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SUMARIO: |. Relacion entre legislacion e interpretacion. Generalidades.— II. Doctrinas interpretativas criticas contemporaneas.— lll. Interpretacion realista clasica contemporanea.

H Corresponde a los legisladores

y no a los jueces elaborar normas
generales, ya que se trata de una fun-
cién primordialmente politica, si bien
subordinada a la ética. También es de
relevancia recordar que en el siglo vein-
te nuestro orden juridico rescatd la pre-
terida nocidn de justicia social y el an-
tiguo sinalagma griego o equilibrio de
las prestaciones; mediante la ley 17.711
establecid institutos como el abuso del
derecho, la lesion subjetiva, la lesion
enorme, la teoria de laimprevision y
otros similares que viabilizaron la flexi-
bilizacién de las leyes y brindaron a los
jueces un mayor campo de accion.

I. Relacién entre legislacion e interpretacion.
Generalidades

Las instituciones que integran el orden ju-
ridico, lejos de asemejarse a las islas de un
archipiélago, alejadas unas de otras, presen-
tan un profundo grado de imbricacién reci-
proca que torna inviable su tratamiento ais-
lado. Por ello, la interpretacion se relaciona
intimamente con las fuentes del derecho. De
aqui el titulo de esta exposicién, pues preten-
do realizar un anélisis, aunque sea somero en
razon del tiempo, del status questione respec-
to de la interpretacién, pero no lo es menos
que necesariamente debo abordar el impacto
que ella produce sobre la legislacién, fuente
principal de nuestro orden juridico. Desde
mediados del siglo anterior, especificamente
luego de la Segunda Guerra Mundial, distin-
tas doctrinas juridicas se expandieron hasta
el dia del hoy efectuando agudas criticas a
las teorfas de la interpretaciéon denominadas
“decimonoénicas” o “tradicionales”, cuya raiz
fue la escuela de la exégesis. También en el
siglo XIX, dicha teoria fue objeto de severas
objeciones, entre ellas por parte de Saleilles,

Geny, IThering, Kantorowicz y tantos otros,
pese a lo cual mantuvo su vigencia hasta en-
trado el siglo XX.

Es oportuno recordar que la doctrina obje-
tada se fundaba en los siguientes presupues-
tos: a) la aplicaciéon seméntica utilizada en el
mismo texto legal, b)la deduccién como meto-
dologfa l6gica, c) la subsuncién de los hechos
litigiosos conforme a las premisas de un silo-
gismo formal; d) en caso de duda debia recu-
rrirse a la intencion o “espiritu” del legislador,
y, e)entendian la legislacion y/o el Cédigo Civil
como un sistema cerrado y completo. Asimis-
mo, también resultaba criticable el uso reduc-
tivo de la razén limitada solo al andlisis legal
como objeto tedrico, perdiendo de vista que
el derecho es un saber practico. Los criticos
de estas escuelas repiten peyorativamente las
conocidas frases de Montesquieu, “el juez es la
boca de la ley” y de Bugnet, “no ensefio dere-
cho civil sino el cédigo de Napoleén”.

Sin perjuicio de compartir las severas obje-
ciones a la exégesis, ya que surgié como con-
secuencia del racionalismo y positivismo, cabe
advertir que estas criticas alcanzan también
institucionalmente a la ley y promueven tacita
o expresamente la primacia judicial, tesis que
no comparto, no obstante mi entrafiable afec-
to por el Poder Judicial, al cual tuve el honor
de integrar durante quince afios.

Il. Doctrinas interpretativas criticas contempo-
raneas

No es facil efectuar distinciones entre las
doctrinas interpretativas criticas contem-
poraneas, ya que hay aspectos superpuestos
entre ellas. Con cierta arbitrariedad he sinte-
tizado y designado las que entiendo de mayor
expansion: 1) la interpretacién socioldgico-
evolutiva o viviente; 2)la denominada herme-
néutica contemporénea; 3) el abolicionismo
interpretativo.

1L1. Interpretacion sociologico-evolutiva o vi-
viente

En esta categoria se encuentran aquellas
doctrinas que no modifican el texto u objeto
a interpretar, pero que a partir del anélisis

contextual que le dio nacimiento concluyen
que debido a cambios sociales o tecnoldgicos
las mismas palabras pueden mutar su signifi-
cado para designar entidades diferentes a las
significadas en el texto original. La interpre-
tacion evolutiva es una especie del tipo gené-
rico “interpretacion dindmica” oponiéndola a
estética”, concluyéndose asi que la adjetiva-
cién mas precisa es “viviente”. En realidad, el
término “evolutivo” conlleva varios equivocos.
En efecto, evolucionar es propio de las cosas
u organismos que pasan de un estado a otro
pero que no por ello dejan de ser lo que eran.
La interpretacion evolutiva es la que sustituye
sustancialmente la cosa o actividad de la que
se trate, por otra cuya esencia es distinta.

Quiza por la antigiiedad de la Constitu-
ci6n de los Estados Unidos, hace ya tiempo
se generd la polémica, atun actual, entre el
originalismo y living constitution. Esta tltima
tiene por objetivo dar por superada la Cons-
titucién original, pero también el concepto
mismo de constitucién sosteniendo que la so-
ciedad se renueva biolégicamente y a la vez
culturalmente. De acuerdo con el analisis de
Néstor Sagiiés, que ha profundizado sobre la
llamada constituciéon viviente, sus partida-
rios alegan los siguientes argumentos:

a) La existencia de las “clausulas abiertas”,
por ejemplo, la clausula novena de la Consti-
tucion de Estados Unidos al referirse a los de-
rechos no enumerados, anidlogamente como
nuestra Constitucién en su art. 33, al disponer
que “Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucién no seran enten-
didas como negacién de otros derechos y ga-
rantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberanfa del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”;

b) Otra variante consiste en interpretar el
texto constitucional no con el sentido que te-
nia al ser sancionada, pues ha devenido obso-
leto, sino como se puede llegar entender en la
actualidad;

c¢) Otro alegato es recurrir a la distincién
que efectia Ronald Dworkin, al distinguir
“conceptos” constitucionales, con “concep-
ciones” constitucionales, pues los primeros

son nociones juridicamente indeterminadas
(buena fe, bien comun, abuso del derecho,
justicia, dignidad humana, etc.) y las concep-
ciones que resultan de estdndares fijados por
el constituyente histérico, importando para-
metros inamovibles por los futuros intérpre-
tes hasta que no sean modificados por una
nueva asamblea constituyente;

d) También justifican los cambios sostenien-
do que la sociedad se renueva biolégicamente
y las posteriores generaciones no tienen obli-
gacién hacia una normativa generacionalmen-
te vetusta. Desde su perspectiva critica, anade
Sagiliés que “se postula la independencia de
la actual comunidad, tanto del texto original
como de las valoraciones e intenciones del
constituyente histérico. Y en cuanto a la ‘in-
terpretacién’, entiende que en realidad no se
trata de ‘interpretar’ un documento (lo que
supone hallar en él el sentido que debe darsele
ala Constitucién), sino de elaborar respuestas
juridicas constitucionales conforme a las ne-
cesidades del presente y a las valoraciones y
creencias de la sociedad actual. En definitiva,
se arriba asf a un no interpretativismo, ver-
sién aguda del activismo judicial” (1).

Seglin sus panegiristas serfa necesaria la
permanente actualizacién constitucional, en-
tendiendo la interpretacion como una creacion
que desemboca necesariamente en el control
judicial de todo el orden juridico, posponiendo
asi no solo la Constitucién sino también la le-
gislacién, pues esta padece de similares limita-
ciones, o sea es devorada por el tiempo.

Pero mas alla de la estimacién doctrinaria
es conveniente ejemplificar con experiencias
concretas. Como paradigma cercano a nues-
tra vivencia juridica cabe referirse al derro-
tero asumido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que en numerosas
oportunidades (entre otros el caso “Masacre
de Mapiripan contra Colombia”, 15/05/2005)
expresé que “las Convenciones y tratados de
Derechos Humanos son instrumentos vivien-
tes que deben reflejar las circunstancias y
exigencias de la sociedad contemporanea”.

En este sentido, mas alla de la utilidad de
muchas sentencias, este tribunal se caracte-
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riza por su pretension, de exigir a todos los
Estados el cumplimiento de sus fallos me-
diante una reconstrucciéon voluntarista. Es
buen ejemplo el fallo del 26/09/2006 en el
caso “Almonacid Arellano c. Estado de Chi-
le”, pues mencionando los arts. 1.1. y 2 de la
Convenciéon en su consid. 123 expresa que
“cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién America-
na, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella... En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencién Americana”.

La Corte efectué una interpretaciéon se-
manticamente mutante, ya que el inc. 12 del
art. 68 establece lo contrario al disponer que
“Los Estados Partes en la Convencién se
comprometen a cumplir la decisién de la Cor-
te en todo caso en que sean parte”. Por tanto,
aquellos Estados que ratificaron la Conven-
ci6én pero que son ajenos a la causa no les al-
canza el fallo dictado. Esta pretension de la
Corte Interamericana ha recibido diversas
criticas en cuanto no respeta el espacio de
reserva soberana de los Estados custodiada
por los principios de derecho publico, como
tampoco las circunstancias atinentes al de-
nominado margen de apreciacién nacional al
que me referiré luego.

En “Artavia Murillo c. Estado de Costa
Rica” (28/11/2012) decidi6 que los embrio-
nes concebidos in vitro y no implantados no
son personas. Su interpretacion descansa
en que a la fecha de la Convencién (1969)
no existia fecundacién artificial y por tanto
se entendia que la vida humana comenzaba
con la concepcién, pero debido a los adelan-
tos tecnoldgicos los embriones pueden ser
producidos fuera de la mujer y por ese solo
hecho el tribunal estima que su estatus es di-
ferente. Esta deduccién no resiste el menor
anAlisis, pues hoy dia las ciencias biol6gicas
y genéticas demuestran que se trata de seres
humanos y por el principio pro homine le co-
rresponde el mismo trato que los concebidos
en el dtero, pues de lo contrario se incurre en
una discriminacién inadmisible.

Resulta claro que la CIDH, para no contra-
decir los arts. 12 y 42 de la Convencién Ame-
ricana, debfa mutar el significado del término
“concepcion”, que biolégicamente significa
fecundacion o sea la unién del espermatozoi-
de y el 6vulo por el de “implante” en la mujer
para quitar proteccion juridica a los embrio-
nes in vitro que no estarian “concebidos”.

Conforme a la Convencién Americana, la
Corte ademas de su funcién jurisdiccional
puede evacuar opiniones llamadas consultivas
que le efectien los Estados miembros. Tam-
bién esta actuacién ha sido metamorfoseada,
pues en la opinién consultiva OC/17 solicitada
por Costa Rica (24/11/2017) la Corte respondio
que los Estados quedan sometidos al control
de convencionalidad “también en ejercicio de
su competencia no contenciosa o consultiva”
(consid. 26). Ademds, anade que “todo lo que
se sefnala en la presente opinién consultiva
también tiene relevancia juridica para todos
los estados Miembros de la OEA” (consid. 28).
De esta manera transforma los significados de
los términos “opinién” como también “consul-

{NOTAS }

ta”, ya que semanticamente no implican obli-
gacién alguna. Al respecto, expresamente el
art. 64 de la Convencion, si bien autoriza las
consultas, nada dice respecto de que deban
ser obedecidas en todo o en parte, o sea, care-
cen de efectos jurisdiccionales.

Las objeciones precedentes pueden pare-
cer el resultado de una mirada sesgada, ya
que la Corte desde el comienzo de su fun-
cionamiento en 1987 ha emitido cerca de
cuatrocientas sentencias sin que la inmen-
sa mayoria fuera objeto de critica. Pero las
divergencias radican en que varias han sido
leading cases con impacto en la legislacién y
jurisprudencia de los Estados ratificantes.
Por eso me referiré a la “Declaracién so-
bre el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” fechada el 02/04/2019 conjunta-
mente por la Republica Argentina, la Repu-
blica Federativa del Brasil, la Reptblica de
Chile, la Republica de Colombia y la Repu-
blica del Uruguay, quienes sin perjuicio de
reafirmar su compromiso con la Convencién
Americana de Derechos Humanos y que sus
6rganos han contribuido considerablemente
a la proteccién de esos derechos, manifies-
tan en cinco puntos su opinién con el &nimo
de perfeccionar la eficacia del Sistema. El
documento formula cinco recomendacio-
nes (2):

“1. Subrayan que el principio de subsidia-
riedad, que da sustento a los presupuestos ju-
ridicos de admisibilidad de una peticién, tie-
ne una doble dimensién. Por un lado, supone
que el Estado concernido tiene la obligacién
de investigar toda violacién a la Convencion
que acontezca en su territorio, y por el otro,
que dicho Estado tiene el derecho de que su
propio sistema jurisdiccional resuelva la si-
tuacién antes de verse sometido a una ins-
tancia internacional.

2. Consideran que se debe respetar el legi-
timo espacio de autonomia del que disponen
los Estados para asegurar a todas las per-
sonas sometidas a su jurisdiccién, a través
de sus propios procesos democraticos, los
derechos y garantias consagrados en la Con-
vencién de conformidad a sus ordenamientos
constitucionales.

”3. Igualmente, consideran que se deben
adoptar medidas urgentes para reducir el
atraso procesal en el &mbito de la Comisién,
asi como el principio de economia procesal
en el tramite ante la Corte. Asimismo, que se
garantice el derecho a la defensa, la seguri-
dad juridica y la igualdad procesal.

”4, Destacan la importancia de una estric-
ta aplicacién de las fuentes del Derecho In-
ternacional de los Derechos humanos y del
reconocimiento del margen de apreciacién
de los Estados en el cumplimiento de las
obligaciones que establece la Convencién.
Asimismo, recuerdan que las resoluciones y
sentencias de los 6rganos del sistema inte-
ramericano sélo tienen efecto para las par-
tes en litigio.

”5. Enfatizan la importancia del debido
conocimiento y consideraciéon de las reali-
dades politicas, econémicas y sociales de los
Estados por parte de los 6rganos del sistema
interamericano de derechos humanos. En
este marco, resaltan la necesidad de que las
formas de reparacién guarden una debida
proporcionalidad y respeto tanto los orde-
namientos constitucionales y juridicos de los
Estados, como las exigencias propias del Es-
tado de Derecho”.

Si bien todas las recomendaciones guar-
dan intrinseca relacién con el tema aqui en
tratamiento, me parece que la cuarta sin-
tetiza tres aspectos que se refieren a las in-
terpretaciones de la Corte Interamericana
divergentes con la mirada de los miembros
de la OEA que ratificaron su sometimiento
a ese tribunal. En efecto, alli se mencionan
a) las fuentes del derecho o sea la primacia
de la ley (Convencion) sobre la hermenéutica
del tribunal; b) el reconocimiento del margen
de apreciacién nacional, que es entendido
por la doctrina y jurisprudencia. como “un
criterio hermenéutico, aplicado por los tri-
bunales internacionales, tendiente a una in-
terpretacion y aplicacién flexible y ductil de
las normas contenidas en las convenciones,
atendiendo a las limitaciones, posibilidades
y peculiaridades de cada pafs, como asimis-
mo, a las circunstancias facticas del caso
especifico. Su utilidad radica en tener en
cuenta el pasado histérico, los antecedentes
y plataformas culturales, politicas, econémi-
cas y sociales vigentes en una sociedad para
determinar ciertas modalidades interpreta-
tivas y de efectividad adecuada y concreta
de las disposiciones del mencionado cuerpo
normativo” (3); ¢c)recuerda que la Convencion
Americana en su art. 68, inc. 12 establece que
solo los estados parte deben cumplir la deci-
sién del tribunal, refutando de esta manera
la doctrina pretoriana que adopté la denomi-
nacién “control de convencionalidad” exten-
diendo la obligacién de sus decisiones no solo
al Estado parte sino erga omnes.

1I.2. Hermenéutica contempordnea. Hans Ga-
damer

La segunda de las doctrinas criticas a la
interpretacion objetiva del texto es la “her-
menéutica”, denominacién que asumieron
algunos autores a partir de la mitad del siglo
pasado, otorgando preponderante participa-
cién al intérprete y su comprension y/o pre-
comprension con relacion al texto, siendo de
la mayor importancia Hans Gadamer, sobre
todo a partir de su obra Verdad y método (4).
Debe ponerse de resalto que este autor efec-
tué un aporte significativo a la filosofia, pero
la aplicacién de su compleja tematica efec-
tuada por discipulos y seguidores ha produ-
cido multiples opiniones e interpretaciones a
veces contradictorias entre si.

Entiendo acertadas las sintéticas y a la vez
pertinentes palabras de Prieto Sanchis, al
sostener que “Para la hermenéutica gadame-
riana (...) el intérprete no busca respuestas al
interrogante que se plante¢ el autor del tex-
to, sino que més bien renueva el texto a la luz
de su propia situacién existencial, de modo
que aquel queda sometido al horizonte del
intérprete, adquiriendo asi una autonomia
de significado, una apertura a la historia que
permite el desarrollo de multiples interpreta-
ciones” (5). Para este filésofo la comprension
y la precomprensién resultan conceptos cla-
ves. En palabas del autor, “la anticipacién de
sentido que nuestra comprensién de un texto
intuye, no es una accién de la subjetividad,
sino que se define por los conocimientos so-
cialmente compartidos que nos unen con la
tradicién. Sin embargo, estos conocimientos
se conciben en nuestra relacién con la tradi-
cién bajo la forma de una permanente cons-
trucciéon”. La precomprension ha tenido am-
plio andamiaje en las doctrinas interpretati-
vas contemporéneas y significa que el intér-
prete se acerca al texto con un preconcepto
subjetivo, que como se expresoé en el parrafo
anterior esta intimamente ligado a una com-
prension socioldgica e histérica.

Sin desvalorizar el pensamiento de Gada-
mer en su intento de conjugar el texto a inter-
pretar, el contexto factico y la comprensién
del intérprete, se observa la tendencia en su
pensamiento a priorizar el papel del sujeto y
de la situacién en el conocimiento del obrar
humano, pues enfatiza una clara perspectiva
relativista, segin la cual el contenido de las
valoraciones y de las normas morales se de-
termina “desde” la subjetividad, relegando a
un lugar a veces secundario, a veces indeter-
minado, las normas éticas y juridicas genera-
les motivo de la interpretacion.

1I.3. Doctrinas abolicionistas de la legalidad
que resaltan la autonomia ideologica del intér-
prete

Otra corriente doctrinaria estd integrada
por autores de distinta extraccion, pero coin-
cidentes en que la interpretaciéon esencial-
mente es subjetiva y orientada siempre por
una determinada ideologfa. Algunas de estas
lineas de pensamiento encuentran coinciden-
cia con los critical legal studies, como también
con el profesor de Harvard Duncan Kennedy,
simpatizante del materialismo histérico, para
quien los intérpretes no pueden realizar una
actividad objetiva ni neutral pues la ideologia
que los anima es el alma de la interpretacién.

Por tanto, siempre se opina desde una sin-
gular posicién ideolégica que estd inficionada
de politica o convicciones anélogas. Tan es asi
que toda controversia juridica se entabla en
una relacién dialéctica en la que se confrontan
posiciones subjetivas. En consecuencia, juridi-
camente no hay objetividad pues las concep-
ciones sobre los derechos difieren entre si.

Segun estas opiniones, la hermenéutica
actual debe renunciar a la creencia de que
se puede conocer algo manera “objetiva”,
“estable” o “universal”, pues es el sujeto que
interpreta que constituye el objeto de una do-
tacion de sentido. O sea muy explicitamente
se afirma que es el sujeto quien crea el objeto,
en el caso, el texto a aplicar. Otro autor ex-
presa: “.No es tiempo de pensar el derecho
como circulaciéon incesante de sentido, mas
que como discurso de verdad (tinica)? {No es
tiempo de advertir la pluralidad y la diversi-
dad de los actores que juegan sobre la escena
juridica y contribuyen, cada uno a su manera
a aplicar el Derecho?” (6).

Sin perjuicio de valorizar el aporte del
sujeto, para estos autores el derecho fluye
como el rio de Heréclito, pues se encuentra
en perpetuo movimiento segin la ideologia
de cada intérprete, lo que desestabiliza la po-
sibilidad de un orden juridico compartido por
toda la comunidad.

11.4. Andlisis de las criticas

I1.4.a. Indeterminacién de la competencia
normativa del intérprete y carencia de aval
factico a los supuestos cambios sociolégicos

De prosperar la liberad que algunos pre-
tenden otorgar a la interpretacién judicial, la
consecuencia necesaria sera la incertidum-
bre respecto del derecho aplicable, actitud
malsana para encarar la vida juridica coti-
diana. Autores separados por el tiempo y por
sus ideas han sostenido que las leyes deben
ser breves, concisas y sobre todo estables.
Ademés, resulta practicamente imposible
para el intérprete judicial la evaluacién del
consenso social respecto de cualquier institu-
ci6én que se desee modificar o abolir, pues los
jueces se deberian tornar en encuestadores
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de la opinién publica, lo que obviamente no
es su funcién. Tampoco se advierte quien es
el “intérprete constituyente” con poder licito
para metamorfosear las normas institucio-
nes (7). Otro problema inherente a la doctrina
analizada es determinar a quién corresponde
la competencia para modificar las normas
generales emanadas del Poder Legislativo
por decisién del constituyente originario, ya
que una tarea es interpretar las leyes y otra
es abolirlas, propésito explicito o implicito de
los defensores de estas teorias.

I1.4.b. Desequilibrio de los poderes consti-
tucionales en desmedro de la legislacion

El primer analisis respecto de las teorias
sobre la interpretacién antes expuestas,
muestra claramente el desmedro de la le-
gislacion en aras de la preponderancia de la
interpretacion judicial. Por tanto, nos encon-
trarfamos ante una potencial minusvalia de
las leyes, no por su falta de produccién sino
por su debilidad normativa. La trascenden-
cia cada vez mayor de las decisiones judi-
ciales no descansa simplemente en que se
ha optado por el sistema del precedente en
vez de mantener la rigidez de la legislacion,
ya que las motivaciones mas profunda radica
en consideraciones filoséficas y socioldgicas,
segun las cuales si se considera que ha desva-
necido una concepcion de la vida con valores
participados por la comunidad, para trans-
formarse en una sociedad compuesta de mi-
riadas de vivencias que tienen como fuente a
cada individuo singular cuyas apetencias mu-
dan con tanta rapidez que la generalidad de
la ley siempre llega tarde. De asumirse estas
doctrinas, los jueces seran los operadores del
derecho antes que los legisladores, situacion
bien reflejada por Zygmunt Bauman bajo la
denominacién de “sociedad liquida” (8).

En esta direccién se advierte la agudeza de
Zagrebelsky al expresar que “la palabra mas
aproximada para indicar el caracter del de-
recho en la actualidad es la de ‘ductilidad’.
La coexistencia de valores y principios, “exi-
ge que cada uno de tales valores o principios
se asuman con caracter no absoluto, com-
patible con aquellos otros con los que debe
convivir. Solamente asume carécter absoluto
el metavalor que se expresa en el doble im-
perativo del pluralismo de los valores (en lo
tocante al aspecto sustancial) y la lealtad en
su enfrentamiento (en lo referente al aspec-
to procedimiento)” (9). En otras palabras, el
fundamento normativo descansa en el rela-
tivismo al que paradojalmente se le otorga
valor absoluto.

Las nuevas orientaciones e ideologias
filos6fico-constitucionales han roto la triada
Constitucién-leyes-sentencias judiciales sig-
nificando una nueva mirada respecto de las
fuentes del derecho, pues ademés de incor-
porar los tratados de derechos humanos al
orden juridico nacional, como se explicé en el
punto IL1 respecto del control de convencio-
nalidad pretendido por la CIDH, las normas
se tornan ductiles en manos de los jueces ya
que adquieren un poder antes desconocido: el
régimen normativo, tanto legal, como consti-
tucional y convencional, queda supeditado a
la interpretacion de los tribunales internacio-
nales o “internos” que bajo la pretensién de
unificar los derechos nacionales en muchas
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oportunidades desconocen la idiosincrasia y
modus vivendi de los ciudadanos destinata-
rios de las disposiciones judiciales.

A partir de estas reflexiones podemos en-
tender la metamorfosis que se puede produ-
cir en un orden juridico con todas las conse-
cuencias imaginables. La pretensién aparece
clara: la superacion de las relaciones sociales
fundada en la naturaleza humana por otras
construidas voluntaristamente segin las
apetencias més diversas, en la cual la tecno-
logfa, la razén instrumental y la voluntad de
poder politico y econémico van de la mano.

lll. Interpretacion realista clasica contempora-
nea

IIL1. Interpretacion y funcion de la razon
prdctica

Expuse en relacién dialéctica dos teorias
sustancialmente distintas: una de ellas fene-
cida: la escuela de la exégesis; otra de carac-
teristicas totalmente opuestas y en expansién:
las doctrinas evolutivas, historicistas y subje-
tivistas. Cabe ahora exponer la interpretacion
conforme al realismo clasico o iusnaturalismo
que ofrece, a diferencia de las dos anteriores,
las caracteristicas que siguen.

Como principio, afirma “la objetividad in-
terpretativa pues implica sostener, en pri-
mer término, que existen exigencias intrin-
secamente inteligibles de justicia, tanto en
su expresion universal, como en una deter-
minacién o expresion cultural concreta” (10)
que no depende de la subjetividad de cada
sentenciante. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espaifiola, en su acepcién princi-
pal, interpretar significa “explicar o declarar
el sentido de algo y principalmente de un tex-
to”. Intérprete deriva del latin interpres()
cuyo significado es traductor, mediador. Por
tanto, el primer rasgo que aparece nitida-
mente en la interpretacion realista reside en
que es el conocimiento de un objeto, general-
mente un texto, que no es creacién ni inven-
cién, pues el proceso de conocimiento se basa
en la objetividad.

Pero si bien, el texto es el eje principal de
esta actividad, no es el inico elemento objeti-
vo, pues el intérprete o mediador debe juzgar
a la luz del caso particular o sea los hechos
conflictivos que estd llamado a resolver. Por
ello, el intérprete tiene por misién (Kauf-
mann) “poner en correspondencia” las nor-
mas con la situacién vital ya que las primeras
solo se determinan o mejor, Unicamente se
configuran de modo definitivo, a partir de su
relaciéon con los hechos, en un ajustamiento
“analdgico” o “complementario” del que es
necesario extraer un tertium: la norma del
caso concreto en suma el derecho (justo u
“objetivo”) de cada situacién (12).

Pasando ahora de la objetividad de lo co-
nocido a la subjetividad del cognoscente, o
sea el intérprete, desde la filosoffa clésica,
contemporaneamente, se ha redescubierto
la razén practica aristotélica pues puso en
evidencia que la razén no solo se guia por la
l6gica analitica aplicable a las ciencias fisico-
matematicas y la metafisica, sino las mas de
las veces para conocer las acciones humanas
cuyas principales caracteristicas son la con-

tingencia o sea variabilidad, y a la vez para
valorar axiolégicamente, utiliza el logos de
lo razonable. Este argumento es fundamen-
tal para contradecir tanto la rigidez de la
exégesis cuanto la maleabilidad de las inter-
pretaciones evolutivas y vivientes. En esta
direccion se inscriben las obras de Chaim
Perelman (13), Theodor Viehweg (14), Wilhelm
Hennis (15), Luis Recaséns Siches(16) y entre
nosotros principalmente Félix Lamas(17),
Rodolfo Vigo(18) y Jorge Portela(19), que di-
fundieron esta funcién practica de la légica
como también otros autores que, provinien-
do de posiciones muy distantes al iusnatura-
lismo, advirtieron el acierto de los ancestros
de la filosoffa occidental.

Mas alld de la logica analitica, para re-
solver los problemas de la praxis pasa a co-
brar relevancia la argumentacién que es un
razonamiento que se emplea para probar
o demostrar una proposicién o bien para
convencer a otro de aquello que se afirma o
niega. Por ello, se inserta en el ambito de la
deliberacion, que implica referirse a cuestio-
nes que no tienen una tnica solucién o que
ella se defina por su necesidad. Bien se ha
dicho que “frente a la deduccioén se afirmara
la argumentacién como un campo en el que
es posible obtener enunciados racionales so-
bre cuestiones axioldgicas, puesto que uno
de sus propoésitos fundamentales es rescatar
la posibilidad de un pensamiento valorativo
racional frente a la insuficiencia radical de la
légica y el método empirico para satisfacer
esa necesidad” (20).

Sin perjuicio de resaltar el beneficio apor-
tado por la reincorporacién de los argumen-
tos, ya que refuerza las pretensiones de las
partes y aclara la opacidad del conflicto, no
es menor el riesgo que se corre en suplantar
o identificar expresa o tacitamente la inter-
pretacién por la argumentacion, sosteniendo
que el derecho se ha tornado en una préctica
argumentativa, ya que ni el texto ni la inter-
pretacién resultan suficientes para brindar
la respuesta correcta. Por el contrario, en-
tiendo que el texto, la interpretacion y la ar-
gumentacion son entidades diferentes y a la
vez complementarias para una eficaz resolu-
cién de los conflictos.

1I1.2. Legislacion

Como ultima entidad constitutiva de la in-
terpretacion en el realismo clésico, se encuen-
tra le legislacién, primera palabra que encabe-
za el titulo de esa exposicion y que he dejado
para el final. El término “ley” es analogo pues
comprende los primeros principios universa-
les de justicia que son dados por nuestra hu-
mana naturaleza, como también las leyes po-
sitivas, algunas de ellas cuyo contenido es un
reconocimiento supralegal de esos principios
como lo afirma el art. 28 de la CN.

El destacado helenista alemédn Werner
Jaeger pronuncié una conferencia en home-
naje a Roscoe Pound, publicada en 1947, titu-
lada “La alabanza de la ley”, donde destaca su
desarrollo en Grecia, cuna de nuestra cultura
del nomos. Afirma entre otros anélisis: “la ley
era para Heréclito la muralla espiritual que
protege la vida de una comunidad y no puede
ser salvaguardada con la simple defensa de
las murallas de piedra, si al mismo tiempo se

derrumban las leyes que sustentan la estruc-
tura interna. La ley es el fundamento invisi-
ble sobre el que descansan los miembros de
una comunidad. Por su parte para el Platén
de La Republica el modelo ciudadano debia
ser la educacién de la polis, pero al final de su
vida se torné mas realista y escribi6 Las leyes
cuyos legisladores orientados por la filosofia,
gufan la vida de los hombres” (21).

Para Aristételes, la ley es intrinsecamente
superior a cualquier decision de un individuo,
por esclarecido y sabio que sea. Reconcilia el
nomosy la physis, y tiene en claro que en el de-
recho de la ciudad hay elementos naturales y
permanentes junto a otros convencionales y
mutables (22). Pasando a la escoléstica, segtiin
Tomés de Aquino la ley retine los siguientes
constitutivos: tiene como fuente la razén co-
mun o sea publica, y como finalidad prima-
ria no es un bien particular, sino el bienestar
general de toda la comunidad, de aqui su
superioridad institucional sobre las normas
particulares como las sentencias, que tienen
su razén de ser en el conflicto concreto. La
diferencia con el positivismo legalista reside
en que para el iusnaturalismo algunas leyes
positivas participan de principios nucleares
o bésicos brindados por la naturaleza huma-
na, pues sin esta participacién en algo comuin
no podria hablarse de la universalidad de
los derechos humanos. Por el contrario, el
positivismo es escéptico respecto de que los
algunos valores morales integran necesaria-
mente el espacio juridico, ademas de soste-
ner que la norma positiva es la tinica fuente
de derechos.

1I1.3. Aplicacion de la ley y la creacion judicial

Me propongo primero efectuar algunas
distinciones semanticas y luego brindar las
pautas que orientan el cometido propio de la
funcién judicial. Hasta aqui he empleado el
término “derecho” para significar norma o
ley, pero cabe aclarar que se trata de un tér-
mino polisémico, con mas precisién, anélogo,
o sea, al igual que la ley designa entidades
esencialmente diferentes entre si, pero rela-
cionados por una semejanza. El término “de-
recho” clésicamente significa “aquello que le
corresponde a otro en una relaciéon de juri-
dica” o més simplemente, “lo suyo de cada
uno”. Laley es una causa, razén y medida que
demarca al derecho y por tanto, si bien hay
semejanza, no hay identidad.

En cuanto a la aplicacién de la ley, de esta
manera se da una complementariedad nece-
saria entre las leyes, que son normas gene-
rales, y las sentencias, que son particulares.
Hay que partir del hecho de que las leyes no
exponen el derecho exactamente perfilado
y aplicable mecanicamente, pues en ellas se
cristaliza una determinada valoracién acer-
ca de como deben ser tratados determinados
problemas o conflictos que no son en rigor
los mismos que el juez tiene ante si. Por ello
lo especifico de la actividad judicial no es la
mera deduccién de una conclusién a partir
de cierta premisa, sino el razonamiento que
conduce a establecer tal premisa en el marco
del derecho vigente. La voluntad del legisla-
dor es un elemento més a la hora de dibujar
la premisa mayor del razonamiento judicial;
en este aspecto, la ley puede configurarse
como una razén para decidir (23). En la tarea
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judicial puede abrirse el camino hacia lo que
suele denominarse la creacién del derecho,
tratdndose de parte del juez més de un des-
cubrimiento de lo que corresponde a cada
parte en el conflicto, que de una creaciéon y
para ello debe usar la prudencia juridica que
no en vano a través de los siglos fue conocida
como iuris prudentia.

Considero que el concepto “creacién” aqui
empleado es metaférico, pero tiene su cuota
de verosimilitud en tanto el “derecho” es lo
que corresponde a las partes en disputa y en
multiples oportunidades se encuentra im-
bricado en una confusa situacién factica. De
ahf la acertada mencién de la “opacidad” del
derecho, referida al caso concreto. Por tanto,
el juez realiza una tarea creativa en descu-

{NOTAS }

(24) VAZQUEZ ROBLES, Guillermo G., “Revisién
filoséfica de las escuelas de interpretacion juridica”,
www.academia.edu/36575128, p. 90.

brir lo suyo de cada uno en las controversias
judiciales. Creo que esta descripcion y deli-
mitacién de la tarea del sentenciante tiene
poco que ver con el actualmente llamado “ac-
tivismo judicial” que no se refiere a que los
jueces estén més activos que antes, sino que
se transforman en autores de normas no con-
templadas en el ordenamiento juridico.

Sin perjuicio de ello, mas que hablar de
interpretacion “legal” lo adecuado semanti-
camente es la referencia a la interpretacion
“juridica” que a partir del texto se abre a una
realidad particular. Bien se ha dicho que “el
juez no es unicamente el vehiculo inerte que
pronuncia las palabras de la ley. Pero tam-
poco es el hercileo juzgador de Dworkin,
confiado en la capacidad de su razén para
desentranar la regla a partir del derecho
vigente. La indagacién del sentido del dere-
cho —como forma de entender la interpreta-
cién juridica— ha de partir de una revisién a
la vez ontoldgica y epistemolégica en donde
se integren sujeto, objeto, contexto y fin del
proceso interpretativo” (24).

Como corolario final, considero que co-
rresponde a los legisladores y no a los jueces
elaborar normas generales, ya que se trata
de una funcién primordialmente politica,
si bien subordinada a la ética. También es
de relevancia recordar que en el siglo XX
nuestro orden juridico rescaté la preterida
nocion de justicia social y el antiguo sinalag-
ma griego o equilibrio de las prestaciones,
mediante la ley 17.711 estableci6é institutos
como el abuso del derecho, la lesién sub-
jetiva, la lesiéon enorme, la teoria de la im-
prevision y otros similares que viabilizaron
la flexibilizacién de las leyes y brindaron a
los jueces un mayor campo de accién. Asi-
mismo, siempre estd vigente recurrir a la
equidad, que no significa la descalificacion
de la ley sino la inadecuacién del caso por
sus circunstancias especificas y por ultimo
declarar la inconstitucionalidad de normas
que no respeten los derechos amparados
por ley fundamental.

A partir de estas reflexiones, podemos
entender la incertidumbre y la inseguri-

dad que se puede producir en un orden ju-
ridico si se oscurece el orden de primacia
entre las fuentes del derecho y la funcién
especifica de cada uno de los poderes del
Estado, tal como lo establece la Constitu-
ciéon Nacional. Como conclusién, conside-
ro necesaria la centralidad de la legalidad
fundada en la naturaleza humana, sin per-
juicio de la insustituible funcién judicial
que se caracteriza por operar el derecho
en particular, dandole a cada cual lo que le
corresponde.

Cita online: AR/DOC/3919/2019
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JURISPRUDENCIA

Competencia
apelada de
la Corte Suprema

Obligacion de los tribunales. Pronuncia-
miento sobre las cuestiones federales
planteadas en el caso. Importacion de ve-
hiculos.

La omisién de los tribunales de grado de
pronunciarse sobre las cuestiones federa-
les oportunamente planteadas impide el
normal ejercicio de la competencia ape-
lada de la Corte Suprema, tal como sur-
ge de las leyes 48 y 4055, y determina la
necesidad de revocar el pronunciamiento
apelado. Tal supuesto se configura en el
caso, pues, al decidir el juez por remisién
a precedentes, omitié considerar que en
esos antecedentes expresamente se ex-
cluy6 un pronunciamiento respecto del
agravio referente a la falta de competen-
cia de la Direcciéon Nacional del Registro
de la Propiedad Automotor y Créditos
Prendarios para exigir la Licencia de Con-
figuracién de Modelo de un automévil im-
portado, por considerarse que tal planteo
resultaba extemporéaneo al no haber sido
propuesto al plantearse el recurso directo
ante la Camara, circunstancia que no se
configura en el caso, ya que la cuestion fue
oportunamente propuesta por la actora.

CS, 03/12/2020. - Roldan, Maria Silvia
c. Registro de la Propiedad Automotor
n? 9 s/ apel. de res. denegat. del registro
prop. autom.

[Cita on line: AR/JUR/64509/2020]

Buenos Aires, diciembre 3 de 2020.

Considerando: 1°) Que la Camara Federal
de Apelaciones de Mar del Plata confirmé

la resolucién dictada por la Interventora
del Registro de la Propiedad Automotor
N2 9 de esa ciudad, por la que procedié a
registrar a nombre de la actora el vehicu-
lo Hummer, usado, ingresado al pafs bajo
el régimen del decreto 110/1999, mas no
autorizé la emisién de la cédula de iden-
tificaciéon del automotor ni las placas de
identificacién hasta tanto fuera obtenida la
correspondiente Licencia de Configuracién
de Modelo.

22) Que para decidir de esa forma la al-
zada se remiti6 a lo resuelto por esta Corte
en los casos CSJ 734/2012 (48-G) “Ganda-
ria, Marcelo O. s/ apelacién de resolucion
denegatoria del Registro de la Propiedad
Automotor”, sentencia del 16 de diciembre
de 2014 y CCF 3291/2013/1/RH1 “Haedo, Li-
liana E. c. Estado Nacional - Mrio. de Jus-
ticia y DDHH s/ apel. de res. denegat. del
registro prop. Autom.”, pronunciamiento
del 27 de junio de 2017.

En esos precedentes este Tribunal senald
que la categoria “modelos nuevos” regulada
en el articulo 28 de la ley 24.449 no debia li-
mitarse a los vehiculos cero kilémetro o de
disefio inexistente —sean fabricados en el
pais o importados— sino que, por el contra-
rio, también incluia a todos los vehiculos que
ingresen al pais por primera vez, sin impor-
tar que revistan la condicién de importados
nuevos o usados.

Agreg6 que si bien el legislador ha exi-
gido, para el parque automotor usado, el
cumplimiento de la verificacién técnica, lo
ha hecho en el entendimiento de que esos
vehiculos ya contaban con la correspon-
diente Licencia de Configuracién de Modelo
y no como una excepcién al cumplimiento
de tal requisito y que una interpretacion
contraria a la propuesta, seria admitir que
los vehiculos usados que se importen, de-
berian cumplir menores requisitos que los
nuevos —en lo que respecta a las condicio-
nes de seguridad pasiva y activa— lo cual

resultaria irrazonable e implicaria una con-
tradiccién con el interés juridico protegido
en la norma.

En tales términos, concluyé en que el re-
querimiento de la Licencia de Configuracion
de Modelo era indispensable para todos los
vehiculos que circulen por la via publica, a los
fines de dar cumplimiento a las condiciones
de seguridad previstas en la ley nacional (de
transito), sin importar su condicién de nuevo
o usado.

3%) Que contra este pronunciamiento, la
parte actora interpuso el recurso extraor-
dinario que fue concedido por el a quo a
fs. 148/149 vta.

En esa presentacion, plantea que la cama-
ra, al decidir de la forma en la que lo hizo,
no tuvo en cuenta su agravio relativo a que
la Direccién Nacional del Registro de la Pro-
piedad Automotor y Créditos Prendarios ca-
rece de competencia para exigir la Licencia
de Configuracién de Modelo y que el érgano
competente en la materia —en su criterio, la
Secretaria de Industria, Comercio y de la Pe-
quena y Mediana Empresa— expresamente
la habia eximido de cumplir con tal recaudo.
Afirma que la sentencia recurrida ha fallado
aplicando de manera automatica los prece-
dentes de la Corte sin advertir que en ellos
no se trato el principal agravio desarrollado
en el recurso de apelacion.

4°) Que la omisién de los tribunales de
grado de pronunciarse sobre las cuestiones
federales oportunamente planteadas impide
el normal ejercicio de la competencia apelada
de esta Corte, tal como surge de las leyes 48
y 4055, y determina la necesidad de revocar
el pronunciamiento apelado (confr. Fallos:
339:1820).

En efecto, como se explicé en el voto con-
currente de la jueza Argibay en la causa
“Vea Murguia de Achard” (Fallos: 329:3956),
“la omisién por parte de la cidmara de ape-

laciones de todo pronunciamiento sobre los
derechos que la recurrente fundara en nor-
mas de caracter indudablemente federal [...]
constituye un obstéaculo para que esta Corte
Suprema ejerza correctamente su compe-
tencia apelada” (considerando 22). Ello es
asi, puesto que las Camaras de apelaciones
referidas en el art. 62 de la ley 4055 cumplen,
a los efectos del recurso extraordinario, una
funcién simétrica a la de los tribunales su-
periores de provincia (Fallos: 99:228). Por lo
tanto, dichas cdmaras tienen el deber legal
de examinar cuidadosa y exhaustivamente
las cuestiones federales traidas a su conoci-
miento, como paso previo a su tratamiento
por la Corte Suprema por via del recurso ex-
traordinario.

52) Que, tal supuesto se configura en el
caso pues, al decidir el a quo por remisién
al criterio establecido por esta Corte en los
precedentes “Gandaria” y “Haedo”, omitié
considerar que en esos antecedentes ex-
presamente se excluy6 un pronunciamiento
respecto del agravio referente a la falta de
competencia de la Direccién Nacional del
Registro de la Propiedad Automotor y Cré-
ditos Prendarios para exigir la Licencia de
Configuracion de Modelo, por considerar-
se que tal planteo resultaba extemporaneo
pues no habia sido propuesto al plantearse
el recurso directo ante la cdmara, circuns-
tancia que no se configura en el sub examine
pues dicha cuestién fue oportunamente pro-
puesta por la actora en su presentacién de
fs. 7/14.

Por ello, se declara procedente el recurso
extraordinario deducido por la actora y se
deja sin efecto la sentencia apelada. Sin es-
pecial imposicién de costas por no haber me-
diado actividad de la contraria. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que se dic-
te un nuevo pronunciamiento con el alcance
indicado. Notifiquese y, oportunamente, de-
vuélvase. — Carlos F. Rosenkrantz. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. —
Juan C. Maqueda.
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