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Por consiguiente, en la medida en que tratan de representar todo el
espectro de los valores vigentes en la sociedad, esto es, en la medida en que tratan
de ser constituciones para todos, incorporan necesariamente valores —valores

ultimos- de signe contrapuesto (Atienza, 1997, p.264) .

La idea de un pluralismo constitucional no hace otra cosa que recoger el
hecho de que vivimos gobernados por l6gicas diversas y, por tanto, “los referentes
constitucionales, en mayor media que el resto de las normas juridicas no son
precisos y siempre requieren un grado de interpretacion muy elevado dada la
proximidad a elementos valorativos integrantes de la moralidad critica, la
generalidad de las normas constitucionales, su cardcter plural y la necesidad de
integrar distintas posibilidades de comprensién o desarrollo en un conjunto de
funciones que determinarin el sentido del resto del Ordenamiento, y que
finalmente podra generar tensiones y contradicciones entre las distintas visiones

que se tengan del texto constitucional” (Pefia, 1997, p.111-112).

Ya L. BERLIN se ha encargado de advertirnos contra e] profundo error de
suponer que todos los bienes, todas las virtudes, todos los ideales, son
compatibles, y que lo deseable puede unirse, en ultima instancia, en un todo
armoenioso sin pérdida, toda vez que no tenemos una concepcidén coherente del
mundo sin pérdida, y de ahi que los bienes (y los valores en funcién del cual se
organiza la sociedad) entran en conflicto por su misma naturaleza, sin que pueda
existir un plan indiscutible para armonizarios, con el afiadido inevitable de que no
todos los valores pueden hacerse igualmente presentes a todos los puntos de vista
{Cfr. Willians, 2004, p.22-23).

En definitiva, hay que considerar la posibilidad de colision de los diversos
fines humanos, pues “en la vida, segiin se vive normalmente, los ideales de una
sociedad y una cultura chocan con los de otras, y (...) con el paso del tiempo
llegan a chocar unos con otros dentro de una misma sociedad y, a menudo, dentro

de la experiencia moral de un mismo individuo”, con el agravante de que “tales
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conflictos no siempre, ni siquiera en principio, pueden resolverse totalmente”

(Berlin, 2004, p.169).

Superar los esquemas fradicionales que se oponen a esta consideracion
exigird Hempo, tanto a las estructuras del Estado como, posiblemente también, a
algunos custodios de la Constitucién. Todavia es fuerte la inercia de los viejos
discursos y todavia sigue habiendo modos de decir y Sentencias de los Tribunales
que tienen una idea del poder de acuerdo con la cual es la vida misma la que es

anticonstitucional (Cfr. Innerarity, 1998).

A los nostalgicos del buen Derecho liberal introducido por la burguesia
europea creadora del derecho positivo modermo, reacios a admitir la relatividad
propia de la pluralidad constitucional, cabe sugerirles algo andlogo a aguello que
decia J. M. KEYNES de los economistas <<clasicos>>: si resulta que las paralelas
insisten en juntarse cuando segiin los principios de nuestra geometria no deberian
hacerlo, hay que cambiar de geometria en vez de dedicarse a fustigar a las
paralelas (Jiménez, 2000, p.16). }

Afortunadamente, la vida es mds poderosa que sus normas, menos rigida,
mas favorable a que principios distintos compartan un mismo espacic o a que
puedan ser varias cosas al mismo tiempo, en el sentido de que en las
circunstancias de un caso se ha preferido una solucién juridica inspirada por un
principio Yy no por otro, pues los prncipios son graduables segin las

circunstancias en que se materializan (Pefia, 1997, p.115).

Asi, la aceptacidn del pluralismo social y del relativismo de los valores
como presupuestos constitucionales, segin resalta A. M. PENA FREIRE, tiene
como efecto que la funcién asignada a la Constitucién no sea la de realizar un
programa de justicia sino, precisamente, la de asegurar las posibilidades para la
discusién y confrontacion pacifica del gran nimero de proyectos de vida y justicia

que tiene cabida en ella,
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Por estos demroteros, la existencia de distintos valores que permiten
desarrollos normativos diversos como condicién de la pluralidad como valor
homogeéneo constituye la esencia y/o ¢l sentido de la ductilidad constitucional y el
sustrato para la expansién constitucional, pues un ordenamiento (Cft. Pefia, 1997,
p.80), a la mejor usanza liberal, cuya constitucién estuviera formada
exclusivamente por reglas, es decir, por normas de contenido preciso no
modulable y, en algunos casos, hasta petrificado, bloquearia las posibilidades de
expansién constitucional. La legislacién vendria predeterminada, en un elevade
grado, por las determinaciones constitucionales v, en el resto, el poder legislativo
actuaria sin sujecién alguna limitdndose a regular libremente todo lo demas (Cfr.
Peiia, 1537, p.116).

Los valores de signo contrario (o, dicho de ofro modo quizds mejor, las
disposiciones juridicas que los anidan), rasgo caracter{stico del contexto juridico
complejo, congnitivamente abierto y plural, propio del Estado constitucional (Cfr.
Pefla, 1997, p.95), requieren concrecidon y precision en lo que tengan de
indeterminado, pues al contrario de lo que ocurria con la visién de los derechos en
las Constituciones de corte liberal, el marco constitucicnal (en el Estado
constitucional de Derecho) es, como resalta A. M. PENA FREIRE, incierto,

dinimico y a la vez con vocacién de proyeccion sobre el resto del Ordenamiento.

1.5. La interpretacién y labor de concrecion del texto constitucional,

Lo anteriormente dicho constituye otro referente por el que los postulados
constitucionales, en mayor medida que el resto de las normas juridicas, no son
precisos y siempre requieren un grado de interpretacién muy elevado dada la
proximidad a elementos ;alomﬁvos integrantes de la momlidad critica, la
generalidad de las normas constitucionales, su cardcter plural y la necesidad de
integrar distintas posibilidades de comprensién o desarrollo en un conjunto de
funciones que determinardan el sentido del resto del Ordenamiento, v que
finalmente podra generar tensiones y confradicciones entre las distintas visiones

que se tengan del texto constitucional.
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Lo anterior lleva a A. M. PENA FREIRE a resaltar que

La generalidad e imprecision de los enunciados normatives de la Constitucién y
su relacién con referentes externos plurales son las causas de que sus necesidades y
posibilidades interpretativas sean mucho mayores. Las normas constitucionales, por lo
tanto, precisan de un proceso de concrecion que solo puede realizarse mediante una
peculiar actividad interpretativa en las que se expresarin tensionalmente los valores ¢
intereses sociales y econdmicos o los posicionamientos éticos que afectan al sistema
jurldico en una conexién que no estd desprovista de sentido (Peiia, 1997, p.112),

Para alcanzar la concrecidén y precisién de los valores y normas juridicas
anidadas al interior del Ordenamiento, especialmente en el ambifo constitucional,
resefiada en parrafos anteriores, necesarias para que aquello que constituye la
clave principal del Estado constitucional de Derecho -esto es, los valores
axiolégicos expresivos de la centralidad de la persona en el Derecho y frente al
Estado: dignidad, libertad e igualdad (Cfr. Pefia, 1997, p.82-87 y 112}, aparezca
acompafiado de los elementos internos al Ordenamiento y por cuyo través
(mediante procedimientos, estructuras y funciones) se garanticen las pretensiones
y valores externos de los que el propio derecho es un efecto, la teorfa y la practica
del derecho han desarrollado, como respuesta a los problemas que esto pueda
suscitar, la teorfa general de la interpretacion juridica: esta, segin lo dicho por 1.

WROBLEWSK],

Explica que las valoraciones desempefian un importante papel en la justificacion
de las decisiones interpretativas y en los procesos de toma de decisidén interpretativa
{(Wroblewski, 1988, p.113)

Por consiguiente, la referida teoria general suministra pautas y reglas para
realizar aquella labor de concrecidn y precisién de los enunciados de las

disposiciones juridicas (Cfr. Gareia, 2001, p.B7) de cardcter constitucional.

Ahora bien, debido a que estas pautas y reglas encajan en una axiologia
politica, por lo menos a través de términos valorativos que se refieren a valores
politicos que influyen en la interpretacién de aquellos, la funcidn de la
interpretaciéon constitucional es politica, siempre que por esto se entienda que
dicha interpretacion va dirigida y se interesa tanto por garantizar la observancia de

teglas constitucionales que tienen de por si un caracter politico, como por
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determinar, en muchas ocastones, los asuntos politicamente relevantes (Cfr.
Wréblesky, 1988, p.112-113).

Queda fuera de esta apreciacién, en cambio, la biisqueda, al menos desde
la jurisdiccidn, del sentido politico del Ordenamiento juridico constitucional, a lo

que volveremos mas adelante.

En un sistema de pluralismo politico (art. 2 de la Constitucion) Ja funcién
del intérprete de la Constitucién es, como destaca el Tribunal Constitucional
espafiol, “fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse leg{timamente las
distintas opciones politicas, pues, en términos generales, resulta claro que la
existencia de una sola opcidn-es la nepacién del phiralismo” (Tribunal

Constitucional, 4/1981, de 02 de febrero, Fundamento Juridico 3°.).

Y es que, a pesar de que la lucha politica se expresa mediante una perenne
pugna “por la afirmacidén hegemdnica de proyectos particulares, es decir,
formulados como universales y exclusivos” lo cual es “licito, ademas de
inevitable, para cada parte politica en liza”, no asi *para el derecho constitucional
del Estado democratico y pluralista actual”. “El derecho constitucipnal invocado
en las salas de los tribunales constitucionales (...) y en todos los lugares cn los
que puede ejercer una influencia sobre la realidad, tiene que mantener abierta sus
posibilidades y condiciones de existencia y no cerrarlas abrazando enteramente la
perspectiva de alguna de las partes”. En fin, “hoy existe coniradiccidn entre
derecho constitucional y adhesién unilateral a un proyecto politico particular
cerrado” (Zagrebelsky, 1999, p.16).

De ahi que “los expertos no sdlo interpretan las distintas proposiciones
normativas a partir del contexto que esas propesiciones tienen en el corpus del
derecho considerado en conjunto, sino también desde el horizonte de una
precomprensidn de la sociedad contemporanea, la cual resulta rectora en todo su

trabajo de interpretacién. En este aspecto la interpretacion del derecho es siempre
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también una respuesta a los desafios de una situacién social percibida de

determinada manera” (Habermas, 2000, p.469).

Para actuar en este contexto, no parece aventurado afirmar que, como
acertadamente sefiala L. PRIETO SANCHIS siguiendo ideas de A. CARRASCO,
el método caracteristico de la interpretacién se sifia a medio camino entre lo que
éste 1ltimo llama la deduccién estricta propia de la justicia ordinaria y el juicio de

optimizacién politica:

De un lado, y por la misma naturaleza de su actnacidn, el Tribunal
Constitucional (y vale igual para nuestro Tribunal Supremo cuando actia como
intérprete de la Constitucién)} no estd en condiciones de verificar una mera labor
de subsuncion, pues generalmente ni aquello que ha de ser enjuiciado se asemeja a
un supuesto de hecho, ni los parametros para ¢l enjuiciamiento pueden dejar de

ponderar conjuntamente principios y reglas;

De otro lado, ha de <<autocontenerse>> también a fin de no realizar un
juicio de optimizacién que implicaria decidir cual es la <<mejor>> interpretacion
del texto constitucional y, consiguientemente, asfixiar el margen de apreciacién

del Parlamento” (Prieto, 1991, p.176-178).

1.6. Ni judicialismo ni deducitivismo extremos.
Y es que, como se desprende de lo acertadamente destacado por J.

AGUILO REGLA, existen dos posiciones extremas:

1.- En la primera (el “judicialismo extremo™), las decisiones judiciales s6lo
son explicables en términos de pura voluntad, y en este supuesto, “la nota
caracteristica seria el escepticismo frente a las normas juridicas como guias de
conducta, de forma que las decisiones judiciales sélo resultan explicables en
términos de actos de voluntad”, y asi, “esta visién de la decisién judicial hace

superflua la nocion misma de Derecho objetivo y, en consecuencia, también la de
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normas de origen judicial entendidas como guias para las decisiones judiciales
futuras” (Aguilé, 2000, p.103)-,

2.- En la segunda (el “deductivismo extremo”), en realidad no hay
decisiones, se trata simplemente de conclusiones, de alli que desde esta otra
posicion se considera que “el Derecho objetivo es completo y cerrado, de forma
que suministra todos los criterios necesarios para resolver todos los casos
posibles. Para esta posicion tedrica aplicar, pues el Derecho es algo asi como
deducir; y, en consecuencia, del mismo modo que la conclusién no aporta nada a
las premisas, la aplicacién de normas no aporta nada al Derecho objetivo” (Aguilé
2000, p.103). -

De esta manera, y como destaca el autor en referencia, ni el “judicialismo
extremo” ni el“deductivismo extremo” excluyen la posibilidad de hablar de
normas de origen judicial, y, en el fondo, esa exclusion es el resultado de una
visién muy empobrecida de la argumentacion juridica o del método juridico, que,
vale la pena mencionarlo siguiendo al referido autor, juega un papel central en
todas las operaciones de aplicacion del Derecho que no son meramente
subjuntivas, es decir, aquellas que suponen la extensiéon (argumentacidén por.
analogia), restriccidén (argumentacién a contrario) o seleccidén (reduccién al

absurdo) del Derecho explicito (Agml6, 2000, p.146-147),

1.7. Dos niveles de analisis que conviene distinguir.

Como el tema objeto de estos comentarios promete ser escabroso, antes de
seguir adelante, importa resaltar que existen dos planos de analisis que conviene

distinguir adecuadamente:

1) en un plano hay que situar las decisiones y actividades politicas de los
distintos grupos que combaten en la direccién del Estado y el enjuiciamiento
politico que estas cuestiones merezcan, es decir, y por lo que aqui importa, si el
sometimiento a discusién parlamentaria del Proyecto de Ley Organica del

Tribunal Supremo de Justicia adolece, o no, de fallas reprochables y si, en efecto,

122



Us Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 123

se juega, 0 no, con las coyunturas politicas que, en su caso, daran lugar a su
promulgacién en conformidad con orentaciones politicas que, genética y/o
funcionalmente, estén conectadas con las relaciones entre diversos grupos
interesados en utilizar el poder del Estado en sus direcciones preferidas (Cfr.
Wroblewsky, 1988, p.112).

El Tribunal Constitucional espaiiol resaltado que

En un plano hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico
que tales decisiones merezcan, y en otro plano la calificacién de inconstitucionalidad, que tiene
que hacerse con arreglo a criterios estrictamente juridicos (Sentencia mimero 11/1981, de 8 de
abril, F. J. 7). En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 29/1982, F. J. 2. Esta
aseveracion del Tribunal Constitucional espafiol tiene sustento tedrico en la separacidén entre la
funcién legislativa y la de control constitucional de la legislacion, y en el cardcter jurisdiccional
del Tribunal Constitucional (Cfr. Bernal, 2005, p.46).

Para este enjuiciamiento no se puede (ni se deberia) proceder con
simple actitud trivial a tintar, sin més, de colorido politico la eleccion de las
opciones preferidas, porque en cualquier caso, las valoraciones y/o criticas van en
una direccién, y con otras predeterminaciones tedricas y contextuales. Sin

embargo, este plano no sera objeto del anélisis que aqui pretendemos hacer.

Si que tmporta destacar, en cambio, que “a consecuencia de la pluralidad
constitucional, el sentido politico impreso en los procesos juridicos por el
legislativo no es el tinico posible desde la dptica constitucional ni su cooptacién
por la mayoria gobemante anula a todos los demas. (...). El sentido politico
impreso por el legislativo al ordenamiento no sélo no es el tnico, sino que puede
no ser el mas recomendable o legitimo desde un punto de vista constitucional; es
mas, puede que incurra en desviaciones considerables respecto del sentido

constitucional del ordenamiento” (Pefia, 1997, p.249-250).

Lo anterior no implica soslayar la capacidad del poder legislativo para,
conforme al principio de oportunidad politica, apreciar las exigencias del interés
general y, como 6rgano competente para la direccién y programacion politicas,

adoptar decisiones legislativas y “optar por cumplir con los mandatos

123



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela.] 24

constitucionales de contenido material de maneras diversas, en la forma y tiempo

que estime conveniente” (Espin, 2004, p.16).

Las anteriores cuestiones, en conjunto, determinarn en buena medida la
decision de los jueces, aunque no exclusivamente, pues como partes del poder
judicial, absolutamente vinculado al Derecho (y no sélo a la ley parlamentaria),
aquellos estan sometidos, ademas y principalmente, a la Constitucién y al resto

del Ordenamiento juridico;

2) en otro plano distinto, que si nos interesa en estos comentarios, se
ubica la calificacién de incorrecta, insuficiente y/o no fundamentada, a la decisién
por cuyo través el Tribunal Supremo le atribuye significado al art., 203
constitucional, en el sentido de que es posible la presentacién y aprobacion del
Proyecto de Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia con mayoria simpie
de los parlamentarios, calificacién que tiene que formularse con arreglo a criterios
estrictamente juridicos y logico racionales, porque como ya se ha dicho, y para

resaltarlo ahora con pailabras del Tribunal Constitucional espafiol,

“La Constitucién es un marco de. coincidencias suficientemente
amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente
signo. la labor de interpretacién de la Constitucién no consiste necesariamente en
cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo autoritariamente una de cllas.
A esta conclusion habra que llegar tinicamente cuando el caracter univoco de la
interpretacién se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos” (Sentencia

del Tribunal Constitucional Espafiol num., 11/1981, F. J. 7°).

Y es que, en efecto, Si reparamos en que, muchas veces, la
Constitucién es fruto de mayorias parlamentarias de diferente signo politico y, en
muchos casos (independientemente de esto), resultado de compromisos politicos
y/o de mayorias que se producen en coyunturas histéricas muy precisas, 1o normal

es que no sean la expresion de un inico valor sino de puntos valorativos diferentes
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y a menudo divergentes; de ahi que las Constituciones suelen recoger, incluso,

valores potencialmente contrapuestos (Cfr. Iturralde, 2003, p.304).

Es a la vista de lo anterior que, sin duda, los programas de esas
opciones pueden presentar ideas distintas sobre el grado de realizacién de los
principios o directrices constitucionales (Cfr. Atienza,1992, p.346); ahora bien,

interesa destacar dos cuestiones.

La primera, que si la necesaria configuracién del significado de una
disposicidn constitucional admite varias opciones posibles (Cfr. Bernal, 2005,
p.43)!, para que la labor del intérprete no se convierta en un puro decisionismo
judicial (Cfr. Andrés, 1999, p.11-12)*y, a la postre, en arbitrariedad, s necesario,
para la debida tutela y garantia (Cfr. Fernindez, 1994, p.161 y sigs)®, la
justificacion racional del fallo como la mejor eleccién posible, al menos dentro de
las que se han barajado en las interpretaciones propuestas para dotar de
significado al texto objeto de interpretacion (Tribunal Constitucional Espafiol,
Sentencia niimero 174/1985, de 17 de diciembre, F. . 6°).

Esto es asi porque, “de acuerdo a la estructura y sentido del Estado
constitucional, la funcién jurisdiccional es un instrumento de garantia de los

derechos e intereses de los ciudadanos y de la correccidn juridica de los

! La posibilidad de varias opciones queda rubricada, ademds, de l2 normal ambigiiedad, vaguedad
¢ indeterminacidén del texto constitucional, que permiten afirmar y, hasta, autorizan diversas
lecturas validas de dicho texto y, con ello, permite concebir miltiples soluciones para las
conflictos especificos; de ahi que, en este sentido, la Constitucién en un ordenamiento marco, que
deber ser concretado, sélo fija las condiciones del proceso de decisién politica y le establece unos
limites. '

? Es oportuno sefalar que la discrecionalidad del intérprete experimenta un plus de sujecién en la
observancia de la Constitucién y en el deber de motivacion de las decisiones judiciales, que
?roscribe el decisionismo tan arraigado en los viejos hébitos judiciales.

La exigencia de motivacién de las decisiones tiene aqui especial importancia, pues en un sistema
politico construido desde la centralidad de los derechos de la persona, cualquier intervencion,
positiva o negativa, en la esfera personal de un individuo ha de estar justificada (motivada), pues
de aqui depende esencialmente, y como atinadamente resalta T. R. Ferndndez Rodriguez, la
legitimidad de ejercicio de todo poder, legitimidad de ejercicio que es inexcusable e irrenunciable,
como lo prueba la categérica prohibicién constitucional de todo uso arbitrario de aquél. En este
contexto, importa recordar que todo poder pablico es un poder funcional como poder otorgado en
consideraci6n a intereses ajenos a los de su titular; es un poder, por tanto, obligado a justificarse en
su gjercicio, a dar cuenta cumplida de éste,
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desarrollos normativos” (Pefia, 1997, p.256), en el que “la independencia y el
exclusivo sometimiento a derecho de los jueces es requisito necesario para la
efectividad y funcionamiento de esta importante garantia” (Pefia, 1997, p.256-
257).

La segunda, que como resalta A. M. PENA FREIRE, asistimos a un
concepto ampliado de independencia del poder judicial; asi, “adquiere ahora un
significado especifico que superara la interpretacion personalista que la definia
tradicionalmente como independencia frente a las partes y que apuntaba a la
proscripcion de las injerencias de los poderes publicos o privados en la actividad
de interpretacién y aplicacion de las leyes. Ahora, el concepto se amplia para
abarcar también la independencia del poder judicial respecto de lo que hemos
denominado el sentido politico del ordenamiento: sélo con la facultad de situarse
al margen de las valoraciones y ponderaciones que realizan los poderes politicos
con potestad normativa, es posible apreciar su posible desviacién o ilegitimidad

respecto de la constitucién.

Légicamente, esta independencia tiene un limite infranqueable, que no es
otro que el propio derecho en su sentido constitucional, pues no conviene olvidar
que e] poder judicial también estd sometido a derecho: independencia judicial es

asi sometimiento del juez a derecho, pero sélo a derecho™ (Pefia, 1997, p.234).

En este punto resulta beneficioso para la claridad de nuestros argumentos,

aclarar junto con ESPIN:

Que la Constitucién no es s6lo una norma con contenidos materiales decisivos —
entre los que destacan los derechos fundamentales- sino, todavia mas, un marco de
actuacién en el que deben caber politicas legislativas diversas que no han de quedar
coartadas mas alld de lo necesario por consideraciones de igualdad matenial. Si no
queremos agotar el marco de la politica y confundir la norma constitucional con una ley
universal cuyo contenido queda deferido 2 [a jurisdiceidn constitucional, debe haber un
amplio margen constitucional para politicas legislativas diversas e incluso, en muchos
casos, antagonicas. Y este margen de diversidad legislativa dentro de un marco
constitucional es una exigencia inexcusable tanto del propio concepto de Constitucidn
como de dos de sus valores primordiales, el pluralismo y la libertad” (Giménez, 2004,

p-15).
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En definitiva, y como corolario de lo anterior, una cuestién es la politica,
que desde nuestra perspectiva, y siguiendo a J. F. LOPEZ AGUILAR, puede verse
como el “proceso de determinacién de la voluntad del poder”, y otra la justicia,
esto es, el “el proceso de determinacion del sentido del Derecho” (Lopez en Peiia,

1997, p.250) a partir de valores compartidos.

Y es que la Constitucién, y en general el Derecho, como apunta L.
FERRAJOLI, no es otra cosa que un conjunto de significados. Rigen, funcionan,
mientras su sentido es socialmente compartido. De otro modo, desaparecen, junto
a los valores que garantizan, sin necesidad de golpes de Estado o cambios
institucionales (Ferrajoli, 1996, p.29). De modo pues que, para que esa suma de
ideologia, coerciéon fuerza y consenso, escenificada en el Derecho (Cfr.
Fernindez, 1997, p.29), pueda conseguir y mantener el orden en una sociedad

dada, es necesario que el sentido del Derecho sea socialmente compartido.

La pluralidad de valores e intereses sociales, su recepcion constitucional y
su afirmacién legitima frente a las elaboraciones politicas del interés general
exigen, como resalta A. M. PENA FREIRE, la existencia de un poder
independiente que ofrezca una solucidén juridica a los conflictos de acuerdo al
unico criterio rector de la garantia de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos. Esta solucidn, continia sefialando el autor, es una forma especifica de
garantia de la pluralidad de intereses sociales frente a las tendencias
neutralizadoras del interés general tal como es formulado normativamente (Cfr,

Pefia, 1997, p.246-247).

1.8.- La interpretacidn como actividad creativa.
Si todo lo anterior es cierto, podemos afirmar con M. ATIENZA (Cfr.

Atienza, 1997, p.247), varias cuestiones importantes:

1.- que la interpretacion designa tipicamente una actividad (parcialmente)

creativa.
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La creacién no legislativa de una norma se produce cuando €l contenido de
esta es distinto al de cualquier otra norma del mismo sistema juridico o al de sus

consecuencias l6gicas (Cfr., Bulygin, pag., 360).

Decimos que la creatividad s6lo es parcial porque no se puede olvidar que
el juez queda, en algin sentido, vinculado por la formulacién del mensaje
legislativo, de modo que entre el mensaje legislativo y la interpretacién del juez se
produce “una relacioén dialéctica, es decir, de conexion y de implicacién”, por
cuyo través “el juez efectia una operacién (...) ‘demiirgica’, o sea, de
transformacién de los datos tnformativos de la legislacion en un nuevo producto
mental que se compone de elementos facticos y valorativos, y que esta dotado de
una fisionomia distinta propia y de autonomia operativa” (Frosini?l995, p.105-
106).

2.- Que la interpretacion tiene que ver con determinar el significado de lo
que en algin aspecto relevante no es claro o es indeterminado, y por tanto, afiade
algo nuevo y, en alguna medida, legislativamente orientado, como ya ha dicho
SUMMERS (Summers, 1997, pag., 109) e implicitamente ha reconocido H.
KELSEN desde antiguo al referirse al acto judicial como un proceso creador del

derecho.

Partiendo del supuesto de que se utilice una l6gica apropiada, la inferencia
de consecuencias logicas de reglas generales y abstractas quedan comprendidas
dentro de lo determinado por el derecho; de ahi que, segin el anélisis tedrico no se
puede considerar a la interpretacion como una operaciéh. puramente l6gica ni a las
consecuencias interpretativas de una norma como sinénimo de sus consecuencias

logicas.

Una decision interpretativa es creativa si su formulacién no esta

determinada por el derecho sino que, antes bien, exige opciones (valorativas) del
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intérprete; asi, la creatividad depende de las opciones que se describen también

como valoraciones del intérprete (Cfr., Wroblewski 1988, p.82-83).

A mayor abundamiento, que la interpretacién aiiade algo nuevo es
admitido, aunque de modo muy limitado en sus consecuencias, por el propio

positivismo juridico cuando, al efecto, H. KELSEN resalta que,

“la resolucién del tribunal nunca puede hallarse determinada por vna norma gencral, ya
existente, del derecho substantivo, hasta el grado de que esa norma que el tribunal aplica, sea, por
decirlo asi, simplemente reproducida por la individual constitutiva de {a decision. Por precisa que
la norma general pretenda ser, la especial creada por la decision del tribunal siempre afiadird a
aquella algo nuevo” (Kelsen, 1995, p.173).

Ya desde antiguo H. KELSEN resaltaba, al referirse al acto judicial como
proceso creador del derecho, que las leyes y las normas consuetudinarias son
unicamente, por asi decirlo, productos semi-elaborados, cuya conclusion depende
‘de la decisidn judicial y de la ejecucién de ésta. Se trata, decia Kelsen, de un
‘proceso de individualizacién y concrecién siempre crecientes. En la decisidn,
continla resaltando mas adelante e] autor, se aplica una norma general
preexistente que enlaza determinada consecuencia a ciertas condiciones, sin
embargo, y en conira de lo que en ocasiones se afirma, el tribunal no se limita a
formular el derecho ya existente (Cftr., Kelsen, 1995, pags., 159-160).

3.- Que la interpretacion aporta algo no ieconocido previamente por

aquello que es susceptible de interpretacién.

Por ello, F. J. Ezquiaga Ganuzas ha dicho con razén que

“las decisiones de algunos drganos jurisdiccionales determinan en buena medida cuales
son {as normas de un sistema juridico™ (Ezquiaga, 2000, p.134).

En consecuencia, no parece exagerado hablar de “normas que provienen
de autoridades jurisdiccionales” (Aguild, 2000, p.67), esto es, creacién judicial de
normas que tienen que ver con el hecho de que el proceso de aplicacién del

Derecho objetivo contribuye a la conformacion del mismo (Aguild, 2000, p.103).

Y es que, como ya apuntaba O. VON BULOW en el siglo pasado, la ley
determina en un grado muy escaso el contenido de las resoluciones de los jueces,
pues el papel central en la construccién del Derecho lo ejerce el Juez. Es en la

magistratura (en el <<Richteramt>>) donde verdaderamente adquiere forma
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definitiva el texto legal, de modo que la ley, segin lo indicado por el autor, una
vez emitida por el legislador no es todavia derecho vigente. Ella es tan solo un

plan, un proyecto del futuro ordenamiento juridico al que se desea llegar (Cfr.
Salas. 2001, p.210),

Dicha creatividad se debe, en parte, a que la complejidad e imperfeccién
formal de los actuales ordenamientos juridicos permite desechar la idea de que el
Ordenamiento juridico ofrezca la solucidn a cada uno de los casos individuales:
para decirlo con palabras de ITURRALDE, el Ordenamiento juridico no
predetermina totalmente la solucion a los casos individuales (Cfr., Iturralde, 2003,
pag., 257 y 257).

Al hilo de lo -indicado, conviene precisar que la imperfeccién de los
Ordenamientos juridico no ocurre s6lo en nuestro pais; también en los de la

Europa continental, a los que se refieren las elocuentes palabras de P. GROSSI:

“{Pobres de nosotros!, jcuintas veces los productos normativos de los legisladores
modemos estdn lejos de ser derecho! La hipertrofia y la hipervaloracién de la ley pesan sobre la
sociedad y cultura europeo-continental y sobre las otras zonas del mundo por ellas condicionadas.
En una 6ptica semejante se ha hablado de <<descodificacién>> y ademads de <<deslegalizacién>>.
La exigencia es una y sélo una: quitarle a la ley su papel totalizador y socialmente insoportable
que la era burguesa le ha otorgado” (Grossi, 2003, p.64).

Que el Ordenamiento y su derecho no ofrezcan solucién a toda la
ocurrencia factica que se pueda presentar porque, al efecto, no predeterminen
totalmente la solucion a los casos individuales no implica que sea s6lo un buen
consejo que ¢l intérprete (por ejemplo, el juez) puede seguir o ignorar sobre la
base de su propio juicio, y de ahi que, por ser el Ordenamiento la base dotada de
autoridad para la decision (Cfr. Aarnio, 1991, p.14), esta ha de producirse en un
marco determinado por dicho Ordenamiento y por las limitaciones legales que el
mismo impone (Cfr. Iturralde, 2003, p.256)", en condiciones de tiempo escaso y
de saber incompleto (Gunter, 1995, p.300). Con todo, debe desaparecer la idea de

que el derecho se hace sdélo mediante leyes y que sélo el legislador es sujeto

* Limitaciones legales que, de una parte, imponen el tipo de razones que pueden (deben) darse a
favor de una decisién, y de otra parte, no impiden reconocer que las razones en apoyo de una
determinada decisitn judicial no pueden reducirse a razones legales, y es por esto por lo que son
necesarios criterios de justificacion de dichas decisiones
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iusproductivo capaz de transformar todo en derecho casi como un rey Midas de

nuestro tiempo (Cfr. Grossi, 2003, p.64).

Si bien se considera, la interpretacion consiste, como insistiremos mas
adelante, no en descubrir sino en atribuir un significado a una disposicién legal
(Alchourron, 1993, p.37/ Moreso, 1997, p.19); para ello, el juzgador acude a
principios juridicos y, en base a la labor interpretativa de disposiciones legales
que realice, hace evolucionar la jurisprudencia o la estanca. Esta operacién no es

ni mas ni menos que cualquier ofra tarea creativa (Cfr. Peces, 2000, p.168).

1.9. La caracterizacion de la decisién juridica.

Ahora bien, esto no siempre ha sido visto asi, y tampoco podria decirse
que actualmente exista completa claridad respecto ‘ﬁ"‘lo anteriormente indicado,
muy a pesar de que en “los 1ltimos cincuenta afios buena parte de la filosofia del
Derecho viene dedicando su atencién al razonamiento juridico en general y al
judicial en particular” y que, ademas, existan hoy dia, como se ha resaltado con
razén por V. ITURRALDE SESMA, muchos lugares comunes, lo que implica un
avance en la teoria de la justificacidén de la judicial. En efecto, resalta la referida

autora que,

“Los analisis que suelen incluirse bajo la denominacién <<teorias de la argumentacién
juridica>> parten de lo que hoy pueden considerarse lugares comunes en materia de aplicacién del
Derecho: que no hay una separacién tajante entre creacion y aplicacidn, que los problemas de
interpretacién son en buena medida inevitables debido al vehiculo —el lenguaje- a través del cual se
expresa el Derecho; que la determinacién de los hechos sélo 1a pueden hacer los aplicadores del
Derecho que pueden presentarse problemas de lagunas y contradicciones, etc. Por todo 1o cual la
solucién a los casos individuales no puede venir siempre predeterminada por la Ley” (Itwralde,
2003, pag.,13)-. La cursiva es nuestra.

La cuestién es importante porque tiene que ver no s6lo con la
caracterizacion de la decision judicial como un silogismo que reduce a aquella a
una simple aplicacién a los casos concretos de soluciones abstractas y generales
previstas por las normas juridicas, sino también con el principio estructural y
funcional basico del Estado de Derecho, esto es, la vinculacién del Juez a la Ley,

con el que se encuentra conectado el iura novit curia,
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Desde esta perspectiva, como resalta F. J. EZQUIAGA GANUZAS,
durante mucho tiempo se ha considerado que el interés de presentar la decisién
judicial como un razonamiento silogistico (Wréblewski, 1977, p.11) se derivaba
de 1a necesidad de separar las actividades de creacioén y aplicacién del Derecho:
los érganos judiciales se limitan (o deben limitarse) a aplicar normas juridicas no
creadas por ellos, sino por los érganos legislativos (Cfr. Ezquiaga, 2000, p.68).
Sin embargo, a pesar de que, como més adelante se insistira, nada impide resaltar
la correccién logica de utilizar el esquema silogistico para conectar (a los efectos
de la decision judicial) la premisa normativa y la factica con la conclusidn, la

cuestién es, en realidad, muy otra.

Incluso, recientemente se ha. insistido en que la practica judicial muestra
que existen, por un lado, casos que'p;;feden ser resueltos conforme a derecho pero
en sentidos diversos®, y por otro, casos que son resueltos por el juez mediante la
produccién de una norma juridica de onigen no legislativo, aunque posteriormente
sea presentada como significado de una disposicién normativa; con lo cual, st esto
es asi, se afimna que, al menos en algunos casos, la funcién judicial implicaria la
produccidén de nommas juridicas y no la simple aplicacién de las normas
producidas por los organos legislativos, con lo que se difuminaria la tradicional
distincién entre funcidn legislativa, de creacion del derecho, y funcidn judicial, de

aplicacion de derecho (Cfr. Ezquiaga, 2003, p.51).

Estas afirmaciones suponen dos cuestiones importantes como

seguidamente se vera.

’ Un ejemplo de lo indicado en ¢l texto se manifiesta en los llamados casos dificiles, donde el gran
problema radica en que pueden ser resueltos de modo diverso, a menudo dependiendo de las
valoraciones del juez. Aunque no existe consenso respecto a lo que ha de entenderse por caso
dificil, puede seiialarse que €l mismo “puede estar provocado por la indeterminacidn del lenguaje
usado para redactar las disposiciones, porque se pone de manifiesto una antinomia o una laguna o
porque el juez no comparte la solucidn normativa; sus consecuencias seran que no cabe en relacion
a ello hablar de solucién correcta; su solucidn puede requerir sopesar las disposiciones en
conflicto, utilizar los principios o acudir a juicios morales; y el conocimiento de las normas que lo
resuelven no es posible ya que esta no preexisten, sino que deben ser <<construidas>>" (Ezquiaga,
2003, p.48).
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En primer lugar, que la interpretacién juridica y, en lo que aqui importa, la
interpretacién constitucional “es especialmente relevante por razén del lugar y de
las funciones de la Constitucién en un sistema juridico. El papel de la discutida
creatividad de esta interpretacin es, asi, muy importante para todas las areas de
regulacion legal y de actividades del Estado en las que la Constitucién sea
relevante y/o aplicable [que, en el contexto de Estado Social y democratico de
derecho, puede decirse que su aplicacion es en la casi totalidad de los supuestos
que se puedan presentar, incluso los de derechos sucesorales; y ello es asi, habida
cuenta que, generalmente, todos los casos discutidos son susceptibles de ser
llevados a una controversia referida a los principios juridicos recogidos en el texto
constitucional (Cfr.,Atienza y Ruiz, 1996, p. 2 y sigs)]. Esto se hace claramente
patente en la oposicién entre las ideologias dinamicas y estitica de interpretacién
constirucionai;“'como en la discusion que concierne a las instituciones particulares

de esta interpretacién y de sus funciones” (Wréblewski, 1998, p.90).

En segundo lugar, por un lado, que dicha interpretacién se corresponde

mejor con la ideologfa dindmica descrita por J. WROBLEWSKI como sigue.

Segin una ideologia dindmica, una interpretacién constitucional deberia
adaptarse a las necesidades politicas en el contexto cambiante de las actividades del
Estado. La constitucién fija algunos principios, pero el lenguaje constitucional, al menos
en muchas disposiciones, es un lenguaje abierto (open-ended), utiliza clausulas generales
que se interpretan segin la politica ejecutada en el Estado. En este sentido, las reglas
constitucionales carecen de significado fijo y la Constitucién sélo expresa <<les lignes
essentielles de la philosofphie politique gouvernementale>>. (...). La interpretacion
constitucional cumple funciones politicas, se basa en valoraciones politicas. La
interpretacion constitucional institucionalizada otorga enormes poderes politicos a los
intérpretes oficiales. Al Tribunal Supremo de EE.UU se le tiene como un policy-marker y
la historia de su actividad, desde los tiempos del New Deal (...) demuestra ese papel y el
significado cambiante que se atribuye a las reglas constitucionales de EE.UU. El poder de
la interpretacién constitucional es tan relevante por razén del impacto del contexto
funcional sobre el significado de las reglas constitucionales (Wroblewski , 1988, p.79-80),

Y por otro lado, que la referida interpretacidn pivota sobre el desacuerdo
y/o la duda respecto al significado de una disposicién o, mas exactamente, como
diche J. RAZ:

“La interpretacion sélo es posible cuando el significado de lo que es interpretado
no es obvio"” (Raz, 1996, p.26).

133



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 134

Esta indicacién, aunque pareciera trivial, tiene consecuencias importantes
que, sin embargo, suelen olvidarse con frecuencia en los argumentos

justificatorios del fallo judicial.

1.10. La atribucién de significados a los textos legales no es
cognoscitiva.
El proceso de asignar significados no es cognoscitivo; es un asunto de

decision que, por supuesto, puede estar apoyada en razones mas O menos
convincentes (Cfr. Bulygin, 1999, p.470-471) Mas claramente, cuando el
intérprete atribuye un significado a la disposicién legislativa que interpreta, la
interpretacion se convierte en una actividad discrecional (Cfr. Alchourron, 1991,
p.444/ Ezquiaga, 2000, p.190). Y es que, como ha dicho H. L. A. HART, “en todo
" sistema juridico habrd siempre ciertos casos no previstos y no regulados
o legalmente, es decir, casos para 1os que ningin tipo de decisidén es dictado por el
derecho claramente establecido y, en consecuencia, ¢l derecho es parcialmente
indeterminado o incompleto” (Hart en Moreso, 1997, p.238), con lo cual, puede

afirmarse que los jueces, aunque no fuere en todos los supuestos, crean derecho.

2. Desacuerdos interpretativos y actividad discrecional. La
motivacion.
En efecto, el desacuerdo obliga a precisar la paturaleza lingliistica,

sistémica o funcional del mismo o si, en su defecto, se trata de varios o de todos
ellos; y la importancia de esta delimitacién radica en que, por un lado, contribuye
a enmarcar adecuadamente el ambito decisional en el que el juzgador le tocard
desenvolverse, y por otro, que dependiendo de su naturaleza los desacuerdos serdn
de tipos diferentes (Igartua, 2003, p.122-127) y, por tanto, diferentes sus

necesidades de justificacion racional.

No obstante, es cierto (y hay que admitirlo) que “de cara a justificar su
decision, es preferible para el juez apelar al sentido univoco del texto claro, del
que ¢! es un simple lector, que a la autoridad de que esta investido para imponer
su interpretacion del documento normativo controvertido. Su actividad resulta de

la primera forma mucho mas aséptica y la credibilidad de su decisidén (al menos
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desde un punto de vista formal) mucho mas acentuada. En este caso el juez no
decide, sino que simplemente pronuncia lo establecido por el legislador”
{Ezquiaga, 1984, p.42).

Sin embargo, también cierto que esta es una disyuntiva falsa: no se trata de
optar entre decir que un texto es claro o, en su defecto, imponer la interpretacién
del juzgador sino, méas bien, de ejercer el poder discrecional de interpretar que
subyace al ejercicio de la jurisdiccién permitiendo el control intersubjetivo de lo
decidido y siguiendo los cénones que permiten hablar del ejercicio legal y
legitimo de aquellos poderes discrecionales por cuyo través el juzgador elige {(opta
por) una decision en lugar de otra.

En esta perspectiva, han de puntualizarse los momentos-en los que el juez
se ve compelido a optar -o sea, a elegir entre distintas opciones para decidir; en
palabras de Ferrajoli, esta eleccidén es producto de que “la actividad jurisdiccional
se identifica en el entrelazamiento de ‘saber’ y ‘poder’, en los que siempre hay
margenes de discrecionalidad potestativa mas o menos amplios, pero irreducibles
mas alla de ciertos limites” (Ferrajoli, 1997, p.63) -, los cuales deben constar
expresamente en la sentencia, pues “la eleccién entre un método de interpretacion
u otro no es objetiva sino valorativa” (Ezquiaga, 1984, p.43); de ahi que “la
eleccion entre interpretacion subjetiva u objetiva, légica o teleoldgica, literal o
sistematica (...) no son adoptadas por el jurista practico sobre el fundamento de
abstractas argumentaciones metddicas, cuanto sobre el objetivo de la relevancia de
los resultados a los que tal eleccion en concreto conduce, y, por eso, a fines

prevalentemente justificativos” (De Ruggiero, en Ezquiaga, 1984, p.43).

La validez de estos asertos puede confirmarse con un somero
examen de la jurisprudencia de cualquier sistema judicial, lo que bastard para
comprender que las directivas se eligen segin las circunstancias, que es una
actividad discrecional y, ademas, que no existe lo que podriamos llamar <<el

método favorito de cada juez>>. Estos no sienten especial predileccién por un

135



Un Razonamiento sobre la Justicia Polifica en Venezuela. 136

método determinada por la ideologia del juez de cara a la aplicacion de la
interpretacion (Ezquiaga, 1984, p.43-44)..

Puede decirse con A. ROSS que, en lo que ataiie a la interpretacidn
del derecho legislado, no pueden darse reglas fijas; lo mas que puede alcanzarse
es un estilo de método o estilo de interpretacién y, por ello, el grado de certeza de
las aserciones concernientes a la interpretacion es muy bajo {Cfr. Ross, 1997,
p.144). Y es que “los métodos de interpretacién son susceptibles de ser
enunciados de forma muy diversa, pueden ser utilizados de manera muy variada y,
finalmente, (...) un mismo método proporciona sentidos diferentes de un mismo
documento normativo” (Ezquiaga, 1984, p.46). Si esto es asi, es decir, si un
método es susceptiblg de ser entendido de varias formas, también seran diversas

las maneras en que pué‘da ser utilizado” (Ezquiaga, 1984, p.48).

Por tanto, al no existir “criterios objetivos que indiquen cuando debe
aplicarse una maxima y cudndo otra, ellas ofrecen gran amplitud para que el juez
llegue al resultado que considera deseable” (Ross, 1997, p.190}, y es por lo que
“las méximas de interpretacién no son reglas efectivas, sino implementos de una
técnica que —dentro de ciertos limites- habilita al juez para alcanzar la conclusion
que considera deseable en las circunstancias, y al mismo tiempo, preserva la
ficcién de que sélo estd obedeciendo la ley y los principios objetivos de
interpretacién” (Ross, 1997, p.190-191).

Pues bien, sobre estas cuestiones gira la motivacién (Igartua, 2003, p.127)
de la decision®, y todo porque, como sefiala E] Tribunal Constitucional Espafiol,
“en contra de lo que con naturalidad ocurria en el Antiguo Régimen —haciendo

referencia a la situacion histérico-politica anterior a la Constitucion Espafiola de

¢ Aclaro que entiendo por “decisién” lo que define la eleccion; de ahi que, “decisién” en este
sentido no es el equivalente a la designacién del resultado (conclusion) de la actividad judicial vy,
por tanto, ningin acto de decidir, en cuanto tal, puede ser inferido por via de razonamiento logico
(deductivo), es decir, la decisidn es un acto de voluntad y como tal no esta determinado por la
légica (Cfr., Alchourrrdn, y Buiygin, 1991, p.303). el que la decisién sea un acto de voluntad no
lleva consigo que ya por elle es un acto arbitrarie, y tampoco que se configure como un gjercicio
de] mas puro decisionismo judicial,
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1978-, en un Estado de Derecho hay que dar razén del Derecho judicialmente
interpretado y aplicado. Con ello se cumple {...) con la finalidad de evidenciar
que el fallo es una decisién razonada en términos de Derecho y no un simple y
arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio de un rechazable absolutismo
judicial ...” (Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia niim., 24/1990, de 15 de

febrero, fundamento juridico 4).

2.1. Atribucion de significados: explicacién y justificaciéon.

Esas Razones no pueden ser de cualquier indole, pues de poco vale una
descripcién exhaustiva de una <<ratio decidendi>> que, a la postre, hilvana
razones polivalentes; esto es, de fallos que se excluyen reciprocamente: las
razones que fundamentan el fallo ban de ser razones con fundamento (Cfr.
Igartua, 2003, p.59). Y esto no es un sifnple 'rj:;{‘ri‘kego de palabras, pues de aqui
emerge la necesidad de fundamentar el fallo en razones justificativas, no en

razones explicativas.

Las razones explicativas son distintas a las razones justificativas. En
efecto, como lo ha apuntado M. CRISTINA REDONDQ,

“toda explicacion tienen un propésito descriptivo mientras que toda justificacin
tiene un proposito evaluativo o normativo. El aspecto interno, esto es, la intencién de
explicar, presupone ¢l interés cognoscitivo de hacer inteligible la accién. En contraste, la
intencién de justificar presupone el interés practico de evaluarla ¢ aprobarla” (Redondo,
1996, p.79).

Para decirlo con palabras de C. S. Nino,

“las razones explicatorios se identifican con los motivos. Ellas estan constituidas
por estados mentales que son antecedentes causales de ciertas acciones. El caso central de
razén explicatoria o motivo estd dado por una combinacién de creencias y deseos (...).
Las razones justificatorias u objetivas no sirven para entender por qué se realizé una
accion o eventualmente para predecir la gjecucién de una accion, sino para valorarla, para
determinar si {desde algin sistema de valores —furidico-facticos- en que debe basarse la
justificacton) fue buena o mala desde distintos puntos de vista” (La validez del derecho,
Astrea, Buenos Aires, 1985, pag., 126).

Decir que un juez condend a X por el homicidio de Z porque cree que es
culpable y desea que se todo comportamiento inmoral sea castigado significa

enunciar una razon explicativa; decir que la decisién del juez se basé en la
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interpretacion del articulo del Cddigo Penal vigente que castiga el homicidio

significa enunciar una razoén justificatoria, de ahi que, como sefiala M. ATIENZA,

“los drganos jurisdiccionales o administrativos no tienen, por lo general, que
explicar sus decisiones, sino justificarlas” {Atienza, 1997, p.23).

Solo las razones justificativas permitirdan determinar si es aceptable, o no,
la decisién adoptada, siempre partiendo de algun sistema de valores en que debe

basarse la justificacién.

En definitiva, como estamos en el ambito de un recurso de
interpretacién y lo que se discuten son significados (no la norma aplicable al
caso), lo propio de-las decisiones juridicas en general, y de la interpretacién
constitucional en particular, es que el Juez o Tribunal justifique la seleccién de las
directivas interpretativas y las valoraciones por las que ha optado para aﬁ‘i’;uir
significado a la disposicién constitucional objeto de interpretacion; pero ademas,
ha de justificar porqué deja de seleccionar ofras directivas interpretativas y otras
valoraciones que se consideran aplicables para atribuir significado a la disposicién
en referencia, y, de paso, “identificar todos los argumentos determinados por los
problemas bdésicos que tendrian que resolverse si la decisién fuera racional”
(Wroblewski, 1998, p.62).

En esta perspectiva, “parece claro que un problema de
interpretacién puede plantearse siempre como un problema semantico, un
problema de atribucién de significado a un término, a un enunciado o a un
conjunto de enunciados, (es decir, a un material juridico) lo cual exige la
utilizacion de una regla semdantica (previamente existente o creada para la
0casion) que, a su vez, habra que justificar argumentativamente”, y “un juez que
tenga que motivar una decisiéon (originada en un problema interpretativo) no
puede dejar de hacer las operaciones que se acaban de sefialar aunque (...) su

cometido no se termine ahi” (Atienza, 1999, p.135)
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2.2.- El papel de la jurisdiccién.

Sentado lo anterior, importa destacar -por las razones que seguidamente
apuntaremos- que, en los tiempos que corren, resulta insostenible afirmar, como lo
hacia MONTESQUIEU, que “los jueces de la nacién no son mas que el
instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden

moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes” (B. De Montsquieu, 1984, p.199).

Porque es evidente que hoy este pensamiento ha muerto’ y la posicién del
juez se ha modificado sustancialmente, cuestién que es reafirmada de G. DEL
VECCHIO:

“s6lo una concepcién errdnea de la Ciencia juridica podria desear para sus
normas aquella rigidez mecénica que convertirfa al Juez en un autémata, haciendo del
summum jus (...} una summa injuria. De una aparentemente mayor determinacion de esas
normas derivaria, no ya sélo una més perfecta correspondencia de las mismas con todas__
clases de hechos, sino una mayor dificultad para mantener su espiritu, en relacién con la
realidad siempre nueva y siempre distinta” (Del Vecchio, 1967, p.139-169),

La referida modificacién ha operado tanto por la imposibilidad de
mantener, desde el estrado judicial, una concepeién del discurso judicial inspirada
en la certcza, cn la verdad inequivoca y univoca y, en fin, en la absoluta
objetividad que automaticamente excluye y desacredita las soluciones alternativas
a las que toma el cuerpo colegiado, pero también, y como corolario de lo anterior,
porque la imagen de la jurisdiccién como actividad sustancialmente mecéanica y
aséptica, que se basa sélo en un saber técnmico, no se corresponden con la
exigencia del juez responsable, propia de las democracias actuales, en las que ley,

derechos y justicia no son equivalentes.

7 Desde ¢l punto de vista que aqui interesa, la muerte de Montesquieu alude al fin de una
idea de la divisién de los poderes segin la cual el juez no es sino un instrumento de la letra de la
ley". En realidad, para Montesquieu el judicial es "en cierto modo un poder nulo”, en tanto es
simplemente "la boca que pronuncia las palabras de la ley”. Esta concepcién de la administracion
de justicia fue llevada a la practica en Francia y, luego, difundida a otras naciones del continente,
por la perdurable reforma de Napoleon Bonaparte, y cuyo ocaso puede que se iniciara con la obra
de H. Kelsen (Cfr. Caro, 2002, p.1). Ahora bien, si ya nada es como en su dia imagind
Montesquieu, en las democracias occidentales mds maduras, su muerte rejuvenecio,
paraddjicamente, la reflexién juridica y politica, y terminé alumbrando nuevas reglas de
funcionamiento de los poderes del Estado, que se corresponden con la formulacién contemporanea
de los principios democréticos fundamentales y, en lineas generales, preservan los imprescindibles
equilibrios funcionales, los controles y las responsabilidades que guian la actuacion de los tres
poderes piiblicos tradicionales.
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En efecto, respecto a esta cuestion importa destacar, con O. BACHOF,
algo que, a fuerza de evidente, no deja de ser importante: el constitucionalismo y
el liberalismo cldsico tenian una gran fe en la ley y en el legislador —que
contrastan con su desconfianza hacia el juez-, en los que veian la garantia contra
el arbitrio de la autoridad, y este es el motivo de la “vituperada equiparacién

positivista entre ley y derecho” (Bachof, 1963, p., 39).

Hoy dia, en cambio, cuando ya no se puede equiparar ley derechos y
justicia, todo poder necesita justificar sus decisiones de manera adecuada y
suficiente, habida cuenta que la sociedad estd interesada en la funcionalidad del
sistema normativo y estatal antes que en sus, siempre retéricas, declaraciones de
principios, y al no existir aquella equiparacién ya no basta indicar que la
aplicacion de la ley es [a“atribucién del derecho y el otorgamiento de la justicia,

que demandan una justificacidn adecuada y suficiente en cada supuesto factico.

Hoy dia no sorprende la afirmacién de que la elaboracién del derecho no
es tarea unica del parlamento (derecho legislado) sino también de la jurisdiccién -
derecho interpretado- puesto que como afirma P. Ibafiez, el Estacio constitucional
de derecho comporta, cierta redistribucién del poder a favor del judicial, como
consecuencia de la mayor relevancia del papel de este y de la consiguiente
revitalizacién de su independencia; también conlleva un replanteamiento del
criterio de legitimidad del la jurisdiccién (Ibafiez, 2003, p.252) cuya funcién
judicial no es automatica o de pura subsuncién, sino reflexiva; no es fruto de una
mero voluntarismo sino de sino de resoluciones contrastadas por los hechos, por
las normas y, en definitiva, por la Constitucién (Cfr. Sentencia del! Tribunal
Constitucional espafiol nam., 120/1987, de 10 de julio), sin que esto implique,
como acertadamente lo ha sefialado A. B. PEREZ LUNO, menoscabo de la

segundad juridica.
La modema ampliacién de las facultades hermenéuticas del juez en la

bisqueda de la decisién justa, al decir de E. PEREZ LUNO, no actia en

detrimento de la seguridad juridica, siempre que este realice un ejercicio de
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racionalidad practica basado y controlado por el conjunto de fuentes normativas y
los valores ético-politicos que inspiran el sistema juridico, de modo que con esa
opcién a favor de la justicia no se menoscaba sino que se refuerza la seguridad
juridica, pues esta es una categoria axioldgica mas amplia y compleja que la mera

seguridad legal (Cfr. Pérez, 1991, p.103-104).

De este modo, como resalta A. M. PENA FREIRE, la actividad
jurisdiccional deja de ser mera interpretacion y aplicacién de la voluntad del
legislador expresada en la ley y el poder judicial deja de ser un subalterno del
legislativo. Ahora, la funcién jurisdiccional adquiere relevancia constitucional y el
poder judicial pasa a convertirse en un auténtico poder en el Estado. Frente al
imperio de la ley surge ahora el imperio de la justicia como una forma de

compaginar ley y praxis juridica con los principios y valores constitucionales. "™

Por consiguiente, el poder judicial se convierte en el guardian del derecho
en su expresién constitucional: su funcion serd la realizacién del Estado
constitucional de Derecho o, también, el control juridico de las distintas
posibilidades de realizaciénmdél programa constitucional, en donde la funcién
jurisdiccional detenta un contenido garantista, que se expresa e dos vectores:
mediante la correccién juridica del ordenamiento conforme a su sentido
constitucional y, ademads, la garantia de una solucién desde el Derecho para el

conflicto entre derechos e intereses legitimos que se plantee (Pefia, 1997, p.233).

Asi, dado que el elemento primario que caracteriza la jurisdiccidn es la
garantia de los derechos e intereses de los ciudadanos en todos los momentos y
procesos juridicos, el juzgador en el ejercicio de su funcién sélo esta vinculado a
Derecho y en el sentido mas favorable a los derechos fundamentales de los
ciudadanos, incluido aquel que se refiere a la centralidad de sus pretensiones e

intereses legitimos (Pefia, 1997, p.288-289).

En cualquier caso, y sea como fuere, parece de recibo sefialar, como ha

destacado K. LARENZ, que en la actualidad,
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“toda reciente metodologia juridica est4 de acuerdo en que las resoluciones judiciales no
est’- completamente ‘preprogramadas’ en las leyes, que la aplicacién de la ley no es sélo
subsuncidn légica, que el juez siempre ha de emitir (también) juicios de valor y que, a este
respecto, le queda un cierto margen de libre enjuiciamiento” (Larenz, 1994, p.496).

Pareciera que va de suyo lo que venimos planteando y que, al efecto, se
trata de una disquisicién meramente académica que, por evidente, no hace falta
referir. Sin embargo, esta consideracién perdera pronto todo su sabor meramente
académico cuando ¢l lector se complazca en pensar, por lo que seguidamente le
referiremos, que no siempre ha sido asi. Para evidenciarlo basta una elocuentisima
cita de P. LABAND al respecto, quien resaltaba que la decisidn juridica consistia
en

“la subsuncién de un supuesto de hecho baju el Derecho vigente, y es, como toda
conclusién légica, independiente de la voluntad; no hay libertad para decidir si la
consecuencia debe darse o no, pues, como suele decirse, resulta de suyo, con necesidad_
interna, El llamado a decidir puede verse obligado a investigar el hecho y en el
establecimiento del mismo se le puede reconocer un amplio espacio de juego para su libre
apreciacién, pero la configuracién del mismo no depende de su voluntad. Del mismo
modo, el Derecho objetivo (la proposicion légica superior) puede conceder al juez un
amplio poder discrecional, prescribirle que atienda a la equidad, autorizarle una sentencia
arbitraria. A pesar de ello, el juez no habrd dado vigencia a su voluntad, sino a la del
Derecho objetivo, pues es la viva vox legis” (Laband, en Starck, 1979, p.359).

Sin embargo, pese a lo dicho por LABAND, “si la norma individual de la
sentencia no contuviese algo nuevo, que no estd determinado en la regla general,
holgaria el fallo judicial, no seria necesario formular una norma individualizada™

(Recansens, 1980, p.215).

De modo, pues, que el juez a lo largo del proceso de aplicacion del
Derecho, que concluird con la decisién final sobre la cuestién planteada, elige,
valora, extrae conclusiones, vierte opiniones personales, en definitiva, proyecta en
su actividad todas sus convicciones, preferencias y opciones, cuando menos, en
seis momentos diferentes:

1.- En la interpretacion de los hechos,

2.- En la eleccion de la norma aplicable al caso,

3.- En la determinacién de la necesidad o no de interpretar la norma,

4.- En la eleccién del método de interpretacion,
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5.- En los modos de utilizar los métodos de interpretacién (pues estos son,
como ya ha quedado dicho, susceptibles de ser enunciados de forma muy diversa,
pueden ser utilizados de manera muy variada y un mismo método es susceptible
de proporcionar sentidos diferentes de un mismo documento normativo), y

6.- En la elecciéon de precedentes jurisprudenciales y doctrinales (Cfr.
Ezquiaga,1984, p.33).

Esas valoraciones y/o elecciones son, hoy con mayor razén, propicias y,
hasta, necesarias en el &mbito del pluralismo constitucional, por tres razones que

seguidamente apuntamos:

1.- Por razonés de confianza profesional y de técnica. J. Igartua Salaverria

lo ha dicho con la claridad que le caracteriza: el que, a los efectos de fijar qué

B3

consecuencia juridica precisa ha de coronar la resolucién de la controversia, el

juzgador tenga ciertas dosis de libertad es

“perfectamente aceptable y hasta deseable por razones de confignza profesional
(los jueces estin capacitados para escoger la solucién mejor al resolver casos
individuales) y de técnica (no es posible asegurar una buena solucidn si se excluye todo
margen en la eleccién de consecuencias)” (Igartua, 2003, p.188).

Esto plantea, a su vez, ¢l problema de la obligatoriedad , que recae en el

Juez, de m motivar el modo puntual del'ejercicio de esas dosis de libertad.

2.- Por la indeterminacion del derecho en un mundo de leyes desbocadas:

E. GARCIA DE ENTERRIA escribia recientemente que:

La segunda gran crisis de la Ley, y seguramente la més grave, es la producida
por la desvalorizacién que ha seguido a una inflacién desmedida de las Leyes como
consecuencia de su multiplicacion incontenible, que, ademas ha sido acompafiada de un
desarrollo desbocado de normas reglamentarias, que complementan o ejecutan las leyes.
La vigja idea de una sociedad libre moviéndose en el cuadro de unos cuantos Codigos y
Leyes, claros, concisos y tendencialmente estables, que dejaban a la libertad ciudadana
todo el amplic espacio de la vida social asi encuadrada con precisién y rigor, esa idea ha
dejado paso a la situacion actual en que la sociedad se nos aparece inundada por una
marea incontenible de Leyes y Reglamentos, no solo no estables, sino en estado de
perpetua ebullicién y de cambio frenético.

La extraordinaria movilidad de las Leyes (contintia diciendo el autor en

referencia) y, por ello, su produccidén masiva,
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afecta gravemente al propio basamento del sistema juridico y a sus dos valores
centrales, la justicia y la seguridad juridica, de aqui que la multiplicidad de las normas nos
ha forzade, paraddjicamente, a volver los ojos a los métodos precodificadores de la
jurisprudencia, a los que pusieron en marcha los juristas romanos y que nunca han dejado
de estar presentes en la conciencia de los hombres de Derecho por encima de la envoltura
formal de sus normas, y mucho mas cuando éstas son tan ocasionales y fugaces como ya
nos consta. Ese método es el de la primacia de los principios generales del Derecho,
condensado ético de la justicia y reguladores de todas y cada una de las instituciones
positivas de un ordenamiento. (...). Solo un esqueleto firme de principios puede permitir
orientarse en el magma innumerable de dichas normas, en su mayor parte ocasionales e
incompletas, sometidas a un proceso de cambio incesante y continuo. Esta situacién nos
entrega, insoslayablemente, aunque pueda parecer paraddjico, a un pensamiento juridico
de valores o por principios generales (Garcia, 1999, p.47.48).

Llegados aqui, se comprende facilmente la importancia de la justificacion
racional de las decisiones juridicas, habida cuenta de la incapacidad de la ley, por
su crisis estructural ¥ funcional dentro del sistema juridico y, con ello, dentro de la
estructura del Estado, para legitimar por si sola las decisiones que resuelvan

controversias inter-institucionales, intra-institucionales y extra-institucionales.

3.- porque en la sociedad de hoy es muy compleja y cambia
aceleradamente, lo que, a fuerza de obviedad, no deja de tener implicaciones
importantes_en Ja concepcién y funcién de la legislacion y de la jurisdiccidn, pues
en este contexto conviven en los Ordenamientos juridicos actuales cierta dosis de

rigidez y flexibilidad (Cfr. Parejo, 1993, p.100-101).

Respecto a esta cuestion, importa destacar que la complejidad y diversidad
del Ordenamiento aumenta con la de la sociedad: de ahi la propuesta de gque
“cuando, como hoy ocurre, se producen un alto de diferenciacién social y la
correspondiente fragmencién del estado de conocimiento y de la conciencia de los
grupos potencialemtne amenzados, lo indicado son mecanismo que <<pongan a
los individuos en condiciones de desarrollar intereses, de defenderlos
comunitariamente y de hacerlos valer en los procesos estatales de decision>>"

(Habermas, 2000, pags., 527 y sigs.).
En virtud de estas tres razones, cobra especial importancia la

interpretacién de las regulaciones juridicas en funcién de las situaciones y

circunstancias dadas y, por tanto, la creacién del Derecho se convierte en un
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trabajo en equipo del cuerpo que formula reglas (el Parlamento) y el que
administra justicia, esto es, los Tribunales y la maquinaria administrativa (Cfr.
Aarnio, 1991, p.33).

La realidad aqui descrita ha movido a algunos autores a resaltar, como lo
hace J. HABERMAS, que el desarrollo del Derecho por parte de los jueces ha
llegado a “convertirse en una legislacion implicita”, que, entre otros problemas
puede poner “en peligro la racionalidad de la administracién de la justicia” y, de
paso, sobrecarga “en exceso la base de legitimidad con que cuenta el poder
judicial” (Habermas, 2000, p.517), por lo que, una buena manera de fortalecer esa
base es justificando racionalmente el ejercicio puntual de la jurisdiccion, en forma
tan similar como ocurre en cualquier tipo de decisiéns, salvando, claro esta, las

diferencias de contextos, sus exigencias y sus 1mplicaciones.

Lo que antecede ha sido resaltado por la doctrina espafiola: La sociedad
moderna, escribe J. IGARTUA SALAVERRIA,

Ha entronizado la necesidad de justificar racionalmente cualquier tipo de
decisién. Lo cual supone el entierro de creencias en iluminaciones privadas y el destierro
de aquellas pricticas canonizadas por el autoritario sic volo sic iubeo (el equivalente de
nuestro verndculo ordeno y mando). En el mundo que nos toca vivir, valga lo que valiere
y salvo casos singulares y extrapolados, parece indigno que las opciones de un sujeto sean
un frenesi de su capricho. Las decisiones han de estar justificadas, Y queda tacito que las
decisiones de los jueces también. He aqui, pues, el abolengo cultural de la motivacion de
las sentencias” (Igartua, 1991, p.143).

En definitiva, como la organizacién judicial implica necesariamente la
creacion de una autoridad que resuelve las controversias con caricter autoritativo
(e! resultado de una controversia es lo que el arbitro dice que es), y de paso,
como dijimos en el epigrafe I y por las razones alli apuntadas, dado que la
interpretacién (y, con ello, la decisién judicial) presenta cierta complejidad y
diversidad (Cfr. Iturralde, 2000, p.527) , mas cuando se trata de disposiciones
constitucionales, es requisito sine quo non de la decisién judicial la motivacion; y
ello no sélo por una exigencia del orden legal sino, lo que es mas importante, por

la idea misma de jurisdiccién y de su ejercicio en los Estados democraticos, donde
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no pueden desligarse las ideas de jurisdiccién y motivacién (Cfr. Iturralde, 1998,
p.143).

En este sentido, y como destaca incliso J. IGARTUA SALAVERRIA, el
pensamiento juridico ha ideado, para fijar los atributos definitorios de los
tribunales, una sefia de identidad, elevada nada menos que a principio general de
Derecho: la obligacién de motivar las decisiones judiciales; es decir, la

jurisdiceidn lleva aneja 1 a motivacién (Igartua, 1991, p.143).

2.3. La existencia de Votos Salvados es propia del pluralismo
contingente de la sociedad actual.

En sintesis, son tal suerte de razonamientos los que nos conducen a
entender que no hﬁé extrafiar la existencia de Votos Salvados en las decisiones
juridicas, porque la razén que origina determinar el significado de una disposicién
constitucional, que luego se expresa en una decisién interpretativa, trae causa en
que el significado prima facie del texto es dudoso, de ahi que en estos casos,
como lo sefiala J. WROBLEWSKI, siempre hay una eleccion entre significados
diferentes, y la manera de eliminarlos es por medio de directivas interpretativas y
de valoraciones (Cfr., Wréblewski, 1988, p,29 y 37), que admiten una ubérrima

floracién de posibilidades y combinactones al interprete’.

Esto no obstante, se requiere precisar dos consideraciones adicionales: la
primera, que no cabe confundir interpretacion con invencion y/o descubrimiento
ni creatividad con arbitrariedad, tal como notaremos mas adelante en estos
comentarios; la segunda, que incluso, si hay divergencias en las valoraciones

asumidas, no queda otra alternativa que resolver ex autoritate.

Resultaria muy extenso ilustrar tanto las razones ideoldgicas a

favor o en contra de la tesis de la tnica solucidén correcta en la interpretacion

? Adviértase que el problema de las decisiones interpretativas, tipico de las jurisdicciones
constitucionales europeas de control de constitucionalidad concentrado de la ley, son fruto de una
ponderacién de intereses sustanciales que se extraen de principios institucionales que influyen en
el fondo mismo de la decision, tanto en la interpretacion que resulta de la decisién como en la
interpretacién que Heva a la decision (Cfr. Lopez, 2003, p.9-10).
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operativa que echan a andar los Tribunales, como el largo y complejo elenco de
factores (formales, sustanciales, legales y extralegales) que generan en los
sistemas juridicos indeterminaciones. Basta decir aqui, a los efectos de esta
investigacién, que “la tesis de la tinica interpretacion correcta es aceptada por
cualquier ideologia de la interpretacion legal operativa que mantenga que la tarea
de la interpretacidn consiste en descubrir el significado de una regla legal que es,
al menos en parte, independiente de la actividad del intérprete”. Sin embargo,
“existe la posibilidad de establecer que una regla ofrece varios significados y
todos igualmente justificables y que queda en manos del legislador (y, por lo que

aqui importa, del intérprete) decidirse por uno” (Wroblewski, 1988, p.86).

Las indeterminaciones arriba referidas permiten hablar del a existencia del
“pluralismo contingente”, -seglié;:_e_l cual se atribuye a la indeterminacion objetiva
del derecho las discrepancias en un tribunal respecto a las interpretaciones. No es
este el lugar adecuado para tales disquisiciones, de modo que, sin perjuicio de lo
anterior, y sin entrar ahora mismo en dichas discusiones, podemos afirmar que si
hubieren interpretaciones diferentes las divergencias insalvables (que no son
extrafias a las soluciones jurisdiccionales) seran determinadas en tltima instancia

poT un argumento ex auctoritate.

He aqui, pues, uno de los tantos problemas relativo, en general, a los
limites de la argumentacién juridica y, en particular, a los limites de la
justificacién de las decisiones judiciales - también a nivel legislativo existe la
posibilidad de establecer que una disposicion legal ofrece varios significados,
todos igualmente justificables, quedando en manos del legislador decidirse por
uno o por otro, cuestién sobre la que, no obstante la polémica al respecto, puede
afirmase, en base a lo dicho en el texto, que las posibilidades de eleccion
legislativa no han de extrafiar a nadie-, y, en fin, a los limites del conocimiento
humano para llegar a la verdad como predicado de las aserciones ficticas y a la

correccion como predicado de las aserciones juridicas.
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2.4. Estupidez ilustrada e ilustrados desesperados.

Desde el punto de mira de las consideraciones que anteceden, se puede
afirmar que no se exhibe sino una ignorancia supina cuando se critican fallos, o
con pretensiones propias del escéptico ilusionista que se propone un abjetivo
inalcanzable (esto es, encontrar una solucién que, ademas de agradar a todos, sea
la totalmente correcta), o con las pretensiones del escéptico desencantado y
frustrado, que se propone ¢l caos debido a las limitaciones humanas (esto es, no
existe posibilidad de alcanzar la justicia, por la maldad del hombre, por las

injerencias politicas, por las limitaciones humanas, etc). Huelga decir que:

Estas dos posiciones son inaceptables..La alternativa ertre el mito ilustrado de la certeza
juridica objetiva y el decisionismo subjetivista en el derecho es comparable a aguella otra,
recurrente desde siempre en la historia de la filosofia del conosimiento, entre dogmatismo
realista y escepticismo relativista, es decir, entre la pretensién de que la ciencia esté
dotada de (o pueda conseguir o justificar definitivamente) la verdad absoluta y la idea de
que la verdad es inaccesible y la eleccién entre teorias concwrentes s arbitraria
(Ferrajoli, 1997, p.62).

Se trata, en definitiva, de los “irracionalistas’ y los “escépticos’, que son en
realidad ‘verificacionistas’ y ‘justificacionistas desengafiados’ (POPPER Dixit); y
lo que ya no podria asegurarse es si se trata s6lo del solaparniento, bajo ignorancia
aparente, de otras preferencias no confesadas ni justificadas, o si se trata, en
cambio, de incapacidad para responder con la idoneidad y la altura que ha de
expresarse un desacuerdo en la practica forense ante una sentencia cuyos criterios

no se comparten.

Tanto unos como ofros (irracionalistas y escépticos), en sus intentos
frustrados de encontrar una decision objetiva, pontificante y completamente
univoca, desvinculada del contexte politico, que la procuran desde dos
perspectivas igualmente inaceptables al tiempo que, desde sus respectivas
perspectiva lagran, sin proponérselo, un mismo objetivo. En efecto, las criticas se

nuclean:

1.- Bien desde el colorido de 1a critica politica (no de la teorfa politica sino
desde la politica personal o partidista), inaceptable en este estrado, toda vez que se

confunde el que los jueces no pueden evitar 1o politico, tal y como lo entiende la
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teoria politica con otro asunto muy distinto: el de la politica personal o partidista,

solapando la primera dentro de ésta dltima.

Si bien se mira, puede afirmarse sin empacho que las leyes, el derecho y la
interpretacion no son asunto de politica personal y/o partidista, al tiempo que se
afirma que quienes tienen que ver con el derecho también les incumbe lo politico,
que no pueden evitarlo y, desde la perspectiva aqui apuntada, hace parte de lo que
toda interpretacién significa {Dworkin, 2000, p. 143 y 177).

2.- Bien en fin, desde los deseos de argiiir a favor de supuestos
“vericuetos” interpretativos que no terminan de esbozarse, y de pésimas
redacciones {Cfr. Blyde, 2004), que, mas bien, son omsiones legislativas que

habran de valorarse con criterios acordes a la teoria general del derecho.

Y el objetivo comiin que logran no se hace esperar, a saber, el estimular a
la audiencia que se deje (des)orientar por criterios tan primitives como ineficaces,
a la retirada al irracionalismo y, con ello, a la ‘guarimba’, a la ‘desobediencia
tributaria’ y, en fin, a todo lo que puede suponer la ausencia de cohesidn hacia un

argumento legitimo y valido.

Las posiciones de los irracionalistas y escépticos pérrafo anterior
concuerdan, en lo referente a la biisqueda de una decision objetiva pontificante y
completamente univoca, desvinculada del contexto politico, y en este contexto se
inscribe, al parecer, la aspiracién de G. Blyde cuando, para hacer una critica desde
la postura partidista en referencia a la decisién del Tribunal Supreme de Justicia
que resuelve la interpretacién del articulo 203 de la Constitucién de 1999,
concerniente a determinar ¢! tipo de mayoria parlamentaria que ha de votar la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, destaca que “resulta imposible
abstraer esta interpretacion realizada por el Tribunal Supremo de Justicia de la

actualidad politica y legislativa™ (Blyde, 2004).
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En realidad, este aserto parece descubrir ¢l mediterrineo, por lo siguiente.
En materia de interpretacién constitucional, y siguiendo a J, WROBLEWSKI
(Wréblewski, 1985, p.102-109), parece que hay cuatro peculiaridades principales:

1) variedad de las reglas constitucionales (en las que se comprenden las
reglas de conducta, las que determinan la organizacién y competencia de los
6rganos del Estado, las que determinan los fines que deberian Hevar a cabo los
destinatarios de las reglas constitucionales, las reglas directivas que sefialan las
funciones que deberian realizarse mediante algin tipo de actividades o los valores

que deberian conseguirse);

2) caracteristicas de los términos utilizados en la formulacién de estas
reglas (la tipologia de términos constitucionales, relevantes para la interpretacion

constitucional, distingue términos valorativos cuasidescriptivos y descriptivos);

3) aplicabilidad de las reglas constitucionales;

4) cardcter politico de la interpretacidn constitucional: “la peculiaridad de
la interpretacién constitucional consiste en el enraizamiento politico de las
valoraciones inherentes a las dudas constitucionales y a las opciones
interpretativas. Parece que el papel del contexto funcional y, especialmente, el de
sus componentes politicos es muy fuerte. La interpretacién de los términos
valorativos estd mayormente enlazada con la axiologia politica, y las
controversias concernientes a los términos descriptivos y causidescriptivos estan
estrictamente unidas a los problemas politicos de funcionamiento de las

estructuras sociopoliticas™ (Wrdblewski, 1985, p.102-109).

De ser comprobable lo anterjor, v de hecho parece serlo, entonces va de
suyo que las decisiones interpretativas del Tribunal Supremo de Justicia no se
pueden abstraer del contexto politico, ya que a ello obedece la concepcidn
dindmica de la interpretacién constifucional; por tanto, es una sinrazén arengar

contra el fallo porque, en el contexto politico en el que se produce, favorezca a
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una de las partes en competencia politica; la cuestién ha de plantearse, mas bien,
en términos de si a Ia vista de la interpretacién dindmica de la Constitucidn esta
Jjustificada la eleccidn interpretativa formulada en el fallo y, por tanto, si ¢l mismo

se sostienc o resulta inaceptable.

Es lo que siempre ocurre cuando los comentarios se ahorran, inicial y
finalmente, todo esfuerzo de afinar al maximo posible y de acotar con tedo rigor
técnico el problema sobre ¢l que se pretende discurrir o debatir, ahorro que muy
pronto pasa la cuenta en forma de dificultades afiadidas, que muchas veces llegan
a ser tan insuperables como estériles y, en muchas ocasiones, hasta con el
desproposite de la puidiza manera de enturbiar con lo trivial y con réplicas
aparentes(no argumentos), que, a decir verdad, no asumen siquiera jerarquia de

falacias merecedoras de aclaratorias y/o desenredos.

El hecho de que la atribucién de significados en la interpretacién
constitucional no sea apta para alcanzar la absoluta objetividad, que la técnica
juridica o, quiza mejor, su uso, y la preferencia de una técnica frente a otra no sea
neutral (Cfr. Igartua, 2003, p.102-103/ Igartua, 1999, p.23 y sigs), aunque
tampoco pueda decirse que la misma legitima cualquier decisién ni siempre mais
de una [por ello merece la pena suscribir que, como atinadamente se ha escrito,
“la tinica objetividad posible en el Derecho es la objetividad de la técnica juridica.
Fuera de ella o al margen de ella, todo es puro decisionismo, gratificante cuando
coincide con los propios intereses, pero insoportable en caso contrario”
(Femandez, 1998, p.134)], como tampoco son neutrales los jueces algunas veces y
que, en definitiva, en el ambito jurisdiccional haya lugar para momentos de
decisién, no autoriza a la critica de ilustres profesionales del derecho que, debe
lamentarse, no haya pedido regalamos ni una sola muestra confirmatoria de lo gque

sostienen,

De ahi que respecto a estas criticas que llaman al escepticismo pueda
decirse, siguiendo a H. L. A. HART, que “el escéptico ante las reglas es a veces
un absolutista desilucionado: se ha dado cuenta de que aquéllas no son lo que

serfan en un paraiso formalista, 0 en un mundo en que los hombres fueran dioses y
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pudieran anticipar todas las posibles combinaciones de hechos, y la textura abierta
no fuese una caracteristica necesaria de las replas. La concepcién del escéptico
sobre 1o que es la existencia de una regla puede consistir en un ideal inalcanzable,
y cuando descubre que lo que Ilamamos reglas no realiza ese ideal, expresa su

desilucién negando que haya o que pueda haber regla alguna”( Hart, 1963, p.173).

Asi, vale la pena recordar a estos efectos que, como lo ha dicho el Tribunal
Constitucional espafiol, la Constitucién “no surge, ciertamente, en una situacion
de vacio juridico, sino en una scciedad juridicamente organizada”(Tribunal
Constitucional Espafiol, nim., 11/1981, f 8°) y, por tanto, ¢l hecho de que existan
en la interpretacién juridico constitucional intersticios de la legalidad que
permitan ¢! arbitrio judicial (Cfr. Nieto, 2000, p.224 y sigs), ello no es ébice para
negar y hasta, casi, evitar ~como se ha pretendido- tanto la critica auténtica (a la
vista de que se desdibuja el problema real) como la delimitacion de la verdadera

dimensién del problema, que s lo que pretendemos en el epigrafe que sigue.

2.5.- Parcialidad politica o ejercicio de poderes discrecionales en la
jurisdiccion.

En la perspectiva indicada suprg, tampoco parece razonable atribuir a los
fallos del Tribunal Supremo de Justicia defectos que, al efecto, no pasan de
afirmaciones infundadas y, de paso, a adjudicar dichos supuestos a compromisos
politicos y a la falta de cualidad de quienes deciden, agravados por una actitud tan
pontificante como si hubiere una rabiosa relacién de causalidad, y por la propia
naturaleza de las cosas, entre supuestos defectos del fallo y supuestos

compromises politicos de los Magistrados.

iNo; no es eso scfiores abogados!, porque resulta una simplificacién
inadmisible, que, si obedece a algin modelo tedrico, no puede ser otro que el
monolitico, preccupado exclusivamente por las exigencias de reduccién de la
complejidad, por la generalidad, la pretensién de aplicar herramientas de caracter
general y predeterminadas a problemas histéricos concretos, que antepone las

exigencias conceptuales a las evidencias reales y sacrifica €stas a las primeras, que
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desconoce la complejidad y la flexibilidad, e impide ofrecer una imagen

multiferme del Derecho.

La referida imagen es, por lo demds, adecuada a la compleja naturaleza del
mismo. Sin embargo, esa simplificacién excesiva, apuntada en el parrafo que
antecede, pareciera la propia de los <<abusones>> de quienes V. FAIREN
GUILLEN decia que “todo lo que les molesta resulta inconstitucional” (Fairen,
1990, p.57), y ademas, lejos de analizar para aclarar, oscurece la verdadera
comprensién del problema, que va mucho mas alld y es mucho mas complejo que

esa explicacidn basada en las, supuestas, sinrazones de la actividad judicial,

Efectivamente, por lo que se refiere concretamente a las relaciones del
Poder Judicial con el resto de los poderes piiblicos en las democracias avanzadas,
los principales debates y conflictos giran alrededor de los siguientes asuntos (Cfr.
Caro, 2002, p.1):

1.- el Hlamado activismo judicial;

2.- la independencia e imparcialidad de los jueces, y el control democratico al que

debe estar sometida la magistratura;

3.- los conceptos de responsabilidad politica y responsabilidad criminal de los

gobemantes;
4.- la judicialidad de los actos politicos; y.
5.- el problema de la discrecionalidad de los jueces.

En este ultimo, y en la independencia e imparcialidad de los jueces, es
donde se ubican los problemas de la decisién interpretativa que comprenden los
fallos del Tribunal Supremo de Justicia que traen causa en recursos de

interpretacion de disposiciones constitucionales.

Y es este el contexto en el que hay que reparar, sin amimo de

exhaustividad, que segin se use un argumento de la interpretacién gramatical o de
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la sistémica o de la funcional, el significado que se le atribuye a una disposicion
puede ser notablemente distinto, € incluso puede ser distinto aunque se adopten

argumentos de un mismo tipo (Cfr. Igartua, 1994, p.100 y sigs).

De ahi que, més all4 de sus posibles defectos y de la aparente relacion de
causalidad entre los supuestos del fallo y la tarea especulativa de adjudicarselos a
compromisos politicos de los Magistrados, se trata mds bien de que,
frecuentemente, argumentos interpretativos diversos permiten justificar tesis
interpretativas en contraste, ¢ interesa reparar en que lo aqui indicado no occurmre
solamente en la atribucién de significados a las disposiciones legislativas; también

sucede igual con los conceptos del derecho piiblico, puesto que,

“si valoramos en su conjunto la reflexién cientifica scbre el derecho publico
llevada a cabo en estas décadas, no podemos dejar de notar que los términos y los
conceptos empleados son basicamente 1os mismos de otro tiempo, que ban sido heredados
de la tradicion. Ahora bien, ya no producen significados univoces y estables. Al haberse
erosionado progresivamente el principio unitario de organizacidn politica, representado
por la soberan{a y por el orden que de ella derivaba, fos significados resultantes pueden
variar en funcion de las constelaciones que se van formando entre los elementos gue
compenen el derecho piiblice™ (Zagrebelsky, 1999, p.12).

Por tanio, conviene tener presente que a un mismo texto juridico le son
atribuibles significados diversos y ello no es en absoluto sorprendente: utilizando
el método literal, llega un abogado a la conclusién A, mientras que el contrario
llega a la conclusion B porque ha utilizado el método teleclégico. Y a ninguno
podemos reprochar nada, porque ambas son técnicas admisibles (Cfr., Nieto,

1998, p.155) desde dos puntos de vista diferentes aunque complementarios:
1.- Desde el punto de vista politico en general, puesto que,

Las sociedades actuales se caracterizan por su cardcter plural, que trae
consecuencias en el orden constitucional, Porque la aspiracién de que los conflictos que
se presemtan en la sociedad se solucionen bajo el prisma de uniformidad, de lo
monocromatico ¥ lo mondtono, s realidad que pertenece a otros tiempos, por lo que el
Derecho Constitucional “es un conjunto de materiales de construccidn, pero ¢! edificio
concreto no es obra de la Constitucién en cuanto tal, sino de una politica constitucional
que versa sobre las posibles combinaciones de esos materiales”, y la Constitucion habra
de entenderse, como dice G. Zagrebelsky y destaca €l fallo de la mayoria, como un
‘compromiso de las posibilidades’, y no como un proyecto rigidamente ordenador que
pueda asumirse como un a prierf de la politica con fuerza propia, por lo que “serd la
politica constitucional que derive de las adhesiones y de los abandonos del pluralismo, y
no la Constitucién, la que podrd determinar los resultados constitucionales histdricos
concretos” {Zagrebeisky, 1999, p.13-14).
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2.- Desde la perspectiva técnico juridica referida a la concepcifén del

Ordenamiento juridico:

Porque hoy debe descartarse completamente la idea de que las leyes y las otras fuentes,
consideradas en su conjunto, constituyan por s{ un ordenamiento como podia suceder en
¢l siglo pasado. La crisis de la idea de cdédigo es la manifestacién mds clara de este
cambio (Zagrebelsky, 1999, p.39). Y es que, como ha destacado T. R. Fernédndez, en el
conflicto de paradigmas del Estado liberal y del Estado social de Derecho pugnan aquél
por sobrevivir y éste por imponerse, en un contexto de crisis en €l que son bien visibles,
desde luego, la decreciente eficacia vinculante de la ley parlamentaria y ¢l riesgo que
corre ¢l principio de divisién de poderes de venirse abajo e un Estado que se ve
confrontado con tareas crecientes y cualitativamente noevas. (...). Es indiscutible que el
¢lésico paradigma del Estado liberal de Derecho, construide a 12 medida de un Estado y
de una Administracién limitados a mantener el orden que necesitaba una sociedad
econémica y expresado en una ley abstracta y general que operaba a partir de casos
tipicos a los que asociaba consecuencias juridicas claramente definidas, aportando de esa
forma la imprescindible seguridad jurfdica frente a eventuales -y puntuales-
intervenciones de la Administracién, ya no puede explicarlo todo. El Estado social, que
aspira a la justa distribucién de las oportunidades y compensaciones sociales, reclama,
ciertamente, otro tipo de ley, una ley orentada a fines, y otro tipo de actuacién
administrativa, que se resiste a una predeterminacién normativa concluyente (Fernindez,
1999, p.255-256).

3.- Por las implicaciones propias de los métodos de interpretacién

autorizados en el Derecho.

El problema que desde esta perspectiva se plantea consiste en que, salvo escasos
supuestos en que el propio Ordenamiento establece qué métodos han de usarse para
interpretar y en qué orden, no existe un orden de preferencia respecto a los métodos a
utilizar, de modo que se instauren criterios para preferir un tipo de interpretacién o de
resultado interpretativo en detrimento de otros, con lo cual, la decisién queda, como se
insiste en el texto, a merced de la discrecionalidad del intérprete. Y como cada método
interpretativo propicia ciertos valores en detrimento de otros, serdn entonces las
preferencias valorativas del intérprete las que determinan los resultados de la
interpretacidn al optar por uno u otro método (Cfr., [gartua, 1994, p. 84 y sigs).

Cuestién distinta es que, en lugar de arengar contra los Magistrados, se
afirme que no seria descabellado pensar que se ha preferido la utilizacién de
determinados métodos de interpretacién en lugar de ofros porque se buscaba
llegar a un resultado querido en lugar de otra conclusién también posible y, hasta,
admisible, s6lo que productora de un resultado no querido (o no preferido) por el
intérprete, toda vez que podria afirmarse que, en buena medida, “de la eleccion
del método interpretative depende el resultado juridico, ya que frente a un mismo
texto y frente a un mismo caso practico la eleccién de una u otra via interpretativa

puede conducir a soluciones divergentes” (Ezquiaga, 1984, p.45),
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Y todavia més: la concepcidn tedrica sobre interpretacion podria prefigurar
inexorablemente el esquema adecuado de <<motivacién>> para las decisiones

interpretativas (Cfr. Igartua, 2003, p.136).

Ahora bien, obsérvese que si este es el sentido del problema, también seria

distinta su concepcion y sus consecuencias, como seguidamente veremos.

En efecto, si se asume la cuestién desde esta perspectiva, entonces ya no se
podria hablar de relacion de causalidad entre el resultado del fallo y los
compromisos politicos de los magistrados que suscriben el mismo sino, mds bien,
de que el juzgador ostenta poderes decisorios que se manifiestan en el uso
discrecional de las distintas opciones interpretativas, poderes que debe justificar
adecuadamente cuando los utiliza en sede de interpretacion constitucional, dado
que aqui no son admisibles las actitudes judiciales presididas por el uso irreflexivo

de la discrecionalidad inevitable.

Ocurre sin embarpo que, desde esta perspectiva, los esfuerzos de ngor
juridico demandan mayor dedicacién que la simple denuncia en titulares de
periddico, pues se ‘choca de frente’ con barreras que, si bien no son nada
insuperables, demandan la criba adecuada para opinar, con propiedad, respecto a
los problemas juridicos de interpretacién de disposiciones juridicas y, en nuestro

caso, constitucionales.

En efecto, un anilisis que parta de estos supuestos admitira,
necesariamente, que las normas no hablan de si mismas, y que toda norma, para

existir, tiene que ser /eida, esto es, valorada, interpretada o aplicada por alguien.

Esta lectura, y esto es lo mas importante a nuestros efectos, “puede hacerse
desde numerosos y variados puntos de vista que, necesariamente, afectardn al
propio significado normativo. La conclusion es evidente: las normas ne son
ecuacicnes o factores neutros sino cadenas de argumentacidén que, en todo caso,
traducen valores ideolégicos e intereses sociales, politicos y econdémicos™(Pefia,
1997, p.21-22).
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Y, desde luego, estas afirmaciones no son tampoco neutrales sino que, mas
bien, penden de una concepcién especifica, en la que consideramos al Derecho
como una realidad multidimensional, variable, contextual y epistemolégicamente

abierta a su entorno (Pefia, 1997, p.29).

Hoy es generalmente compartida la idea de que la mayor parte de los
textos, ya sean juridicos, literarios, religiosos o filoséficos, pueden ser entendidos
en sentidos distintos, y decir que un mismo texto puede ser entendido en sentidos
diversos equivale a decir que hay diferentes razones relevantes en base a las
cuales esos significados pueden ser atribuidos a ese texto (Cfr. Dicioti, 1997,
p.117/ Dworkin, 2000, p. 143 y sgs).

Ademés, el punto de partida de! discurso juridico, como acertadamente
apunta R. ALEXY, “lo constituyen las convicciones normativas realmente
existentes, que con frecuencia son incompatibles entre si” y “puesto que no todos
los pasos de la argumentacion estan fijados y algunas reglas del discurso sélo
pueden cumplirse de manera aproximada, existe por ello siempre la posibilidad de

que no se alcance ningin acuerdo”,

Per tanto, queda un “amplio campo de lo posible discursivamente en el
que puede justificarse tanto un determinado enunciado normative como su

negacién, sin infringir las reglas del discurso” (Alexy, 1997, p.273).
Para decirlo con otras palabras:

Por un lado, “el juez es un decisor racional que bajo condiciones de

incertidumbre procura maximizar la certidumnbre legal” (Aamio, 1990, p.65);

Por otro lado puede afirmarse que, formalmente, la solucién de una
controversia juridica consiste en un conjunto de restricciones, que definen el
espacio de soluciones posibles, y una regla de decisién que permite elegir la

solucidn dentro de ese contexto.

157



U QUEQAGIMIERIY JUOIe [0 JuIHCia Fomica en yYengzyela | 55

Dado que tanto las restricciones como la regla de decision pueden ser
cambiadas, entonces una misma controversia puede ser resuelta en un sentido u
otro, segin sea el marco considerado. Y la valoracidn exhaustiva de las
consecuencias practicas que de la aceptacion de las reglas de derivacion
{inferencia) empleadas se pueden llegar a producir, traerd como consecuencia
preferir una solucién coherente a otra solucién coherente, en razén de considerarla

més aconsejable para el logro de un determinado fin (Barragan, 1990, p.65).

De los pamafos anteriores se observa palmariamente que existe la
posibilidad de encontrar mas de una solucidn juridicamente correcta al significado
de la disposicién interpretada, y con mayor razon cuando se repara en el caracter
inductivo de las conciusioncs obtenidas en la interpretacién de las disposiciones y

en la aplicacién de las mismas a las situaciones ficticas concernidas.

El referido carécter permite afirmar, con P. ANDRES IBANEZ, que no
hay, pues, sentencia, que, como hipdtesis, no pudiera haber sido otra distinta. Pero
dirigir este argumento de principio como reproche contra una resolucién tendria
que llevar, no a revocarla, sinn, directamente, a cerrar los tribunales (Ibafiez,
1998, sp). Y es que, como los métodos de interpretacién del Derecho son
multiples y diversos, ellos registran -diferencias sustanciales entre si y, en
consecuencia, también difieren las conclusiones obtenidas por quienes los aplican
(Cfr. Cueto, 1998, p.111),

Por tanto, estd claro “que si un juez se vale de un conjunto de directivas y
valoraciones diferente al conjunto de directivas y valoraciones de otro juez, la
disposicion interpretada tendra dos sentidos diferentes”(Igartua, 1994, p.91), de
manera que, como ha enfatizado A, NIETO, la inevitable discrecionalidad judicial
ne se debe a una especial testarudez o soberbia de los jueces sino a la naturaleza

de las cosas'®: porque las leyes v los Tribunales y, en definitiva, el Derecho son

'® Desde una perspectiva lingtifstica se ha advertido que “las interpretaciones posibles de
un términe legal son tantas come resulten compatibles con los limites de su significado en nuestro
lenguaje {nuestro lenguaje ordinaric y/o nuestro lenguaje técnico-juridico) y con la lectura
contextualizada de ese término”, si bien se resalta también que esto pone el “limite a las
interpretaciones posibles”, porque “todo lo que traspase ese Hmite ya no serd interpretacidn de esa
norma’” {Garcia , 2001, p.87).
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asf y no pueden ser de otra manera (Cfr. Nieto, 1996, p.19-20), siendo el Derecho,
como atinadamente lo destaca J. PEREZ ROYO, la mas fragil de todas las ramas
del saber, muy a pesar de que es, sin embargo, la que mis incidencia tiene en
nuestra vida. Y en efecto, como destaca el autor citado, “en el Derecho no hay
reactivos quimicos, ni microscopios, ni aceleradores de particulas. El jurista no
dispone nada més que de la palabra. Esa es su 1inica herramienta para analizar las
relaciones humanas y dar respuesta a los conflictos que se plantean en la
convivencia entre unos y otros. El Derecho es, por tanto, la mas fragil de todas las

ireas del saber” (Pérez, 1998, sp)-.

Esto sin perjuicio de que las indeterminaciones propias del derecho
Unicamente permiten que, a veces, sean juridicamente aceptables mas de una
solucidn, no que se pueda aceptar &aalquier solucién, porque ello implicaria, ya
no indeterminacidn sino ausencia de regulacion, y por tanto, falta de la objetividad
necesaria para el avance del derecho y para evitar la arbitrariedad, y como ha
destacado PEREZ ROYQ: “el progreso cientifico en el mundo del derecho se ha
expresado siempre en la afirmacidn de criterios y técnicas de objetivacidon del
razonamiento juridico, con la finalidad de, en la medida de lo posible, reducir el

subjetivismo y suprimir la arbitrariedad” (Pérez, 1998, sp).

Adviértase que lo anterior no atenta contra la hodiema estructura y
organizacion judicial: simplemente, asi como existen situaciones en que una
disposicion legal, pese a su claridad lingilistica y sistémica, puede ocasionar dudas
en un contexto funcional dado, asl también existen sifuaciones en las que
juridicamente son defendibles soluciones alternativas, pese a que existird otro
nicleo de cuestiones en Jlas que no habré modo de razonar con argumentos validos

y aceptables mas que una de [as soluciones que hayan sido propuestas,

Ademés, de la practica de las decisiones judiciales puede afirmarse su
independencia y su imparcialidad: lo primero “en la medida en que, primero, los
programas juridicos del legislador no vulneren el nicleo moral del formalismo

juridico; y en la medida en que, segundo, las consideraciones de tipo politico y de
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2.- O bien con la retirada al irracionalismo optamos por la relacién de
fuerza y menoscabamos su coaccién legitima, esto es, la coercidn estructural que
se obtiene, como nos ensefia J. HABERMAS, mediante un sistema de normas

respetado por todos (Cfr. Habermas, 1973, p.118).

Asi como este mecanismo (juridico} sirve para lograr una distribucién
desigual del producto social y, sin embargo, legitima por aquella coercién, lo
mismo vale, mutatis mutandi, para las discusiones juridicas y politicas referidas a
la organizacidon del Estado y de sus instituciones: la tinica manera de darle cauce a
las diferencias es aceptando el sistema de reglas y principios juridicos, asi como

las consecuencias derivadas de su aplicacion,

Esto sentado, parece importantg{ recordarles aqui a los criticos
desesperados lo que, con buen criterio y en relacién a decisiones del Tribunal
Supremo espafiol con altas implicaciones politicas, ha sefialado J. PEREZ
ROYOQ: “la sentencia tiene, en consecuencia, que ser acatada y respetada. Pero la
obligacién de acatamiento y respeto no s6lo no es incompatible, sino que
presupone el derecho a discitit de ella ¥ a criticarla piblicamente. En nuestro
derecho a disentir y a crticar piiblicainente las resoluciones judiciales estd el
fundamento de nuestra obligacién de acatarfas y respetarlas y no a la inversa”

(Pérez, 1998, sp).

De ahi que resuite fuera de lugar, por un lado. la incitacién a irrespetar 1a
decision'' y, por otro, la referida trivializacién de fa discusién con apariencia de
critica, porque esta Ultima ha de hacerse con razones y fundamentos suficientes
como para que merezcan el calificativo de critica y disenso, en cuyo contexto, por
cierto, 1o entran (ni califican como tal) los insultos ¥ vejamenes que invitan a la

irracionalidad.

" Lo indicado en el texto aparece ganado muy a pulso en comentarios que, firmados por
un conspicuo miembro de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales {me refiero a J. Muci-
Abraham), se dirigen a calificar de “indignos™ a los magistrados que votaron la decisién que
comentamos, y a sefialar que son “jueces fraidores a la Constitucidn, inmorales, deshonestos y
sinvergiienzas en la cipula de Poder Judicial, deshonrado hoy, mds que nunca antes, en el
discurrir de nuestra vida republicena™ (Cfr., La” tripleta” de Rincén, Delgado y Cabrera, 2004,
Opinidn, p.9).
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Importa reparar en esos llamados a la irracionalidad, puesto que ni todo
vinculo o interconexién de la justicia con el resto de poderes guarda una relacién
intrinseca con lo indebido o incorrecto juridica y politicamente, ni toda incidencia
de la justicia en la politica por medio de decisiones es reprochable, porque el
Derecho guarda relacidn con la politica que, en su caso, es preciso delimitar y. a
buen seguro, decir que “la interpretacién en el derecho es esencialmente politica™

(Dworkin, 2000, p. 172).

Por tanto, parece importante recordar que M. WEBER tenia ya razdn: solo
la cuidadosa preocupacidn por la racionalidad inmanente del derecho mismo
puede asegurar independencia del sistema juridico. Pero porque el Derecho guarda
una relacién intema' con la politica, por un lado, y con la moral, por otro, la

: weracionalidad del Derecho no puede ser sélo asunto del Derecho (Habermas, 2000,
p.570). Asi, las invitaciones a la irracionalidad no le hacen buen servicio al
sistema juridico, ni es el mecanismo idéneo para reparar contra supuestos fallos

en el sisterna judicial.

Para alegar vuineraciones del Estado de Derecho no basta hoy dia con
afirmar a priorf que se estan vulnerando la divisidn de poderes del Estado, o que
la decisién X o Z del Tribunal Supremo viola el Estado de Derecho, pues como
principio superior el Estado de Derecho no es una magnitud juridica fija y rigida;
antes al contrario, es flexible y admite su modulacién segin la realidad social, y la
indicacién y confirmacién de las razones que sustentan su infraccién es un

correlato necesario de la denuncia de su violacidn (Cfr. Parejo, 1993, p.99-100).

Lo que antecede resulta pertinente con mayor razon si, al efecto se repara
en las violaciones y/o infracciones antes referidas no se producen en balde y por
referencia a la funcionalidad del sistema en abstracto, sino mas bien en un
contexto dado y sobre la base de actuaciones especificas, de modo que la posicidn
central de los problemas se¢ ha trasladado, desde los contenidos del sistema y la

confianza (o desconfianza) general en el mismo a la funcionalidad de la sociedad.
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En efecto, como apunta A. AARNIO, el juzgador se ve confrontado
permanentemente con ¢l problema de la incertidumbre de los contenidos del
sistema juridico, y cuando se especifican sus contenidos, el juez, al igual que el
cientifico, tiene que lograr un equilibrio entre dos objetivos que apuntan en
direcciones opuestas: respetar la estabilidad y procurar la flexibilidad requerida

por las circunstancias.

El pmero de estos objetivos sirve a la continnidad, a la igualdad formal
de los ciudadanos ante la ley, y permite que las relaciones sociales puedan ser
anticipadas. Por otra parte, en la actualidad y como ya ha quedade dicho, la
sociedad cambia aceleradamente, Si el Derecho no se ajusta a su ritmo, actia
como un freno del desarrolto, cuando més ripido es el cambio, tanta mayor es la

flexibilidad que se requicre del sistenia juridico.

Esta responsabilidad pesa sobre quienes tienen a su cargo la adaptacién de
la ley a las nuevas circunstancias, y es por esto que, segun indica el referido autor,
el intérprete estira o ajusta los articulos de la Ley segin las circunstancias, de
modo que sélo cuando permiten una Guica interpretacidn, es decir, cuando han
sido estirados hasta su limite extremo, ha llegado la hora de solucionar el
problema creando muevas regulaciones. La establhdad y las normas estrictas
requeridas por la estabilidad se encuentran en estrecho contacto con la ilamada
ideologia del Estado de Dereche. Cuando se enfatiza la flexibilidad, el

razonamiento apunta en otra direccidn.

En este ultimo caso, siempre segin el autor citado, no se destruye
directamente la idea del Estado de Derecho, pero privilegia la solucién equitativa
de cada caso individual, A menudo, el resultado es presentado entonces como el
adecuado y correcto en las circunstancias dadas (como especialmente vinculado
con los rasgos del caso). Las soluciones son, por asi decirlo, modeladas de
acuerdo con un propdsito especial (Cfr. Aamnio, 1991, p.32-33). Parece que esta
perspectiva es la que se corresponde mejor con la idea <<flexibilidad>> y con el
cardcter <<abierto>> de la Constitucién en le marco del pluralismo politico, que

hemos esbozado anteriormente.
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De modo, pues, que asi como puede seffalarse que la responsabilidad del
juez se ha convertido cada vez més en la responsabilidad de justificar sus
decisiones y, por tanto, la base para el uso de los poderes discrecionales en la
jurisdiceidén reside en la aceptabilidad de sus decisiones y no en la posicién formal
de poder que pueda tener (Cfr, Aarnio, 1991, p.29), asi también es de recibo que,
en el marco del Dereche que caracteriza al sistema social democratico (Estado
Democratico y Social de derecho y de justicia), para arengar contra la decision de
la Sata Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia no basta con Hamar a la
irracionalidad, ni basta con tener el poder de los medios de informacién para
Hegar a los ctudadanos con cualquier aserto que parezca un comentario, porque
estos no estan interesados en fa mera funcionalidad de la snciedad sino que, mas
alla de la conflanza general en ] sistema, estan interesados en los contenidos del
sistema. de suerte que su prodllcf‘é*'rtiene que responder a las ideas de aquelios

acerca de lo correcto y lo falso (Cfr. Aarnio, 1991, p.42).

2.6. Pluralidad de opciones interpretativas: su uso por la Sala Constitucional.

Importa aqui velver a una idea que apuntamos en parrafos anteriores y que
ha dado lugar a los comentarios que anteceden. Dijimos que la manera de eliminar
significados diferentes era por medio de directivas interpretativas y de

valoraciones, que permiten multiples posibilidades al intérprete.

Interesa agregar ahora que “la historia de la Ciencia det Derecho pone de
manifiesto dos aspectos de la méxima importancia en esta materia: Primero: no
existe una jerarquia de métodos interpretativos, de manera tal que pueda
sostenerse una cierta prioridad en la aplicacién de un determinado método.
Segundo: no existe, dicho con una eficaz redundancia, un método para la eleccién
de un método. El juez se encuentra, por lo tanto, frente a una doble seleccidn, 1a
del Derecho aplicable y la del método interpretativo”(Cueto, 1998, p.112); y

ambas opciones se llevan a cabo en base a la intuicién de los valores en juego
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(Cueto, 1998, p.116). Esto apunta de nuevo a la cuestién de la técnica juridica que

referfamos en lineas anteriores.

Y es que la “opcidn por una técnica u otra, por un uso u otro de la técnica
escogida entrafia indefectiblemente una valoracién, pues toda opcién implica
necesariamente una preferencia y toda preferencia supone ex definitione una
valoracidn (Igartua, 1999, p.26). De modo, pues, que al profundizar un poco
aflora la roca ideolégica (Cir. Nieto, 1991, p.2243) y el aparato tedrico de
referencia condiciona las manipulaciones técnicas de tal manera que quienes se
encuentran en puntos de partida distintos —que en realidad se trata, mds bien, de
actitudes mentales diferentes- es dificil que puedan coincidir porque cada batallén

tiene técnicas propias que son incompatibles entre si.

En esto somos tributarios de A, NIETQ, quien para graficar lo“ﬁ::iuc hemos
indicado resalta la historia segtin la cual “los dos jugadores se han sentado en la
misma mesa, estan trabajando en el mismo caso, barajan las mismas cartas, pero
les dan distinto valor y las combinan de diferente manera, porque unos se atienen
a la regla de la brisca y otros a las del tute. Pues si esto es asi, ningin jugador
sensato puede pretender que las figuras que €l ha logrado en el tute, sean

superiores a las de su pareja en la brisca” (Nieto, 1998, p.155).

Ahora bien, algunas directivas interpretativas generan incertidumbre, dado
que ingvitablemente, al menos hasta ahora, no viemen acompafladas de un
“catilogo” indicativo de su modo de empleo: no sabemos en qué orden han de ser

utilizadas ni cudles van primero, si intercaladas o por bloques enteros.

De modo, pues, que “el listado de las directivas interpretativas es como el
escaparate de un bazar donde hay de todo pero luego cada uno compra lo que
quiere. O sea, existe un consenso generalizado sobre una larguisima lista de
directivas (de primer grado) de las que el juez puede servirse™; no asi “cuando se
trata de determinar qué directivas concretas y de qué manera se tienen que utilizar
para interpretar la disposicion que sea. ;Porqué? Porque eso depende de las

valoraciones del intérprete. Y como intérpretes los hay a montones y como a
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menudo no comparten sus valoraciones, se esfuma la posibilidad de formular unas
directivas de segundo grado (de procedimiento y de preferencia) que gocen de

aceptacién universal —eso ni sofiar- o0 al menos mayoritaria” (Igartua, 1994, p.85).

2.7. El contraste de significados atribuidos a la expresién incluida al
final del primer aparte del articulo 203 de la Constitucién.

En la direccidn que acabamos de apuntar en los parrafos que anteceden es
donde se ha de situar la controversia en torno al significado de la frase “Esta
votacion calificada se aplicard también para la modificacion de las leyes
Orgdnicas”, incluida en la parte final del primer aparte, articulo 203 de la
Constitucién, sostenida entre el criterio de la mayoria y el criterio del segundo
Voto Salvado en torno al quérum parlamentario requerido “para que la Asamblea
Nacional sancione una Ley Orgénica que derogari otra Ley Orgénica”. "

La directiva interpretativa asumida por la mayoria consiste en “atribuir
significado a una norma en funcion del titulo o ribrica que encabeza al grupo de
articule en el que aquél se encuentra”-de acuerdo a lo indicado, en el criterio de
la mayoria se supone que ‘“un legislador racional traduce correctamente sus
intensiones en los titulos de las leyes y en las divisiones (partes,capitules, etc) que
introduce en los textos legislativos {Igartua, 1994, p.109}- y acoger el principio de

paralelismo de las formas,

Por su parte, la directiva interpretativa seguida por el segundo Voto
Salvado consiste en que “ef Constituyente no realizé distincion alguna en cuanto
a las distintas ‘categorias’ de leyes Orgdnicas a los efectos de su modificacicn.
Por el contrario, pretendic que la regulacion para su modificacién fuese siempre
igual, sino lo hubiese dicho expresamente™ -es decir, sepin el criterio del Voto
Salvado st el legislador hubiera querido regular ese supuesto no expresado lo
hubiera dicho; si se calla es que no quiso regularlo (<<ubi lex voluit, dixit; ubi

noluit, tacuit>>)-.

Hay que advertir que este esquema de argumentar también sirve para

esgrimir, contra lo pretendide en el Vote Salvado, que “a un caso que esta
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expresamente regulado en la Ley no debe extenderse la reglamentacién prevista
para otro caso” (Cfr., Igartua, 1994, p.109), es decir, el sentido de una disposicién
es deudor de la intencién del legislador que la promulgd, y, ademas se utiliza el

argumento a contrario'%.

Adviértase que el argumento a confrario, como sefiala F. J. EZQUIAGA
GANUZAS siguiendo a G. TARELLQ, supone un respeto o veneracion de la letra
de la ley, tomando a esta como unica guia para la interpretacion —A. Aamio
resalta que las conclusiones e contrario son una forma de la interpretacion
gramatical, en las que el intérprete excluye del area de aplicacién del texto legal

todos los casos que el texto no trata explicitamente (Aarnio, 1991, p.151)-.

Asi, el argumento a contrario “tendrd una ‘i@gortante fuerza persuasiva en
las culturas juridicas en las que se da gran valor a la letra documental, bien porque
se considera emanacion directa de ia divinidad, bien porque se quiere entorpecer o
limitar la actividad creadora de los 6rganos de aplicacién del derecho. Por esta
misma razén el argumento a contrario es un instrumento tipico de formalismo

interpretativo” (Ezquiaga, 1986, p.136). B

En cualquier caso, y sea como fuere, en la utilizacién del argumento a

contraric reina gran confusién, que es fruto, bien de combinar acriticamente tesis

' El argumento a contraric “es uno de los argumentos de la interpretacién juridica que
podriamos denominar <<cldsicos>>, en el seatide de que su uso se remonta a varios siglos. En
principio no hay grandes diferencias entre los autores a la hora de definirlo. La férmula més
claborada es seguramente la de Tarello, para quien es un argumento por el que, ‘dado un
enunciado normativo que predica una calificaciéon normativa de un término perteneciente a un
enunciado destinadoe a un sujeto ¢ a una clase de sujetos, se debe evitar extender el significado de
aquél término de tal modo que comprenda 2 sujetos o clases de sujetos no estricta y literalmente
incluidos en el término calificado por el primer enunciado normative’. Sin embargo, aungue quizds
con una redaccién més simple, todos los autores coinciden en sefialar que el argumento a contrario
se basa en Ja presuncién de que si el legislador ha regulado expresamente una hipétesis, entences
esa regulacion se refiere a esa hipétesis y s6lo a ella. A partir de ahi, no obstante, se aprecian
algunas diferencias en las formas de entender el argumento, Asi, hay autores que consideran que el
argumento @ contrario consiste en que cuando la ley prevé y da una regulacién a una hipétesis, se
debe entender que ha pretendido regular de forrna diferente la Aipétesis contraria. Pero lo miés
frecuente, y a nuestro juicio lo mds acertado (y lo que resulta ademsés, (...) confirmado con ¢l
andlisis empirico de la jurisprudencia de la jurisprudencia constitucional espafiola), es considerar
que por medio del argumento & contrario lo que se rechaza es cualquier otra hipdiesis distinta a la
expresamente contemplada por el legislador, y no s6lo la hipétesis contraria; en concreto, se opina
que la reguiacidn no se extiende a fas demds especies del mismo género no mencionadas en el
texto” (Ezquiaga, 1986, p.133-134).
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sobre él que provienen de las distintas concepciones -lingiifstica, intencional y
material {(Garcia, 1986, p.136) del derecho y su practica v, otras veces, de no
explicitar suficiente y claramente los presupuestos iusfiloséficos desde los que

cada autor razona sobre el asunte (Garcia, 2001, p.90).

Asi planteada la “guerra” de significados, el criterio de la mayoria
concluye que “al estar referida la mayoria calificada prevista en el dnico aparte del
articulo 203 (en donde se encuentra el acdpite citado) a la mayoria exigida por el
Texto Constitucional para admitir un proyecto de ley orgnica —no calificado asi
por la Constitucidn- antes de iniciarse su discusién, sélo en dicha etapa del
procedimiento legislative donde se discute un proyecto de reforma parcial o total
(derogatorio) de una iey orgéanica vigente, es exigible, con base en la proposicién
contenida en el mencionado aparte primero, que la Asamblea Nacional lo admita
con el Voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de los integrantes presentes
antes de iniciarse su discusion (...)”, para destacar al final que “no es necesario el
Voto favorable de las dos terceras partes de los integrantes de la Asamblea
Nacional para dar inicio a la discusién de los proyectos de leyes Organicas
investidas de tal cardcter por calificacién constitucional que pretendan modificar
leyes Organicas vigentes, entre los que se encuentra €l proyecto de Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia (...)” asi como también, que el quorum
requerido para la sancion es de mayoria absoluta, En esta 1iltima cuestién equiparo
el régimen de sancién para todas las Leyes Organicas, lo cual serd objeto de

algunos comentarios mas adelante,

El segundo Voto Salvado, partiendo de las directivas interpretativas arriba
sefialadas, concluye que, al no haberse hecho diferencias por el Constituyente
respecto a la modificacion de las distintas Leyes Organicas pretendié que su
regulacion fuese siempre igual y, por tanto, también se requiere de una votacion
calificada para Ja modificacion de las leyes Orgdnicas con independencia del tipo
de Ley Organica que sea, sin poder hacer, como lo pretende el criterio de la
mayoria, diferenciaciones que el Constituyente no hizo y no quiso hacer, al no
establecer un régimen diferente para modificar las “distintas categorias de leyes

Orgénicas”, tal como si las establecio respecto a la mayoria que se requiere para la
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admisién de un proyecto de Ley Organica segin sea de las que reciben esa
denominacion por el Parlamento o de Jas denominadas asi por la Constitucidn,
realizando para estas Gltimas una excepcién al régimen general relativo a la
“admisidn”, que de haberlo querido el Constituyente para su “sancion” lo hubiese

hecho de la misma manera, esto es, expresa e indubitablemente.

Esta tltima propuesta para atribuir significado a la disposicién legal en
referencia no parece aceptable o, cuando menos, no parece tener mayor
potencialidad que la seguida en el criterio de la mayoria, por lo que a continuacién

diremos.

Ademés de las razones que segunidamente offecemos para sustentar esta
afirmaciég, hay que resaltar que esa directiva interpretativa no se puede utilizar
con cardcter exclusivo como se ha pretendido, esto es, excluyendo otras directivas
que también han de aplicarse, porque dicha exclusividad supondria prescindir
totalmente de las directivas sistémicas, “las cuales se sustentan en la idea de que
una disposicién forma parte del sistema juridico en su totalidad, y éste se
compone no sélo de disposiciones eapiicitas sino también de las normas
logicamente inferibles a partir del significade de aquellas” (Igartua, 1994, p.81),
y parece claro que si todo lo que quiso el Constituyente lo dijo expresamente, de
modo que lo que no dijo no lo quiso, es de recibo que no pueden existir normas

logicamente inferibles del significado de las disposiciones explicitas.

En base a la misma logica que esgrnime el Voto Salvado, puede
argumentarse que, en virtud de las consecuencias que tales criterios interpretativos
generan, se pone a decir a la Constitucion algo que ella no dice “expresa e
indubitablemente” come lo requiere el criterio seguido en dicho Voto, esto es, que
para sancionar una Ley Orgéanica, cualquiera sea su clase, que pretenda o no
modificar total o parcialmente una Ley Orgdnica vigente, se requerira el Voto
favorable de una mayoria calificada de dos terceras partes de la Asamblea
Nacional. Es evidente a todas luces que eso no lo dice el texto constitucional, pues

st asi lo dijera {a duda no existiera y el recurso de interpretacién sobraba,
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A esa aspiracién de manifestaciones expresas e indubitables en lo legislado
por el Constituyente, importa resaltar otro aspecto que no se puede pasar por alto
en el referido Voto Salvado, esto es, que afiade la nota relativa a que la
disposicidn, objeto de interpretacidn, es inequivoca en cuanto a su sentido, que “/a

unica duda que puede haber no puede ser sino infundada”.
Asi las cosas, parece que el punto clave de este razonamiento estriba:

1.- por una parte, en considerar que no hay sino solamente una
interpretacidn verdadera, frente a otras que estin equivocadas, a lo que habria que
reparar que aquella tesis segin la cual se pretende sostener que, entre varias
interpretaciones concurrentes, no puede haber mds que una interpretacion
coirecta, soélo es defendible si, y en la medida en que, la interp:;itfcién sea

concebida como una tarea consistente en descubrir el significads de una

disposicién (Cfr. Igartua, 1994, p.91); v,

2.- por otra parte, en soslayar que la claridad en la interpretacién de una

disposicion legal no es un punto de partida sino un punto de llegada". Quiza sea

" En efecto, “la claridad de un texto legal no es el presupuesto sino el resultado de una
operacién mental mds o menos rapida, de un procedimiento interpretativo condensado en una
sintesis o desatrolladoe en un andlisis”, de modo que “la ley no es como se formula por el legislador
sino como se lee, se interpreta y se aplica por el juez” (Frosini, 1995, p.50). Pero es que, ademis,
en la actividad interpretativa que ha realizado el Magistrade que formula la afirmacién indicada en
el texto, se pueden observar dos procesos interpretatives, que permiten afirmar que la disposicidn
no es clara sino que, antes bien, existen dudas referidas al significado que ha de atribuirsele.
Existen dos niveles de interpretacion: “la mera clasificacion de una disposicion come <<clara>> o
como <<dudosa>> implicaria ya una actividad interpretativa”, por lo que, en ausencia de dudas la
actividad interpretativa, por un lado, se dirige s6lo a clasificar la disposicién como clara y el
significado literal de la disposicién configuraria un punto de partida que excluye desde el inicio
cualquier duda en tomo a su stgnificade; por otro fado, y como consecuencia de lo que antecede,
en estos casos de claridad existe un solo proceso de interpretacidn, cuya funcién es ofrecer las
razones que permiten afirmar que la disposicién es clara. Ademads, en la controversia relativa a
estos supuestos de claridad no se proponen varios significados para una misma disposicion. Aqui
termina el proceso interpretativo en casos de claridad. Ahora bien, cuando se han propuesto, como
en efecto ocurre en la Sentencia que comentamos, varios significados para una misma disposicién
(la parte que interpone el recurso de inferpretacién y la mayoria sentenciadora), en presencia de
esta surge la necesidad de adicionarle al anterior un segunde praceso de interpretacion, dingido a
disipar las dudas y, por tanto, a resolver las incertidumbres de la disposicidn catalogada como
dudosa ante la pluralidad de interpretaciones alternativas propuestas respecto al significado que se
le ha de atribuir; de ahi que no hay que dejarse despistar por el lenguaje de la sentencia, pues en el
contexto en el que se estd invocando la ausencia de dudas existe, en virtud de la pluralidad de
opciones, la necesidad de un primer nivel interpretativo dirigido a determinar si la disposicion es
clara o dudosa y, después, un segundo nivel de interpretacién dirigido a seleccionar un significado
y, ademas, debid justificarse el por qué de esa seteccidn, con lo cual puede afirmarse que no se
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lugar comun afirmar que al lenguaje legislativo se le ha de suponer la capacidad
de significacién (de poseer significado(s)), pero esto en modo alguno implica caer
en la ingenuidad de imaginarse que tal lenguaje es o puede a ser perfectamente
preciso, determinado e inequivoco, pues como ya ha quedado dicho, la semantica
del lenguaje juridico padece los mismos problemas que la seméntica del lenguaje
ordinario, si acaso con algunas peculiaridades y matizaciones {la existencia de

terminologia técnica, la presencia de definiciones legales, etc.) (Cfr. Garcia, 2001,
p.87).

3.- en tercer lugar, desconoce nociones elementales en la interpretacién
juridica, esto es, que aun sabiendo perfectamente bien qué significa una expresion,
pueden surgir —y a menudo surgen- dudas acerca de su aplicabilidad a un caso o
situacién concretasdadagfCfr, Alchourrén y Bulygin, 1991, p.443), debide la
ambigiledad semantica y la vaguedad sintictica del lenguaje legislativo (Igartua,
1994, p.58 vy sigs).

4.- En fin, parece obviar que todos los términos de un lenguaje que tiene
uso empirico, es decir, que se usa para referirse a objetos de experiencia, son en
mayor 0 menor medida vagos, y siempre cabe 1a posibilidad de que surjan dudas
y, por tanto, problemas de interpretacién (Cfr. Alchourrén y Bulygin, 1991,
p443).

Si partimos de considerar, come insistiremos mas adelante, que en materia
de interpretacién ha de diferenciarse entre disposiciones legales (textos,
enunciados legislativos, significantes) y normas o contenidos normativos de esas
disposiciones (normas juridicas, significados)(Cfr. Rubio, 1999, p.22-23), esta
diferenciacién, que es muy influyente en la teoria italiana y puede clarificar bien

el transito del enunciado legal a los enunciados interpretativos del mismo (Cft.

trata de una situacion de claridad, porque cuando esta se presenta ef significado fiteral inmediato
excluye de partida cualquier duda refenida al significado, en cambio en el caso dudoso el
significado (literal 0 no) de la disposicidn es el punto de flegada del proceso interpreigtivo, como
en efecto ha ocurride en el contexto del Voto Salvado: “la presunta claridad no ha sido un punto de
partida incontrovertible, sino un punto de llegada menesteroso de justificacién™ (Cfr. Igartua,
1994, p.50 y 53).
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Garefa, 2001, p.98), nos permite afirmar que las normas que interpretan un
sistema juridico son ‘enunciados interpretativos’, lo que, a su vez, lleva de suyo
que en cualquier razonamiento judicial se configuran contenidos normativos
(significados) diferentes del soporte lingilistico expresado en las disposiciones
escritas (Cfr. Lépez, 2003, p.22).

De aceptarse esto, podria afirmarse que cuando en el Voto Salvado se
indica que la disposicién objeto de interpretacién es inequivoca y las dudas
infundadas no se hace sino verter en el Voto Salvado declaraciones que carecen de
la debida fundamentacién, afirmacién que acaba de confirmarse y, por tanto,
desbarata las referidas declaraciones, si reparamos en que lo inequivoco (la
‘claridad®) en la comprensién y aplicacién de un texto es objeto, y resultado, de
ung pré¥i operacién interpretativa. Y ésta Gltima sélo procede en casos de duda,

que por cierto, es el punto de partida de la interpretacién'®,

De mode que si se trata de atenernos a la directiva interpretativa segin el
cual todo, y solo, lo que ha querido el Constituyente 1o ha dicho expresamente, sin
que puedan admitirse diferenciaciones que no haya hecho explicitamente,
entonces tampocoe es posible decir, como lo hace el Voto Salvado, que el
Constituyente ha declarado el rrlis‘ﬁm régimen juridico para la modificacion de
todas las Leyes Organicas, porque en realidad no lo ha hecho asf: no ha
establecido expresamente que no quiere diferenciaciones y de haberlas querido las
hubiese establecido, pero por la misma razén no quiere equiparaciones, dado que
tampoco dijo expresamente que quiere un régimen indiferenciado de sancién para
los distintos tipos de Leyes Organicas. Con lo cual habria que preguntar, desde la

perspectiva del Voto Salvado, qué es lo que quiere el Constituyente, y, asi

'* En un modelo general de interpretacién operativa, escribe J. Wrdblewsk, se destacan
los siguientes elementos: a) una duda inicial concerniente al significado de la regla legal a aplicar;
b) aplicacién de las directivas de interpretacion de primer nivel, que determinan el modo en que el
intérprete deberia atribuir significado a una regla legal teniendo en cuenta los contextos relevanies
de la regla, a saber, contextos lingiiistico, sistémico y funcional. Esia aplicacién se debe hacer
conforme a las directivas interpreiativas de segundo nivel (de procedimiento), que determinan
cimo deberian utilizarse las directivas de interpretacién; ¢) comparacién de los resultados
obtenidos; d} st os resultados en cuestidn son diferentes, se pasa entonces a la ¢eleccion de un
significado segin las directivas de segundo nivel (de preferencia); e) formulacién de la decision
interpretativa y de su justificacion (Cfr. Wroblewski, 1985, p.36).
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planteada la cuestibn podria decirse, en correspondencia con los criterios
interpretativos que ah{ se siguen, que lo que quiere es que se interprete, toda vez

que no dijo expresamente si queria equiparacion o si preferia diferenciacién,

For tanto, cabe una u otra interpretacidn (la del Voto Salvado y la de la
mayorfa sentenciadora) con su respectiva justificacion, a fin de que la
‘termometria’ correspendiente pueda determinar cual es la mejor; de modo que “si
Tespecto de un mismo texto caben diversas interpretaciones en funcidn del medio
de interpretacién empleado, ¢ lo que es lo mismo, se derivan soluciones
diferentes, la validez de la interpretacién efectuada por el juez y, por consiguiente
su decision del caso, viene dada por la autoridad de que estd investido y por la
<<gcalidad>> que se predica de su interpretacién”(Ezquiaga, 1984, p.45). Ahora
bien, esto ya no le sirve a los propositos del Voto Salvado, puestgzgue no
necesariamente, ni solamente, permite concluir con los asertos y con lasg

consecuencias que se concluye alli.

Pero todavia mds: siguiendo los criterios del Voto Salvado se puede
concluir que no ban sido alteradas las diferencias expresas que el Constituyente
establecid, pues la equiparacién final de unas y otras leyes a los efectos de la
sancion legislativa no altera ni desvirtia ‘ aquellas diferencias explicitas
establecidas en el texto constitucional, y como el Constituyente no afirmé ni negd
expresamente la equiparacién final, entonces se entra en un ambito en el que el
propio Constituyente le da entrada al intérprete para que, mediante la
interpretacion, dirima el conflicto con criterios autorizados y/o permitidos en

Derecho.

En la misma linea del Voto Salvado, si no se pueden admitir
diferenciaciones que el Constituyente no haya dicho expresamente, va de suyo no
sélo que no dijo expresamente que hay que seguir el mismo quérum para la
modificacién de todas las Leyes Organicas, sine que ademdas, siempre en
coherencia con la directiva interpretativa del Voto Salvado, no lo quiso asi,
porque si esto fuere lo que queria el Constituyente, pues hubiera procedido de otra

manera, en ¢l sentido de que la frase “Esta votacion calificada se aplicard
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también para la modificacion de las leyes Orgdnicas” no estaria incluida en el
primer aparte del Art., 203 de la Constitucién ni precedida de un punto y seguido
5ino que, antes bien, la encontrariamos separada del referido primer aparte
mediante un punto y aparte, y, posiblemente, redactada de modo diferente, como
sigue: “Para la modificacion de las leyes Orgdnicas se requerird vofacion

calificada” .

Hay otra cuestién que interesa destacar de este Voto Salvado: luego que
sefiala que la duda que asoma el criterio votado por la mayoria sentenciadora no
puede ser sino infundado, agrega que ello es “con el dnimo de modificar o
sustituirse en lo que expresa la Constitucion”. Ya hemos visto que parte de la
argumentacién del Voto Salvado toma como fundamento el argumento a
contrario, Pues bien, taniigEn -aqui existe, sino una contradiccion, al menos un
contrasentido, pues va de suyo que unos de los aspectos vertebrales del referido
argumento a contrario de asumir que “si el documento al que se aplica el
argumento a contraric es un precepto constitucional, su utilizacion puede dar
lugar a la enunciacién de verdaderos principios constitucionales no expresamente
formulados por los constituyentes”(Ezquiaga, 1986, p.149). Es decir, como ya
indicamos anteriormente “el argumento a contrario se basa en el silencio del
legislador sobre un supuesto concreto. Por lo tanto su utilizacién lleva a la
creacion de una norma (...) de una norma ‘nueva’ no expresamente dictada por el
legislador, que sirve para regular una situacién no prevista en los textos

normativos™'>.

' Agrega el autor que “para evitar posibles criticas por la excesiva creatividad judicial
que comporta entonces el uso del argumento, éste ha sido tradicionalmente justificado por medio
de una presuncion: la conciusion normativa a la que se llega fue implicitamente dictada por el
legisfador al promulgar expresamente una regulacion particular para una especie del género de que
se trale. Este mecanismo puede llevar en cualquier procese interpretativo a la creacién de normas
generales no expresamente dictadas por ¢l legistador, pero cuando el objeto de ese proceso es el
documento normativo que $e encuentra en Ja cispide del ordenamiento, el argumento a contrario
puede dar lugar a la creacién (o, si se prefiere, a la enunciacién) de verdaderos principios
constitucionales” (Ezquiaga, 1986, p.145).
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2.8. ;Es posible alternar y/o combinar los criterios de distintas
.. directivas interpretativas para resolver un mismo punto controvertido?.
Seguramente no faltaran reparos a lo anteriormente dicho, indicando que la
Constitucién no es lo que el legislador ha dicho que es y no dice sdlo lo que
expresa el texto sino, mas bien, lo que los intérpretes de la misma dicen que la
Constitucién dice, y en definitiva, como lo hemos sostenido en estos comentarios,

que la interpretacion siempre afiade algo al texto constitucional.

Examinando despacio ias cosas, esta consideracidn perderd pronto todo su
sabor cuando sus partidarios se complazcan también en pensar que, en efecto,
desde las directivas interpretativas acogidas para atribuir significado a la
disposicion conirovertida no es posible dar menudo salto basta estas opciones y
valoraciones, tan contrapligstas a Jas seguidas para llegar a las conclusiones del
Voto Salvado, ya que las reglas del discurso practico en general, y las del discurso
juridico en particular, luego que se asumen algunas opciones valorativas, “exigen
algunos enunciados como discursivamente necesarios (y) su negacidn es

incompatible con ellas” (Alexy, 1997, p.273), como seguidamente analizaremos.

Ese <<originalismo>> en la interpretacién de la Constitucién, para llegar a
un resultado conforme a las intenciones de los autores del texto, se parece mucho
al positivismo legalista. En efecto, pretender que aquello que el Constituyente
quiere lo dice expresamente y en caso que no lo diga asi es porque no lo ha

querido'®, bien sea que esto se sostenga desde una perspectiva subjetivista

'® Bste es un asunto que se circunscribe en el debate respecto al lugar de las intenciones
en la interpretacién. Tradicionalmente suele distinguirse entre teorias subjeftivas, que privilegian la
intencidn del legislador y teorias objetivas, que privilegian la denominada <<voluntad de la ley>>
(Cfr., Moreso, 1997, p.223). Sin embargo, la distincion, planteada en términos de lo objetive vy
subjetivo es, como dice C. B, Alchourrén y E. Bulygin, es insostenible, porque “es ilusoria la
creencia en un sentido objetivo, es decir, una entidad unica, correlacionada necesariamente con la
palabra. El pretendido sentido objetivo no puede ser otra cosa que el uso cometn en sus contextos
caracieristicos. Pero aun asi, la eposicién entre una interpretacion subjetiva consistente en lo que el
legislador quiso decir y la interpretacion objetiva consistente en asignarle a sus palabras el sentido
que éstas tienen en ¢l uso comun sigue siendo insostenible. Si no hay indicio alguno de que el
legislador haya usado un término en algin sentido distinto del uso comién, no hay mds remedio
que recurrir a este ultimo, si, en cambio, se aparté del uso comuin y ha usado una expresién en un
sentido diferente, ésie es el sentido que la expresion tiene. Interpretarla conforme al uso comin
seria modificar el sentido y con ello cambiar |a norma. Esto es o que ocurre normalmente con la
llamada interpretacién ebjetiva: mas que un método para identificar el sentido que el texto tiene, es
una manera de cambiar el sentido del texto” (Alchourrén y Bulygin, 1991, p.444).
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(intencién de los autores del texto constitucional'’), bien desde una postura més
objetivista (la finalidad del Constituyente estd contenida en el texto mismo
{Frosini, 1995, p.110), que puede entenderse, cuando menos, en cuatro sentidos
distintos: como el fin concreto de la disposicién interpretada, como fin general de
la materia o institucién regulada, como fin genérico del derecho en su conjunto, v,
como fin de la sociedad en la que el precepto va a ser aplicado (cfr. Igartua, 1994,
p.106) — y como afirma Summers, “el argumento de intencién legislativa trata de
ser, con mayor frecuencia, de tipo objetivo, 'y se deriva de varias formas de
historia legislativa que se extienden de los dictAmenes de comisiones a los debates
parlamentarios, a los proyectos de ley y a otras formas” (Summers, 1997, p.114)-,

es una pretensién que raya en los aledafios del positivismo legalista'®,

Esa pretensién es la &igargada de ‘esposar’ la idea del juez aséptico y
lineal que sigue su actividad dnicamente sobre la base de criterios técnicos —la
conciencia del jurista, y pensamos que también la del juez, no debe limitarse a
atenerse a la letra de la Ley, sino que ha de ser reflexiva. ‘normeldgica’; ‘debe
incitar a la percepcion de la Ley, en mayisculas, como principio universal de la

experiencia humana” La conciencia del jurista no debe aprisionarie en el circulo

' Sobre esta cuestién hay que decir que las intenciones del legislador se borran con el
tiempo y/o se difuminan, o incluso, muchas veces cambian de significado cuando se hayan en un
contexto inspirado en principios diversos que atribuyen a ia misma disposicién una funcionalidad
social diferente, o bien porque nos encontremos ante interpretes que se valen de criterios
interpretatives diferentes {Cfr. Frosini, 1995, p.111). Huelga advertir aqui, a propésito de la
utilizacién de criterios interpretativos diferentes, que “los dilemas entre la <<letra>> y ¢l
<<espititu>> de la ley, entre estabilidad legal y cambio legal, entre certeza y funcionalidad del
derecho, se manifiestan en las controversias que conciernen a las directivas funcionales de
interpretacion”, no en el &mbito de las directivas sistémicas ni en el de las directivas lingiiisticas
(Wrdblewskd, 1988, p.52).

"8 El positivismo legalista como ciencia de la legislacién positiva presupone una situacién
histdrico-concreta: “la concentracién de la produccién juridica en una sola instancia constitucional,
la instancia legislativa, Su significado supone una reduccién de todo lo que pertenece al muado del
derecha —esto es, los derechos y tz justicia- a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacién lleva a
congcebir 1a actividad de los juristas como un mero servicio a la ley, si no incluso como su simple
exégesis, es decir, conduce a la pura vy simple busquedz de la voluntad del legislador”
(Zagrebelsky, 1999, p.33). Segin indica el eutor, esta vocacidn de ta ciencia del derecho todavia
hoy suele estar presente, como residuc, en la opinién que, por lo general inconscienternente, tienen
de si mismos los juristas pricticos, sobre todo los jueces, pero es un residuo que, segin destaca,
s6lo se explica por la fuerza de la tradicién, pues, el Estado constitucional esta en contradiccién
con esta inercia mental,
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mdgico de la letra de la ley, sino hacerle intérprete y guardian del espiritu que a
la Ley da vida" (Alarcén y Llano, 1995, p.13), que, de paso, se mueve en un
dimensién cultural que le lleva a actitudes judiciales deformadas respecto a sus
propias tareas en el estado constitucional de derecho'®, lo que equivale a esbozar,
por ideologia o por desconfianza, una postura en la que pareciera que las
implicaciones del actual Estado constitucional en la idea del derecho no han
entrado plenamente en (el “aire que respira”) el Voto Salvado. Merece la pena
resaltar que G ZAGREBELSK, luego de indicar que:

de la férmula <<Estado constitucional>> se obtiene una idea del Derecho que parece
exigir una profunda renovacién de numerosas concepeiones juridicas que hoy operan en
la prictica, € intentar poner en cuestidn lo que hay detrds de los textos oficiales, es decir,
las ideas generales, la mentalidad, los métodos, las expectativas, las estructuras de
pensamiento y los estilos juridicos heredados del pasado y que ya no encueniran
justificacion en el presente, afirma que “se podria decir simplificadamente que la idea del
derecho que el actual’Estado constitucional implica no ba entrado plenamente en ¢l aire

que respiran les junistas” (Zagrebelski, 1999, p.10).

Y es que los mitos de la ley clara, coherente, que admite s6lo una
Interpretacién, principales fundamentos del proyecto juridico burgués, no resisten
frente a las necesidades y a las demandas de la sociedad contemporinea,
extrermadamente compleja desde el punte de vista social, econdmico y tecnoldgico
{Grosst, 2003, p.63). Si esto es asi, el soporte de la decisién es dictil o complejo
(Peila, 1997, pp.100-101) v, por tanto, carece de todo sentido pretender afirmar
que, ante una controversia interpretativa, s6lo una decision era posible. Y es que
“para un problema, en un sistema complejo, hay diversas soluciones mas o menos

adecuadas o desviadas, pero todas ellas susceptibles de ser consideradas, en un

" Las reticencia de raiz politica frente al poder del juez con su reforzado estatuto en el
Estado liberal de derecho, “favorecidas por la inercia en materia de formacién, han Htevado a hacer
que los jueces sigan viéndose a si mismos preferentemente en el espejo heredado del jurista det
positivismo dogmitico. Bs decir, como intérpretes privilegiados del tinico sentido de la ley, cual
mecanicos y nafurgles productores de certeza. Ello a consecuencia de una deficiente comprension
del orden jurdico {...). Asi, no es exagerado afirmar que el juez de estos afios padece, en la
materia, cierto sindrome del burgués gentilhombre, es decir, un mal conocimiento o inciuso
desconocimiento de la verdadera calidad de los instrumentos que emplea, por ejemple, cuando
pondera en la aplicacién de principios sin plena conciencia del alto margen de discrecionalidad
que se abre ante él y de la necesidad de justificar adecuadamente su uso”, lo que da lugar “al tipo
mas peligroso de juez: el que opera desde la falsa conciencia de los perfiles reales del propio
papel, de la naturaleza del poder que ejerce. La insistencia —burda o mas elaborada- en ta apologia
del formalismo interpretativo y hasta del paradigma exegético, lleva directamente a la difusion de
actitudes judiciales irresponsables presididas por el uwso irreflexivo, por inconsciente, de la
discrecionalidad inevitable™ (Ibafiez, 2003, pp.254-255).

177



Un Kazonamiente sobre la Justicia Politica en Venezuela. 178

momento concreto, validas conforme a una pluralidad —numérica pero también
interna y funcional- de principios constitucionales” (Pefia, 1997, p.101), no sin
prescindir de que el componente formal del referente juridico no permite cualquier
interpretacidn, esto es, el texto constituciona! “es un texto y, por ello, es formal y

delimita el &mbito de las posibilidades hermenéuticas™ (Pefia, 1997, p.101).

De modo, pues, que la interpretacion no es personal o arbifraria, puesto
que no queda a la libre disposicién del intérprete, sino que se encuentra limitada,
bien por su propia formalidad, bien por interpretaciones especialmente
cualificadas o por elaboraciones doctrinales que también actian como
mecanismos de control delimitando el margen de opinabilidad (Cfr. Pefia, 1997,
101).

En definitiva, se trata de la no absoluta disponibilidad de los contenidos
normativos como producto de la voluntad del Estado (limite interno a la accién
legislativa del Estado)} y la absoluta indisponibilidad del sentido del Derecho
como limite externo a la accidén del mismo (Cfr. Amato, 1997, p.58), lo que
constituye, en fin, una manifestacién del cambio paradigmatico que sc gesta del
Estado de Derecho liberal al Estado democratico y social de Derecho o, quizi

mejor, al Estado Constitucional de Derecho™.

En esa perspectiva, se termina asumiendo una posicién también aséptica vy,
hasta, anoréxica (extrema delgadez) en la motivacién de las decisiones, tomadas

bajo el prisma de la /dgica de lo necesario [huelga resaltar, con J. A, Garcia

™ El paso del Estado legislativo (Estado de Derecho liberal) al Estado constitucional,
apunta A. M. PENA FREIRE, presupone la afirmacién del caricter normativo de las
Constituciones, que pasarin a integrar un plano de juridicidad superior, vincutante e indisponible,
en linea de principio, para todos fos poderes del Estado. Las nonmas constitucionales son
vineulantes —de modo que queda definitivamente superada la imagen débil de la juridicidad
constitucional caracteristica del perodo liberal- al ser situadas por encima de los poderes del
Estado y fuera del campo de accién y pugna politica. De este modo, los poderes publicos -incluido
el legislativo y el judicial-, no pueden disponer del sentide y comtenido de las normas
constitucionales —al menos en condiciones de normalidad general- y, precisamente por ello, del
propio derecho como realidad constituida. El constitucionalismo de este siglo no es sino un intento
de superar esta debilidad estructural de lo juridico. La afitmacién del caricter juridico e
inmediatamente vinculante de la Constitucidn, su rigidez y la cualificacion de determinados
referentes juridicos, como son los derechos fundametnales, vinculantes a todo poder, son ejemplos
de este proceso” (Pefia, 1997, p.59).
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Amado, que “hay mucho de cierto en la afirmacién que hace décadas hiciera
Spendel, en el sentido de que ‘bajo prestigiosas palabras <<ldgicamente
fundados>>, <<consecuencia necesaria>>, <<apalogia o0 razonamiento a
contrario>> se esconde a memudo no otra cosa que ideas oscuras o0
pseudoargumentos” (Garcia, 2001, p.85)], para desembocar, como lo hace el Voto
Salvado, en la tnica explicacién posible e inequivoca®', y llegar a Ja conclusién
en su verdad vy exactitud, sin reparar en que, subrepficiamente, se trata de
justificaciones pletdricas que acaban convirtiéndose en opacas y cripticas, puesto
que se valen de fundamentos erréneos y falsamente objetivos, al pretender
presentar con la fuerza de la semdntica y de la 1égica lo que precisamente desde
ellas se desautoriza, porque ne es correcto querer dotar falsamente del rigor de la
légica algo que forma parte de lo opinable (Cfr. Garcfa, 2001, pp.106-107); y esto
muy a pesar de la simpatia (o n'g?y del cardcter formalista (o progresista) de los

eriterios hilvanados por un Magistrado con ocasién de un fallo.

Lo anterior no se corresponde con ja funcién que actualmente se le asigna
a los jueces y a a jurisdiccion en el Estado democrético y social de Derecho y de
justicia. A los primeros porque ejercen una funcién en la que hacen use de ciertos
poderes discrecionales que ha de ser justificada infernamente, esto es, a quienes
personifican en conflicto y el desacuerdo en tomo al significado de upa
disposicién legislativa, y externamente, esto es, a la sociedad, que, en las
democracias modernas funge como contralora del ejercicio de los poderes del
Estado [como acertadamente apunta A, Aamio “desde el punto de vista social, la
actividad judicial es ejercicio del poder. En este contexto, el papel del derecho
consiste en respaldar las decisiones tomadas en este procedimiento de ejercicio del
poder” (Aarnio, 1991, p.14)].

3 Obsérvese que el Voto Salvado que comentamnos destaca que el fallo de la mayoria de
la Sala Constitucional expresa que “pudiera existir duda en cuanto al sentido que debe atnibuirse al
acépite incluide en el mismo primer aparte de la norma examinada -articulo 203-%, a lo que el
magistrade repara que “por el contrario, la norma es precisa. ;de dénde se infiere que puede
haber dudas de alge que es inequivoco?, la unica duda que puede haber no puede ser sino
infundada, con el animo de modificar o sustituirse en lo que expresa la Constitucion”. La cursiva
5 Auestra.
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A la segunda (la jurisdiccion), porque la misma personifica un poder del
Estado, cuya concepcién actual, en el marco de la crisis de la ley”, constituye un
ius dicere en el que confluyen ‘saber’ y ‘poder’, siempre en busqueda de que en
las resoluciones judiciales prevalezca el saber y, con ello, la democracia, y no el
pader, con lo que se demarcaria el ejercicio de una funcidén judicial autoritaria
que, so pretexto de la desconfianza en los jueces, no pretende sino llegar a
resultados apodicticos, que insisto, en ¢l contexto de las sociedades complejas
actuales y de la crisis de la ley, es sencillamente imposible cuande no inttil e

innecesario.

En efecto, y como ha sefialade entre nosotros J. BARRAGAN, “las
caracteristicas propias del sistema de normmas hacen que en los proceso de
derivacién (inferencia) sélo pueda emplearse un 4lgebra blanda que no ofrece
soluciones puntuales, sino solamente las soluciones l6gicamente posibles dentro
del sistema. Las llamadas soluciones /dgicamente posibles son aquellas que
guardan ccherencia con las premisas utilizadas y con las reglas de derivacién
aceptadas dentro del sistema” (Barragén, 1990, p.64). Y aqui no es posible las

soluciones nicas.

2 Bn el Estado liberal de derecho, la primacia de la Ley frente a la Administracién, la
jurisdiccién y los ciudadanos se imponian mediante la continua afirmacién del principio de
legalidad, que traducia “en términos constitucionales la hepemonia de la burguesia, que se
expresaba en la Camara representativa, y el retroceso del ejecutivo y de los jueces, que de ser
poderes auténomos pasaban a estar subordinados a la ley. Con respecto a la jurisdiccién, se trataba
de sancionar definitivamente la degradacion de los cuerpos judiciales a aparatos de mera
aplicacién de un derecho no elaborado por ellos y la eliminacién de cualquier funcién de
contrapeso active, del tipo de la desarroliada en el Antiguo régimen por los grandes cuerpos
judiciales. (...). La época actual viene marcada por la ‘pulverizacién’ del derecho legislativo,
ocasionada por la multiplicacion de leyes de cardcter sectorial y temporal, es decir, de reducida
generalidad o de bajo grado de abstraccion, hasta el extremo de las leyes-medida y las meramente
refroactivas, en la que no existe una intencidén ‘regulativa’ en sentido propic”, a lo que se afiade la
heterogeneidad de sus contenidos™ (Zagrebelsky, . G.- Ef derecho dictil, Ley, derechos, justicia,
trad., de M. Gascén Abellan, 3° edicidn, Trotta, Madrid, 1999, pags., 30 y 37). Todo esto llevaa
considerar que Ia ley, aquel mito de seguridad y de certeza, ya no es expresién de orden, porque
expresa un desorden que intenta poner remedio ex post factum, ni garantia absoluta v Ultima de
estabilidad, porgue ella misma se convierte en instrumento y causa de la inestabilidad. En este
contexto, la Constitucién asume la importantisima funcidon de mantener unidas y en paz sociedades
enteras divididas en su interior y concurrencias, en base a la inerpretacion basada en un conjunto
de principios y valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo, existe un
consenso social suficientemente amplio.
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2.9. Verdad y correccién. El predicado de las decisiones juridicas
interpretativas.

Conviene apuntar algunas cuestiones respecto a la verdad de las
conclusiones “como resultado légico de las premisas expuestas”, que demanda el
Voto Salvado, con el fin de reforzar y confirmar lo que afirmébamos en los
comentarios de los parrafos correspondientes al epigrafe anterior, pues sin
desconocer el lugar, y la importancia, que le corresponde 2 la conclusién como
resultado légico de las premisas, han de hacerse algunas consideraciones que
parecen importantes; para comenzar, respecto al cardcter preferente y, casi,
exclusivo, que el Voto Salvadc muestra por el resultado l6gico de las
conclusiones, esto es, por la comeccion de la inferencia, sin plantear ninguna
interrogante sobre las premisas, y luego, en referencia a la verdad como predicado

de las decisiones interpretativas.

En el marco de la racionalizacién cientifica, y su correlato juridico, el
legalismo —entendido como resultado de un positivismo cientifico que *“tratd de
desterrar los valores metajuridicos del conocimiento del Derecho (como si fuera
posible un concepto de Derecho en el que falte el elemento axiolégico o
valorativo)” (Moreno, 2000, p.XV), se distinguia entre una elaboracion politica
de la ley, mediante un contraste reglado de voluntades, y una aplicacion técnica
de su texto, puramente logica® y libre de toda interferencia ideologica (Cfr.
Taruffo, 2003, p.18); por estos dermroteros discurre una motivacién cuya
concepcidn tiende a demostrar que la decision es la tnica solucién posible de la

controversia, en la que el elemento dominante (lo exclusivo) es ¢l elemento 16gico

B Al mis pure estilo del antigne derecho Romano: no es el juez el encargado de “Ja
descomposicién analitica, sino que el procedimiento mismo descomponfa la relacién juridica,
puesto que las formas de acciones existentes no pueden recibir mas que demandas analiticamente
simples. (...). La jurisprudencia antigua no desiste ante los obsticulos que encuentra, ni se para en
rodecs para llegar a su fin, pero siempre trata de justificar los procedimientos y el camino que
sigue. Pero gracias al culto servil de la regla y a una 16gica incansable, que no retrocede ante o
ridiculo —lo que te vali6 los sarcasmos de Cicerén- gracias al poderoso vigor del método conquisté
las ventajas sobre las creaciones de la jurisprudencia posterior; claridad de arquitectura, pureza y
precision de lineas, distincidn casi matemdtica entre sus principios” {Ihering, 1997, p.253). Este
autor reacciond contra el “culto de lo Idgice, que piensa elevar la jurisprudencia a una matematica
del Derecho®, sin dejar de admitir, con se observa de lo aqui citado, las ventajas que, en su ambito,
corresponden a esa metodologia. (Cfr., Alexy, 1997, p.45).
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formal, que no admite mAs que un control de coherencia 16gico-formal, relativa
solo a las operaciones logico-deductivas en las que el juez articula la
demostracion (Cfr. Taruffo, 2003, p.18).

No obstante, ademas del ocaso del positivismo ]f:galistaz‘1 y de las criticas
al formalismo -estas criticas han sepuido, segin G. CARRIO, dos direcciones:
1.- se le ha reprochado que es falso en cuanto descripeién de lo que efectivamente
acontece en la administracién de justicia, y 2.- que es inconveniente en cuanto
modelo de lo que deben hacer los jueces o funcionarios al decidir casos concretos
(Carrit, 1976, p65. Cir. Iturralde, 2003, p.18)-, “el anélisis 16gico muestra que la
decision en todos los casos medianamente probleméiticos no puede obtenerse
exclusivamente con los_medios de la légica a partir de las normas y conceptos
juridicos que hay*gie presuponer. Para ello se requieren evaluaciones adicionales
(...). Una forma de consideracién que pretenda obtener resultados sin tales
premisas adicionales y, en este sentido, quiera ser productiva, puede ser sélo un
método seudolégico que oculta las premisas normativas necesarias para una

fundamentacién logica realmente correcta” (Alexy, 1997, pp.44-45).

Pero es que ademas, si se quisiera seguir el prurito de la légica deductiva
habria que reparar también en que las implicaciones logicas no dan lugar a una

conexién que asegure por si misma argumentos relevantes, de mode que “para

* conviene precisar algunos pormenares, importantes a nuestros efectos, de la decadencia
del legalismo, originada en buena medida por las diversas correntes antiformalistas que se
expandieron por Europa en las primeras décadas del siglo XX y provocaron un desplazamiento de
aquel lugar estelar y exclusivo que ocupaba la Ley como expresidn (con argumentos
rousseaunianos) de la voluntad general a favor de la interpretacién, por las siguientes razones:
“primero, el Derecho legal envejece y es incapaz de ofrecer respuesta a los nuevos conflictos, lo
que provoca tanto la aparicién de lagunas como el mantenimiento de soluciones obsoletas e
insatisfactorias. Segundo, el Derecho no tiene, como pretende, un cardcter sistemético y coherente,
lo que de nuevo deja en manos del juez la respuesta ante ¢l caso concreto. Tercero, el Derecho no
puede quedar encorsetado en la ley del Estado, pues existen fuentes sociales que compiten con
¢lla y que han de ser también ponderadas por el intérprete. Cuarto, la leira de la ley se muestra
necesariamente insuficiente, en el sentido de que tras sus enunciados late un fin o interés social
gue remite a una constelacidn de valores que asimismo han de pesar en la decisidn judicial. Por
sltimo, {a comprension de los enunciades juridicos no es en ningin case una 1grea simplemente
receptiva, pasiva o meednica, sino que requiere una especial actitud hermenéutica donde Ila
sociedad y la cultura recrean o renuevan ef texto mudo de la ley. Dicho en pocas palabras, frente a
lo que imaginé la ‘ciencia de la legislacion’, 1a ley no agota la experiencia juridica; incluso, para
los més radicales, serd un obsticulo a la misma” (Prieto, 1998, p.20). La cursiva es nuestra.
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mostrar que un conjunto de premisas normativas (y, en su caso, ficticas) justifican
una conclusién no es suficiente con que la conclusién se derive logicamente de
las premisas, sino que también ésta ha de ser una conclusion relevante de ese
conjunto de premisas” (Moreso, 1997, p.42), con lo cual, habria que distinguir
entre consecuencias relevantes y consecuencias irrelevantes®®, para afirmar que
desde esta perspectiva la argumentacién, esto es, mostrar que de un conjunto de
premisas dado se deduce una conclusién determinada (Moreso, 1997, p.40),

consiste entonces en “légica plus relevancia® (Moreso, 1997, p.42).

Hay que advertir que, frente a la sobreestimacién del elemento légico en el
Derecho, se opuso R. V. IHERTNG al poner énfasis en el elemento social del
Derecho, primero desde los intereses en lucha, desembocando méas adelante en el
finalismo que gobernaria da ida juridica, tendencia que se calificé como
‘jurisprudencia de la realidad’, que combatia tanto aquella sobreestimacion, capaz
de convertir, incurriendo en un defecto poceo recomendablezs, en categorias
absolutas lo que, en puridad, son categorias histdricas y relativas —siendo
necesario recordar que, los conceptos, figuras o categorias juridicas no son més
que “agrupaciones ideales, s decir, mentales o pensadas, de elementos de la
realidad, de las que se predica en conjunto la procedencia de una serie sisternitica
de consecuencias juridicas” (Puig-Brutau, 2000, p.228)-, cuanto la concepcién
estatica del Derecho, contraria a un derecho flexible y dindmico capacitado para

gobemar los cambios sociales vy no meramente reproductor de los mas fuertes,

* J. J. Moreso usa la noci6én de conclusién légica relevante elaborada por Schurz: se
asume que C es una conclusién relevante de ia premisa P si y sélo si ninguna de las variables
proposiciones de C e sustituible en alguna de sus ocurrencias por cualquicr otra variable
proposicional, saiva validitate de P. (Morese, 1997, p.68). En otras palabras, exigir que las
consecuencias sean relevanies supone que exista alguna conexioén entre las premisas y la
conclusién, en donde la implicacidn légica no asegura argumentos relevantes, dado que pueden ser
sustituidos por otras implicaciones de las premisas,

* Respecto a cualquier asunto relativo a la interpretacién y aplicacion del Derecho, y de
los medios o instrumentos que en los correspondientes razonamientos decisorios se utilizan, J. A.
Garcia Amado resalta que, en este contexto, “apenas e¢s posible hablar al margen de una
determinada concepcién del derecho y de las reglas rectoras de su practica. Cierto es que los
tedricos no suelen explicitar su postura al respecto, pero ésta siempre opera en ¢l trasfonde,
condicienando las tesis que se sostienen, con lo que se incurre en el poco recomendable defecto de
presentar como verdades universales lo que no es sine dependiente de prejuicios o <<aprioris>>
que no s¢ justifican expresamente”™ (Garcia, 2001, p.85).
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porque frente a la ‘/6gica del concepto’, ha de hacerse prevalecer la prdctica del
fin (Cfr. Monereo, 2000, p.XI).

Y no le faltaba razén al autor citado, pues el sistemna juridico y, con ello,
sus normas, han de estar cognitivamente abiertos al entorno, que es lo que, en
definitiva determina la evolucién y respuesta del propio sistema. Si esto es asi,
aunque se parta de la concepcion de que las normas juridicas establecidas en la
Constitucién son particulas que, por agregacidn, componen el Derecho, o de otra
concepcidn, segin la cual aquéllas disposiciones son unidades conceptuales que
existen gracias a la trama variable de relaciones de validez del sistema juridico, en
el que sélo es posible la norma en el sistema y a partir del sistema, y fin, aun
cuando se admita que el Derecho, mas que la simple suma de sus elementos, es un
sistemna y una unidad compleja diferenciada respecto de su entomno, nilas normas
ni el sistema podran, sin embargo, prescindir de su realidad social o histérica (Cfr.
Pefia, 1997, pp.31-32).

" En esta perspectiva importa destacar que “el tnico instrumento para
quitarle al derechc ¢l repugnante esmalte potestativo y autoritario tradicional era y
es concebir su produccién como un procedimiento que no termina con la
aprobacién de la norma sino que tiene un momento subsiguiente, el interpretativo,
como momento propio de la realidad compleja de la norma, en suma, la
interpretacién como momento esencial de la positividad de ]Ja misma norma,
condicion necesaria para la concrecion de su positividad” (Grossi, 2003, p.59),

para lo cual es necesario darle otro enfoque a Ia mirada del jurista®’.

Sin menospreciar, pues, la dimensidn analitica en el Derecho, porque sin

una consideracién sistematico-conceptual del derecho, no es posible la ciencia del

¥ Enfoque que no reduzca, segin lo dicho por P. GROSSI, la interpretacién a una
dimensién meramente cognoscitiva sino que la tome como vida de la norma en el tiempo y en el
espacio, encamacion de la norma en cuanto a ejercicio, prictica, uso; enfoque que esté dispuesto a
aceptar en el panorama juridico incluso a la comunidad de usuarios con una funcién no meramente
pasiva, que esté dispuesto a admitir no un sélo protagonista socratico {el titular del poder) sino una
pluralidad compacta de sujetos. Quiza es el momento de comenzar a construir €l derecho también
por parte de los que la tradicién ha llamado, con implicito desprecio, los destinatarios de la norma
(Grossi, 2003, p.60).
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derecho como disciplina racional, lo cierto es que no se pueden fundamentar las
decisiones juridicas exclusivamente con medios de la lbgica, entre otras razones
porque Segin lo diche por M. ATIENZA, Ia utilizacién de la 16gica deductiva

deja abiertos varios problemas, que son los siguientes:
1.- no dice nada sobre cémo establecer las premisas;
2.- tampoco sobre como pasar de éstas a la conclusidn;
3.~ es dudoso que quepa una inferencia normativa;

4.- sblo suministra criterios formales de correccién: el juez que utilice
como premisas una norma invalida, y un relato de hechos que contradice

frontalmente laealidad, no estaria atentando contra la 16gica;

5.- no permite considerar como argumentos validos supuestos en que el
paso de las premisas a la conclusidn no tiene cardcter necesario, aunque sea

altamente plausible;
6.- o tiene en cuenta una de las formas tipicas de argumentar: Ja analogia;

7.- no determina la decisién en cuanto tal, sino el enunciado normativo que
es la conclision del silogismo judicial: por gj., un enunciado ‘debo condenar a X
pero no le condeno® no representaria una contradiccidén de tipo légico (Cfr.
Atienza, 1997, pp.32-34 y 40-42.

De ahi que es importante que cada nivel {el 1ogico de correccion y el de
las evaluaciones adicionales) ocupe su respectivo Ambito, sin invasiones ni
solapamientos inadmisibles (Cfr. Alexy, 1997, p.45). Para decirlo con ofras
palabras, no basta, y tampoco parece adecuado, acoger la concepeién segin la
cual el Derecho es, sin mas, lo que establecen las convenciones juridicas
(convencionalismo juridico), ni aquella conforme a la cual el Derecho es,
simplemente, un instrumento a disposicién de la sociedad para la consecucién de
sus fines (pragmatismo juridico) - en esta dicotomia podria afirmarse, respecto a

la interpretacidn, que “es falso que las decisiones de los jueces estén siempre y
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enteramente determinadas por normas preconstituidas, sin margenes de
discrecionalidad (como defendia la teoria formalista); e igualmente es falso que
los jueces decidan discrecionalmente siempre y en todo lugar {como lo queria la
teoria escéptica)”(Igartua, 1994, p.45)-, y menos atin, que el Derecho designa sélo
un conjunto de textos o documentos normativos, reservandose el término “norma”
para referirse, tanto a los enunciados pertenecientes a esos documentos, como al

resultado de la actividad interpretativa. Como confirma Ezquiaga:

Para esta concepcidn el objeto de la interpretacidn son, por tanie, las nopma, ya
que no tiene en cuenia (o no considera relevante) la distincién entre un texto y su
significado, entre la disposicién y la norma. La razén reside en la opinién de que entre el
lenguaje y su significado existiria una relacién biunfvoca, de tal modo que cada
enunciado elaborado por el legislador expresarfa una sola norma que ¢l Juez debe
descubrir por medio de la interpretacidn. A partir de esta postura, en consecuencia, las
autoridades normativas promulgan normas, cabe hablar de interpretacion “correcta” o
““falsa™, cuando una “norma” es clara no precisa ser interpretada, etc... (Ezquiaga, 2000,
p.132).

Se trata, més bien, de admitir que hay una serie de presupuestos juridicos
(principios), de los que derivan las leyes, que sirven, en una funcién
metodoldgica, para omentar la interpretacién juridica con un caracter
prevaleciente, siu mcuospreciar las otras dos dimensiones: convencionalismo y
pragmatismo. En este contexto, y frente a la concepcidn formalista del Derecho,
boy en dia se reconoce, por un lado, que la aplicacién del Derecho es, en mayor o
menor medida y por razones inherentes a los ordenmamientos juridicos,
discrecional —en efecto, hoy en dia son escasos los iusfilésofos que defiendan una
concepcidn formalista de la aplicacion del derecho y, mas bien, aceptan, en mayor
o menos medida, Ia tesis de la discrecionalidad judicial (Cfr. Iturralde, 2003,
p-87), lo que no ha de conducir necesariamente a la arbitrariedad (Cfr. [turralde,
2003, p.26), y por otro, que dadas las dificultades para acomodar los principios
bajo el planteamiento positivista (Garcia, 1998, p.87), estos han alcanzado una
<<nueva edad de oro>> (Cfr. Prieto, 1992, p.17) que los ha llevado a convertirse,
como apuntaba N. BOBBIO “en un capitulo fundamental de la teoria general del
Derecho” (Bobbio, 1998, p.87), lo cual no deja de tener consecuencias en el

ambito de la interpretacién.
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Antes de seguir adelante es necesario hacer, con cardcter previo, una
consideracion de orden general. En materia de decisiones interpretativas pueden
surgir, cuando menos, dos criterios, que dependen de si se considera que la
interpretacidn tiene que ver con un acto de conocimiento y, por tanto, los
enunciados interpretativos tendrian caricter descriptive, cuya verdad o falsedad
puede ser contrastada - segiin esta postura, propia del juez fiel a la ley, “la
interpretacién se presenta como una actividad de conocimiento: interpretar es
‘averignar’ el ‘verdadero’ significado de las leyes y/o la ‘verdadera’ intencién del
legislador. Los problemas de interpretacion, a su vez, se presentan como fuentes o
motivos de duda en torno al significado de la ley o a la intencién del legislador”
(Guastini, 1997, p.121)-; o si, antes bien, se parte de la idea segin el cual la
interpretacién es un acto de decisidn, cuyos enunciados se sustraen a la
clasificacion de verdadero/falso, sin que la decisidn sea, necesariamente, arbitraria
—conforme a este criterio, “la interpretacién se presenta no como ‘averiguacion’,
sino como valoracidn, eleccidén, y decisién: interpretar es individualizar los
diversos posibles significados de un texto, valorar de cada uno los posibles
resulta-dos practicos, y escoger el més oportuno en vista de un fin preestablecido”
{Guastini, 1997, p.121)-. A tenor de lo dicho en el Voto Salvado, parece que su
ubicacién corresponde a la primera corriente, que es la sostenida por los
‘formalistas’, quienes consideran que el intérprete lo que hace es ‘descubrir *® el
significado de un texto; como to afirma Igartua:.

Este formalismo interpretative (muy difundido en el iuspositivismo del siglo

XIX) se basa en alguncs presupuestos inaceptables: o en la creencia de que las palabras

poseen un significado propio, que no depende del uso de las palabras sino de una relacién

natural entre palabras y realidad ; o en la creencia de que el legislador (que en el mundo

moderne es normalmente un 6rganc colegiade con las consiguientes discrepancias
internas) posee una voluntad univoca y reconocivle como si fuera la de un individuo. Por

2% Bn esta concepcion subyace, ademas, una ideologia estatica de la interpretacién. Segin
esta “la interpretacién no deberia ser creativa, sino que deberia descubrir el significado existente
de una regla, oculte en su formulacidn lingiistica”. Muy otra es la cuestidon en la ideologia
dinfmica, pues aqui “la interpretacién deberfa ser creativa y el intérprete colaboraria con el
legisiador creando nuevas reglas adaptadas a situaciones nuevas™ (Wréblewski, 1988, p.85). En la
concepeién que llamamos estitica subyace la utilizacién del término “Derecho™ para designar
solamente al conjunto de textos o documentos normativos y se entiende por “conocimiento del
Derecho” el acceso a los textos redactados por las diferentes autoridades normativas, ya que en
ellos se encuentran implicitos los significados que el intérprete debe desecubrir (Cfr., Ezquiaga,
2000, p.132).
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€50 se sostiene que es objetivo de la interpretacion el de <<descubrir>> el signiicado
objetivo de las palabras o la voluntad del legislador, arbos preexistentes en todo caso a la
operacidn de interpretar. Ademds, el formalismo habitualmente incluye la opinidan de que
¢l sistema juridico es completo (sin lagunas) y consistente (sin antinomias), de modo gue
para la solucién de cualguier controversia hay siempre una, y upa sola, norma
preconstituida, De todo ello (a saber, de la posibilidad de conocer el significado objeto de
las disposiciones y/o voluntad del legislador, asf como del cardcter completo y consistente
del sistema juridico) se infiere que, en la interpretacion, el juez carece de mdrgenes
verdaderamente decisionales y que a cada disposicidn legal sélo ie corresponde una iinica

interpretacién verdadera (Igartua, 1994, p.42).

Ese parecer se refuerza con el pesar que se expresa porque, segun se
sostiene, “los argumentos esgrimidos en el fallo estén colocados de tal modo gque
hagan presumir una solucién preconcebida, como si los mismos estuviesen
dispuestos de modo de justificar, de manera aparente, una solucién que se obluvo
de antemano y no al revés “, es decir, segin este primero es ¢l contexto del
descubrimiento (se descubre un significado verdadero y exacto) y luego la
justificacién (interpretacién, acto de conocimiento). Saltan a la vista las
connotaciones psicologistas esbozadas en este planteamiento, relativas al iter
mental seguido por el juzgador —premisa esta que se ve complementada por la
agudeza del pensamiento de J. FRANK “El proceso de juzgar tal y como nos lo
dicen los sicélogos raramente comienza con una premisa de Ia que se obtiene
consecuentemente una conclusion, El acto de juzgar comienza mas bien de
manera inversa: con una conclusién més o menos vagamente formada; una
persena normalmente comienza con dicha conclusion y después intenta encontrar
las premisas que la sustenten” (Frank, 1970, p.108)-, propias de quienes se abonan
“al escepticismo en materia de razonamiento judicial” (Igartua, 1999, p.150),
cuando en realidad, como veremos seguidamente, poco importa si el juez decide

primero y justifica después o viceversa.

En efecto, aparte de que respecto a si se ha de decidir primero y justificar
después, o viceversa, se enfilan posiciones para tedos los gustos y preferencias,
ello nos permite reparar en dos cuestiones, esto es, que sea como fuere, la

posicién de preferencia no impide que la decisién pueda ser correcta® ni se sabe

* Esta afirmacién se incluye implicitamente en lo dicho por P, Calamandrei cuando
resalta que, a veces el juez siente intuitivamente de cudl de las partes estéd la razdn, pero no
congigue dar con los medios dialécticos para demostrarlo -rectius: mostratlo- (Calamandrei,
p.107). §i esto es asi, va de suyo que (y esto es lo que me interesa resaltar), en algunas veces los
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si primero se decidi6 y luego se motivo - Aparte de “decir que los jueces primero
deciden y luego motivan (de modo que no coinciden 1as causas de la decisidn con
los argumentos de la motivacion) a estas alturas ya ne preocupa a casi nadie, {...)
carecemos de accese a la mente de cada juez para conocer por qué itinerario ha
transitado al adoptar una decisién; y, si acaso, es en la motivacién —sobre todo si
ésta manifiesta fragilidades- donde pulularian indicios objetivos para conjeturar
que el juez ha procedido con irracionalidad y/o sin imparcialidad” (Igartua, 1999,
p.151)-; ademds, poco aportan las connotaciones psicoldgicas referidas a la
intimidad del juzgador en las cuestiones mucleares del control racional de la

decisién; conviene hacer referencia a esto, aunque sea brevemente.

Respecto a lovprimero, huelga advertir que la motivacién gjerce de cautela
preventiva contra el riesgo del error (Cft. Igartua, 2003, p.180) (que es lo que, en
definitiva, ha de importar), pues por mucho qﬁﬂé'.@;e redacte tras la decision, ya deja
sentir su peso en ¢l momento de decidir: la obligacidn de motivar apremia al Juez
a decidir racionalmente st pretende afrontar con éxito los controles procesales
(que, a estos efectos, pudieran representarse en los Votos Salvados de los
Magistrados disidentes) y sociales {al hacer disponibles para guien quiera las
razones del juez, la publicidad de la motivacién posibilita el control popular de la
decisidn), todo lo cual permite desentrafiar, si lo hubiere, el error de la Sentencia
objetada en los Votos Salvados, pero insisto: es este (el error) lo que importa y no
el simple anuncio de haberse decidido primero y argumentado después. Los
controles procesales y sociales contribuyen, pues, a que la decisién judicial deba
ser doblemente limitada: “de un lado, por el principio de legalidad (que implica
que ¢l juez debe aplicar el Derecho); de otro lado, por la mejor 0 mads correcta
Justificacion de la misma, justificacion que estd en apoyo de una determinada
decision, asi como del peso que dichas razones tienen frente a otras”(ITturralde,
2003, p.26).

jueces primero deciden y después justifican, sin que importe ¢l ifer mental seguido por el jucz
para llegar a la decision, como se desprende del mismo autor cuando destaca que “al redactar los
fundamentos (del fallo) debe ser el defensor de la tesis antes fijada por su conciencia”, De modo,
pues, que donde hay que apuniar es a la justificacion del fallo,
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En lo relativo al control racional de la decisién importa, antes que procurar
indagar si se ha decidido primero y justificado después, resaltar algo qu. parece
obviar el Voto Salvado al vertir los asertos que venimos comentando, esto es, que
una es la cuestion referida a la caracterizacién de la validez logica de una

inferencia normativa, y otra la justificacion de las premisas de un argumento:

En cualquier inferencia, ya sea tedrica o préctica, es necesario distinguir
cuidadosamente entre la eleccién de un conjunto de premisas P y la dernivacién de la
conclusion a partir del conjunto P, La falta de una adecuada distincién entre estos
aspectos de Ja justificacién de una decisién puede provocar importantes confisiones (...),
es verdad que frecuentemente surgen dificuttades relativas a la seleccién de las premisas
de un arpumento; pero ¢sto no tiene ninguna incidencia en la validez de una inferencia:
antes de la eleccién de las premisas, no es posible establecer ninguna inferencia y después
de establecer las premisas solo resta analizar la validez légica de la inferencia. Las
dificultades epistemolégicas y psicolégicas, relativas a la eleccidn de las premisas no
afectan en manera alguna al razonamiento deductivo en general y a la validez del
esquema inferencial modus ponenes en particular (Moreso, y Redonde, 1992, p.258).

-
=

De modo que lo importante es analizar, tanto 1; estructura del
razonamiento, para determinar si la conclusién estd correctamente inferida de las
premisas”’, cuanto la fuerza del mismo, para precisar en qué medida las premisas
del razonamiento son <<buenas razones>> para apoyar la conclusién -de aqui se
derivan importantes consecuencias: en primer lugar, en determinados casos,
dichas razones no pueden reducirse al principio de legalidad ( es decir, a una mera
remisién a Jas normas dadas por el legislador); en segundo lugar, no puede
establecerse, ni con caracter general ni respecto de un sector especifico del
ordenamiento, a priori cudles son las <<buenas razones>>; o, para decirlo con
otras palabras, “la dificultad de la justificacion judicial reside en que parece dificil
fijar, a priort y para todos los casos (al margen del caso individual) €l peso de las
diferentes razones” (Cft., Iturralde, 2003, p.265, 266 y 297)-, esto es, allende la
légica en sentido estricto, que la eleccion de las premisas de la inferencia sean “el

resultade de un proceso de deliberacién y argumentacién que se desarrolla

® Al examinar los elementos de que estd compuesto el razonamiento y la relacion entre
los mismos, nos atenemos a unas reglas en funcién de las cuales el razonamiento ser4 considerado
correcto: las reglas de la logica. Estas reglas, en cuanto reglas /dgicas se consideran, como destaca
V. ITURRALDE SESMA, verdades necesarias, universales e inmutables, y en este sentido suele
pensarse que la légica tiene {frente a las conjeturas cientificas) una seguridad epistemolégica
especial, referida a lo necesariamente valido, es decir, para determinar en qué medida la
conclusidn se sigue logicamente de las premisas (Cfr., Iturralde, 2003, pp-277-278).
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conforme a criterios diferentes a los proporcionados por la logica
deductiva”(Moreso, 1992, p.258).

Restaria por expresa, pues, que es esto, y no las connotaciones
psicolégicas —las cuales hemos dicho no son parte del itinerario cientifico practico
del Derecho, puesto que carecemos de acceso a la mente del Juez para conocer por
qué itinerario ha transitado al adoptar una decision; debido a ello, “ni las partes ni
la ciudadania en general deben (y, encima ni pueden) aspirar a2 més que una
resclucién sustentada en  -comparativamente-  buenas razones,
independientemente de si preceden, acompaiian © son posteriores a la decision
(Igartua, 1999, p.151), lo cual determina que aquellas son objeto de estudio de la
psicologia y no del Derecho (Cfr. Iturralde, 2003, p.273)- lo que nos puede Hevar
a un fallo judicial errados— puesto que, es que dificilmente se puede controlar la
decisidn si el objeto de ésta fuera explicar el iter mental del juzgador, pues ello
conduciria a un mejor conocimiento del juzgador como individue, pero eliminaria
toda posibilidad de control racional sobre la fundamentacién y sobre la validez de
las decisiones (Cfr. Igartual991, 147/Igartua, 1999, p.150/ Iturralde, 2003, p.277)-
, & impedita, en principio, que las opciones del juzgador sean un frenesi de su

capricho y desde este punto de vista normativo, como ha destacado PECES:

El acierto o desacierto de una sentencia no discurre paralelo al método; lo
importante, al momente de fijar un método o técnica para el pronunciamiento de
sentencias, no €s la cuestién, tan frecuentemente debatida, de si primero se llega a la
decisién y después se justifica con los argumentos mds idéneos para cilo, sino que lo
imprescindible es que aquellas tengan una fundamentacién correcta, ya se haya adoptado
previamente la decisidn, ya sea consecuencia del discurso que la precede, porque dentro
del sistema juridico no interesa el proceso psicolégico o intelectuat que la haya producido
sino su explicacidn (y su justificacién, agregarfamos nosotros) a través de los argumentos
que se expresen. Es esto tltimo lo que va a permitir su critica y su impugnacién o la
exigencia de responsabilidad al juez.(Peces, 2000, p.167).

De ahi que la palabra “razonamiento” equivale, en ¢l sentido que aqui le
asignamos, a “justificacion”, esto es, “a la serie de argumentos o premisas que
forman parte de un proceso y cuya finalidad es apoyar o justificar una
determinada conclusién” ~importante aclaratoria, puesto que el término
razonamiento no tiene un significado univoco y, en sede judicial, es importante

precisa el sentido que se le otorga, pues parte del indicado en el texto (Cfr.
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Tturralde, 2003, p.266)- en la decisién judicial, analizada desde la perspectiva que
podemos llamar normativa; desde este punto de vista normativo se “trata de
responder a la pregunta de qué razones (argumentos) deben justificar la decisidn.
Este aspecto se reflere a las condiciones bajo las cuales una conclusion (la
decisién judicial) debe considerarse valida, e incluye un doble aspecto: formal, en
aras a valorar la correccién formal de la decisién y material, de cara al andlisis de

las razones sustantivas de la decision” (Iturralde, 203, p.273).

También parece evidente que la postura alli sostenida, respecto a la
motivacion de la decision, pretende convertir a los fundamentos del fallo en una
representacién subrepticia que nada aporta a la elaboracidn de la decisién, y ello
obedece a una fusién y (hasta) confusién de dos asuntos que merecen una
consideracion separada: “decisidon” y “motivacién” (Igartua, 1994, p.94). Lo
relevante aqui es que la decisién sea motivada, es decir, debidamente justificada,
sin importar la cuestion acerca de cémo el érgano judicante ha llegado a ella, esto
es, si ha decidido primero y justificado después o viceversa®', pues una cosa es €l
procedimiento por el que se alcanza la decision y otra el procedimiento mediante

el cual se justifica dicha decisién (Moreso, 1997, p.214).

A mayor abundamiento, la postura del Voto Salvado hace eco aqui de las
criticas que algunos escépticos, frente a las posibilidades de justificar las
decisiones de los jueces, han dirigido centra el silogismo judicial. La critica
consistir{a en lo siguiente (Cfr. Aguils, 1997, pp.72-73): los jueces presentan sus
decisiones como si fueran el resultado de un proceso consistente en hallar primero
las premisas relevantes del caso y después la solucién que de ellas se sigue; pero
el proceso real —dirdn los criticos- es el inverso: primere decider y luego
racionalizan esa decisién. Es decir, la presentan como si hubiera estado motivada

por el Derecho. La ridiculizacién de estas actitudes criticas, como apunta J.

3 La cuestiébn no es saber si en la justificacién de sus decisiones los jueces reflejan
realmente el razonamiento que ha sido seguido o si se trata inicamente de un ropaje, La cuestion
es saber si, a condicién de quererle, podrian tomar esta decisién u otra; la respuesta parece
perfectamente clara: hay un rasgo de esta pesibilidad en el hecho que, en el seno de los tribunales
s€ vota y que con un desplazamiento del voto la decision contraria podria haber sido tomada. En la
medida en que no hay recurso posible, la decisidn, cualquiera que sea, aun absurda, es
juridicamente valida y se impone en el orden juridico (Cfr., Troper, 2003, p.219),
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