De otro lado, puede presentarse el caso de que en la trascripcion de la Ley para
su publicacion se hubiesen cambiado las palabras. Por ello, debe tenerse presente que la
aplicacién aislada de este método para desarrollar la labor de la interpretacién no
conduce a un resultado exitoso.

2.9.2. El método logico
Es aquél que utiliza los razonamientos de la légica formal para alcanzar el
verdadero significado de la norma interpretada. Segun afirma Federico Von Savigny:

Consiste en realizar la descomposicion del pensamiento contenido en la norma
interpretada, para establecer las relaciones légicas que unen a sus diferentes partes

La aplicacién de este método supone la aplicacidn de las reglas logicas, conocidas también
como argumentos, tales como:

a) Argumento a pari, de acuerdo con el cual el legislador, al regular un caso concreto de una
determinada forma, implicitamente quiso también regular de la misma manera otros casos de la
misma especie;

b) Argumento a contrario, que establece que el legislador, al regular un caso de una determinada
manea, pretendia a la vez excluir de dicha regulacion todos los demas casos de distinta naturaleza;

c) Argumento a fortiori, segun el cual el legislador, al regular un caso, pretendia regular de la misma
manera y con mas razén otro caso distinto al directamente regulado, porque en este tltimo concurren
razones mas claras e imperiosas;

d) Argumento a generali sensu, que implica una interpretacion que extiende los alcances de la norma
y cuya aplicacion se hace por lo general cuando se trata de normas favorables y existen razones de
identidad o semejanza en el supuesto de hecho de la norma objeto de interpretaciéon que fundamenta
su aplicacion a otros supuestos de hecho;

e) Argumento stricta lege, que, al contrario del anterior, estipula una interpretacién restrictiva
dirigida a las normas desfavorables o sancionadoras; y

f) Argumento ad absurdum que fundamenta la elecciéon de una entre varias interpretaciones de una
norma en cuento que las demas conducirian a situaciones carentes de sentido.

2.9.3. El método historico

Segun Savigny, el método histérico tiene por objeto “la situacion de la relacién juridica
regulada por reglas juridicas en el momento de la promulgacion de la Ley”, puesto que si la
ley debia intervenir en la relacién juridica de determinada manera, entonces “el mencionado
elemento ha de evidenciar el modo de aquella intervencion: lo que por aquella ley se ha
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introducido de nuevo en el Derecho”’”.

Cabe precisar que el método histdrico, en la concepcién de Savigny78:

No se reduce a determinar el sentido del texto legal en si mismo considerado, sino esta dirigido a
establecer lo que el legislador quiso al momento de elaborar la norma, lo cual, significa que el
intérprete debe “colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir artificialmente sus
operaciones y recomponer la ley en su inteligencia”. En consecuencia, el método histérico supone
averiguar la voluntad del legislador.

Por su parte, Claude Du Pasquier explica que este método consiste en investigar el estado
de espiritu en que se encontraban los autores de la ley; los motivos que los llevaron a
legislar y como se ha representado la futura aplicacion de los textos elaborados. A este
efecto, se examinan los primeros proyectos de la ley que se trata y se los compara con el
texto definitivo para saber en qué sentido el poder legislativo ha precisado o
transformado su pensamiento. Son asi, estudiadas las exposiciones de motivos, los
mensajes del poder ejecutivo, las cartas e informes de las comisiones encargadas, debates
plenarios y todo aquello que ha precedido a la aplicacién de la Ley.

Este método, de acuerdo a Karl Larenz, debe tenerse en cuenta para averiguar el sentido
de la Ley normativamente decisivo y, sobretodo, la intencién reguladora del legislador y
las decisiones valorativas por él encontradas; asi, para conseguir manifiestamente esa
intencion siguen siendo pauta vinculante para el Juez, incluso cuando acomoda la Ley a
nuevas circunstancias no previstas por el legislador, o cuando la complementa.

Considerando que, en la aplicacion del método historico, lo decisivo es la voluntad del
legislador, se ha calificado a este método como histérico subjetivo, lo que ha generado en
la doctrina criticas a los presupuestos de los que parte la aplicacién de este método.

El primer cuestionamiento, es al hecho de que en aplicacién del método histérico
subjetivo debe identificarse al autor de la Ley para buscar su voluntad expresada en la
norma que se interpreta, tarea nada facil si se tiene en cuenta la manera como son
elaboradas, aprobadas y promulgadas las leyes. Al respecto Chaim Perelman?? sefiala que
“en el régimen parlamentario el legislador no es un ser tnico, sino una corporacion que
frecuentemente comprende decenas de miembros, distribuidos muchas veces en dos
asambleas y que ademds la mayor parte de ellos votan siguiendo una disciplina de partido y
desinteresdndose de la cuestion. Los mds competentes tienen con frecuencia puntos de vista
diferentes sobre la materia que de ordinario se esfuerzan en conciliar por medio de un
compromiso obtenido merced a férmulas de alguna vaguedad, que permiten por ello
interpretaciones divergentes”.

El segundo cuestionamiento, es a que el método histérico subjetivo no se percata del

77 Savigny, Federico, “Los fundamentos de la ciencia juridica”, p. 83.
78 Savigny, Federico, Sistema del Derecho romano actual. Op. Cit., p. 187
79 Perelman, Chaim, La légica juridica y la nueva retoérica, Op. Cit. p. 55.
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hecho de que las normas juridicas, una vez promulgadas, tienden a objetivarse y su
existencia se concibe independientemente de la voluntad del legislador. Al respecto, Karl
Engisch sostiene que la tarea del intérprete de la Ley “no es retroceder afios y decenios
desde el presente y sus problemas hasta el alma de un legislador que en realidad ya no
interesa. Por consiguiente interpretario ex nunc y no interpretatio es tunc. [...] La tarea del
jurista consiste en interpretar de acuerdo con los tiempos, contempordneamente. Su mirada
no estd dirigida hacia el pasado, sino hacia el presente y el futuro”s0.

El tercer cuestionamiento, es a su caracter restrictivo, ya que con la aplicacidon del método
histoérico - subjetivo, la labor de interpretacion se reduce a ser una simple investigacion
de la voluntad del legislador, entendida ésta desde una difusa perspectiva empirico-
sicolégica, que, por ende, impide cualquier intromisién de la voluntad del intérprete; lo
cual constituye una grave restricciéon a la labor del intérprete judicial; ya que éste debe
necesariamente tener un grado de intromision en el desarrollo de su labor, que no solo
sera de caracter valorativo, sino también de caracter operativo, practico, econémico, etc.
Al respecto, Alf Ross, afirma que el modelo del método histérico - subjetivo es
“psicolégicamente insostenible. El juez es un ser humano. Detrds de la decision que adopta se
encuentra toda su personalidad. Aun cuando la obediencia al derecho (la conciencia juridica
formal) esté profundamente arraigada en el espiritu del juez como actitud moral y
profesional, ver en ella el tinico factor o mévil es aceptar una ficcion”8.

Frente a las criticas a la aplicacién del método histérico en su dimension subjetiva, se ha
planteado la aplicacién en una dimension objetiva lo que podria denominarse como
meétodo historico - objetivo. Esta tendencia, partiendo de la constatacion de la autonomia
de las normas juridicas respecto de la voluntad de su autor, se proponer determinar no ya
la voluntad del legislador sino el sentido que de la norma se desprende si se le considera
objetivamente, como si se tratara de buscar la “voluntad de la Ley”. Esta tendencia tiene
su fundamento en la constatacién de que la norma juridica contenida en la Ley puede
adoptar significados distintos al que originalmente le habia asignado el legislador, ya sea
por una transformacion de la realidad objeto de regulacién, o por una alteracion de los
criterios valorativos que justificaban el contenido de la norma.

Al respecto, cabe referir que ya a inicios del Siglo XX, el Presidente de la Corte Suprema de
Casacion de Francia, Ballot-Beaupré, plante6 la dimension objetiva del método histérico,
afirmando lo siguiente: “No debe el juez intentar encontrar tercamente cudl fue el
pensamiento de los autores del Cddigo hace cien anos, releyendo cualquier de sus articulos.
Debe investigar cudl seria ese pensamiento si el mismo articulo fuera redactado
actualmente por ellos. Debe pensar que frente a todos los cambios que después de un siglo se
han producido en las ideas, en las costumbres, en las instituciones, en el estado de la
sociedad y de la economia francesa, la justicia y la razén exigen la adaptacion literal y
humana del texto a las realidades y exigencias de la vida moderna”82,

80 Engisch, Karl, Introduccién al pensamiento juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Ed. Ediciones
Guadarrama, 1967, p. 119.

81 Roos, Alf, Sobre el derechoy la justicia, trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires, Ed. Eudeba, 1963, p.133.

82 Extracto del discurso pronunciado por el Presidente de la Corte de Casacidn, el afio 1904 al celebrarse el centenario
de la promulgacidon del Cédigo Civil de Bonaparte.
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2.9.4. El método sistematico

El método sistematico, a decir de Savigny, “tiene por objeto el lazo intimo que une las
instituciones y reglas de derecho en el seno de una vasta unidad”83; lo que significa que

La interpretacién de una norma debe efectuarse considerando el resto de las normas que forman
parte del cuerpo legal, al que pertenece la norma interpretada

Segun Victor Emilio Anchondo84, la interpretacién aplicando este método busca extraer
del texto de la norma un enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del
ordenamiento al que pertenece. Procura el significado atendiendo al conjunto de normas
o sistema del que forma parte.

El método sistematico, introduce la idea de que una norma no es un mandato aislado, sino
que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un determinado rumbo en el
que, conjuntamente con otras normas, se encuentra vigente. De manera que, aplicando
este método, la norma juridica interpretada, que en si misma tiene un significado, puede
adquirir un sentido distinto cuando se la relaciona con las demas normas que forman
parte del sistema juridico.

Para utilizar este método, el intérprete debe tomar en cuenta que las leyes son cuerpos
normativos organicos y sistematicos; por tanto, la interpretacién de sus normas no puede
ser aislada sino que debe realizarse de forma sistematica, adecuandola siempre al sentido
y los alcances del resto de las normas que conforman la Ley; pues debe tomarse en cuenta
que el sentido de una norma no sélo esta dado por los términos que la expresan y su
articulacion sintactica, sino por su relacion con las otras normas.

Cabe sefialar que el método sistematico introduce la idea de que una norma no es un
mandato aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un
determinado rumbo, en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra vigente;
por tanto, siendo parte de este sistema, el significado y sentido de la norma juridica deben
ser obtenidos de los principios que inspiran el contenido del resto de las normas que
integran la Ley. Esto supone que las normas juridicas no pueden ser comprendidas fuera
del contexto al que pertenecen, ya que el significado normativo de un enunciado
normativo muchas veces se ve completado por otros enunciados pertenecientes al mismo
ordenamiento juridico o a uno distinto; por lo que la interpretacién de las normas
juridicas no puede efectuarse sobre la base del aislamiento de los enunciados.

La aplicacion del método sistematico se orienta a relacionar la norma interpretada con el resto
de las normas de una unidad normativa constituida por el sistema juridico y, ademas, de la
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2.9.5. El método teleoldgico o finalista

De manera general se puede sefialar que el método teleoldgico o finalista consiste en

Atribuir el significado a la norma interpretada, a partir de la identificacion de los motivos o
fines que persigue la Ley objeto de la interpretacion

Tomando en cuenta que el legislador, al crear la Ley se propone alcanzar uno o varios
fines, la interpretacion debe efectuarse teniendo en cuenta esos fines; por lo que el
intérprete tiene la tarea de descubrir los fines que persigue la norma interpretada.

Cabe advertir que en el texto de la Ley interpretada no existe una enunciacién de los fines
que persigue; por lo que el intérprete tiene que inferirlos tomando en cuenta los
postulados generales que permiten reconocer que en un Estado de Derecho las leyes
tienen como propositos el aseguramiento de la paz y la justa solucion de los litigios; la
convivencia pacifica; el equilibrio de una regulacion en el sentido de prestar la maxima
atencioén a los intereses que se hallan en juego; la proteccion de los bienes juridicos y un
procedimiento judicial justo; la solucién de las problematicas surgidas en las relaciones
sociales; el mejoramiento de ciertas condiciones de interés colectivo. En definitiva, el
intérprete debera considerar los conceptos de bien juridico, justicia, igualdad, equidad,
seguridad juridica, asi como las consideraciones politico-criminales.

Como refiere Rodrigo Uprimny, la definicion de los motivos o fines de la ley interpretada
da lugar a dos perspectivas:

La primera, la que se detiene en el examen del
fin de la norma individualmente considerada,
que esta vinculado profundamente con el
caracter operativo que tienen el derecho, en la
medida que cada una de sus normas pretende, es
decir, tiene como fin, influir en la realidad social
a través de la regulaciéon del comportamiento de
sus destinatarios. Ello supone que Ia
interpretacion finalista estd enmarcada en el
contexto histérico que permite establecer la
finalidad de la normal al momento de realizarse
la actividad interpretativa del Juez, respecto a lo
cual salta a la vista el caracter dindmico de este
criterio de interpretacion, dado que, como
sucede con el método histérico, mas que la

La segunda, la que se concentra en el
desarrollo de una interpretacion
teleologica del derecho. A ese efecto es
importante tener presente que existe una
relacion estrecha entre el método
sistematico y el teleolégico, en el sentido
de que el sistema juridico, en su conjunto,
esta destinado a cumplir una serie de
finalidades hacia las que se dirigen todas
las normas que lo componen. En el caso de
los fines del derecho considerado
sistematicamente, su gran numero, su
variada indole y la flexibilidad de su
importancia son ain mas patentes que en
el caso de las finalidades de una sola
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norma. Por ello, el recurso a los fines del
derecho supone desarrollar  una
interpretacion mas alla y por encima de lo
que en términos no valorativos es posible.

finalidad subjetiva que el creador de la norma se
traz6 al momento de elaborar y aprobar la ley, el
intérprete judicial persigue una especie de fin
objetivo de la norma en si misma considerada.

2.8.6. El método pragmatico - consecuencialista

Conocido también como el método de “la apreciacion del resultado”; consiste en que:

El intérprete adoptarad un determinado significado normativo de la Ley interpretada apreciando

Se trata de un método que pretende superar los problemas eminentemente lingtiisticos de
la norma interpretada. Este método no fue explicitamente propuesto por Savigny, sino
implicitamente, aunque con muchos reparos al considerar que “el intérprete corre el
riesgo de excederse de sus poderes y entrarse por el dominio de la legislacién”, por ello,
sostuvo que el uso de este método esta restringido al caso de ser necesario “precisar el
sentido de una expresion indeterminada, nunca para referir el texto al pensamiento de la
Ley™5. A decir de Uprimny, para la apreciacion del resultado Savigny sugirié tres
condiciones:

La primera,

La segunda, de los

necesidades de la
practica”.

La tercera, sera necesario optar por aquel sentido que “sea

debera variados  sentidos | mas humano y menos violento” bajo la maxima benignius
preferirse el | que puede tener un | leges interpretandae sunt, quo voluntas earum conservetur
sentido “mas | texto indeterminado | (las leyes deben interpretarse de manera benigna en tanto
racional” de una | de una norma debe | que no se viole ninguna disposicién formal), y propone como
norma escogerse “aquel que | ejemplos de la aplicacién de esta maxima la regla de acuerdo
indeterminada. responsa mejor a las | con la cual si la ley penal es dudosa debe elegirse la pena

mas dulce y la regla que establece la interpretacion de los
testamentos mas favorable al heredero, rechazindola asi la

desheredacion.

Cabe advertir que en la aplicacion de este método debe tenerse presente basicamente dos
elementos. El primero, el vinculo que existe entre este método y el método teleolégico, ya
que en muchas ocasiones los resultados de la interpretaciéon seran examinados por el Juez
teniendo en cuenta los fines de la norma y, ademas, teniendo en cuenta los objetivos del
legislador al momento de su promulgacién y los que imponen las circunstancias sociales
al momento de la interpretacion y la aplicacion. El segundo, las dificultades que plantea la
existencia de diversos fines de una norma o de un sistema juridico, las ambigiiedades que
a menudo supone el fin de una norma e incluso la eventual imposibilidad de atribuir un
propdsito a una norma permiten escindir la cuestion de los fines de la de los resultados y
considerar que la interpretacion pragmatica no pueda ser identificada con la
interpretacion desde el punto de vista del propdsito o linea de orientacién de una Ley.
2.9.6. El método valorativo y de ponderacion de intereses

85 Savigny, Sistema del derecho romano actual. Op. Cit. P. 193.
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Este método consiste en que el intérprete, para desarrollar su labor de interpretacion,
pone la norma interpretada bajo la luz conceptual de los valores sociales que sustentan
los contenidos concretos de aquella, mas alla de lo que el propio intérprete pueda pensar,
subjetivamente, sobre qué es lo justo.

El profesor Adolf Germann, citado por Karl Larenz8, denomina a este método como el
“método critico-valorativo”, ello porque su aplicacién parte de “los valores sociales a los
que corresponde la Ley” y supera la “valoracién independiente” por parte del Juez para,
de esta forma, desarrollar una interpretacién atendiendo a las valoraciones que sirven de
base a la Ley y que son inmanentes a ella.

Cabe advertir que otros estudiosos, entre ellos Philipp Heck®7, han planteado este método
como el de la “jurisprudencia de intereses”; pues en su entendimiento la interpretacion se
trata de un proceso ponderativo y evaluativo de los intereses que se verian afectados por
las soluciones que produzca la interpretacion del derecho, esencialmente (pero no
exclusivamente) los intereses de las partes que se encuentra en litigio; el enunciado
esencial juridico-tedrico de esta corriente es considerar al derecho como “proteccién de
intereses”; ello significa que los preceptos legales “no solo estdn dirigidos a delimitar
intereses, sino que ellos mismos son productos de intereses como todos los demds preceptos
activos”.

86 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Op. Cit.. p. 143.
87 Heck, Philipp, “Gesetzesauslegung und Interssenjurisprudenz”, citado por Uprimny, Rodrigo, Interpretaciéon Judicial,
p. 263.
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UNIDAD 3
LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

3.1. Introduccion

Conforme se ha sefialado de manera reiterada, el transito del Estado legislativo de
Derecho al Estado Constitucional, caracterizado porque la Constitucion deja de ser una
mera carta politica para constituirse en una norma juridica directamente aplicable a la
solucion de los conflictos de los particulares con el Estado, de cumplimiento obligatorio y
fuerza vinculante, ha dado lugar a que la interpretacién constitucional, como una especie
de la interpretacién juridica, adquiera relevancia en la teoria constitucional.

En el presente siglo en que impera el nuevo constitucionalismo, que se caracteriza porque
la Constitucién impregna todo el ordenamiento juridico, el predominio de los principios
sobre las reglas y el empleo de la técnica de ponderacion frente a la subsuncion, la
interpretacion constitucional se constituye en la herramienta mas importante de los
jueces, ya que éstos no pueden resolver un conflicto juridico y aplicar las normas del
ordenamiento juridico sin previamente realizar una interpretacién de la Constitucion y
las leyes desde y en conformidad con aquella.

Tomando en cuenta lo referido, cabe destacar que en un Curso de Formacién de jueces, no
puede prescindirse del estudio de la interpretacion constitucional, por ello, en la presente
Unidad Tematica, se aborda el estudio de la interpretacion constitucional, caracterizando
y analizando las razones y fundamentos de la interpretacién constitucional, para luego
examinar las condiciones para desarrollar la labor de interpretacion, y se concluye con un
analisis descriptivo de las diferentes modalidades o clases de interpretacion
constitucional.

3.2. Constitucion y Garantia

La existencia de una Constitucibn como norma suprema reclama como corolario
indispensable la presencia de una garantia jurisdiccional. Es necesario que el sistema
judicial se conciba como una garantia para la vigencia de la Constitucion, y con ella la de
los derechos constitucionales. Si antes los jueces cuidaban de la efectividad de la Ley es
necesario elevar esa efectividad a la Constitucion. De esta forma, la justificacién de un
control judicial de constitucionalidad como una constante no debe apelar a la logica, sino
a consideraciones practicas.

Los jueces adquieren, en un Estado constitucional, una funcién principal que consiste en
dirigir las normas constitucionales a su plena efectividad. Las tensiones entre
Constitucién y democracia seran resueltas por un control judicial. De alguna manera es
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posible afirmar que los jueces no estdn para enmendar la obra del legislador, o para
suplirla, sino para garantizar que su actuar sea constitucional.

Juntamente con esta funcidn garantizadora de la Constitucién emerge la critica mediante
la tesis de discrecionalidad de los jueces. No obstante, sin un control judicial la
Constitucidn llegaria a ser un documento publico sin significado, una norma vacia. Son los
jueces, dentro de su labor, los encargados que las normas constitucionales adquieran
vigencia. En este rol, por supuesto, entra en escena la interpretacién constitucional como
una técnica que permite abordar los diferentes conflictos y problemas que emergen de los
procesos de aplicaciéon normativa.

Dentro de la referida tesis de discrecionalidad el activismo judicial que exige el
constitucionalismo es mirada con preocupacion, lo que inclinaria a sujetar a los jueces a
un tipo de interpretacién tradicional que impide la aplicaciéon de reglas y principios
constitucionales, como la interpretacion literal o la interpretacién fiel a la voluntad del
constituyente. Para el constitucionalismo el juez ya no puede Unicamente dedicar su tarea
a la subsuncion como método de aplicacion normativa; se hace necesario incluir en su
funcién la posibilidad de resolver los conflictos que surgen en la practica como
contradicciones entre la Ley y la Constitucién o vacios normativos que involucran incluir
un modo de interpretacion constitucional.

De ese modo, una garantia de la Constitucién y de los derechos constitucionales requiere
asumir que los jueces son los actores que promueven los principios constitucionales, y a
la vez representa una exigencia insoslayable derivada del principio de supremacia y del
concepto mismo de Constitucion. En la medida en que esto sea reconocido se debe
conceder un espacio de actuacion de unos jueces que son, no ya los garantes de las
libertades en abstracto, sino necesariamente los unicos garantes de los derechos
constitucionales en concreto.

3.3. Consecuencias de la fuerza normativa de la Constitucion

Partiendo de la idea de que el cardcter normativo de la Constitucién no genera mayores
conflictos doctrinarios en la actualidad y se ha ido consolidando a instancias de la
jurisprudencia constitucional, conviene dejar establecido cuales son las consecuencias de
considerar a la Constitucién con valor normativo.

La primera de ellas sera la posibilidad de sus disposiciones no necesitan de mediacion
alguna para ser aplicadas, ni siquiera cuando el mismo poder constituyente haya
impuesto la necesidad de dicha mediacién via desarrollo legislativo. Una segunda
consecuencia es la posibilidad de tutela judicial en caso de que alguna norma
infraconstitucional o acto juridico estatal o privado pretenda contradecirla, tutela cuya
finalidad es la determinacion de inaplicacidon o invalidez de la norma subordinada a la
Constitucién como respuesta a su violacién. De esta forma, se presenta la posibilidad, no
solo de retirar del ordenamiento juridico la norma inconstitucional, competencia
exclusiva del Tribunal Constitucional Plurinacional en nuestro ordenamiento juridico,
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sino también de inaplicar normas infraconstitucionales que, de modo evidente,
contravengan la Constitucidn, lo que no implica que dichas normas se retiren o expulsen
del ordenamiento juridico. Por tanto, se extrae de la fuerza normativa de la Constitucion
que sus normas constitucionales sean aplicadas directamente para la resolucién de
conflictos juridicos.

3.4. Tipos de normas constitucionales

La consideracion de Constitucién como norma juridica habilita a dar cuenta que existen
principalmente dos tipos de normas constitucionales relevantes en la funciéon de los
jueces. La clasificacion mas comun es la que divide sus disposiciones en relacion a su
contenido y las distingue entre reglas, principios y valores.

Como se ha sefialado en el Médulo Principios y Valores en la Administracion de Justicia,
Las reglas son normas que “solo pueden ser cumplidas o no”88. La estructura interna de
una regla valida contiene “determinaciones” en el &mbito de lo factico y juridicamente
posible. Por otro lado, los principios, que son designados o se expresan en los textos
constitucionales como “deber”, “derecho fundamental”, “pretensién” e “interés”, son:
“normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas
es determinado por los principios y reglas opuestas.”89

Quiza el mejor modo de entender esta distincion sea partir de la transcripciéon de dos
disposiciones: [Disposicion I] Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion. Y
[Disposicion II] Toda persona sometida a proceso debe ser juzgada en su idioma;
excepcionalmente, de manera obligatoria, debera ser asistida por traductora, traductor o
intérprete.

Ambas disposiciones forman parte de la Constituciéon boliviana, la Disposiciéon I es un
principio, la II, una regla. Como puede advertirse las diferencias estructurales son
incuestionables. Su simple lectura evidencia que la regla contiene de forma muy clara la
determinacion factica y juridica, o en otros términos, el supuesto de hecho y su
consecuencia juridica, y es exactamente esa claridad en sus determinaciones la que
permite siempre establecer si las reglas son o no cumplidas. Por eso “si una regla es
valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos”.?0 En
cambio, la Disposicion I, tiene una estructura diferente que no goza de un supuesto de
hecho, lo cual, permite que la prescripcién de la norma pueda ser llevada a cabo en mayor
o menor medida, es decir, admite distintos niveles de cumplimiento, sin embargo,

88 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986), p. 86.
89 Ibid., p. 87.
90 Ibid., p 87.
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recordamos que la determinacién factica o supuesto de hecho serd un operaciéon
hermenéutica llevada a cabo -a partir de un caso concreto- por parte del juez via
interpretacion (constitucional), esto presupone que los principios casi siempre ofrecen
una variedad de consecuencias juridicas.

3.5. Algunas consideraciones sobre interpretacion constitucional

No cabe duda que la interpretacién constitucional, como cualquier tarea interpretativa, se
refiere a descifrar el significado del texto constitucional, en cuanto derecho positivo. No
obstante, la interpretacion constitucional no solo involucra la procura de significado, sino
que implica la comprension de los mas vastos asuntos propios del derecho constitucional.

No existe propiamente una ciencia de la interpretacién. Dentro el derecho constitucional
existen principios y métodos de los que el intérprete, entre ellos los jueces, pueden
servirse para interpretar un texto.

La tipologia de normas constitucionales —reglas y principios— determina que la
interpretacion constitucional mantenga un especial caracter de interpretacion frente a los
modos tradicionales propuestos por el derecho civil. Sin embargo, en la practica hay
quienes, por un lado, consideran que este objeto consiste en organizar el principio de
autoridad que hace posible el orden dentro de la sociedad, y quienes, por otro lado,
consideran que su objeto es el de garantizar la existencia del principio de libertad en
favor de los individuos. Los primeros no necesariamente niegan la necesidad de defender
la existencia de los derechos, sin embargo, que independientemente de garantizarlos, la
Constitucién es la norma que se encuentra en la base de los drganos del Estado, que prevé
su existencia, los organiza y regula su funcionamiento. En resumidas el derecho
constitucional y, por tanto, la interpretacion constitucional, segin la segunda idea, viene a
ser una técnica de la autoridad. En él se contienen las reglas para el establecimiento,
ejercicio y transmision del poder.

Segin ambas concepciones, se desprende que “la tarea de interpretar un documento
fundamental se orientara en uno u otro sentido, es decir, la Constitucién sera interpretada
con el propésito de hacer prevalecer el principio de libertad de los gobernados aun en
detrimento de los intereses del poder publico, o bien, el significado del texto sera
entendido como la base de apoyo al principio de autoridad que ella misma organiza, y los
casos sujetos a interpretacion seran resueltos conforme a la idea de fortalecer el
principio de autoridad aun a pesar de que la libertad —es decir, los derechos
constitucionales— de los individuos pueda llegar a verse, en ocasiones seriamente
restringida.”?1

Esta doble inclinacién y contenido que puede adquirir la interpretacién constitucional es
resuelta si se otorga una lectura seria de nuestra Constitucidon. En ese sentido, este texto

91 Miguel Limdn Rojas, “Algunas consideraciones sobre Interpretacién Constitucional”, en Rolando Tamayo y Salmoran
(ed.), Interpretacion Constitucional (México DF: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 1975), p 76.
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asume la posicion por la cual considera que la interpretacién constitucional ejercida por
los jueces como producto del modelo de la Constitucion de 2009, es aquella actividad
juridica que define el sentido y significado de las normas juridicas desde y conforme los
principios y reglas constitucionales para favorecer la preferencia de los derechos
constitucionales (art. 256 de la CPE), cuyo ejercicio esta impuesto a todos los servidores
publicos, y de manera especial a los jueces en todos sus niveles y jurisdicciones (arts.
110.1y 410 de la CPE).

En ese sentido, los jueces tienen la funcién de identificar qué interpretaciones no pueden
tolerarse de acuerdo a nuestro sistema constitucional. Es importante dar cuenta que
aquella concepcion de que el juez ordinario solo identificard una tnica interpretacion —
utilizando los métodos tradicionales— y que la presentard como la Unica correcta, es
anticuada y deja de lado la interpretacion constitucional dirigida a hacer prevalecer los
derechos constitucionales frente al poder. Bajo la Constituciéon de 2009, los jueces, y en
general los servidores publicos, deben incluir en su labor la interpretacion
constitucional junto a los demas métodos de interpretacion tradicionales. Ademas
de servir aquella como un método de interpretacion, sirve de instrumento critico
para determinar si los métodos tradicionales, provenientes del derecho civil,
responden a la prevalencia de los derechos que habiliten una interpretacion
constitucional.

3.6. Interpretacion juridica e interpretacion constitucional

Este texto asume la posicion de que la interpretacién constitucional es una subespecie de
la interpretacidn juridica; sin embargo, la interpretacion de la normas constitucionales no
puede ser ejecutada bajo los principios de la interpretacion juridica general, que han sido
estudiados ampliamente en la anterior Unidad Didactica, debido a que la interpretacién
constitucional posee caracteristicas y principios propios, derivados de la naturaleza
misma de las normas constitucionales, que otorgan a este tipo de interpretacion
autonomia y gran trascendencia. Por consiguiente, las normas de la Constitucién merecen,
en cuanto a su interpretaciéon, un tratamiento distinto al resto de las normas del orden
juridico nacional.

El cumplimiento de las normas constitucionales por parte de los jueces solo puede
lograrse si estos, como intérpretes constitucionales, se libran de la concepcién de que solo
deben encargarse simplemente de aplicar textos legales. Es imprescindible entender que
la funcién judicial sometida a la Constitucién no se agota en la mera subsuncion
automatica del supuesto de hecho al texto normativo, ni tampoco queda encerrada en un
positivismo formalizado ya superado normativa y doctrinalmente. La efectividad de las
normas constitucionales no se logra atendiendo unicamente la ley escrita, a través de los
métodos clasicos de orden gramatical, 16gico, histérico o sistematico, sino de la busqueda
del fin que persiguen los principios constitucionales.
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Por otra parte, la interpretacion constitucional requiere ciertas cualidades. Se debe tener
en cuenta importantes aspectos que se desprenden de la naturaleza de las normas
constitucionales, y también del contexto econémico, politico, social y cultural en el que
estas se hallan insertas.

3.7. Los principios de interpretacion constitucional

Como se ha sefialado, la Constitucion, a diferencia de las leyes ordinarias, no solamente
consigna reglas o mandatos de deber ser, fundamentalmente consigna principios o
mandatos de optimizacién, por lo que las normas constitucionales tienen una textura
abierta e indeterminada. En consecuencia, la aplicacién de las normas constitucionales, a
diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responde a la l6gica subsuntiva (supuesto
normativo - subsuncién del hecho - consecuencia), exigen que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de interpretacion
normativa (literal, teleoldgico, sistematico e histdrico), sino que abarquen, entre otros
elementos, una serie de principios y criterios que informan la labor de interpretaciéon
constitucional.

Es importante tener presente que, en el desarrollo de la interpretacion constitucional, los
principios cumplen la funcién de orientar y encauzar el proceso de relacién, coordinacion
y valoracion de los puntos o consideraciones que deben llevar a la solucion del problema
en el proceso de interpretacion constitucional. Segin la doctrina del Derecho
Constitucional, existen distintos principios y criterios para interpretar la Constitucion.

3.7.1. Principio de unidad constitucional

Este principio ordena que el intérprete debe asumir que la Constitucién mantiene un
conjunto de normas correlacionadas y coordinadas entre si, que forman una totalidad.
Bajo este principio la interpretacién de una norma constitucional debe efectuarse
tomando en consideracion las demas normas contenidas en la Constitucion. En
consecuencia, el juez no puede pretender asignar un significado normativo al enunciado
dispositivo contenido en una norma separandola de las deméas normas.

3.7.2. Principio de concordancia practica

Bajo este principio la interpretacion debe procurarse la coherencia de las normas
constitucionales en los casos de contradicciones entre si; pues una concepcion sistematica
del Derecho exige la interpretacién correlacionada de las normas y permite las soluciones
hermenéuticas. Los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser
compatibilizados en la solucién de los problemas interpretativos de manera que cada uno
conserve su identidad.

La aplicacion de este principio supone que el intérprete debe coordinar el contenido de
diversas instituciones constitucionalmente relevantes, y vincularlas entre si, para
interpretar y conocer el significado de cada una de ellas. Este principio es equivalente al
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método sistematico, ya que también es un conjunto integral y armdnico de partes que se
interrelacionan e interactiian segun principios comunes de funcionamiento.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, en su SCP 0680/2012, de 02 de
agosto, ha sefialado lo siguiente:

“El principio de concordancia practica consiste en coordinar el contenido de diversas instituciones
constitucionalmente relevantes y vinculadas entre si, para interpretar de la manera mas cabal el
significado de cada una de ellas. En consecuencia si una de las reglas en materia de interpretacién
constitucional es que el proceso de comprensién de la Norma Suprema deba realizarse de
conformidad a los principios de unidad y concordancia practica. Es asi que se debe acudir al
principio de concordancia practica, por el cual los bienes juridicos que protege el orden
constitucional deben ser armonizados en la solucién de problemas interpretativos, de manera que
cada uno conserve su identidad, siendo necesario, para ello, que se determinen cudles bienes
juridicos protege cada precepto. En sintesis, el principio busca la coherencia de las normas
constitucionales en los casos de contradicciones entre si, buscando la solucién de problemas a
través de la ponderacién de bienes para resolver y canalizar los conflictos que puedan darse entre
los diversos valores e intereses tutelados por la Ley Fundamental”.

3.7.3. Principio de eficacia integradora

Segin Rudolf Smend, citado por Pérez Luino??, este principio parte de que si la norma
constitucional promueve la formacién y mantenimiento de una determinada unidad
politica, la interpretacién debe dirigirse a potenciar las soluciones que refuercen dicha
unidad; pues a decir de Pérez Royo?3, implica que “la Constitucién debe ser un instrumento
de ‘agregacion’ y no de ‘desagregacion’ politica de la comunidad”, ya que desvirtuaria el
objeto mismo del Derecho.

El empleo de este principio se da frente a normas constitucionales que se refieren al
ambito de funcionamiento institucional del Estado, teniendo en cuenta la coordinacién e
interrelacion que debe existir entre las diversas instituciones para alcanzar los fines del
Estado y la conservacion del orden democratico.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, en su SCP 068/2012, de 02 de agosto,
ha sefialado lo siguiente:

“este principio valora el mantenimiento de la unidad politica de la Constitucién, lo que demanda
preferir las soluciones juridico-politicas que promuevan la integracion social y la unidad de este
cuerpo normativo. Con ello se busca afirmar el caracter supremo y pluralista de la Constitucién, en
la medida en que integra a los valores minoritarios con el mayoritario, gracias a entender que la
Constitucion expresa la diversidad de los intereses sociales, dentro de la unidad politica”.

3.7.4. Principio de correccion funcional

Este principio guia la interpretacion constitucional en el sentido de que esta tarea no debe
interferir en el ambito de las funciones asignadas por la Constitucion a los diferentes

92 Pérez Luilo, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Op. Cit. p. 277.
93 Pérez Royo, Javier. Curso de Derecho Constitucional, 92 ed., Madrid, Ed. Marcial Pons, 2003, p. 144.
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organos de poder. En consecuencia, el intérprete se ve obligado a respetar el marco de
distribucidon de funciones estatales consagrados por la Constitucidn, sin embargo, este
principio no debe ser entendido como una limitacién que restringe las competencias de
los jueces ante vacios normativos en el nivel de desarrollo legislativo.

Este principio se manifiesta en dos planos, por un lado, en el plano extrinseco, que impone
al intérprete la solucion de los conflictos de competencia entre los 6rganos de poder del
Estado sin desconocer ni desnaturalizar el esquema de reparto de funciones
constitucionalmente establecido; y, por otro lado, en el plano intrinseco, impide al
intérprete rebasar el marco de las funciones que le son propias, es decir, que éste debera
respetar, en un primer momento, las competencias que le corresponden al legislador en la
conformacion y desarrollo de los derechos, lo cual no significa que esto impida que la
solucion de casos ante la ausencia de desarrollo legislativo.

3.7.5. Principio de fuerza expansiva

En el &mbito de nuestra Constitucién de 2009 este resulta uno de los fundamentos no sélo
de la justicia constitucional, sino de la misma actividad judicial, ya sea esta en la via
administrativa o jurisdiccional. Este principio determina que la interpretaciéon de las
normas dogmaticas de la Constitucidn, es decir, de aquellas que consagran los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales, debera ser desarrollada en sentido amplio
y no restrictivo, de manera tal, que permita el mayor y efectivo goce de los derechos, que
amplie progresivamente el ambito de su proteccion.

Este principio tiene su fundamento en el hecho de que los derechos fundamentales,
ademas de ser exigibles y oponibles al Estado, son progresivos y expansivos; este
principio halla justificacion en una realidad social caracterizada por ser dindmica, y
reflejo de las necesidades de las personas segun los contextos de tiempo y espacio. Es por
eso que este principio habilita que los jueces puedan reconocer y desarrollar de nuevos
derechos que permitan la vigencia real del sistema de derechos y garantias. Por ese
motivo, el intérprete constitucional juega un rol preponderante cuya tarea es el desarrollo
de los derechos fundamentales, incluyendo en en esta tarea los tratados internacionales
sobre derechos humanos.

3.7.6. Principio de la fuerza normativa de la Constitucion

Este principio se desglosa de la misma consideracién de una Constitucién normativa, e
impone al intérprete obtener la maxima eficacia de los principios constitucionales, es
decir, aquellos que consagran los derechos fundamentales o las garantias
constitucionales.

El principio refiere que la interpretacion constitucional debe estar orientada a establecer
y reforzar la concepcion de Constituciéon como norma juridica, y en tanto de aplicacion
directa y vinculante a todo el poder publico y sociedad. La finalidad de este principio
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supone que los problemas o conflictos juridicos estén dirigidos a obtener la maxima
eficacia de la norma constitucional, haciendo mantener su vigencia y plena aplicabilidad.

Al respecto cabe sefialar que el art. 410 de la Constitucién del Estado Plurinacional de
Bolivia, consagra la fuerza normativa de dicha Ley Fundamental, cuando dispone
expresamente lo siguiente: “I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la
presente Constitucion; II. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa (...)”. De
manera que la Constituciéon es una norma juridica suprema de aplicacién directa a la
solucion de los conflictos de los articulares con el Estado, y de fuerza vinculante y
obligatoria para los gobernantes y gobernados; de manera que el intérprete debe orientar
su labor a hacer valer esa fuerza normativa y vinculante.

3.7.7. Principios para la interpretacion de los derechos humanos

Conforme se ha sefialado de manera reiterada en anteriores, la Constitucion establece
principios especificos de interpretacién de los derechos humanos, como el principio pro
homine, pro persona o de favorabilidad, el principio de interpretacién conforme a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, el principio de progresividad, la
aplicacion directa y directa justiciabilidad de los derechos humanos, la interpretacion
intercultural, que ya han sido desarrollados y explicados, por lo que se remite a la o el
lectora a la Primera Unidad Didactica del Primer M6dulo; sin embargo, por la importancia
del principio de favorabilidad, pro homine o pro persona, se efectuara un breve
desarrollo sobre el mismo:

Principio pro homine o pro persona o Favorabilidad

Este principio es otro constitutivo no solo de la interpretacion constitucional, sino
también de la concepcién propia del Constitucionalismo. Este impone que la
interpretacion guie los procesos de aplicaciéon normativa mas favorable a la dignidad de la
persona cuando esta se halla frente al poder publico o privado. El principio determina
entonces que la tarea interpretativa sea la mas extensiva y favorable a la proteccién de la
persona.

En un razonamiento a contrario, este principio impone que la interpretacion
constitucional no derive en un resultado que implique limitar el goce y ejercicio de los
derechos humanos, y menos excluya otros derechos y garantias inherente a la dignidad
humana o deriven de la forma democratica adoptada por los Estados.

En concreto, el principio pro homine o pro persona se inclina en dos variantes. Por un
lado, promueve la preferencia interpretativa que consiste en la adopciéon que mas
optimice un derecho fundamental. Es decir, entre una multiplicidad de interpretaciones
se optara por aquella que sea mas favorable a la persona y que permita el goce pleno y
efectivo del derecho fundamental. En términos de la Opinién Consultiva OC-5/85 de la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, este principio involucra que “entre varias
opciones para alcanzar [el desarrollo de derechos] debe escogerse aquella que restrinja
en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al
interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro legitimo del objetivo”.

Por otro lado, este principio se inclina hacia la preferencia de normas. Esto involucra que
ante una situacion en la que se presenten diversas normas que consagran y desarrollan
los derechos fundamentales, los jueces aplicaran la norma mas favorable al titular del
derecho fundamental con independencia de su nivel jerarquico en el ordenamiento
juridico.

La aplicacion del principio pro homine, pro persona o de favorabilidad se complementa
con un conjunto de sub principios segtn el siguiente listado:

In dubio pro reo: Este principio ordena que en caso de duda se favorecera al imputado o
procesado. Asi, por ejemplo, en aquellos casos en los que los medios probatorios no
generen plena conviccion en el juzgador, debe optarse por liberar al detenido o absolver
al procesado.

Favor libertatis: Este permite interpretar situaciones juridicas a favor de la libertad
antes que su limitacidn; el principio se aplica en situaciones en que debe definirse la
imposicién de limitaciones legales a la libertad, debiéndose inclinar la balanza hacia la
promocion de la libertad.

Favor rei: Este principio ordena adoptar, dentro los conflictos de normas o valoracion
probatoria, la interpretacién mas favorable al reo.

Favor debilis: Este promueve la interpretacién a favor del mas débil en una situacién o
problema juridico determinado.

In dubio pro operario: Este especifica la protecciéon del trabajador en la tarea de
interpretacion juridica y constitucional, habilitando aquella que mejor proteja o mejor
asegure los derechos del trabajador.

In dubio pro actione: El principio establece que en caso de duda se debe mantener el
procedimiento y llevarlo hasta el final; por medio de la aplicacion de este sub principio, se
busca que la persona pueda acceder a la justicia, a los mecanismos de tutela de sus
derechos, donde las condiciones o limitaciones formales que la ley pueda establecer para
el acceso al recurso o juicio deban ser interpretadas de manera tal que se optimice al
mayor grado la efectividad del derecho y pueda ser iniciado el mayor numero de
procesos.

3.8. Los métodos de interpretacion constitucional

Los métodos tradicionales de interpretacion de la Ley explicados en la Unidad Didactica 2,
también son aplicables a la interpretacion de la Constitucion Politica del Estado y, en ese
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sentido, nos remitimos a la explicacién efectuada en dicha Unidad, senalando antes que es
la propia Constitucion Politica del Estado y como el Cddigo Procesal Constitucional, los
que establece los métodos para la interpretacién de la Constitucion.

Efectivamente, el art. 196.11 de la CPE sefiala: “En su funcién interpretativa, el Tribunal
Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion, con
preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto”.

Como se observa, dicha norma establece como criterio de interpretacion, preferente, la
voluntad del constituyente, en el marco de una interpretacion histdrica, siendo
necesario, por tanto consultar los documentos, actas y resoluciones de Asamblea
Constituyente. La Constitucién también hace referencia al tenor literal del texto y, en ese
sentido, reconoce la interpretacion gramatical o literal.

Ahora bien, es preciso sefalar que el art. 196.1I de la CPE no limita la aplicacién de otros
criterios 0 métodos de interpretacion diferentes a los anotados, sino sélo la utilizacion
preferente de dichos criterios. En ese sentido, es necesario efectuar las siguientes
precisiones:

1. La Constitucién -como se ha sefialado de manera reiterada- principios especificos
de interpretacion de los derechos humanos, que tienen que aplicarse con
preferencia, en mérito al principio de especialidad y porque, ademas, la propia
norma constitucional en el art. 256 permite la aplicacién preferente de los
instrumentos internacionales de derechos humanos por sobre la Constitucion
cuando aquellos contengan normas mas favorables.

2. El mandato constitucional de preferencia por los métodos histérico y gramatical,
obliga al intérprete a justificar la utilizacién de otros métodos de interpretaciéon -
salvo en el caso de derechos humanos explicado en el anterior punto, por las
razones expuestas- como el método teleoldgico o sistematico, los cuales estan
previstos en el Cédigo procesal constitucional.

3. Efectivamente, el art. 2 del Cédigo procesal constitucional hace referencia a la
interpretacion constitucional, reiterando, en el primer paragrafo, el art. 196 de la
CPE antes referido, sefialando en el paragrafo segundo, que también podra aplicar:

a. Lainterpretacion sistematica de la Constitucion Politica del Estado.

b. La interpretacién segun los fines establecidos en los principios
constitucionales (interpretacion teleoldgica).

c. Los derechos reconocidos en la Constitucién Politica del Estado, de acuerdo
con los Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el pais, cuando éstos prevean normas mas favorables. En
caso de que esos tratados declaren derechos no contemplados en la
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Constitucién Politica del Estado se consideraran como parte del
ordenamiento constitucional.

3.9. Nuevas metodologias a partir de los principios de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad

Entre las caracteristicas principales del nuevo constitucionalismo
(neoconstitucionalismo) se tiene el predominio de los principios sobre las reglas, y el
empleo frecuente de la técnica de la ponderacién en detrimento de la subsuncion. Esto
nos muestra que en el contexto del nuevo constitucionalismo, a los principios y métodos
descritos anteriormente se afaden otros de vital importancia, como los principios de
igualdad, razonabilidad y el principio de proporcionalidad.

- Principios de igualdad y razonabilidad

La igualdad ante la Ley ha provocado la elaboracién de una dogmatica propia a efecto de
hacer vigente derechos constitucionales que involucran reconocer la presencia de
distinciones entre situaciones que merecen ser distinguidas. El principio de igualdad
juridica hace referencia a la universalidad de la ley, pero esto no impide diferenciar
situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso. No obstante, el contenido
esencial de la igualdad no se encuentra en la prohibicién de establecer tratamientos
normativos diferenciados, sino en que las distinciones no se encuentren justificadas, esto
es, que sean arbitrarias o discriminatorias. Es decir, la clave del principio de igualdad no
radica en la no diferenciacién, sino en la no discriminacién, conforme se ha explicado en el
Moédulo sobre Derechos Humanos. Asi, la igualdad solo seria violada si la desigualdad esta
desprovista de una justificacién objetiva y razonable.

En ese sentido, y conforme ya se ha explicado, el test de razonabilidad se aplica para
analizar si un acto, una resoluciéon o una norma vulnera el principio de igualdad, en otras
palabras, para verificar la legitimidad y justificacion del tratamiento diferenciado que
debe tener un objetivo constitucionalmente imperioso, debe ser idéneo para garantizar el
fin perseguido, debe ser necesario para conseguir la finalidad y, finalmente, el beneficio
que se obtiene debe ser mayor al costo que se genera.

- Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se aplica en aquellos casos en los que se realiza la
interpretacion constitucional para imponer restricciones o limitaciones al ejercicio de los
derechos fundamentales; significa que los medios empleados para restringir o limitar el
derecho deben ser proporcionales a los fines perseguidos. Permite legitimar y justificar la
flexibilizacion o la restriccion de los derechos, a partir de la verificacion de: los fines
perseguidos con la restriccién; los medios empleados para ello; y la proporcionalidad de
los medios con los fines perseguidos.
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La aplicacion del principio de proporcionalidad supone la prohibiciéon del exceso en la
restriccion o limitacion de un derecho, en los casos en los que al resolverse un caso de
conflicto de derechos el Juez se vea obligado a restringir uno de los derechos en conflicto
en defensa del otro. El principio de proporcionalidad se compone de tres conceptos
parciales:

a) Concepto de legitimidad, adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido;

b) Concepto de la necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin, ;no existe otro
medio menos gravoso?;

c) Concepto de la proporcionalidad en sentido estricto entre medios empleados y fin perseguido.

El principio de proporcionalidad implica que: El intérprete, en aquellos casos en
los que se impongan limites o restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales,
debe verificar que los medios empleados sean proporcionales con los fines perseguidos

El principio de proporcionalidad se torna relevante si consideramos que
constitucionalmente no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la
posibilidad de ser limitado. Este principio trata de una técnica de interpretaciéon de
derechos cuyo objetivo es tutelarlos de mejor manera, expandiendo tanto como sea
posible su ambito de proteccién, pero haciendo que todos los derechos sean compatibles
entre ellos, en la medida en que sea posible. De hecho, el principio de proporcionalidad
constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a
los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones
indebidas en el ambito de los propios derechos.

Los principios exigen la maxima realizacién posible, relativa tanto a las posibilidades
facticas como a las posibilidades juridicas. Los subprincipios de idoneidad y de necesidad
expresan el mandato de optimizacién relativo a las posibilidades facticas. En ellos la
ponderacién no juega ningin papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los
derechos fundamentales, que sean evitables sin costo para otros principios, es decir, se
trata del 6ptimo de Pareto. Ahora bien, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto se refiere a la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas.

Asi, el medio es idoneo, cuando con su ayuda puede ser fomentado el fin deseado; es
necesario, cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente adecuado para el logro
del fin, pero que suponga una menor restriccion para el derecho fundamental afectado. A
su vez, la limitacién al derecho fundamental debe ser proporcional en sentido estricto,
debe guardar una relacién razonable con el peso e importancia de los argumentos que
hablan a favor de una mayor y mejor proteccion del derecho afectado.
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- Eljuicio de ponderacion

Suele decirse que existe una antinomia o contradiccién normativa cuando dentro de un
mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles a las mismas
condiciones facticas. No obstante, las antinomias son una consecuencia natural del
dinamismo de los sistemas juridicos.

Los criterios tradicionalmente utilizados para resolver antinomias son bien conocidos: el
jerarquico, el cronoldgico, el de especialidad y el competencial. La complicacion de estos
métodos frente a los principios es que estos siempre cuentan con una constante respecto
a su solucidn, si una norma es definida como aplicable, esta sera la que resuelva todos los
casos parecidos. Esto no es posible reproducir cuando la antinomia se origina de la
colisién de principios que pertenecen a un mismo cuerpo normativo como la Constitucion.

Esta colision de principios no estd determinada por la invalidez de una de ellas, se
produce por circunstancias propias del caso que lejos de sus detalles no ingresan en
conflicto. Este tipo de antinomias es precisamente el choque que se produce entre
derechos y que requieren de la ponderacion para resolver el conflicto en ese caso
concreto y no determinando la invalidez de uno de los principios. Es decir, los conflictos
constitucionales susceptibles de ponderaciéon no responden a un modelo homogéneo,
como tampoco lo hacen los principios. En este tipo de conflictos la ponderaciéon es
necesaria porque la determinacion de la medida o grado de cumplimiento del principio
que resulta exigible en cada caso depende de distintas circunstancias y, en particular, de
la presencia de otros principios en pugna.

En definitiva, estos conflictos o antinomias se caracterizan: i) Porque o bien existe una
superposicion de los supuestos de hecho de las normas; bien porque, aun cuando
pudieran identificarse las condiciones de aplicacién, se trata de mandatos que ordenan
observar una conducta de la mayor medida posible; ii) La antinomia no puede resolverse
mediante la declaracién de invalidez de alguna de las normas, tampoco concibiendo una
de ellas como excepciéon permanente a la otra; iii) La solucién puede consistir bien en el
triunfo de una de las normas, bien en la bisqueda de una solucién que procure satisfacer
a ambas, pero sin que pueda pretenderse que en otros casos de conflicto el resultado haya
de ser el mismo.

En ese sentido, los principios se caracterizarian porque nunca son mutuamente
excluyentes en el plano abstracto y, si llegasen a serlo, se convertirian en reglas; sus
eventuales contradicciones no desembocan en la declaracion de invalidez de uno de ellos,
ni tampoco en la formulaciéon de una clausula de excepcién en favor de otro, sino en el
establecimiento caso por caso de una relaciéon de preferencia condicionada, de manera
que en ocasiones triunfara un principio y otras veces su contrario.

Previamente a detallar el juicio de ponderacion es preciso mencionar que el resultado de
la ponderacién no ha de ser necesariamente un equilibrio entre los intereses, razones o
normas que estan en pugna dentro determinado conflicto; en ocasiones tal equilibrio, que
implica un sacrificio parcial y compartido, se muestra imposible y entonces la
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ponderacion desemboca en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto. No obstante,
es preciso resaltar que la ponderacidn involucra una “jerarquia mévil”, y afirmar que en el
caso concreto debe triunfar una de las razones en pugna, pero sin que ello implique que
en otro caso no deba triunfar la contraria. En consecuencia, la ponderacién intenta ser un
método para la fundamentacion de ese enunciado de preferencia referido al caso
concreto.

La regla constitutiva de esta ponderacion puede formularse asi: “Cuando mayor sea el
grado de no satisfaccion o restricciéon de uno de los principios, tanto mayor debera ser el
grado de la importancia de la satisfaccion del otro”. La ley de la ponderacién permite
reconocer que la ponderaciéon puede dividirse en tres pasos. En el primer paso es preciso
definir el grado de la no satisfacciéon o de afectacién de uno de los principios. Luego, en un
segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la restriccién o la no satisfaccién del otro.

Ante la presencia de principios constitucionales que entran en conflicto, la subsuncién se
revela como un metodologia juridica insuficiente ya que desde el momento en que ha
quedado claro que hay que operar directamente con principios, la operacién aplicativa es
todo menos mecdanica y lo que se exige es la ponderacién y la razonabilidad en la que
ninguna de las normas en conflicto pierde su validez, sino que, a la luz del caso concreto,
el juez constitucional pondera los bienes en tensién y trata de potenciar o maximizar
hasta donde sea razonable ambos, procurando no llegar a sacrificar totalmente uno de
ellos excepto, salvo claro estd, en casos limite.

La ponderacion se endereza a la formulaciéon de una regla, de una norma en la que,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se elimina o posterga uno de los principios
para ceder el paso a otro que, superada la antinomia, opera como una regla y, por tanto,
como la premisa normativa de una subsuncion. La ponderacion se configura, pues, como
un paso intermedio entre la declaracion de relevancia de dos principios en conflicto para
regular prima facie un cierto caso y la construcciéon de una regla para regular en definitiva
ese caso. La ponderacion asi ofrece respuestas para casos genéricos y con vocacion de
permanencia y universalizacion. La ponderacién no elimina la subsuncién, sino que
contribuye a construir la regla o premisa mayor que la hace posible.

En la ponderacion es importante tener en cuenta algunas exigencias: Primero, que la
medida enjuiciada presente un fin constitucionalmente legitimo como fundamento de la
interferencia en la esfera de otro principio o derecho; Segundo, la maxima de la
ponderacion requiere acreditar la adecuacion, aptitud o idoneidad de la medida objeto de
enjuiciamiento en orden a la proteccién o consecucion de la finalidad expresada; esto es,
la actuaciéon que afecte a un principio o derecho constitucional ha de mostrarse
consistente con el bien o con la finalidad en cuya virtud se establece; Tercero, la
intervencion lesiva para un principio o derecho constitucional ha de ser, en tercer lugar,
necesaria; esto es, ha de acreditarse que no existe otra medida que, obteniendo en
términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos gravosa o restrictiva;
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Finalmente, quinto, la ponderacién se completa con el llamado juicio de proporcionalidad
en sentido estricto que, en cierto modo, condensa todas las exigencias anteriores y
encierra el ndcleo de la ponderacidn, aplicable esta vez tanto a las interferencia publicas
como a las conductas de los particulares.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto entrafia mas bien un juicio normativo o
juridico, pues ya no se trata de indagar si en la practica o desde un punto de vista técnico
la medida es iddnea o si existe otra menos gravosa, sino de valorar el grado de afectacion
o lesion de un principio, el grado de importancia o urgencia en la satisfaccién de otro y,
por ultimo, a la luz de todo ello, de valorar la justificacion o falta de justificacion de la
medida en cuestidn.

3.10. Argumentos en la interpretacion constitucional

En la labor de interpretacidn constitucional, uno de los elementos esenciales para el logro
de un resultado razonable es el adecuado empleo de los argumentos. Los argumentos son
las herramientas importantes e imprescindibles para realizar la labor de interpretaciéon
constitucional; pues éstos no sirven Unicamente para justificar la asignacion de
significados normativos a los enunciados dispositivos; sino que, se utilizan también para
justificar el rechazo de un determinado significado en la etapa de formulacién de la
hipétesis interpretativa; asimismo, permiten resolver lagunas juridicas, es decir, aquellas
situaciones de imprevision normativa; logran evitar o resolver antinomias entre
principios o derechos; y finalmente, permiten inaplicar determinadas normas.

Argumento a contrario sensu

Este argumento se usa cuando la norma constitucional contempla en forma restrictiva la
solucion de un caso determinado, es decir, menciona un caso y no otro. Sobre la base de
este tipo de norma se argumenta que los casos no contemplados deberan ser resueltos en
forma contraria a los contemplados, por suponer que esa era la voluntad del
Constituyente o el legislador, la formula es “el Constituyente expreso su deseo y lo que no
dijo no deseaba decirlo, porque de quererlo lo hubiera dicho expresamente”.

A manera de ejemplo se puede mencionar la norma prevista por el primer parrafo del art.
21 de la Constitucidn, que dispone lo siguiente: “Las bolivianas y los bolivianos tienen los
siguientes derechos: (nombra los derechos)”. Esta norma solamente contempla el caso de
los bolivianos y bolivianas y no de los extranjeros; por lo que aplicando el argumento a
contrario sensu se podria concluir en el siguiente sentido: “el Constituyente expresé su
voluntad de que los bolivianos y bolivianas gocen de los derechos civiles consagrados por
el art. 21; a contrario sensu no manifesté su voluntad de que los extranjeros y extranjeras
gozaran de los dichos derechos, pues de haberlo querido lo hubiese manifestado
expresamente en la norma interpretada”.

Este argumento en la mayoria de los casos es peligroso y falso, pues el silencio del
Constituyente o legislador por si solo nada prueba; pues puede querer tanto que se
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aplique la misma regla que en el caso legislado para el no legislado, como lo contrario. Si
se parte de la premisa de que la Constitucién es una declaracion de voluntad del
Constituyente, es necesario que éste haya hablado para que se pueda decir que quiere
alguna cosa; por lo que no se puede inferir que no quiso que, en el caso del ejemplo, los
extranjeros no gocen de derechos civiles; ello seria irrazonable y contrario al principio del
universalismo de los derechos fundamentales que esta proclamado por el art. 13.1 de la
Constitucion.

Argumento a silentio

Este argumento consiste en que para asignar el significado normativo al enunciado
dispositivo, se estima que cuando la norma regula un supuesto de hecho sobre una
determinada materia, guarda silencio sobre las materias afines reguladas por otras
disposiciones de aplicacién al caso omitido.

Al respecto, el tratadista Francesco Mesineo?* sefiala que este argumento es “analogo al
argumento a contrario sensu, que toma su fuerza interpretativa de la consideracion de
que la Ley, mientras ha dispuesto en un determinado sentido para una determinada
materia, ha callado a propdsito de materias afines”. Este argumento esta estrechamente
relacionado o emparentado con el argumento a contrario sensu.

Argumento sede materiae

Este argumento consiste en que la atribucion o justificacion del significado normativo del
enunciado dispositivo, se realiza a partir del lugar que la disposicion objeto de
interpretacion ocupa en el contexto normativo del que forma parte, ya que se piensa que
la localizacion topografica proporciona informacidn sobre su contenido por ser fruto de
un plan del Constituyente o del legislador y, por tanto, manifiesta su voluntad.

Asi por ejemplo, para asignar el significado normativo del enunciado dispositivo del
primer parrafo del art. 21 de la Constitucion, referido a los derechos civiles, con relacién a
los extranjeros o extranjeras, y su aparente contradiccion con lo previsto por el art. 13.1y
14.VI de la Ley Fundamental, debera tenerse en cuenta el lugar que ocupan cada una de
las dos disposiciones en aparente contradiccion.

Argumento a rubrica

Este argumento consiste en que la atribucién del significado normativo al enunciado
dispositivo se realiza a partir del titulo o ribrica que encabeza el grupo de articulos en el
que encuentra ubicada la disposicién constitucional o legal objeto de interpretacion, ya
que se piensa que los titulos proporcionan informacién sobre el contenido regulado bajo
los mismos, por no ser casuales, sino fruto de un plan del Constituyente o del legislador y,
por tanto, manifiestan su voluntad.

94 Franceco Messineo, Manual de Derechos Civil y Comercial (Buenos Aires: Editorial Ejea, 1954), p. 102-3.
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Asi, por ejemplo, para interpretar el significado normativo del enunciado dispositivo
previsto por el art. 324 de la Constitucion, debera tenerse en cuenta los titulos de la
Seccién Primera, Capitulo Tercero, del Titulo Primero, de la Cuarta Parte de la
Constitucién en la que se encuentra ubicado dicho articulo.

Este argumento esta estrechamente vinculado al argumento sedes materiae, por lo que es
recomendable aplicarlo conjuntamente con aquél.

Argumento cohaerentia

Este argumento se emplea para superar aquellas situaciones en las que dos disposiciones
de la Constitucion o la Ley, en su texto literal, presentan contradicciones o
incompatibilidades. Se entiende que dentro de la Constitucién que regula el sistema
constitucional no es admisible que dos normas expresen dos disposiciones incompatibles
entre ellas; por ello, este argumento sirve:

a) Para rechazar los significados de un enunciado que lo hagan incompatible con otras
normas del sistema.

b) Para atribuir directamente un significado a un enunciado, ya que el argumento justifica
no so6lo la atribucién de significados no incompatibles y el rechazo de significados que
impliquen incompatibilidad, sino la atribucién de aquel significado que haga al enunciado
lo mas coherente posible con el resto del ordenamiento.

- Su principal manifestacion es el principio de interpretacion conforme a la Constitucion: a
sus reglas o a sus principios.

- El principal problema reside en la determinacién del significado de los enunciados
constitucionales y en la identificacion de los principios, que requerirdn de una
argumentacion propia.

- Se fundamenta en el principio de conservaciéon de las normas y en la coherencia del
sistema juridico.

Argumento ab autoritate

Este argumento viene a reforzar la interpretacién del 6rgano de la jurisdiccion
constitucional y no a sustituirla. Se funda en los razonamientos de reputados autores y los
precedentes jurisprudenciales.

Es usual, pero debe tenerse mucho cuidado de no complicar, alargar y oscurecer la
sentencia con cantidad de citas o s6lo fundarlas en ellas, en detrimento de la claridad,
precision y confianza que deben inspirar los fallos judiciales. Los precedentes judiciales
son muy importantes y una sentencia fundada en ellos inspira confianza.
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El argumento a fortiori ratione

Se emplea este argumento para solucionar casos no previstos expresamente. Se aplica una
norma al caso no previsto bajo el fundamento de que existen mejores o mas poderosas
razones que para el caso previsto por dicha norma.

Su juego es doble:

a) De mayor a menor, reflejada en la regla “quien puede lo mas con mayor razén puede lo
menos” (argumentum a milus ad minoris). Ejemplo:

Si el Cddigo Procesal Constitucional permite declarar la inconstitucionalidad de la
reforma constitucional por vicios sustanciales en el procedimiento de reforma, lo cual es
lo mas, con mayor razén debe concedérsele a ese Alto Tribunal la facultad para declarar la
inconstitucionalidad de la Ley ordinaria por la violacién de los tramites legislativos
esenciales para su aprobacion, lo cual es lo menos.

b) De menor a mayor, que se refleja en la regla “si se prohibe lo menos, con mayor razén
se prohibe o permite lo mas” (argumentum a minoris ad maius). Ejemplo: si a un menor de
edad se le prohibe hipotecar con mayor razodn se le prohibe vender.

Argumento pragmatico

Este argumento se emplea para justificar la determinaciéon de atribuir o rechazar un
significado normativo a un enunciado dispositivo, por las consecuencias favorables o
desfavorables a las que conduce.

El argumento pragmatico puede ser presentado de dos modos:
a) Negativo: justifica rechazar un significado porque convertiria una disposicién en inutil.

b) Positivo: justifica atribuir un significado a un enunciado porque, de lo contrario, lo
vaciaria de contenido.
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