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"Interpretacion y Derecho
Penal”

Por Alexis Leonel Simaz
Zolle)

“{El auténtico peligro que amenaza al princi-

pio nulla poena sine lege no procede de la -
analogia, sino de las leyes penales indetermi-
nadas!” (Hans Welzel, 1.997: 27)

“Todas las nuevas leyes, a pesar de que se
formulan con la mayor habilidad técnica y de
que son aprobadas después de una amplia y
madura deliberaciéon, se consideran mas o
menos equivocas y oscuras hasta que su sig-
nificacion se depura y se fija mediante una
serie de discusiones y resoluciones judiciales
en casos concretos” (James Madison, El Fede-

" ralista, nam. 37, 11/01/1.788)
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diente referencia al pie. .
Al final de la tesis se transcribe tanto la bibliografia citada como la consultada.
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HIPOTESIS DE TRABAJO

‘La presente investigacion tiene por objeto tratar de determinar si en la inter-
pretacién del derecho penal sustantivo rige siempre la més restrictiva para el imputado o, en
otras palabras, si frente a una norma que tiene diversa's_ opciones interpretativas -entre las
cudles no es posible determinar la preeminencia de una sobre otras- es obligatorio para el
juez elegir la mas restrictiva de la punibilidad.

Por ejemplo, al aplicar la figura del delito de robo con armas (art. 166 inc. 20
del Céd. Penal) la doctrina y la jurisprudencia argentinas han sido bastante pacificas en
distinguir entre armas propias (aquellas que de por si estan destinadas a dafiar, como un
revolver o una ballesta) e impropias (las que, no obstante no estar destinadas a ofender,
pueden en una situacion concreta funcionar como tales, como una tijera, un destornillador o
una piedra). Si sostuviéramos que prima la interpretacin restrictiva, para la ley sélo serian
‘armas” las propias, mientras que si dijéramos que también es posible una interpretacion
extensiva, se incluirian a las impropias, aulnque quedaria latente el problema de deslindar
esta Ultima de la analogia, pues la utilizacién de una bufanda o un cable éserfa también un
arma? .

Para ello resulta imprescindible analizar exhaustivamente el principio de lega-
lidad, sus consecuencias y derivaciones; Yy, paralelamente, delinear en sus aspectos basicos
una teorfa de la interpretacion juridica penal, con especial referencia a la problematica penal
y a su compatibilidad con la Carta Magna.

Esto nos lleva inevitablemente a abordar, al menos sucintamente, algunas
cuestiones vinculadas a la indeterminacion del derecho, como problemas lingtiisticos, |égicos
y hasta valorativos, y especialmente hasta qué punto es tolerable en un Estado Democratico
de Derecho cierto grado de indetermina,cién en la descripcién de las figuras penales.

. No vamos a realizar ninglin andlisis respecto cuestiones vinculadas a los
hechos. Tampoco es nuestra pretension formular una teoria completa de la interpretacion
juridica. Sélo trataremos de focalizarnos en los aspectos bésicos de una teoria interpretativa
de la ley, dado que parece tener singula}' importancia en ella el principio de legalidad, que
funcionaria, al menos de modo parcial, como clausura del sistema, lo que la diferencia de la
interpretacion en otras ramas del derecho. Asimismo, y como explicitaremos mas adelante,
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abordaremos la interpretacion del derecho penal, de su fuente principal que es la ley, y
esencialmente desde la perspectiva del juez.

.La tesis se divide en dos grandes temas: el principio de legalidad y la
interpretacion "ato sensu” del derecho, adelantando que intentaremos fundamentar la
posibilidad de una interpretacion extensiva dentro del ment de opciones, esforzandonos por

distinguirla de la analogia.

(4]
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TITULO I: UBICACION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.
SITUACION ACTUAL '

Para Jerome Hall (1959:809) debe hacerse una distincidén en cuanto al princi-
pio de Iega'lidad entendido como presupuesto ldgico de todo sistema juridico y sus significa-
dos en particular cuando se lo interpréta como hecho histérico. En el primer sentido —
explica- debe considerarse "derecho”toda orden del Estado y todo lo que los funcionarios
estatales hagan en cumplimiento de ella. En este enfoque, el principio de legalidad estarfa
presente aln cuando hubiera una Unica ley omnicomprensiva. Pero, segun el autor, el prin-
cipio de legalidad significa mucho més que ello y su sentido sélo podria ser descubierto
refiriéndose a su funcionamiento como una idea definida en la historia juridica. En este
sentido, agrega, el principio consiste en la limitacidn en la aplicacién de las penas por parte
de los funcionarios, lo cual se logra mediante la exigencia de que se establezcan y apliquen
normas especificas. -

Mas adelante (1959:810) refiere que los delitos extraordinarios de la jurispru-
dencia romana indicaban una discrecionalidad judicial casi ilimitada, pero parejamente con
los “judicia extraordinaria” pueden hallarse numerosas disposiciones que fijaban tanto el
delito como la pena. También hay evidéncias de que las penas instituidas podian ser dismi-
nuidas pero no aumentadas, y que durante largos periodos era necesario ajustarse estricta-
mente a las penalidades prescriptas. Nos :ilustra el autor que durante el periodo de Sila se
aplicé rigurosamente este principio, estableciéndose que para algunos delitos la accién cri-
minal y la pena debian estar cuidadosamente descriptas en la ley en que se fundaba la
acusacion, e incluso que en dicha etapa fue expresamente reconocido el principio de legali-
dad. Durante el reinado de Augusto varias leyes penales fueron declaradas no retroactivas.

De ello concluye que el "Nullum crimen sine lege” prevalecié durante largos periodos en el

derecho romano.
También menciona que en la Edad Media la doctrina de la supremacia del de-

recho se encontraba hondamente arraigada, a punto tal que se sostenia que posefa el mismo
rango del Estado, y que no necesitaba de éste para su existencia, lo cual recién fue puesto a

prueba con el nacimiento del Estado Moderno.
Ya analizando la legislacion inglesa, Hall refiere que el principio aparece con la
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promulgacion de la Carta de Enrique V y fue reiterado en la Constitucidn de Clarendon, que a
su entender iba muy por adelante'deli.'Co_ntinente en la labor de imponer el derecho por
encima del gobierno. Tan es asi que el Céldigo Prusiano de 1721 disponia que los delitos no
enumerados en el Cédigo ni prohibidos por la Ley Imperial debian ser juzgados “ex aéquo et -
bono”, excepto los casos mas diﬁ'ciles que debian ser juzgados por el rey. Asimismo, el
Cddigo Bavaro establecia que los casos no previstos debian ser resueltos "ex aequitate et
analogia juris” Con el Cédigo de José II (1787) ingresé la prohibicion de la legislacién
judicial por vez primera en el continente.! En la Declaracién de los Derechos del Hombre
(aparentemente inspirada de la Declaracién de Virginia) se establecié esta salvaguardia
constitucional basica del individuo contra él Qobierno opresor, y se consagro el principio de
legalidad como principio cardinal del derecho penal. Asi aparece también consagrado en el
Cddigo Penal Francés de 1810 y en el Cddigo Penal Bavaro de 1813 redactado por
Feuerbach, a quien se le atribuye la formulacion del principio en su forma corriente: “nulla
poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali”. Concluye Hall
(1959:813) que su integracién con el liberalismo politico fue bastante simple: si solo aquél
que viola la libertad garantizada por el contrato social y protegida por el derecho penal
comete un delito, los futuros delincuentes no pueden ser conocidos con anterioridad al delito
y obligados a sufrir compulsion fisica.

Desde otra Gptica, Cabral (1958:17 y ss.) -luego de analizar pormenorizada-
mente los diferentes periodos en el derecho romano-, expone que en él no se formuld, ni por
lo tanto se respetd, el principio de legalidad; preguntandose cudles habrian sido las razones
determinantes de que un pueblo con tanta vocacion juridica permaneciera en el campo del
derecho penal sustantivo librado a lo que para el modo de sentir actual constituye poco
menos que el reinado de la arbitrariedad: Acudiendo a palabras qe Carrara, menciona que
los romanos fueron gigantes en derecho civil y pigmeos en derecho penal, y que el espiritu
de justicia y equidad no estuvo presente en la concepcion penal romana, probablemente
como consecuencia de la falta de cddigos completos y sistematizados. Ello si se materializé
en el derecho procesal, pues los romanos, mas que a definir crimenes, se dedicaron a fijar

normas procesales y organismios de juzgamiento.

! Aunque Jiménez de Asla cita como antecedentes ilustres a la Declaracion Francesa de 1.789 y al art. 62 de la
legislacién de Pedro Leopoldo de Toscana de 1,786 para su principado (1.964:387).

7]
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Sin embargo, nos advierte el autor que existe quizas una mas profunda razon
gque explica ese aparente desprecio de la libertad individual, y que atane a la idea que se
tenia de la relacion del Estado con el ciudadano, en el sentido de que el ciudadano antiguo
pertenecia al Estado con todo aquello que posefa, sin necesidad de ley para saber de qué
modo debia conducirse en la vida publica. Con cita de Carl Schmitt muestra que el Estado
antiguo no reconocfa derechos de libertad, porque parecia inconcebible una esfera de accién
privada con un derecho independiente frehte a la comunidad politica de su pueblo y Estado.
Toda la vida espiritual del ciudadano antiguo estaba monopolizada por el Estado. Recién con
la llegada del Cristianismo se destruyd esa concepcidn totalitaria, pues la religion dejé de ser
patrimonio del Estado e incluso constituyd una fuerza gue se oponia a sus avances, rom-
piéndose asf la unidad hombre -ciudadano (Cabral, 1958:31).

La caida del Imperio Romano (afio 476) sefiald el advenimiento de los barba-
ros al escenario politico de Occidente vy el Eomienzo de la Edad Media, que culmind con el
Renacimiento, desembocando en el sistema de nacionalidades y Estados euro.peos (Cabral,
1958: 33 v ss.). El autor marca tres cohcepciones vitales que en esta etapa toman contacto
entre si luchando por su predomino, aunque sufriendo todas ellas influencias de las demas:
I.) la germanica, con su tendencia individualista e independiente, germen del feudalismo; #i.)
la de la Iglesia de Cristo, alma de los .nﬁevos tiempos vy Jii.) la de la Roma Imperial, que
mantuvo latente el suefio de la monarquia ;Jniversal. Ninguna de estas tres concepciones
implico el respeto del principio de legalidad.

‘ Més adelante expone Cabral (1958:43 y ss.) que fue en la Edad Media cuando
se librd la batalla entre el derecho penal plblico y el derecho penal privado, consolidandose
el primero recién con el advenimiento de las monarquias absolutas, aunque ya apareciera
con caracteres definidos en las ciudades italianas, pero hasta en ellas es dable observar la
persistencia del derecho de venganza reconocido en los Estatutos de la Alta Edad Media.

En esta época destaca Cabral (1958:45/8):

a.) Las leyes barbaras escritas: en ellas se optd por acentuar en materia
de delitos privados la obligatoriedad de la composicion; ,

b.) Las Capitulares de Carlomagno: salvo en los casos de delitos de lesa
majestad, traicién y algunos casos graves de homicidios y robos, en los que se imponian

verdaderas penas, en los restantes supuestos de limitaban a fijar el precio de la composicién,

[8]
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siendo también absolutamente extrafio a esta concepcidn juridica el principio de legalidad en

el sentido actual; .
.¢.) La Carta Magha inglesa: paralelamente al desarrolio del feudalismo

comenzo en Europa el reinado de la costumbre como fuente del derecho penal. Sin embar-
go, el autor pone en tela de juicio que el mentado documento haya sido una conquista de Ia
Nacion inglesé entera, ya que no es una opinidn aislada quienes la consideran como una
simple reaccién de los barones contra los avances del poder real que amenazaba con des-

truir sus privilegios.
Su art. 39 establecia que: “NMingdn hombre libre serd detenido, encarcelado,

desposeido, puesto fuera de la ley, desterrado o arruinado de ningtn modo, ni pondremos ni
haremos poner mano sobre é|, sino es en virtud de un juicio legal por sus pares o segun la
ley de la tierra”. .

Nos aclara Cabral (1958:50)-que el juicio por pares no era una novedad, pues
ya se encontraba en la base de todas las leyes germanicas, y la férmula aqui empleada fue
probablemente tomada de las leyes de los reyes francos y sajones. En cuanto al origen de la
expresién "vel per legem terrae” (segin la ley de la tierra), se ha dicho que sélo hacia refe-
rencia al viejo procedimiento feudal por batalla, compurgacion y ordalia, pues es indudable
que la ley de la tierra no podia ser sino la costumbre, principal fuente de derecho en la Edad
Media. Por otra parte, también sefiala que se hace un simple juego de palabras cuando se
alega que bajo el término “/ex” en el derecho inglés estd también comprendido el derecho
consuetudinario, pues consistiendo lo esencial del principio de legalidad en la exclusién de
este Ultimo y en la marcada acentuacién del derecho legal, no se puede sostener que el
principio proviene del derecho inglés. La nobleza inglesa de entonces no tenia en absoluto
idea de lo que era la ley en el sentido actual. Como explica Carl Schmitt, se citan como
primera Declaracién de Derechos Fundamentales a la Carta Magna de 1.215, al Acta de
Habeas Corpus de 1679 y al Bill of Rights de 1688, pero en realidad se trataria de regulacio-
nes contractuales o legales de los barones o burgueses ingleses, que si bien habrian tomado
el caracter de modernos principios, no habrian tenido originariamente el sentido de derechos
fundamentales (cfr. Cabral, 1958:51/2).. Por otra parte nos explica el autor que en Francia
reinaban las costumbres locales en materia penal, a punto tal que, dada la falta de certeza,
Carlos VII promulgd en el afio 1453 una Ordenanza obligando a redactarlas por escrito.

)

- —— — e



TOTITTIPOOET FPOCEORGICGOOOIOOGIOGIRONYOOOCROENDOOROOTS
| , \ 0080000
" '
-

Similar situacion se daba con los estatutos de las ciudades y comunas italianas, que estaban
llenos de ejemplos de reenvio al derecho consuetudinario. En Espafia, pese a la gran influen-
cia de Las Siete Partidas de Alfonso X El .Sabio (1256/65), en ella no se contemplaba el prin-
cipio de legalidad, por lo que puede decirse que en la Europa Feudal las costumbres locales
fueron una de las principales fuentes del derecho penal (cfr. en detalle Cabral, 1958:53/7).
'Ya en la Edad Moderna .Cabral (1958:59/64) sefiala como hitos fundamenta-
les: £.) La Carolina (Constitutio Criminalis Carolina, 1532), que reconocia como antecedente
directo la Constitutio Criminalis Bambergensi de 1507, radicando su importancia en que con
ella se asentd en forma definitiva el poder punitivo del Estado, aunque no implicé un adelan-
to en cuanto al reconocimiento del principio'de legalidad ya que los arts. 104/5 admitian la
aplicacion analdgica de le ley penal, y 5.) El derecho penal del Estado absoluto, que no
reconocio el nullum crimen sine lege, constituyendo una prueba de ello el que el documento
mas importante de la monarquia absoluta {(la Ordenanza Criminal de 1670) sdlo contemplaba
disposiciones penales dispersas o desordenadamente tratadas, siendo su contenido mayor-
mente procesal. Incluso, como bien sefala Cabral, existian alrededor de trece fuentes distin-
tas de derecho penal, las que frecuentemente no estaban de acuerdo entre si. Nos ilustra
Cabral (1958:65/73) que el Renacimiento revela haber sido un arma de doble filo, porque a
través de él se plasmd la concepcién de Ja monarquia absoluta, pero también en él se co-
menzaron a abrir las ilimitadas posibilidades de actuacion del individuo. A partir de alli no
puede concebirse el Estado como omnipotente, pues ante todo esta el individuo que volunta-
ria y originariamente se ha despojado de una parte de su libertad natural para contribuir a la
formacion del contrato social, pero consérvando ciertos derechos naturales e inalienables,
cuyo aseguramiento y respeto constituyen la finalidad del Estado. Nace asi el Estado de
Derecho, asentado sobre el respeto a las garantias fundamentales y la division de poderes,
de lo cual deriva el sefiorio de la ley. El a'utor expresa que sdlo puede considerarse legitimo
sefialar como origen de determinado principio juridico aquel momento en el cual se lo ve
actuar con la fuerza y el sentido de tal en un sistema dado de ideas, y sdlo la filosofia politica
del siglo XVIII satisface las condiciones propuestas con relacién al principio nuflum crimen,
nulla poena sine lege. Anteriormente, el brincipio de legalidad no sdlo no rigid, sino que aln
en el hipotético caso de que alguien lo haya respetado, podia a continuacién impunemente

[10]
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abandonarlo sin que ello resintiera el mecanismo de la organizacién social, pues se hallaban
ausentes presupuestos culturales, juridicos y politicos necesarios para su vigencia.

.A lo expuesto agrega Porto.(1952:26/7) que el principio fue sancionado en la
Petitions of Rightsy en la Constitucién Norteamericana. En Europa habia sido sostenido por
Farinaccio y otros jurisconsultos, y adquirid vigencia por primera vez en la Josephina austria-
ca (1787), y Iﬂego con los arts. 5y 8 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre (1789),2 para incorporarse posteriormente en las Constituciones francesas de 1791 (art.
8) y 1793 (art. 14), y a la gran mayoria de las Constituciones y Cddigos Penales de los Esta-
dos. .
Por su parte, Jiménez de Astia (1964:383/5), apoyandose en Schottlénder,
expresa que a pesar de su formulacién latina el principio de legalidad no tiene origen roma-
no, sino que surge con universalidad como consecuencia del liberalismo del siglo XVIII,
aunque tiene sus primeras manifestacioneé en la Edad Media, cuando el hombre aspiré a la
seguridad. El tratadista piensa que aunqué el principio pueda tener alglin parentesco con el
derecho romano, como el que Hall le atribuye, este responderia a concepciones tan distintas
y a vivencias tan diferentes que no se"podn’a localizar alli su verdadero origen. Con cita de
Vassalli arguye que en el derecho romano es necesario distinguir entre dos actividades del
poder ptblico: aquella que se manifiesta con penas propiamente dichas (poenas), que es la
verdadera o propia actividad punitiva (iur)'sa’ictio); Y la coertio, que se expresaba especial-
mente en multae, y que era Una actividad de policia con fines fundamentalmente preventi-
vos. Ya a comienzos del siglo II a.C. se establecid el procedimiento penal mediante las gua-
estiones, siendo instituidos los jurados junto al juez, y asignandoles competencia sobre
figuras delictivas bien determinadas, sobre todo bajo el régimen de Sila (guastiones perpe-
tuae), prohibiéndose la analogia e imponiéndose el nullum crimen sine lege. No obstante, y a
pesar del aumento de las figuras delictivas desde la época de Sila hasta la de Augusto, el .
sistema de las guaestiones no bastaba dada su rigidez y el escaso nlimero de las figuras
tipificadas, por lo que con todos los hechos que quedaban fuera de ellas se recurria a la
coertio, funcidn que se desarrollaba extré legem y que implicaba fines represivos. Por otro

lado, Augusto cred un nuevo procedimiento penal que tenia competencia en todos los delitos

2 “Todo lo que no estd prohibido por la ley no puede impedirse y nadie estd obligado a hacer lo que ella no
ordena”(art. 5).

[11]



0000002000000 0000000
.

OO OTOTIUOONO000000000OCGS

P

y jurisdicciones y sobre todos los sﬁbit&s del Imperio (consulo-senatorio) y, de esta forma,
se podian imponer penas a actos no prohibidos en las leyes penales, e incluso el Senado las
podia aumentar o disminuir a su arbitrio. Ademds de este tribunal consulo-senatorio, existia
un tribunal extraordinario imperial que podia penar sin que la punibilidad estuviera prevista
por la ley, creandose asi una nova cognitio, extra ordinem, enteramente fuera del procedi-
miento ordinario y no vinculada a las leyes. Ya en época de Diocleciano el procedimiento
ordinario de las quaestiones fue suprimido, y se fue acentuando el poder de los Emperadores
como verdaderos creadores del derecho. Concluye entonces Jiménez de Aslla que si se tiene
en cuenta el completo desenvolvimiento del derecho romano, €l procedimiento ordinario por
quaestiones constituyd una infima parte.de‘ dicho desenvolvimiento, encontrandose en su
mayor parte, no sdlo permitida la interpretacion extensiva sino también la analogia. Recono-
cieron expresamente el principio de legalidad las Constituciones de Filadelfia (1774), la de
Virginia (1776) y la dé Maryland (1776). .

Roxin (1997:141/2) refiere que tanto el Derecho romano como el medieval
romanico prevefan ya en cierta medida la prohibicidon de retroactividad, aunque era usual
castigar conforme al derecho consuetudinario o al arbitrio judicial. Por otra parte, la arbitra-
riedad e inseguridad juridica que reinaba a finales de la Edad Media prepard el cambio radi-
cal propugnado por los pensadores de finales del siglo XVII y del siglo XVIII, que hizo posi-
ble la época de las codificaciones. Sin embargo, no estaba en primer plano el deseo de
proteger al ciudadano de la arbitrariedad del Estado, sino mas bien darles a los gobernantes
del absolutismo ilustrado la posibilidad de imponer su voluntad del modo mas amplio posible
frente a los jueces, para lo cual era necesario regular las leyes de manera exacta. Ello coin-
cidié con las ideas liberales de la Ilustracﬁén, tendientes a la autolimitacion del poder estatal,
que se impusieron ampliamente en las obras legislativas posteriores.

Jescheck (1993:117) enéuéntra el fundamento histdrico del principio de lega-
lidad en la teorfa de la Ilustracién sobre el contrato social, de lo que infiere que tiene un

origen politico y no juridicopenal.

Para Welzel (1997:23/4) tampoco es un principio que provenga del derecho

romano, pues fue totalmente ajeno a la época imperial y al derecho de Justiniano. También

fue desconocido por el derecho germér)ico, en el que se podia castigar conforme al derecho

"La ley no debe establecer sino penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en

[12]
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consuetudinario, lo cual rigid, asimismo, bara la Magna Carta de 1215. Por otra parte, el
ordenamiento penal judicial de Carlos V ligd al juez, por principio, a la ley, pero permitié con
ciertas reservas una punicién extralegal. Sélo en la época de la Ilustracién se impuso este
principio en la lucha contra la arbitrariedad judicial y la autoridad. ‘

Mir Puig (2004:115) sittia el origen del principio en sentido moderno en la teo-
rfa ilustrada del contrato social, lo que presupone una organizacién politica basada en la
division de poderes, en la cual la ley fuese competencia exclusiva de los representantes del
pueblo. Para él el principio de legalidad no sélo es una exigencia de seguridad juridica, sino
una garantfa politica de que el ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de
los jueces a penas que no admita el pueblo. '

En la misma linea, Eser y Burkhard (1995:50) encuentran su origen en la Ilus-
tracion y su fundamentacion latina en Feuerbach, apoyado en la idea de la prevencion gene-
ral, segin la cual una norma penal puede resultar més eficaz en la medida en que el supues-
to de hecho tipico y su pena estén preciéamente determinados.

Bustos Ramirez (1994: 133/4) entiende que si bien el principio de legalidad
tiene antecedentes antiguos, su mayor desarrollo se produce en el siglo XVIII.

Stratenwerth (1976:28/9) menciona como antecedente mas remoto a Cicerdn
(In Verrem, 11, 42) quien sostenfa que uﬁ comportamiento pasado, que no hubiese sido por
si mismo ni legalmente delictual ni rep,rbchable, no podia merecer ninguna consecuencia
juridica negativa, pues resulta admisible sancionar con posterioridad un comportamiento
prohibido por la ética social, pero no establecer por medio de una sancidn ulterior la prohibi-
cién de un comportamiento que no tenia ese caracter. Sin embargo, mas adelante aclara que
solo a partir de las discusiones en torno al absolutismo surgié una concepcién nueva, ya que
el Iluminismo entendid como insoportatgle que el poder estatal pudiera penar acciones que
en el momento de su ejecucién eran impunes, aunque el comportamiento en cuestion estu-
viera prohibido por los usos y costumbres.

En sentido concordante con quienes sitian al origen principio de legalidad en
la Ilustracién se encuentran Antolisei (1988:45); Bacigalupo (1996:40); Cobo del Rosal y
Vives Antdn (1996:62); Donna (2001a:9/10); Ferrajoli (1998:382/5); Hassemer (1984:311);
Jaén Vallejo (1999:19); Luzdn Pefia (1996:131/2); Maggiore (1954:138/9); Maurach

virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, ¥ legalmente aplicada”(art. 8).
[13]
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(1994:161); Mezger (1989:63); Muiioz Conde y Garcia Aran (1996:100); Nufiez (1959:93);
Ouvifia (1964:551/2); Quintero Olivares (1992:37) y Rodriguez Mourullo (1978:58/9), entre
otros. ‘

En diferente sentido, encontrando algtin vestigio en la Carta Magna inglesa de
1215, se expresan algunos autores, aunque con diferentes matices entre si, como: Argibay
Molina y otros (1972:100); Fontan 'Balestra (1980:227); Herrera (1997:282); Soler
(1999:135/6) y Teran Lomas (1980:112), aunque no desconocen que llega a nosotros a
través de la Constitucion Americana y la Declaracion Francesa.

En general puede decirse' que las principales influencias filosdficas de la
incorporacién del principio a la legislacién han provenido de los escritores del Iluminismo,
especialmente de Montesquie (De/ espifitu de las leyes), Beccaria (De los delitos y las
penas), Locke (£Ensayo sobre el gobierno civil) y Feuerbach (Libro de estudio).

Conforme a ello, el sustrato histdrico del principio de legalidad recae sobre la
teoria del contrato social, de lo que se infiere que el principio tiene un origen politico y no
juridicopenal; y, a su vez, presupone una organizacion politica basada en la division de
poderes, en la cual la ley es competencia 'éxclusiva de los representantes del pueblo.®

No obstante, existen excepciones actuales a la vigencia del principio, entre las
que cabe mencionar al Cédigo Penal Danés de 1930, en la medida en que permite la puni-
cién por analogia; la legislacién rusa posterior a 1917 (y anterior a 1989), que lo abolid; la
china, aunque el tnico érgano de aplicacion es el Tribunal Supremo, y la ley complementaria .
alemana de 1935 (vigente hasta la cau’da del régimen nazi), que posibilitaba, junto a la puni-
cién legal, una extralegal de acuerdo al “sano sentimiento del pueblo™*

En nuestro derecho fue reconocido por el art. 1° (Cap. I) del Estatuto
Provisional de 1815, y adquirié vigencia-definitiva con la Constitucién Nacional de 1853, que
en su art. 18 dispone que: "Ningun habitante de la Nacidn puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso’; el que es complementado por el art. 19 que
dispone que: "Wingdn habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley,

ni privado de lo que ella no prohibe”. Tampoco se puede dejar de mencionar el art. 1 que

3 Sin embargo, nada impediria que en un sistema -politico que no respete la division de poderes se fije como

limite el principio de legalidad sobre la base de consideraciones preventivo-generales.
4 Cfr. en sentido amplio Porto (1.952:29/33). Caso curioso nos depara la ley 14.034 (B.O. 30/7/1.951) que
establece en su art. 1 que: "Serd reprimido con prision de cinco a veinticinco afios e inhabilitacion especial

[14]
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establece para el gobierno de la Nacion-la forma representativa, republicana y federal.
Sobre su fuente directa se discute si es Ié.Constitucién americana o la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

El Cédigo Penal argentino vigente no lo regula expresamente,® quizds por
resultar obvio, pero no sdlo esta consagrado por los arts. 18/9 de la Constitucién Nacional,
sino también -a partir del afio 1994 y por imperio del inc. 22 del art. 75 de la Carta Magna-,
en los Tratados Internacionales que integran un mismo bloque de constitucionalidad.

Asi lo reconocen y plasfnan expresamente la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (Res. 217 A (III) de la. Asamblea General de la Naciones Unidas del 10-
12-48);’ el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (New York, EEUU, 19-12-66,
aprobado por la Reptblica Argentina segg’in ley 23.313);® y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (San José, Costa Rica, 22-11-69, aprobado por la Replblica Argentina
segin ley 23.054).°

También es regulado por el art. 7, I, 1 y 2 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del 4/11/1950; por el art. 99
del Convenio de Ginebra sobre el Tratahiénto de los Prisioneros de Guerra del 12/8/1949 y
por el art. 65 del Convenio de Ginebra del-para la Proteccion de Personal Civil en Tiempos de

Guerra del 12/8/49.

absoluta y perpetua, el argentino que por cualquier medio propiciare la aplicacion de sanciones politicas o eco-
nomicas contra el Estado Argentino’, y que conserva su vigencia en la actualidad.

5Cfr. con mayor detalle Zarini (2.003:15).

6 5f lo menciona el actual Anteproyecto de Cddigo Penal para la Nacion Argentina (art. 1 inc. a.).

7 Art. 11,2: “...Nadlie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos
segtin e/ derecho nacional a Internacional. Tampaca se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito...

8 Art. 15: "..1. Nadlie serd candenada por actos U omisiones que en €/ momento de cometerse no fueran delicti-
vos segun e/ derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicacion en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito /la ley dispone la imposicion de
una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello...” "... 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opon-
drd al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en €/ momento de cometerse, fueran
delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional..”. Reserva
formulada en el acto de adhesién por la Reptblica Argentina, ley 23.313, 4: "...£/ Gobierno Argentino manifiesta
que la aplicacion del apartado segundo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, deberd
estar sujeta al principio establecido en el art. 18 de nuestra Constitucion Nacional...

9 Art. 9 “..Principio de legalidad y de retroactividad — Nadie puede ser condenaa’o par acciones u omisiones gue
en el momenta de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
mads grave que la ap//cab/e en el momento de la comision del delito. Si con poster/ondad a la comision del delito
la ley dispone la /mp05/c10n de una pena mds leve, el delincuente se beneficlard de ello...

[15]
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TITULO II: DEFINICION Y FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En la actualidad suele decirse que un Estado de Derecho debe proteger al in-
dividuo no sélo mediante el Derecho penal sino de/Derecho penal, es decir, que todo orde-
namiento juridico debe disponer medios adecuados para la prevencion del delito, y también
para imponer limites al empleo de la potestad punitiva (/us puniend)), ello para que el indivi-
duo no quede a merced de una intervencion excesiva o arbitraria del Estado.

Para tal fin existen diferentes instrumentos de proteccion, como el principio de
culpabilidad, el de proporcionalidad, el de lesividad, el de intrascendencia, el de la prohibi-
cién de la doble punicién, entre otros, y, primordialmente, el principio de legalidad, que
tiende a evitar una punicién arbitraria, no calculable sin ley o basada en una ley retroactiva o
imprecisa (Roxin, 1997: 137). Desde esta dptica el principio opera como una garantia politica
para el ciudadano, en cuanto no podra verse sometido por parte del Estado ni de los jueces
a penas que no admita el pueblo.

Si bien nuestro derecho interno consagra el principio en el art. 18 de la Consti-
tucién Nacional, complementado por el principio de reserva en el articulo siguiente, si se
compara el texto constitucional con el alcance que la doctrina otorga al principio de legalidad
veremos que su formulacién legal resulta.un tanto estrecha, sobre todo si tenemos en cuen-
ta los alcances que pacificamente se le suelen asignar a este principio.?°

Es necesario entonces hacer un analisis sistematico de las disposiciones cons-
titucionales, como también un examen He_ su fundamento, aunque resulta dificil encontrar
una justificacién auténoma.

Segtn Jakobs (1997:79/80), en la actualidad se le asignan al principio diferen-
tes funciones. Por un lado, se dice qué se especifica al principio de culpabilidad, puesto
que sélo cabe hablar de una "decision defectuosa consciente, o reprochablemente incons-
ciente”, cuando “en e/ momento del hecho ya ha estado presente su punto orientador: la ley

penal que especifica el tipo de injusto’. En ese sentido, se piensa que la culpabilidad presu-

pone el conocimiento de la norma legal infringida o, al menos, su posibilidad, lo que requiere
la previa incriminacion legal del hecho (éfr. Bacigalupo, 1999a: 47; Jakobs, 1997: 81). Sin

10 yer titulo siguiente.

[16]
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embargo -aclara Jakobs-, no se puede explicar ni por qué la determinacién ha de producirse
legalmente, ni por qué tiene que abarcar la punibilidad y la medida de la pena.

Bacigalupo critica también este punto de vista por dos razones: primero, por-
que se estima que el conocimiento de las normas no depende del derecho escrito: el derecho
no legislado también puede ser conocido; y segundo, porque se sostiene que el principio de
culpabilidad no requiere la posibilidad de conocimiento de las consecuencias juridicas, por lo
que de esta manera quedarifa fuera de la garantia el requisito de previa determinacién legal
de la pena. Por otra parte, se arguye como fundamento del principio nullum crimen su co-
nexion con principios democraticos y con la division de poderes, dado que sdlo Ia
legislatura seria la autorizada para introducir limitaciones de los derechos fundamentales,
aunque por este camino se dice que no es posible fundamentar la prohibicién de retroactivi-
dad (Bacigalupo, 1999a:47).

En este sentido, Arroyo Zapatero (1983: 12/3) explica que resulta ser una
opinién comin que el principio de legalidad responde al principio politico de division de
poderes, pues solamente el legislador en l.'epresentacio'n directa de la sociedad puede decidir
sobre la limitacion de la libertad individual, mediante la potestad de prohibir conductas e
imponer privaciones de derechos (principio de supremacia del legislador). También agrega
que este fundamento politico se plasma en la idea de Estado de Derecho, que se concreta en
la exigencia de reserva de la materia penal para el Poder Legislativo, pues en definitiva es en
sus origenes no tanto una exigencia para la fijacion positiva de lo prohibido frente a la arbi-
trariedad estatal como una exigencia cie legitimacion de esa decisidén del Estado sobre los
dmbitos de libertad. Asimismo -prosigue el autor-, no solamente es exigible politicamente la
atribucidn exclusiva a la ley de la facultad de definir delitos y penas, sino también que esa
definicién sea previa a la imposicion de la pena.

“...El fundamento politico constitucional y su principal consecuencia de la re-
serva de ley sigue siendo hoy indiscutiblemente un pilar fundamental del Estado de Dere-
cho... La exclusion del sistema de fuentes del Derecho penal del derecho consuetudinario y
la prohibicion de fundamentar en €ste /é punibilidad de una conducta es corolario de la
reserva, Igualmente lo es la prohibicion de la aplicacion analogica de las leyes, y de la inter-
pretacion extensiva de las mismas... Aun mds, como expresion del principio de division de

7
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poderes... incorpora a su contenido las garantias denominadas ‘jurisdiccional’ y ‘de la ejecu-
cion’..”(Arroyo Zapatero, 1983:13).

También se brinda como fundamento el politico criminal que tiene sus ori-
genes en la teorfa de la coaccidn psicoldgica propuesta por Feuerbach, quien entendia que
sélo una amenaza penal establecida por ley con anterioridad al hecho es susceptible de
paralizar los impulsos tendientes a su comisién, lo cual implica necesariamente la exigencia
de prohibicién de retroactividad y maxima determinacion de la ley (cfr. Arroyo Zapatero,
1983: 14/5).

Por otro lado, se sostiene-que el principio de legalidad es producto necesario
de la proteccién de la confianza, de la garantia de calculabilidad de las consecuencias
juridicas de sus acciones por el ciudadano fiel al orden juridico (Bacigalupo, 1999a:47). En
general los autores no discuten la correcciéﬁ de este planteo, pero sefialan que ello ha servi-
do para ahuecar el principio en lo referente ala garantia de irretroactividad en las reglas de
prescripcion (Bacigalupo, 1997:48), o que dicha confianza no se corresponde con la confian-
za del ciudadano no fiel al derecho, o que no todas las condiciones que requiere un Estado
de Derecho son objeto de la confianza de los autores potenciales (cfr. en detalle Jakabs,
1997:81/2). '

Otros fundamentos que ;se broporcionan son la exigencia de certeza y el
tutelar del ciudadano. Al primero se le' ha criticado que sobre tales bases no es posible
fundamentar ni la reserva de ley, ni la irretroactividad, pues también el reglamento ofrece
seguridad o certeza, e incluso tampoco"se podria fundamentar la aplicacion retroactiva de la
ley penal favorable (Arroyo Zapatero, 1953:16). El segundo -de caracter politico-, determina
el sentido total del principio y el de los subprincipios, apareciendo como una garantia del

ciudadano y de sus derechos fundamentalé; frente a su limitacion por el Estado.

En este orden, el principio de legalidad es expresion directa de las ideas mas

fundamentales del Estado democratico: el de expansion maxima de los derechos del indivi-
duo, idea que se traduce como principio de intervencién minima. Este principio de libertad
méxima-intervencion minima proyecta sus-efectos sobre todas las subconcreciones del prin-
cipio de legalidad (Arroyo Zapatero, 1983:16).

Se agrega a-estos fundamentos la finalidad de garantizar objetividad, en el

sentido de que la conducta punible y la medida de la pena no se deben determinar bajo la

[18]
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impresién de los hechos ocurridos, pero alin por juzgar, sino por anticipado y con validez
general (Jakobs, 1997:82).

Por otra parte, siguiendo a.Schl'Jnemann, Bacigalupo (1999a:48/9) distingue
entre las raices constitucionales y las juridico-penales del principio de legalidad.

En el primer sentido se trata de la legitimacidn de la intervencién en los dere-
chos de un ciudadano. En el segundo, se sefialan dos aspectos que ilustran el principio: a.)
la imposicion de una pena presupone el incumplimiento de una amenaza penal cognoscible,
pues de lo contrario no podria ser experimentada como una ratificacién contrafactica de la
confianza defraudada en las. normas, y 8.)en el ambito de la nueva crimininalidad no inter-
nalizada, la existencia de una amenaza penél es un presupuesto necesario para la elabora-
cién de la disposicion de conducta leal alorden juridico. De alli surge el principio general de
gue una pena sdlo puede ser impuesta si, por lo menos, el autor pudo ser motivado a un
comportamiento leal al orden juridico.

De esta forma se concluye.que la reduccion del principio de legalidad a un
Unico fundamento es précticamente.imposible, porque este principio tiene funciones de
diverso orden: "... Por un lado determina las condiciones de legitimidad constitucional de la
pena, garantizando un origen democrético del derecho penal, asi como la objetividad de su
contenido. Asl se debe entender la exigencia de la ley (escrita) y la prohibicion de analogia,
que garantizan que solo el Parlamento puede limitar el derecho a la libertad mediante la
amenaza de penas, y la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley. Por otro lado, estas
exigencias resultan necesarias para el establecimiento de un derecho penal de culpabilidad
qgue, al menos, condicione la responsabilidad penal al posible conocimiento de las prohibicio-
nes y mandatos legales y de sus consecuencias... ”(Bacigalupo, 1999a:4§).

Roxin (1997:144/7) divide en dos grandes bloques la fundamentacion del
principio, distinguiendo entre una justiﬁéacién juridico politica y una juridico penal. Dentro de
la primera menciona el liberalismo politico, la democracia y la divisién de poderes; y dentro
de la segunda la prevencion general y el principio de culpabilidad.

Para Maggiore (1954: 140/1) el principio nullum crimen sine lege tiene valor
histérico, pues se refiere a un tipo de civilizacién fundada en el respeto a la persona huma-
na, como lo fue la democratico-liberal inaugurada en el siglo de la luces; y es llamado el
paladién de la libertades politicas y también la magna charta del inocente, ademas de repre-

[19]
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sentar una gloriosa conquista de la conciencia juridica, que obedece a razones de absoluta
justicia Todavia se ha expuesto que el principio persigue una meta politica concreta: garanti-
zar la libertad individual contra los actos de la autoridad que importen un abuso o un arbitra-
rio discrecionalismo del poder politico. '

Como sefiala Ouvifia (1964:549), el compromiso ideoldgico que fundamenta el
sentido instrumental de la férmula explica su aparicién tardia en el desarrollo histdrico de las
ideas penales, ya que fue menester la explicitacion previa de una cosmovisién que proyecta-
ra a primer plano la hasta entonces menospreciada dimensién del hombre. Recién cuando se
discutié seriamente la naturaleza, origen, finalidad y limites de la autoridad politica nacié el
presupuesto del nullum crimen. '

En otro orden, se menciona que Beling trazé la distincién entre el “tenor lite-
ral”y el “significado esencial”del principio de legalidad, identificando el primero con la reser-
va sustancial y absoluta de ley, e identificando el segundo con mtiltiples exigencias materia-
les. Asi, una ley que estableciese que el du_e cometa una accioén antijuridica e imputable sera
castigado segtin el criterio del juez, respetaria el tenor literal, pero entraria en pugna con el
significado esencial del principio de Iegalidad'expresado en las ideas del Iluminismo (cft.
Cobo del Rosal — Vives Antdn, 1996:64/5).

Ferrajoli (1998:368), analizando el principio de retribucién penal, expone que:
"...Kelsen ha simbolizado el nexo consecuencial entre ilicito y sancion con la conocida
formula «si A, entonces (debe ser) B», en la que <«A» representa el ilicito» (o mdas
especificamente el «delito»), «B» la sancion (o mas especificamente la «pena») y «Si...
entonces» la relacion de-imputacion o qéusa/idad Juridica entre el acto y su efecto juridico.
Para expresar el valor garantista de esta relacion la formula kelseniana ha de transformarse
sin embargo en la implicacion inversa «si B, entonces (debe ser) A», o en la equivalente «si
no A, entonces no (debe ser) B», que-es precisamente el principio nulla poena sine
crimine...”. El autor agrega que este principio se remonta mucho antes que a Feuerbach, a
Ulpiano, quien lo anuncié de modo mas completo e inequivoco “Aliud raus est, aliud poena,
fraus enim sine poena esse potest poené sine fraude esse non potest”, pues a su entender la
relacién entre delito y pena fue entendida de modo mas riguroso por este Ultimo, acufiando
no sélo la formula nulla poena sine crimine sino también la nullum crimen sine poena legalli.
Asimismo, aclara que el principio «where there is no law, there is no transgression» (donde
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no hay ley no hay transgresion), existia en el derecho inglés antes de Feuerbach. Por otra
parte, Ferrajoli (1998:374) menciona que el principio de legalidad actlia como norma de
reconocimiento de todas las prescripciones penales legalmente vigentes o positivamente
existentes y sélo de ellas. Tiene para él jurista el valor de una regla meta-cientifica,
tratdndose mas exactamente de una regla semantica que identifica el derecho vigente como
objeto exhaustivo y exclusivo de la ciencia penal, estableciendo que sdlo las leyes dicen lo
que es delito y que las leyes sdlo dicen qué es delito.

Desde otra dptica, Spacarotel (2006:39) refiere que con el advenimiento del
Estado de Derecho, y principalmente a pa;tir de la caida del modelo de Estado de Policia, se
heredaron, basicamente, dos principios, a_sa'ber: a) el principio de divisién de poderes, )y
el principio de legalidad. Este Ultimo se exhibe de forma que el Estado de Derecho significara
basicamente, a partir de entonces, un régimen en el cual el derecho preexiste a la actuacién
de la administracion, y la actividad de'ésta se subordina al ordenamiento juridico, garanti-
zandose los derechos individuales de la persona como facultad consustancial con su calidad
humana, y con existencia de tribunales independientes para juzgar las contiendas. Para el
autor existe un dato cualitativo inescindible entre la concepcion del Estado de Derecho vy el
principio de legalidad, toda vez que no resulta indiferente al primero la subordinacion a un
orden juridico que no respete elementales principios y garantias inherentes a la dignidad de

la persona humana.

[21]
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TITULO III: LOS CONTENI'DOS O DERIVACIONES DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

CAPITULO 1: PRELIMINARES

"Roxin (1997:137) es quizas .l penalista que ha expuesto un desarrollo mas
acabado del principio de legalidad en la qogma'tica penal actual. Para él el principio de legali-
dad sirve para evitar la punicion arbitraria'y no calculable sin ley o basada en una ley impre-
cisa o retroactiva. Luego de explicar los .postulados de "No hay delito sin ley”y "No hay pena
sin ley”en el derecho aleman, pasa a tratar las cuatro consecuencias del principio de legali-
dad, a saber: i
1.) la prohibicidn de Derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta); | _

2.) la prohibicion de retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia);

3.) la prohibicion de analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta);

4.) la prohibicién de leyes penales y penas indeterminadas (nuflum crimen, nulla poena sine
lege certa). ) )

La doctrina mayoritaria es concordante en atribuir estas cuatro consecuencias
al principio de legalidad. Asi, Bacigalupo (1997:75/83); Cobo del Rosal - Vives Antén
(1996:66); Eser - Burkhardt (1995:51/2); Frias Caballero (1992:31 vy ss.); Jakobs (1997:88);
Jescheck, (1993:119/26) y Welzel (1997:22/3), entre otros.

Mir Puig (2004:116) exige‘ la triple exigencia de lex praevia, scriptay stricta,
aunque dentro de esta dltima también iﬁcluye el llamado "mandato de determinacion”.

La garantia de /ex certa nd es incluida -al menos de manera expresa-, por
Bustos Ramirez (1994:135/8); Creus (1992:55/6); Fontan Balestra (1980: 228) y Soler
(1999: 138), aunque a veces se la deriva de la exigencia de /ex stricta.

Estas consecuencias o contenidos del principio de legalidad se complementan
con otros conceptos (como el de tipo penal y bien juridico) y principios (como el de culpabili-
dad y proporcionalidad de las penas), los cuales operan en conjunto como limites al Jjus

puniend.
A los fines de este trabajo resulta fundamental el analisis de las Ultimas dos
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consecuencias, sin perjuicio de lo cual es preciso describir someramente las dos restantes,

dada su intima interrelacion.

CAPITULO 2: LA PROHIBICION. DE DERECHO CONSUETUDINARIO PARA
FUNDAMENTAR Y AGRAVAR LA PENA

De acuerdo al tenor literal y al sentido del principio de legalidad, resnilta obvia
fa prohibicién del derecho consuetudinario en perjuicio del imputado. No es posible crear por
esta via ningln tipo penal, ni agravar uno. existente, pues la reserva legal se encuentra
mucho mas formalizada que en cualquier otra rama del derecho, lo cual no veda la
posibilidad de que el derecho consuetudinario, que es admitido en otras areas del
ordenamiento juridico, pueda surtir efectos en el derecho penal si éste remite a aquellas (cfr.
Jescheck, 1993:119; Roxin, 1997:159). La veda del derecho consuetudinario es una
consecuencia necesaria de la fundamentacion democratico-representativa que hemos visto
mas arriba. De este modo estan proscriptas en el derecho penal cualesquiera otras fuentes
de creacion que no sea la ley, como por ejemplo la doctriha, la jurisprudencia o los usos y
costumbres, aunque puedan de modo indirecto limitar la tipicidad penal. '

Como ya se expuso, de conformidad con nuestra Constitucién Nacional
quedan excluidas las pretendidas leyes penales no emanadas de los drganos legislativos
estatales dentro de sus respectivas competencias, y aln las dictadas por ellos que no tengan
estructura penal. Tampoco el Poder Ejecﬂtivo ni el Judicial pueden crear leyes penales. Como
explica Zarini (2003:33/4), se puedé- realizar la siguiente distribucion de las fuentes
constitucionales productoras de leyes pénales:

a.) Las leyes formales emanadas del Congreso Federal, el Cédigo Penal
(Constitucidn Nacional, art. 75 inc. 12, primera parte), las leyes penales especiales y las
disposiciones penales contenidas en Ieyés no penales y el Cddigo de Justicia Militar, en tanto
tipifica delitos;

b.) Las leyes formales producidas por las Legislaturas Provinciales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires sobre materi'a contravencional provincial (Constitucion

Nacional, art. 121); )
¢.) Las leyes penales (ordenanzas municipales) creadas por los drganos

[23]
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legislativos municipales respecto de materia contravencional (Constitucion Nacional, 5 y
123).

.De lo expuesto es fécil deducir que el Poder Ejecutivo no pude suplir la
intervencion del Congreso mediante decretos-leyes, que el Congreso no puede delegar estas
atribuciones en ninguno de los otros poderes, y que lo jueces no pueden suplir las

imprevisiones dela ley (Ouvifia, 1964:555/6).
CAPITULO 3: LA PROHIBICION DE 'RETROACTIVIDAD

Explica Nufiez (1993:28/30) que el sistema juridico argentino posee un
mecanismo especial para la formacion y.sancién de la ley, pues requiere la actividad de
ciertos organos especializados desarrollada mediante procedimientos particulares. Todo acto
juridico emanado de dichos érganos es una ley, sea su contenido individual o general. Pero,
como aclara el autor, el concepto de ley previa que exigen los arts. 18/9 de la Constitucion
Nacional requiere que el contenido del acto emanado del érgano legislativo deba ser una
regla de caracter general, en el sentido.‘de que esté dirigida a regir todos los casos que
ocurran desde su entrada en vigencia hasta su derogacion, pues no se concibe que un
precepto penal pueda ser dictado para un caso Yya ocurrido, lo cual chocarfa con la garantia
constitucional de igualdad ante la ley.

Esta facultad legislativa cbrresponde al Congreso de la Nacion, a las
Legislaturas Provinciales y a los Concejos ‘Municipales. La ley previa puede ser sancionada
por uno de estos tres drganos legislativos, actuando en el marco de sus respectivas materias
de gobierno y de acuerdo con nuestro régimen federal.

La idea de seguridad que. contiene esta garantia s6lo se satisface mediante la
descripcidn precisa de la conducta punible y las correspondientes consecuencias juridicas, lo
cual puede hacerse mediantes distintas ‘técnicas (Nufiez, 1993:33). Ello se relaciona con el

problema de las llamadas /eyes penales en blanco, que no trataremos aqui por exceder el

marco de este trabajo.
No obstante la consagracion constitucional de la prohibicién de retroactividad,

[24]
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el Cédigo Penal en los arts. 2 y 3' regula el principio de la ley penal méas benigna, que si
bien se relaciona con aquél no se identifica.

.De esta forma, quedan eliminadas las leyes penales ex post facto, impidiendo
que alguien sea penado por un hecho que al tiempo de su comisidn no era delito, o no era
punible o perseguible, y que a quien cometa un delito se le imponga una pena més grave
que la prevista al tiempo de la comisidn, lo cual sélo reconoce como excepcidn la aplicacién
de la ley penal méas benigna (Zaffaroni, 2000:114).

Nuestra legislacion fondal ‘determina que deben tomarse en cuenta para la
prohibicion de retroactividad dos momentos: el de la comision del hecho y el de la extincidn
de la condena, entendiéndose el primero como el momento de la realizacién de la conducta
tipica, lo cual no necesariamente coincidira en todos los casos con la consumacion o
agotamiento del delito.

No obstante, puede haber cierta dificultad cuando el delito es perrﬁanente, es
decir, cuando la comisidn se extiende mas alld de la consumacién, como por ejemplo en la
privacion ilegal de la libertad o el secuestro extorsivo (arts. 141 y 170 del Cddigo Penal). En
estos casos, si durante la comisidn del delito se modifica la ley aplicable existen dos
soluciones posibles: considerar como limite temporal el del inicio de la accién o el de su

finalizacion.
Por Ultimo, existe consenso doctrinal en que la prohibicién de retroactividad

- también rige para las medidas de seguridad, los presupuestos de punibilidad y las causas de

justificacion.

W wsy 13 Jey vigente al tiempo de cometerse el delito fuera distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el
tiempo intermedio, se aplicard siempre la mds benigna. Si durante la condena se dictare una ley méds benigna, la
pena se limitard a la establecida por esa ley. £n todas los casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley
se operaran de pleno derecho.”

12 vep ef camputa de la prision preventiva se observard la ley mds favorable para el imputado”

13 En cuanto a c6mo opera el principio de la ley penal mas benigna en diferentes supuestos, los problemas de las
normas procesales penales y la jurisprudencia y Jlos plazos de prescripcion cfr. Zaffaroni, 2.000:114/9; Roxin,

1.997:164/9 y Zarini, 2.003:41/9.

[25]

o Smprrae—— s o T . e e en e s——— . oo g
. RN
‘

MR Al r, ,
.,i



000000206000 0000080000800000

LA A 2 A A X XTI N A X F YN XXX Y |

T

CAPITULO 4: LA PROHIBICION DE ANALOGIA

-Previamente a ingresar a la cuestién propiamente penal, es necesario aclarar
algunas cosas. En primer lugar, no existe un concepto (nico de analogia sino varios que
tienen en comdn la idea de semejanza o similitud. En el lenguaje juridico se suele utilizar la
analogia respécto del proceso de interpretacion y aplicacion del derecho, es decir, como
argumento que permite pasar de lo particﬁlar a lo particular, de lo semejante a lo semejante.
Para indicar ello los juristas utilizan expresiones tales como argumentum a simili o a pari

(Atienza, 1986:179/80).
En segundo lugar, el uso de la analogia asf entendida implica necesariamente

la creacién o innovacién del derecho, y-la distincion entre ella y la interpretacién extensiva

tiene por funcién limitar la capacidad del intérprete y aplicador del derecho, aunque no es
posible establecer tal distincion de manera precisa (Atienza, 1986:183/4).

En tercer lugar, también resulta dificl conceptualizar a la interpretacién
restrictiva y extensiva, pues existen diferentes significados que se le suelen atribuir a cada
una de ellas.

En este aspecto explicé Larenz (1994:350/1) que ent}e los diferentes
significados de una de una expresién ha de denominarse ‘"estricto” aquél que tiene un
ambito de aplicacion estricto, y ‘amplio” aquél que tiene un ambito de aplicacién amplio,
identificAndose el primero con la esfera‘nuclear, la cual se tiene en primer lugar en cuenta
para usar el término, y el segundo con el significado que, en mayor o menor medida,
comprende la esfera marginal que en el uso general del lenguaje sélo algunas veces se tiene
en cuenta. Si se sobrepasa algunas de' estas esferas, ello puede implicar analogia o
reduccidn teleolégica de la ley, pero nunca interpretacion.

En cuarto lugar, e independientemente de cdmo se definan la interpretacion
restrictiva, extensiva y la analogia, se debe tener presente que algunos autores refieren que
en general se impone la primera en la interpretacion del derecho penal, mientras que otros
piensan que también es posible la interpre;acién extensiva, e incluso hay quiehes sostienen -
en franca minoria- la posibilidad del uso de la analogia, alin en el sentido habitual en que se
la suele entender. No obstante, debemos tener e€n cuenta que a diferencia de otras ramas
del derecho en donde la analogia funciona sin demasiadas cortapisas, en el derecho penal

[26]
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esto no es asi, dado que el principio de legalidad opera en alguna medida como pauta
interpretativa, aunque exista pleno consenso en admitir la analogfa /n bonam partem.

Para Roxin (1997:140) analogia es trasladar una regla juridica a otro caso no
regulado en la ley por la via del argumento de la semejanza; si la regla juridica que se va a
trasladar procede de un precepto concreto se la denomina analogia legal, mientras que si
procede de varios preceptos se la llama analogia juridica. En el campo penal ello estd vedado
en la medida en que opere en contra del imputado (in malam partem), pues para un
supuesto que sdlo sea similar al regulado en la ley no esta fijada o determinada legalmente
la punibilidad.' Agrega Roxin (1997:147 y ss.) que la prohibicién de analogia plantea la tarea
de tener que delimitar la interpretacion de la ley que estd permitida, de la creacién del
derecho que esta prohibida. Dicha dificultad no fue advertida en la época del Iluminismo,
pues los propulsores de este principio partian de la base de que el juez nada tiene que
interpretar sino sélo aplicar el tenor literal de la ley. En la actualidad dicha concepcidn
mecanicista ha sido abandonada, pues casi todos los conceptos que emplea la ley son
potencialmente vagos.' El legislador crea.con el tenor literal de un precepto penal un marco
de regulacion que es rellenado y concretado por el juez, quien considera el significado literal
més préximo, la concepcidn del legislador histérico, el contexto sistemético legal y el fin de la

ley. Segln esto Ultimo, la interpretacion puede ser tanto restrictiva como extensiva. Ahora

14 Como ejemplo paradigmético de analogfa podemos citar el que menciona Roxin sobre las maquinas automati-
cas que funcionaban con monedas (teléfonos pliblicos, expendedores de gaseosas o diarios, etc.), las cuales no
eran conocidas al momento de la sancién del Cddigo Penal Aleman (StGB) en el afio 1.871. Algunas personas
lograron mediante la introduccién en la ranura de pequefias fichas metalicas de forma similar, poder utilizar gratis
dichos aparatos automaticos. Estas conductas no se pudieron castigar en Alemania de conformidad con el tipo
penal de estafa vigente en ese entonces (§ 263), pues la norma requeria la produccion de un error, lo cual era
facticamente imposible. Por tal motivo, el legislador penal tuvo que introducir un tipo penal especifico (§ 265 a)
que atrapara las mentadas acciones. En nuestro derecho la cuestidn es parecida, ya que el art. 172 del Cédigo
Penal que define el delito de estafa, esta disefiado de modo similar al § 263 alemén, por lo que se ha dado en la
doctrina y jurisprudencia la misma discusién, determinandose en general que dichas conductas no son punibles
en los términos del delito de estafa, sino del de hurto (art. 162). Claro que si la maniocbra ardidosa, utilizando la
maquina como medio, recae aunque sea indirectamente sobre un ser humano provocéndole error, nos encontra-
mos frente al tipo penal de estafa (cfr. el plenario.“Ruzzolini,, J. L.,”de la Camara Criminal y Correccional de la
Capital Federal, sent. del 11/7/61, causa n® 5.228). También resulta de interés mencionar el conocido caso,
vulgarmente denominado como 'Los Caballeros de la Noche” (cfr. Donna, 2.000:59), referido a,un grupo de
individuos que habian sustraido un caddaver, exigiéndoles a los deudos la entrega de una importante suma de
dinero cuando en ese entonces no se encontraba tipificada la figura que hoy establece el art. 171 del Cédigo
Penal. En primera instancia los coimputados fueron condenados por el delito de robo de conformidad con el art.
195 del Cédigo Tejedor. Sin embargo, la Cdmara advirti6 tal error, pues el delito de robo —al igual que en la
actualidad-, exige que el objeto de la accidn recaiga sobre una cosa, y el caddver no lo es.

15 En dicho sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha expresado que: "...E/ principio de legalidad no puede
ser entendido de forma tan mecanica que anule la libertad del juez, cuando, en uso de &sta, ni se crean nuevas
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bien, una interpretacién al margen de.dicho marco, es decir, que no esté cubierta por el
sentido literal posible de una norma, constituye una analogia fundamentadora de la pena lo
que es inadmisible.'® Mas adelante expéne Roxin que la vinculacion de la ley al limite del
tenor literal no es arbitraria, y deriva de los fundamentos juridico-politicos y penales del
principio de legalidad, pues el legislador sélo puede expresar con palabras sus prescripciones
y lo que no se desprenda de ellas no rige. Por.tal motivo, toda interpretacion que exceda el
tenor literal vulnera la autolimitacion del Estado en la aplicacidn de la potestad punitiva y
carece de legitimacion democratica, ya que el ciudadano sdlo podra incluir en sus reflexiones
una interpretacién que se desprenda de su tenor literal, de tal manera que pueda ajustar su
conducta. No obstante, el autor acepta q'ue esta propuesta se aleja de la total vinculacion de
la ley, pues el juez dentro del marco ﬁjédo decide entre diversas opciones interpretativas,
pero ello radica en la propia naturaleza de las cosas y en que el juez no es libre de cualquier
interpretacién sino que esta vinculado a las decisiones valorativas legales. Esta posicion
también permite resolver para Roxin la vieja controversia entre las teorias subjetiva y
objetiva de la interpretacidn, encontrando. la solucion en un punto medio: a la Ultima hay
que darle la razén en que no son decisivas las efectivas representaciones de las personas
que participaron en el proceso legislativo; pero a la primera hay que darle la razon en que el
juez esta vinculado a la decisién valorativa politico-juridica del legislador histdrico. 7

figuras delictivas, ni se aplican penas o previstas en el ordenamiento... si se produce una laguna, ésta no puede
Hlenarse recurriendo a la analogia in malam partem... ”(cfr. Bacigalupo, 1.999:59).

16 Roxin ejemplifica lo expuesto mediante el § 223 a del StGB, que castiga a las lesiones causadas por medio de
un arma, preguntandose si puede encuadrarse en dicha conducta al autor que arroja cido clorhidrico a la cara
de la victima, respondiendo que el sentido literal no requiere restringir dicho concepto a las armas que operan
mecénicamente, toda vez que el lenguaje corriente maneja el concepto de "arma quimica’. Incluso tampoco ve
objeciones cuando se utilizan medios que pueden ser mucho peores, como el golpe con un palo. Sin embargo, si
el autor golpea la cabeza de la victima contra la pared, Roxin entiende que aplicar en dicho caso la norma en
cuestién implica una analogfa prohibida, pues la percepcion natural del lenguaje se rebela contra la pretension de
calificar como instrumento a una pared fija. En nuestro derecho ha sucedido algo similar con la interpretacion del
art. 166 inc. 2° del Cddigo Penal, el delito de robo con armas, que no obstante sus sucesivas reformas se ha
mantenido igual en el punto que nos interesa, es decir, cuando el robo se agravaba por la utilizacién de un arma
que no sea de fuego ni de utileria. Existe cierto consenso lingliistico en entender que un arma propia es aquella
que esta destinada a funcionar como elemento de ofensa o defensa; en cambio, arma impropia seria aquella que
eventualmente puede tener poder ofensivo, aunque naturalmente no funciona como tal. Ejemplos de la primera
son (fuera de las armas de fuego) una ballesta, una honda o una catapulta; de la segunda, un cuchillo de cocina,
una piedra o un destornillador. No obstante esta aparente claridad, se han producido numerosos problemas
interpretativos para determinar si estamos hablando de arma cuando alguien se apodera de una cosa mueble
mediante el empleo de una tijera, una botella de vidrio rota,- una jeringa infectada con HIV, etc. Por las mismas
razones que apuntaba Roxin, no se ven objeciones para que se excluyan estos objetos dentro del concepto de
arma. Volveremos sobre el punto en el titulo XI de la seccién siguiente.

171 5 postura que defiende el autor ha sido objeto de diversas criticas que el autor se ha encargado de detallar y
contestar (cfr. Roxin, 1.997:153:65). Sélo diremos-aqui que no parece muy plausible esto ditimo que afirma pues
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Por su parte, Bacigalupo (1999:75 y ss.) refiere que la ciencia del derecho
penal ha supuesto que la prohibicién de analogia no ofrecia dificultades para su realizacién
practica, ya que tomaba como punto de pértida que los tipos penales contenian supuestos
de hecho referidos a un nlimero exacto de casos. En este esquema la analogfa sngnlf” icaba la
decisién de un caso no contenido en la ley y, consecuentemente, creacién de derecho, lo
que violaba el principio de divisién de poderes. Luego de analizar pormenorizadamente el
tema, concluye que la dogmética, basada en el método teleolégico, no puede prescindir de
la analogia en sus operaciones interpretativas, y las posibilidades de obtener una férmula
para establecer el limite maximo de la interpretacién permitida son practicamente nulas,
agregando que si se toma conciencia de las carencias de las soluciones de que se dispone,
solo nos queda una via: la exclusién de toda interpretacion extensiva del derecho penal.
Dicha toma de posicién, como el propio- Bacigalupo lo expresa, choca con la difundida
opinién de la inaplicabili dad del principio i dubio pro reo en materia sustantiva. Sin embargo
-aclara el autor-, estamos ante un conflicto entre mas o menos libertad, otorgandole al limite
de la interpretacion el sentido mas restrlngldo del texto.!®

Zaffaroni (2000:112), luego de explicar que el argumentum a simile tiene
plena aplicacion en el derecho penal, coricluye de modo similar a Bacigalupo en el sentido de
la preeminencia de una interpretacion restrictiva, basada en la excepcionalidad de Ila
criminalizacién primaria. Sin embargo, a diferencia de Bacigalupo, admite que en casos en
que el sentido restrictivo provoca una consecuencia ridicula o absurda debe ceder a la
interpretacién literal més amplia, como sucederfa si interpretaramos el concebto de cosa
mueble en el art. 162 del Cddigo Penal en los mismos términos que la ley civil, dejando fuera

los inmuebles por accesién o representacion,®®

si las las efectivas representaciones de las personas que participaron en el proceso legislativo tienen alguna
relevancia ello es sumamente problematico, pues la ley es creada por el poder legislativo mediante un
procedimiento reglado y las representaciones de las personas que participan en él no tendrian por qué contar
como relevantes, dado que al votarse una ley €l Unico acuerdo versa sobre el texto votado, no sobre las
eventuales representaciones de quienes votan. Pero alin dando una respuesta afirmativa, no seria posible saber,
en la mayorfa de los casos, qué representaciones habrfa que tener en cuenta.

18 En similar sentido se expresan Bustos Ramirez (1.994:166/7) y Ferrajoli (1.998:378 y ss.), este dltimo influido
por la tesis bobbiana. No obstante, en dicha postura parece resultar probleméatico encontrar limites precisos entre
la mterpretacnon restrictiva y la reduccién teleoldgica de Ia ley, de fa misma forma que sucede entre la interpreta-
cién restrictiva y la extensiva, y ésta (ltima y la analogfa.

¥ Encontraala apllcaCIon del principio /in dubio pro reo en el ambito de la interpretacion juridica penal se sitia
en general la mayoria de la doctrina y jurisprudencia actuales. Maier (1989:264/69) admite que la interpretacién
extensiva y restrictiva varia segiin que la regla interpretada guie a la reaccién penal o la rechace, brindando el
interesante ejemplo del encargado del edificio que ante el despido se niega a abandonar su vivienda (art. 181

[29]
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En el fondo lo que se trasluce en las posiciones de Zaffaroni y especialmente
en la de Bacigalupo es la opinidn de Bobbio (1938:109), quien referia que en la
interpretacién . analdgica se extiende la norma misma, mientras que en la analogia se
resuelve la formulacion de una nueva norma, pero dicha diferenciacién es supetficial pues en
ambos supuestos se da un caso no reglado por el derecho positivo. De este modo, para
Bobbio no es bosible distinguir donde termina la interpretacién extensiva y dénde comienza
la creacion de derecho, pues el procedimiento de razonamiento es el mismo en ambos casos.
No obstante, Bobbio no mantuvo siempre esta tesitura. En el afio 1957 admitid que era
factible la diferenciacién entre interpretacion extensiva y analogia, en el sentido de que en la
primera, si bien se extiende el contenido de una norma juridica a casos que no prevé, la
operacion se lleva cabo sin salirse de la‘norma, mientras que en la segunda la extensidn
tiene lugar con base en una norma de jerarquia superior que se aplica tanto al caso previsto
cuanto al no previsto, creandose en conseéuencia una norma nueva. En 1968 agrego que la
diferenciacién no puede establecerse de miodo tajante, sino mas bien que los limites que
separan a una de otra son flexibles (cfr. Zarini, 2003:125/6).

Siguiendo a Larenz, Mir Puig (2004:124/5) diferencia claramente Ia
interpretacion de la analogia: mientras la brimera seria la blisqueda de un sentido del texto
legal que se halle dentro de su "sentido /ite(a/ posible”; la segunda presupondria la aplicacién
de la ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su
letra, pero analogos a otros si comprendidos en el texto legal. El autor admite -al igual que
Roxin- la interpretacién extensiva de delitos o penas, salvo en los casos que se aparte de los
modelos o canones de interpretacion acéptados o pautas valorativas constitucionales, pues
con dicha salvedad la interpretacion éxtensiva no sobrepasaria el limite de garantia
representado por la letra de la ley, porque té)da interpretacion admisible se mueve dentro de
ese limite. Por lo tanto, parece que el objeto de la prohibicion no recae sobre aquel que

interviene en el proceso de interpretacion y aplicacion, sino en lo que Alchourrdn (1991:177

y ss.) llama argumentos juridicos a pariy a fortiori. Cuando se hace referencia a un supuesto

en que la norma penal contiene: déusulas que permiten otorgar a los términos en ellas

inc. 10 del Céd. Penal). Si se admite una interpretacion restrictiva de esta norma por el principio /avor re/ cabrfa
la absolucién del portero, pero si una persona reacciona proporcionadamente lesionandolo o privandolo de la
libertad, por interpretacién extensiva de la facultad de defenderse legitimamente cabifa la aplicacion de la justifi-
cante (art. 34, inc. 6° del C4d. Penal), para lo cual deberfa sostenerse que el encargado obré antijuridicamente,

[30]
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empleados un sentido andlogo (como con los vocablos 'arma”o “mujer honesta”), o que
permiten la aplicacion a situaciones -analogas a las descripciones de hecho en ellas
contenidas (“otra condicion andloga” del art. 141 del Céd. Penal o "cualquier otro ardid o
engafio”del art. 172 del Cdd. Penal), no nes encontramos frente a un supuesto de analogia
prohibida o razonamiento juridico por analogia (cfr. Zarini, 2003: 88 y ss.).

"En una postura extrema Arthur Kaufmann ha sostenido que la diferenciacién
entre interpretacion licita y analogia prohibida es |2 confesion de la absoluta imposibilidad de
una delimitacién practicable, pues cuando se dice que la interpretacién .llega hasta el
"sentido literal posible’, se halla uno ya' en medio de la analogia, ya que el mismo "sentido
literal posible” no es ni uno univoco ni uno equivoco, estos es, sdlo puede ser uno analogo.
Agregando que una prohibicién estricta de la analogia desembocaria en una prohibicién de
interpretacion, cuya absoluta inefectividad nos muestra la experiencia histérica (Analogia y
naturaleza de la cosa, citado por Gimbernat Ordeig, 1999:62/3).

Si bien resulta sumamente arriesgada esta afirmacion, en algo parece tener
razon, y en dicho sentido suelen expedirsé los juristas, aunque no lo expliciten. Incluso el
propio Zaffaroni (defensor de la tesis de la interpretacion restrictiva) admite la interpretacion
extensiva del concepto de cosa mueble en el hurto, sin poder diferenciarla claramente de la
analogia. '

Por otra parte, supongamos que el legislador ha sido los mas preciso posible
en una formulacion normativa y, no obstante, la misma puede interpretarse dos sentidos:
uno mas amplio y otro mas restrictivo. 0 en la misma situacion, existen dudas respecto al
alcance del término utilizado. éPorqué deberiamos dejar fuera del campo de aplicacién su-
puestos que claramente el legislador quiere que queden comprendidos, pero que por una

limitacién del lenguaje no le fue posible hacerlo?
Como se podra observar a esta altura, los complejos problemas que sucinta-

0000000000000 00000000000000000(

mente hemos expuesto tienen directa relacion con otros dos temas importantes: el mandato
de determinacién de la ley y la interpretacion literal, que trataremos mas adelante, sin per-

juicio de ir realizando las referencias que fueren necesarias.
Hurtado Pozo (1991:513/6) dice que la determinacidn de la nocién de inter-

pretacidn extensiva supone una doble limitacién: de un lado en relacién con la interpretacion

es decir, que llevd a cabo el hecho prohibido. Maier concluye que dicha exigencia se refiere a los hechos y no

[31]
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restrictiva y, de otra parte, con la libre blisqueda del derecho. Una vez tomada en cuenta la

naturaleza de la interpretacion y del lenguaje, esta distincion es bastante artificial, pues toda

disposicidn legal constituye un esquema, no una descripcidn precisa y cerrada, y la aplicacién

de una disposicion implica necesariamente su concretizacién en relacién al caso sub iudice,

que se efectlia mas facilmente con relacién a los casos comprendidos en el niicleo de signifi-

cacién del texto que con relacion a los comprendidos en la zona marginal. También agrega

que "..La subsuncion del hecho a la norma (tipo legal) no puede ser comprendido como la
material adecuacion del hecho al molde legal (plena identidad). Se trata mds bien de un
Juicio de apreciacion analdgica, pues basta solo cierto grado de coincidencia para admitir la
correspondencia. Esta similitud no se ubica sdlo a nivel logico o material, ya que se trata,

sobre todo, de constatar la equivalencia a nivel normativo: juicio de valor que justifica some-
ter el caso en cuestion al imperio de la norma aplicable al otro caso. Este razonamiento por
analogia es propio de la interpretacion... E criterio para distinguir la analogia de la interpre-
tacion o, si se prefiere, de la interpretacion extensiva no se encuentra, en consecuencia, a
nivel del procedimiento o del medio empléado. Este criterio no puede estar constituido por e/
texto legal en si, pues éste es un elemento impreciso hasta el momento en que la disposicion
es aplicada al caso concreto... Esta aplicacion se realiza constatando si el caso concreto
presenta elementos andlogos a los que caracterizan el acto incriminado mediante la disposi-
cidn legal en cuestion... Solo existe una diferencia de graduacion: el problema reside en
determinar si la regla preve o no el caso concreto. La respuesta es de buscarla en la manera
como se recurre al razonamiento por analogia. £n la medida es que éste es utilizado para
determinar -mediante un juicio de valor propio del razonamiento analdgico- que €l caso
concreto retine las caracteristicas sefaladas por el tipo legal, estamos atn en el campo de la
interpretacion’. Al contrario, se trata de ‘c';'na/og/é’si la aplicacion de la regla a un caso que
escapa a su campo de aplicacion se hace sobre la base de la similitud de este caso con otro
al que es aplicable la regla en cuestion... si se acepta que la interpretacion es un elemento
condicionado por la precomprension y el preconocimiento del interprete, llevado a cabo
mediante los diversos medios entre los cuales figura la analogia, se debe admitir la idea de
que la prohibicion de la analogia permanece como pilar fundamental del derecho penal. Se
trata de un argumento esencial para obligar al juez a justificar de manera especial toda

soluciona problemas de interpretacién juridica, ni prohibe ningdin método de interpretacién intra legem.
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extension de la ley desfavorable al procesado, sin refugiarse en la comoda situacion de que
se trata solo de una interpretacion...”.

Mufioz Conde y Garcia Aran (1996:124/5) piensan que la analogl’a. consiste en
aplicar la ley a supuestos no contemplados en ella pero muy similares (anélogos) a los que la
ley describe. Al hablar de la prohibicion de analogia refieren a la prohibicion de una forma de
aplicacién de la ley, aunque en ocasiones se hable de “interpretacion analdgica”. La analogia
no es propiamente una forma de interpretacion de la ley, sino de aplicacion de la misma. De
ella deben distinguirse las llamadas clausulas generales de analogia: éstas aparecen cuando
la ley utiliza expresiones destinadas a extender el sentido de los términos legales a supues-
tos similares. Cuando los érganos jurisdiccionales aplican esta circunstancia no realizan una
aplicacion analdgica de la ley sino que aplican la propia ley dotandola previamente de conte-
nido a través de la interpretacion.

Por otra parte, la interpretacion restrictiva establece un sentido de la norma
que reduce el ambito del sentido literal propio de los términos legales. La interpretacién
extensiva plantea problemas particulares por su proximidad con la analogia. Si por interpre-
tacién extensiva se entiende aquella que incluye en el térm ino legal el méximo de acepciones
permitidas por su tenor literal, pero sin rebasarlo, puede considerarse respetuosa con el
principio de legalidad; en cambio, si la inferpretacién extiende el sentido de la norma mas
alld de las acepciones posibles del término legal, esta permitiendo su aplicacion a supuestos
no contenidos en el precepto y por tanto, incurriendo en analogfa prohibida.

Luzén Pefia (1996:170/1) dice que toda interpretacién ha de moverse dentro
del sentido literal posible de la norma, que marca el limite maximo de la interpretacion, a
partir de ahi toda aplicacion de la ley a un supuesto semejante a los que encajan en su tenor
literal, por muy similar o idéntico que sea, desborda la interpretacion y entra en el campo de
la analogia como procedimiento de creacion o integracion del derecho. En cambio, la inter-
pretacién analdgica (para nosotros extensiva) es perfectamente admisible en la medida en
que sigue siendo interpretacion, es decir, se mantiene dentro de los limites del sentido literal
posible. Mas adelante (1996:173/5) explica que el principio /n dubio pro reo es concebido por
un sector doctrinal y jurisprudencial como un principio general en la interpretacién de las
leyes penales, en el sentido de que si es dudoso el tenor y sentido de una disposicién, habria

que optar por la interpretacion mas restrictiva. Sin embargo, explica que ello no es correcto,
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pues optar dentro del sentido literal posible por una interpretacion extensiva o restrictiva
depende de los diversos métodos o criterios de interpretacion, solamente cuando la aplica-
cion de los diversos criterios siga sin dar una solucién clara seria preferible inclinarse por
dicho principio.

La Corte Suprema de la Nacién ha analizado el tema, pudiendo resumirse sus
argumentos de la siguiente manera:

a.) el sistema penal constituye un sistema riguroso y cerrado, formado por
ilicitudes discontinuas, que no tolera, por la naturaleza de los objetos juridicos de que se
trata, ningln tipo de integracidn, extension o analogia tendientes a completar los elementos
esenciales de las figuras creadas por la ley, concepto éste recibido indudablemente por el
art. 18 CN (CSN, 10-9-1.979, Fallos 301-395);

b.) la interpretacion extensiva siempre tiene ha lugar dentro de la resistencia
semantica del texto (pues de lo contrario no seria interpretacion), en tanto que la integracion
analdgica postula la aplicacion a un saco semejante pero no contemplado en la letra de la ley
(del voto del Dr. Zaffaroni, CSN, 14-6-2.005, Simon, Julio H.);

c.) el deber de observar una interpretacion estricta de la ley no tiene por
objeto excluir la interpretacidn correcta, imponiendo en todos los casos la literal, sino excluir
la aplicacion de esa ley, asi interpretada, a casos distintos aunque anélogos. Aquél principio,
en suma, sélo veda la analogia, no la inteligencia exacta de la ley mas alld o mas aca de sus
términos literales, cuando el resultado de la interpretacion revela que la letra de la ley ha
expresado solo de manera incompleta o incorrecta la voluntad del legislador (del voto del Dr.
Petracchi, CSN, 31/10/1.997, Fallos 320:2:271);

d.) el art. 18 CN. proscribe la aplicacién analdgica o extensiva de la ley penal,
pero no su razonable y discreta interpretécién tendiente al cumplimiento de los propdsitos de
los preceptos. Tal hermenéutica debera incluir el descubrimiento de la posible intencion del
legislador, compatible con las palabras"que ha empleado para expresarla, comprendidas en
el sentido mas obvio del entendimiento comdn (CSN, 10-12-1.997, Fallos 320:2.469);

e.) la regla que impone la inteligencia estricta de las normas penales no
excluye el sentido com(n en el entendimiento de los textos de dichas normas a fin de evitar
un resultado absurdo que no pueda presumirse como querido por el legislador (CSN,

10/12/1.997, Fallos 320:2.649).

[34]
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Desde otra dptica cabria preguntarse qué resulta mas compatible con la Cons-
titucion Nacional.

. Siempre que nos movamos dentro del campo de referencia semantico no pa-
recen verse objeciones en que elijamos. entre una interpretacion restrictiva o extensiva,
aunque ello dependera de cémo caracterizamos a cada una de ellas. Y siendo ello asi es
posible entonces incluir dentro de la interpretacion no sélo a los casos claros, sino también a
los problematicos. ‘

Lo expuesto merece cierta precision: es posible que dentro del sentido de un
enunciado normativo haya mas de un “ca;o claro” de aplicacién; pero también junto a los
"casos claros” puede haber uno o mas "casos problemadticos” o, en fin, todos pueden ser
casos problematicos. En todos ellos es factible escoger entre el mas restrictivo y el mas
extensivo, y siempre nos estaremos moviendo dentro del "sentido literal posible”, L.a eleccidn
de uno de ellos dependera de una cuestién de decision o en todo caso de argumentacion.

No obstante, los problemas se suelen presentar en el ambito penal en el limite
entre la interpretacion extensiva y la analogia prohibida, o en todo caso si es posible sumi-
nistrar alglin criterio para fijar dicho limite. En este aspecto hay que decir que la diferencia
sustancial entre ambas es que, mientras que la interpretacién es la determinacién del sgenti-
do o significado de un enunciado normativo que se halla dentro de su "sentido fiteral posi-
ble” la analogia (o razonamiento juridico por analogia) supone la aplicacién de una nueva
norma penal (creada a partir de otra ndrma existente en el sistema) a un supuesto no com-
prendido en ninguno de los sentidos posibles de la letra del enunciado normativo (interpre-
tado) ya existente, pero analogo a otros si comprendidos en el texto legal, claro que dicho
limite no puede establecerse con precision matemdtica (Zarini, 2.003: 121/36).%

20 Més adelante, la autora agrega que: .. Por-ende, si cuando se alude a la ‘interpretacion analdgica’ se hace
referencia a aquellos supuestos en que la norma penal contiene cléusulas que permiten oforgar a los terminos en
ellas empleados un sentido andlogo o, bien, que permiten su aplicacidn a situaciones anélogas a las descripciones
de hecho en ella contenidas, la diferenciacidn entre actividad interpretativa y razonamiento analdgico antes
ensayada, se mantiene vigente en estas-hjpdtesis ... De idéntico modo, si por ‘interpretacion extensiva’ se hace
referencia a aquel tipo de interpretacion que otorga al campo de referencla semeéntica de los términos de un
enunciado normativo, o al enunciado normativo mismo, €l alcance mds amplio posible, aquella continta operando
dentro de los limites demarcados por €l sentido literal de las formulaciones normativas, y esta actividad sigue
caracterizandose como el establecimiento del significado de una norma, es decir, como ltarea interpretativa y no
creadora de derecho ... Por tanto, ninguno de los supuestos atenta contra el principio de legalidad, Dado que
toda interpretacion debe moverse dentro del coto del sentido literal posible de la norma, con ello no se transgre-
de el limite de garantia representado por I3 letra de.la ley...".
[35]
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Por otra parte, la finalidad -que persigue la interpretacidén extensiva no es la
misma que la prohibicién de analogia, pues mientras la primera pretende moverse dentro de
la interpretacion de un enunciado, la segunda pretende crear uno nuevo. El hecho de que en
ciertos casos el limite resulte borroso, no es dbice a que no se las pueda distinguir. Sdlo
cuando exista una imposibilidad de distinguirlas deberemos optar por la interpretacién mas
restrictiva.

Asimismo, cuando una determinada interpretacién desvirtGa o contradice pre-
ceptos constitucionales, la opcion es la declaracién de inconstitucionalidad de la sentencia
por considerarla arbitraria en el caso concreto.

Mas allad de las dificultades intérpretativas que ocasione un enunciado norma-
tivo, y que hagan aconsejable su derogac'ién o estipulacidn, si entre varias interpretaciones
posibles podemos elegir al menos una que resguarde los principios constitucionales, y que a
la vez conserve ciertas pautas de razonabilidad, no corresponde su declaracion de inconstitu-
cionalidad (cfr. Sagiies, 1.989:136/37, 152, 258 y ss.).

La CSN ha decidido que la inconstitucionalidad de una norma sélo debe deci-
dirse cuando no queda una via para optar por una "interpretacion constitucional”de la ley, si
existen varias interpretaciones posibles debe adoptarse la que la preserva y no la que la
destruye.? Sin embargo, es necesario encontrar un limite mas alla del cual la indetermina-
cién de la ley es inconstitucional.

Roxin (1997:172/3) expresa que la solucidn correcta habra que buscarla por la
via que prefiguran los principios de la interpretacién del Derecho Penal. Segtn ellos, un
precepto penal sera suficientemente preciso y determinado sf y en la medida en que de él se
pueda deducir un claro fin de proteccién del legislador y que de todos modos el tenor literal
siga marcando limites a una extensidn arbitraria de la interpretacién. En otros supuestos sélo
se podra afirmar la constitucionalidad de un precepto si se hace una interpretacién muy
restrictiva del mismo. En todo caso, como ya adelantdramos, el mayor problema se presenta

"en el grado de indeterminacion tolerable en la redaccién de Ia ley.

Todos sabemos que las leyes establecidas en lenguaje natural son por ese
sélo hecho vagas o potencialmente vagas, y en algunos supuestos ambiguas. El problema es
determinar si existen parametros objetivos para-poder establecer con caracter general o

2! 1a Ley, t. 105, p. 161. :
[36]
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particular cuando la indeterminacion es tal que viola el principio de legalidad.

Es verdad que en algunos casos hay que reconocer cierto margen de
indeterminacién producto del lenguaje o incluso introducido deliberadamente por el
legislador, aunque en muchos casos ello es producto dé una deficiente técnica legislativa,
como ocurre por ejemplo con el concepto de "violencia”en el Cédigo Penal Argentino, que
no obstante estar parcialmente estipulado por el art. 78, varia su significado de acuerdo al
lugar en que se encuentre ubicado.? En la medida que sea posible sera tarea del intérprete
armonizar una hermenéutica conforme a los principios juridicos que establece la Carta
Magna.? ‘
Quizés algunos ejemplos ilustren un poco mejor la problematica. Hasta la san-
cion del decreto-ley 17.711/1.968 se discutié en el derecho argentino si la electricidad era
cosa mueble en el sentido del art, 2.311 dél Cddigo Civil y si, por lo tanto, su apoderamiento
quedaba comprendido en la figura penal del art. 162 del Cédigo Penal Argentino. Dicha
dificultad no ha sido propia, ya que en otros Estados se introdujeron modificaciones al Codi-
go Penal, como por ejemplo en Alemani,a,: donde se cred un tipo. penal especial (§ 248 ¢). En
nuestro derecho, a partir de la sancién del mentado decreto-ley se modificé el vocablo “cor-
poral”por el de "material”, y se agregd un parrafo final que establece que "Las disposiciones
referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de
apropiacion”. De esta forma, la energia pésé a ser una cosa mueble por equiparacién legal,

aunque en el uso comiin de las palabras ello no sea asi.
El parrafo segundo del art. 2.311 del Céd. Civil constituye una verdadera defi-

nicién estipulativa en la que el Iegisladbrzha querido equiparar el concepto de energia al de
cosa, y como tal no puede predicarse éobre ella verdad o falsedad. Por la tanto, carece de
sentido intentar desentrafiar la "naturaleza juridica o fisica” de la electricidad. Resultaba
claro que antes de la sancidn del decreto-ley 17.711 la punicién de la sustraccién de energfa
eléctrica en los términos del delito de hurto simple (art. 162 del Céd. Penal) sélo era posible
mediante una equiparacion analdgica de. la electricidad al concepto de cosa mueble, mien-
tras que ahora su punicién surge a partir de la equiparacién legal que ha hecho la propia ley

mediante una definicion estipulativa.

22 pyeden consultarse los arts. 41 bis, 87, 95, 119, 125, 125 bis, 158, 164, 168 parrafo segundo, 181 incs. 1°y
30, 198, incs. 19, 29, 30 y 590, 199, 212 y 280 del Cédigo Penal, como asf también el art. 139 inc, a.) de la ley n°
19.945, el art. 865 inc. d.) de la ley 22.451, el art, 11 inc. b.) de la ley 23.737 y el art. 119 de la ley n° 25.871.
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Otro supuesto de aplicacién.analégica se ha dado en la jurisprudencia alema-
na que equiparé el hurto cometido mediante vehiculo de motor al hurto mediante vehiculo
uncido o de tiro, previsto como delito de hurto forestal ggravado, fuera del limite del tenor
literal de la norma.?* -

Distinta es la situacion en la interpretacion del art. 163 inc. 6° de nuestro Co-
digo Penal, que castiga al hurto como agravado cuando el mismo lo fuere de vehiculos de-
jados en la via piblica o en lugares de acceso pdblico. El termino "vehiculo” puede enten-
derse en varios sentidos: a.) aquellos que tienen motor a combustién; 5.) sdlo los automo-
tores; c.) aquellos que de algtin modo multiplican la fuerza natural del hombre para poder
transportarse, como por ejemplo una bicicleta. En cualquiera de las tres opciones interpreta-
tivas nos movemos dentro del sentido literal posible de la norma, no configurandose analo-
gia. Si en cambio implicaria una apliéacién analdgica de la agravante el subsumir en los
términos de la citada norma a quien se abodera de una carretilla, que el hombre empuja por
si mismo, no dandose la razén de la agravante citada y yendo mas alla del limite literal.

Hace algunos afios se presentd un interesante caso en la jurisprudencia ar-
gentina con relacién a la copia ilegal de ,éoftware.zs En nuestra legislacion penal no existia
una proteccidn especifica del software, ya que si bien el apoderamiento de la’ unidad de
disco (componente material) que contiene la informacién podia configurar el delito de hurto,
no podia decirse lo mismo del primero gue es un bien inmaterial. No obstante, la jurispru-
dencia trat de paliar el vacio legal media.nte la utilizacidn alternativa de la ley de propiedad
intelectual (n° 11.723 en su versidn anterior) y de las figuras penales de hurto y estafa. En
el primero de los casos lo hizo asimilando el software a los derechos de autor, lo cual se vio
facilitado por dos disposiciones emanadas de Direcciones Nacionales dependientes del Poder
Ejecutivo; por un lado la 15/75, que impidid conceder el.otorgamiento de patentes, y por el
otro la 3/87 bis, que establecié que la obra del software y los contratos que a ésta se refie-
ran seran registrados por la Direccién Nacional de Derecho de Autor con colaboracién de la
Cémara Argentina de Software. Por su parte, el decreto n® 165/94 estableci6 en su art. 1°

2 Tlustrativo sobre las funciones de la interpretacion constitucional Wroblewski (1985: 93/114).

24 Cfr, Hassemer (1.998:39) y Roxin (1.997:152), '
5 Actualmente la problemética en lo referente a su penalizacién ha quedado zanjada por la ley 25.036, que en su
art. 1 modifica el art. 1 de la ley 11.723 e introduce los programas de computacién fuente y objeto dentro del

concepto de obra protegida.

- [38]
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que a los efectos de ese decreto y de la demas normativa vigente se entenderian como

obras de software, incluidas entre las o‘.bras del art. 1 de la ley 11.723, a las producciones

constituidas por una o varias expresiones. De esta forma, se cred un ambito mayor de puni-

cién penal, ampliando el concepto de obra.?® Asimismo, en el afio 1995 se aprobd por ley

24,425 el Acuerdo Trip's, que en su art. 10 disponfa que: "..1. Los programas de ordenador,

sean programas fuentes o programas objeto, seran protegidos como obras literarias en
virtud del Convenio de Berna (1971); 2. Las compilaciones de datos o de otros materiales,
en forma legible por maquina o en otra forma, que por razones de seleccion o disposicion de
sus contenidos constituyan razones de caracter intelectual, seran protegidas como tales. £sa
proteccion, que no abarcara los datos o materiales en si mismos, se entenderd sin perjuicio
de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los datos o materiales...”. Mientras
que el art. 61 establecia que: "...Los miembros estableceran procedimientos y sanciones
penales al menos para los casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio
0 de pirateria lesiva del derecho de autor:a escala comercial. Los recursos disponibles com-
prenderén la pena de prision y/o la /'m,qosicia'n de sanciones pecuniarias suficientemente
disuasorias que sean coherentes con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de gra-
vedad correspondiente. Cuando proceda, entre los recursos disponibles figurard tambiéen la
confiscacion, el decomiso y la destruccion de las mercaderias infractoras y de todos los
materiales y accesorios utilizados predominantemente para la comision del delito. Los
miembros podran prever la aplicacion de.procedimientos y sanciones penales en otros casos
de infraccion de derechos de propiedad intelectual, en particular cuando se cometan con

”

dolo y a escala comercial..."”.
Cabe acotar que si bien el acuerdo Trip’s obligaba a legislar sanciones pena-

les, lo cual podia dar origen a responsabilidad internacional del Estado ante su incumpli-
miento, no podia ser entendido en el sentido de que permitiera sancionar a un individuo en
particular sino mediante la creacién de una ley especial o la modificacién del Cédigo Penal.
Como el Acuerdo Trip’s no era aplicable a la fecha en que ocurrieron los hechos en el caso
Autodesk, algunos autores entendieron que a partir de su vigencia la copia ilegal de softwa-
re se hallaba reprimida por el art. 72 inc. a) de la ley 11.723, ya que cabia concluir que el

%8 No obstante algunos fallos condenatorios, el 19/7/95 la Sala I de la Cadmara Nacional de Casacion Penal (i7 re
YAutodesk” JA 1997-11, ps. 261/74, con nota de Paulina Albrecht) resolvié que la reproduccién no autorizada de
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art. 10 del citado Acuerdo sobre aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacio-
nados con el comercio integraba la legislacidén argentina por imperio del inc. 22 del art. 75
de la C.N.% Sin embargo, el principio de legalidad resultaba violado tanto antes como des-
pués de la vigencia del Acuerdo Trip's, al pretender castigarse de este modo la copia ilegal
de software. Con anterioridad la violacion era manifiesta y no resistia el menor andlisis, pero
después ella subsistia de forma mucho  mas sutil, recayendo fundamentalmente sobre otra
de las subconcreciones del principio de legalidad: el mandato de determinacion (/ex certa).
Quedaba claro que el acuerdo Trip’s no modificaba la situacién, ya que la forma abstracta e
indeterminada en que en su art. 10 introducia la proteccion juridica de los programas de
ordenador como obras literarias, en virtud del Convenio de Berna, no se compadecia con
una adecuada técnica legislativa medianamente respetuosa del mandato de gieterminacién.
Y, por otra parte, el art. 61 que disponi’a.que los miembros estableceran procedimientos y
sanciones penales, no implicaba una adhesion inmediata a la responsabilidad individual de
las personas sino, como se dijo a la del Estado.

Por otro lado, un caso de interpretacion extensiva —bastante pacifico en nues-
tra doctrina y jurisprudencia-, lo constituye la exégesis del término "violencia fisica” conteni-
do en el art. 164 del Cadigo penal.

Como a indicacién de Gonzalez Roura el término "intimidacion”fue suprimido
de dicha disposicién en la discusién parlamentaria del proyecto de 1917, con el objeto de
evitar una superposicién o confusién entre el delito de robo y el de extorsién, quedaba de
esta forma la violencia fisica para el primero y la intimidacion para el segundo. Sin embargo,
a poco andar esta noble intencion resultd contraproducente pues algunos interpretaron,
apegados al tenor literal y la voluntad del legislador, que quedaban fuera del tipo penal del
robo los casos mas graves,' como quien intimidaba con un arma de fuego para lograr el
apoderamiento de una cosa; y otros tantos en la extorsién, pues hacerse entregar no es lo
mismo que apoderarse. No faltaron quienes propugnaron una doble laguna, es decir, quitar
mediante coaccién y hacerse entregar mediante fuerza fisica.?® Hoy el dia la doctrina y juris-

software no configuraba el delito previsto por el art. 72 de la ley 11,723, Este pronunciamiento fue confirmado
or la Corte Suprema de la Nacién el 23/12/97 (Diario La Ley-del 11 de febrero de 1998).
7 Cf. Miguel A, Emery y Marcelo Garcia Sellart, "El software ¢obra protegida?”, £.0., 25 de febrero de 1998 y
Ernesto O’ Farrell, "La Corte y el “software™, LL, 10 de marzo de 1998.
28 Recordemos que el art. 168 pérrafo primero del Cd. Penal, que tipifica la extorsién propiamente dicha, sélo
menciona el término “ntimidacion”, no asi el de "violencia”, que si aparece en la extorsion documental en el
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prudencia, salvo contadas excepciones, son uniformes -utilizando una interpretacion égico-
sistematica y teleolégico-objetiva- en sostener que tanto en el robo como en la extorsion
queda comprendida la intimidacidn, diferenciandose ambas conductas en la discontinuidad
temporal que se produce en la segunda figura, no asi en la primera. También existe un
argumento de orden literal-sisteméatico de importancia, que enuncia que los arts. 164 y 166
inc. 2° del Cédigo Penal expresan, en lo que aqui interesa, una sola norma y no pueden ser
leidos de modo independiente cuando tratamos de determinar si la intimidacidn se encuentra
comprendida dentro del concepto de "violencia fisica”

Algo similar sucede con el art. 177 del Cddigo Penal que, de conformidad con
su redaccién tipica, parece referirse a la quiebra culposa. De ser asf se producirfa un incon-
gruencia estrictamente valorativa, en el sentido de que se castigaria la quiebra culposa y
serfa atipica toda quiebra dolosa que no fuera causada con fraude, ya que el art. 176 exige
esto (ltimo para su configuracién tipica. Por ello muchos autores consideran comprendida la
quiebra dolosa en la figura del art. 177. ~

Por Ultimo, existe un caso sumamente complejo por la sutileza de las
argumentaciones que comentaremos brevemente. La reforma al delito de robo con armas
(ley 25.882, B.O. 26/4/04) introdujo un Ultimo parrafo al art. 166 inc. 2° que en su primera
parte establece que: "..5/ se cometiere €l robo con un arma de fuego cuya apt/'l:ud para el
disparo no pudiera tenerse de ningun modo por acreditada... la pena serd de tres a diez afios
de reclusion o prision...”, Este inciso puede descomponerse al menos en tres supuestos: a.)
el empleo de un arma descargada; £.) la utilizacion de un arma cuyo mecanismo es inepto;
y ¢.) que no se haya podido acreditar la idoneidad del arma o su capacidad para el disparo a
lo largo de la investigacion. Si cotejamos el Mensaje de Elevacion con la Ley vigente
podemos observar que no quedd plasmado en el texto lo mismo que se intentd decir, pues
no es igual un arma de fuego de idoneidad no acreditada por ningln medio de prueba
(Mensaje de Elevacion), que arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse
de ningln modo por acreditada (ley vigente). El texto legal refiere claramente a una
imposibilidad probatoria, como por ejemplo un arma no secuestrada, o un peritaje que
acredita el funcionamiento del arma, pero que es declarado nulo, no pudiendo reproducirse
por falta de material probatorio. Es frecuente en la practica que el arma con la cual se

pérrafo sequndo del mismo articulo, pero que debe entenderse de modo similar al de violencia moral o intimida-
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comete el atraco no es secuestrada, en cuyo caso si la victima ha sido intimidada funcionaria
la agravante ya que no se puede de ningin modo acreditar su funcionamiento, lo cual
llevaria la conducta a la pena mas grave que la del robo simple. Sin embargo, podria suceder
que el arma se secuestre y perite, dando como resultado que estaba descargada o que
resultaba inepta para el disparo, hecho que puede quedar probado fehacientemente. En
dicho supuesto no parece tan claro que-se.pueda aplicar este dltimo pérrafo porque no es lo
mismo no poder acreditar la aptitud para el disparo que probar que el arma no funciona,
salvo que ella haya sido usada de modo impropio. Mas alla de la “intencion del legislador”y
con independencia de los “criterios de justicia’; la inclusion de estos supuestos en el parrafo
final del art. 166 inc. 2° puede implicar un supuesto de analogfa /7 malam partem.

CAPITULO 5: LA PROHIBICION DE LEYES PENALES Y PENAS
INDETERMINADAS

Llegamos a la subconcrecfén que mas nos interesa analizar del principio de
legalidad y que, como dijimos, guarda intima relacion con la tratada en el capitulo anterior.
La interrelacidon entre ambas consecuencias del® principio de legalidad es tal que autores
como Mir Puig (2004:116) las tratan conjuntamente bajo el postulado de /ex stricta, en el
sentido de que impone cierto grado de p;'ecisién de la ley penal y excluye la analogia /in
malam partem. A diferencia de lo que ocurre con la Constitucién Alemana, que establece que
la punibilidad tiene que estar Iegalmenté determinada, nuestro art. 18 de la Carta Magnha
guarda silencia al respecto, aunque esa misma pauta se desprende de la finalidad del
principio de legalidad. En sentido positivo esta funcidn de garantia implica que los tipos
penales deben redactarse con la mayor precisidon o exactitud posible, evitando conceptos
elasticos, dado que su razén finca en que’la reserva de ley Gnicamente puede tener eficacia
si la ley se expresa con tal claridad que evite cualquier decisién subjetiva o arbitraria del
juez, lo cual permite, a su vez, gérantizar al ciudadano que pueda saber de antemano qué
comportamiento se encuentra prohibido y éonminado con pena (Jescheck, 1993:122).

Para Maurach (1994:158/9) la dete}minacién del tipo emana inmediatamente

cidn, pues dificilmente pueda pensarse en una extorsion documental con violencia fisica.
[42]
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del principio del Estado de Derecho y tiene su mas importante dmbito de aplicacién en el
derecho penal, exigencia que se dirige al legislador y constituye el hilo conductor para la
técnica legislativa. En este sentido, el uso de elementos descriptivos del tipo es mds
adecuado para precisar con claridad el ambito de aplicacidn, no obstante la moderna técnica
legislativa hace imprescindible la utilizacion de conceptos normativos que requieren ser
llenados con un valor.

En este aspecto Bacigalupo (1999b:127) opina que en general se sostiene que
los elementos normativos (por ejemplo “obscenidad”) otorgan al juez una mayor libertad,
pues requieren de una valoracion para disboner del contenido aplicable, pero el legislador no
quiere que el juez aplique sus valores persohales sino los generales morales de la sociedad.
El autor admite que la cuestién es discutible, e incluso los elementos descriptivos también
requieren valoraciones para su comprension. También refiere que la generalizacién reconoce
limites a partir del momento que la disposicidn legal se convierte en una cldusula general, en
la medida que no permita al ciudadano conocer qué esta prohibido y qué esta permitido.

Como dice Roxin (1997:169/70), una ley indeterminada o imprecisa poco

puede proteger al ciudadano de la arbitrafiedad, porque no implica una autolimitacién del jus

puniend) estatal y porque es contraria al principio de division de poderes, ya que le permite
al juez realizar la interpretacién que quiera y de esta forma invadir la esfera legislativa. Mas
adelante explica que resulta indiscutido que por indeterminacién las disposiciones penales
pueden ser inconstitucionales, citando el ejemplo. del Tribunal Constitucional Bavaro que
declaré nulo un precepto que establecia que: "...e/ que infringiere el orden publico o actuare
contra los intereses de las fuerzas armadas aliadas o de sus miembros...”, por ser
excesivamente indeterminado. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal considero que
la frase contenida en el § 360 "grave desman (o abuso)” era suficientemente preciso. El
autor nos aclara que ya nadie discute que un cierto grado de indeterminacion es inevitable,
porque todos los términos empleados por el legislador admiten varias interpretaciones,
constituyendo el punto neurdlgico los conceptos necesitados de complementacién valorativa,
los cuales no proporcionan descripciones. de la conducta prohibida, sino que requieren del
juez un juicio valorativo (por ejemplo, "modviles abyectos’, “escasa cantidad’, “violencia®;
“buenas costumbres”, “mujer honesta”, "banda”etc.). En general se admite que el legislador

/7

no puede renunciar por completo a dichos conceptos, y que si las leyes sdlo-contuvieran
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conceptos descriptivos, o bien serfan infinitamente largas, o bien presentarfan tal rigidez en
su aplicacién que producirfan resultados sumamente desafortunados. No obstante, Roxin
(1997:171/2) se preocupa por encontrar un limite, mas alla del cual la indeterminacién seria
inconstitucional. *Asi, algunos entienden que las exigencias de determinacién crecen junto

con la cuantia de la pena prevista en el tipo, y la concrecion de la jurisprudencia de una ley

indeterminada’satisface el mandato constitucional. Otro piensan que el legislador debe lograr -

la méaxima precision posible, es decir, si un concepto necesitado de complementacién
valorativa pudiera redactarse de forma mas precisa, deberfa declararselo inconstitucional.
Todavia algunos creen, basados en la idea de ponderacidn, que los conceptos necesitados de
complementacién valorativa serian admisibles si los intereses de una justa resolucién del
caso concreto son preponderantes respécto del interés de la seguridad juridica. También se
menciona respecto de estos conceptos que sdlo se puede afirmar que concurren cuando lo
admitan todas las interpretaciones defendibles. Finalmente, se ha dicho que el porcentaje de
los elementos tipicos suficientemente determinables a efectos de la limitacién de la conducta
punible en todo caso ha de superar el 50 %.

Esto dltimo no resulta muy plausible sostener, pues los casos genéricos
posibles que una norma comprende son.'précticamente ilimitados, con lo cual resultaria
imposible establecer que el nlimero de los elementos tipicos determinables a efectos de
limitar la conducta punible ha de superar el 50%.

Roxin (1997:172) propone buscar la solucién correcta por los principios de la
interprétacién del derecho penal, segln los cuales un precepto sera suficientemente preciso
y determinado si y en la medida en .que del mismo se pueda deducir un claro fin de
proteccidn del legislador, y que de todos modos el tenor literal siga marcando limites a una

extensidn arbitraria de la interpretacion. Por ejemplo -prosigue el autor-, en los tipos penales

que refieren a los conceptos de “injurias”y “otro movil abyecto”(§ 185 y 211), los requisitos
de determinacién se cumplen, pues en el caso del primero, la manifestacién de desprecio
sdlo lograra su fin si ella es también entendida como tal; y en el del segundo, esta claro que
el fin de la ley radica en castigar mas duramente a los homicidas especialmente reprobables,
y la cuestion de qué motivos cabe considerar como tales es algo que se pude averiguar
mediante interpretacion por la equiparacion que la ley hace con los mdviles del "placer en e/
asesinato’, la “satisfaccion del instinto sexual”y la “codicia”. No sucede lo mismo con el

[44]
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mencionado caso del "desmadn o abuso grave’; pues no esta claro el fin perseguido por el
legislador y las posibles interpretaciones del concepto llegan al infinito. En otros casos solo
se podra afirmar la constitucionalidad de un precepto si se hace una interpretacién muy
restrictiva.”? De lo expuesto concluye-el autor que no es cierto que el princibio de
determinacién esté vacio de contenido: sélo habria que revisar, sirviéndose de los puntos de
vista expuestos, cualquier tipo concreto en el que se planteen dudas, cuyo desarrollo setfa
una tarea que corresponderia a la parte especial. Por supuesto que también el mandato de
determinacién abarca la pena y demas consecuencias del delito. Una norma penal que dijera
“el que infringiere el bien comun de modo intolerable serd castigado con pena de prision de
hasta cinco afios”, convertirfa en superfluos los multiples articulos de cualquier Cédigo Penal,
pero serfa un precepto nulo, ya que no permitiria reconocer qué caracteristicas ha de tener
la conducta punible. El juez es quien ﬁjarl'a‘en este supuesto la conducta y no el legislador.
Es por ello que el mandato de determinacion se dirige esencialmente al legislador, siendo

una consecuencia directa del principio de divisién de poderes.*®

®a descripcidn tipica de las injurias y calumnias en los arts. 109/10 de nuestro Cddigo Penal es perfectamente
determinada. En cambio la situacién era un poco mas discutida con la redaccién originaria del art. 80 inc. 29, es
decir, el homicidio agravado por alevosia, ensafiamiento, sevicias graves o impulso de perversidad brutal. Si bien
estas Ultimas dos agravantes del homicidio han sido derogadas por el decreto ley 17.567, durante su vigencia
ocasionaron dificultades para determinar su significado. Asi, Soler reconocia que no era simple la distincién entre
el ensafiamiento y la sevicia, interpretando que la agravacidn por sevicias parecfa corresponder, al Igual que el
ensafiamiento, a los casos en que para llegar a la muerte se empleaban medios conocida y deliberadamente
crueles, en los cuales el delincuente se complacia, La diferencia estarfa dada entonces en que dicha crueldad del
medio aparece gradualmente desplegada hasta llegar a la muerte en la sevicia, mientras que en el ensafiamiento
se produce cuando la victima no estd en condiciones de defenderse. Por su parte, Nufiez entendfa que las sevi-
cias eran malos tratos que, al repetirse, producian la muerte de la victima, y que subjetivamente eran compati-
bles con el dolo eventual de homicidio. En similar sentido, Gonzalez Roura estimaba que las sevicias implicaban
una repeticidn de sucesos y de cierta duracién de tratamientos inhumanos encaminados a causar la muerte mas
o menos proxima. Carnelli pensaba que eran actos de excesiva crueldad ejercidos sobre la victima y no compren-
didos en el ensafiamiento por falta de dolo especifico. Para Moreno significaban sencillamente crueles y malos
tratamientos. Gémez opinaba de modo similar a Moreno, aunque la cuestion para él fincaba en establecer si las
sevicias implicaban sélo malos tratamientos fisicos o también morales, inclinandose por la admision también de
estos (ltimos. Para Molinario, sevicias graves y ensafiamiento eran lo mismo, solucién que adopta la reforma de
1968 suprimiendo las sevicias del Cédigo. Respecto del homicidio agravado por impulso de petversidad brutal, la
cuestidn tampoco era pacifica, pues mientras algunos entendian que la agravante se daba cuando el homicidio se
cometia sin causa que lo justifique (Ramos), otros requerfan un estimulo inhumano en la mente del autor, lo cual
se diferenciaba de la simple ausencia de motivos determinados para matar a una persona dada (Nufiez). La
exposicion de motivos del Proyecto de 1891 declaraba que lo tomaba del Cddigo Penal italiano como analoga en
gravedad al ensafiamiento. También se lo ha definido como un homicidio carente de motivos (Carrara; Soler), no
faltando quienes alegaran un motivo totalmente desproporcionado o f(itil (Ramos). Los ejemplos traidos a cola-
cién sélo tienen por fin ilustrar sobre las dificultades interpretativas que provoca la inclusién en el tipo legal de
ciertos conceptos normativos o valorativos, sin perjuicio de la.solucidn "correcta”si es que la hay. Por otra parte,
sélo basta consultar la doctrina actual, pese a la mayor o menor uniformidad, para darse cuenta de las dificulta-
des que provocan los otros conceptos vigentes como “ensafiamiento”, “alevosia” u “ofro procedimiento insidioso”.
30 Claro que en alguna medida también se dirige al juez que tiene que interpretar los dichos del legislador vy,
eventualmente, declarar su compatibilidad o no con la constitucion.
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Para Mufioz Conde y Garcia Ardn (1996:107) el legislador penal no puede
pretender recoger absolutamente todos los matices en que se expresa la realidad, y debe
acudir en ocasiones a términos amplios que deben ser concretados por los jueces mediante

la interpretacion de las normas, pues es imposible que la ley enumere todas las posibles

formas de aparicion de una situacion.

‘Claro que ello no es posible tomarlo en sentido estricto, pues. cuando el
legislador utiliza términos generales no se"‘reﬁere a casos particulares, y por medio de los
primeros se pueden abarcar todas las posibles situaciones, de lo contrario pareceria que la
legislacion seria imposible. ‘

Rodriguez Mourullo (1978:61/2) relaciona la cuestion con la técnica

legislativa, imponiéndole al legislador la prohibicion de dictar leyes penales indeterminadas,

pues si se introducen clausulas vagas y onﬁnic’:omprensivas el reconocimiento del principio de
legalidad quedaria reducido a pura aﬁrm'acién farisaica. De lo expuesto se deriva -a su
entender- que el legislador no deberd hdcer uso de la técnica del reenvio, remitiendo la
decisién, en definitiva, al Poder Judicial o Ejecutivo, aunque admite que en ocasiones, por la
propia naturaleza de la materia objeto de regulacion, los tipos sélo pueden estar
determinados en parte, debiendo ser completados por la \'/aloracién del juez o integrados por
una disposicién, administrativa, como por ejemplo las modalidades constitutivas del
escandalo publico. Por otra parte, entiende que la ley penal debe revestir las notas de
claridad y exhaustividad en la descripcién del presupuesto y ser precisa al sefialar la
consecuencia.

Stratenwerth (1976:32) admite que el contenido significativo de un concepto
no se puede precisar con absoluta seguridad, la ley sdlo puede ser exacta en mayor o menor
medida, y esta medida es a su vez mensurable.

Jakobs (1997:91/9) entiende que la regla de precision de la determinacion
legal disminuye al aumentar la generalidad de lo regulado. Quien se enfrente a la aplicacion
del Derecho en la parte general y, sobre todo, en la tec_)rl’a de la imputacién, tiene que
precisar en mayor medida que en la parte especial. El autor agrega que en las reglas
generales de la imputacion estan permitidas complementaciones de los preceptos legales en
tanto que no los contradigan. En cambio, en la parte especial sélo estan permitidas las

. [46]
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complementaciones que amplien el ambito de lo punible en tanto que se correspondan con
los preceptos legales, pues no cabe ihtroducir regulaciones no determinadas legalmente sino
hacer aplicables las existentes. Con relacic’m_ al legislador, Jakobs expresa que le esta vedado
conminar con pena un comportamiento indeterminado. La determinacion de los tipos de la
parte especial hay que plantearla de modo que la norma en su conjunto conduzca a
resultados sistematicamente adecuados. La propia ley tiene que cerrar el paso al abuso para
fines de regulacion ilegitimos. Ello no implica que se tenga que renunciar a clausulas que'se
adapten elasticamente a los cambios del orden social, pero no estd permitid6 'que a través
de clausulas generales se pueda convertir la ley en una norma en blanco que remita a su vez
a las normas necesarias para la convivencia. Asimismo, en los tipos delictivos ha de evitarse
la indeterminacién innecesaria. El principio de legalidad exige una determinacién legal e
interpretativa. Por otra parte, afirma qﬁe no hay un declive de determinacion desde los
elementos descriptivos del delito, sobre todo de los elementos del tipo descendiendo hacia
los normativos. Elementos norimativos como JSajeno”o “extramatrimoniales” son éumamente
determinados. Asimismo, todos los elementos del delito, incluidos los descriptivos, estan
delimitados normativamente y en los supuestos extremos incluso indeterminados (éconcluye
la vida humana con la muerte cerebral?). Si hay un declive desde la proteccion de los bienes
y objetos de ataques clasicos, descendiendo hacia la proteccion de posiciones y
oportunidades cuyo menoscabo es socialmente adecuado. En estos bienes la ley caracteriza
elementos del orden, pero retira la determinacién en relacién con numerosos supuestos o la
delega en la jurisprudencia. En estos supuestos la regulacién es inconstitucional sélo cuando
en los elementos fundamentadores de la punibilidad cabe configurar con precisién los
elementos del orden reduciéndolos a su nicleo, o cuando es posible derivar los elementos
que impiden la punibilidad de un principio general. Jakobs entiende como un problema de
complejidad el tratamiento de la mencién indeterminada de cantidades relativas a la medida
de los resultados, como por ejemplo los términos “considerablemente”o “muchas personas’.
También desarrolla el tema relativo a Ias' clausulas generales que mencionan valoraciones
juridicas, las cuales segin la opinion dominante sélo se podrian complementar mediante
valoraciones indiscutidas.

Eser - Burkhardt (1995:52/9) se ocupan detenidamente del tema. Para los
autores alemanes no se debe extremar el mandato de’ determinacién al punto de que las
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leyes se tornen extremadamente rigidas y casuisticas y no se puedan adecuar a la evolucién
de la vida, por lo que el legislador no puede renunciar a la utilizacion de conceptos generales
que no pueden ser descriptos formalmente con total exactitud, y que por ello necesitan en
cierta medida de la interpretacion jﬁdicial. Por tal motivo, no serian necesariamente
inconstitucionales las clausulas generales o los conceptos indeterminados que requieran
valoracion, siémpre que sea posible establecer para la interpretacion y aplicacion de la
norma, utilizando métodos de interpretacién conocidos o sobre la base de una consolidada
jurisprudencia, de modo que el ciudadano tenga la posibilidad de conocer el valor juridico
protegido por la norma penal y la prohibicion de determinados comportamientos, asi como la
posible reaccion estatal. Por otra parte; lé determinacion de un precepto penal puede
depender de quiénes sean lds destinatarios, pues si éste se dirige a personas respecto de las
cuales se puede suponer que en razén de su formacién o experiencia practica posean
determinados conocimientos técnicos, ﬁo existe mayor problema. En dicho aspecto la
jurisprudencia alemana -analizan los coautores- ha establecido ciertas directrices que pueden
dividirse en tres puntos:

Z.) no existe un grado de determinacion con validez general, pues ello
depende de la especialidad de cada supuesto tipico en particular y de las circunstancias que
dieron lugar a dicha regulacion;

2.) la determinacion del supuesto de hecho tipico no puede referirse ni a una
exclusion total de ambigiiedad, ni a la exclusién de valoraciones, pero tampoco presupone la
sola utilizacion de elementos descriptivos, ni una descripcién exacta, sino que es compatible
cdn los conceptos normativos, clausulas' generales y otros conceptos que requieren una
valoracién para ser aplicados. Ello es ine\}itable, ya que las descripciones puras sdlo existen
en las matematicas y la ley siempre requiere valoraciones;*

3.) éQue criterios se deben exigir para la determinacion?

a.) La previsibilidad de la aplicacion judicial, cuando una interpretacion va
mas alld del sentido de las palabras dgl precepto para cqmprender la punibilidad de un
comportamiento, ella no puede pesar sobre el ciudadano. Dicha previsibilidad debe surgir de
los métodos de interpretacion usuales, especialmente basados en jurisprudencia consolidada
y, por otro lado, en la posibilidad de célculo sobre la base del conocimiento especifico de la

® Incluso Ia ley de la gravitacion universal carece también de elementos valorativos.

[48]
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materia para el destinatario de la norma. \

b.) Otro punto de apoyo 'debe ser el criterio de la decisién valorativa, pues
auln cuando la_apreciacién de una férmula necesitada de cierta valoracién sea previsible, no
pude el legislador dejar a cargo del juez una decisién valorativa que puede y tiene que
tomar, so pena de lesionar el principio de prohibicion de retroactividad y de division de

poderes.

~¢.) Si el legislador pudieré concretar su materia sin dificultades abarcando
casuisticamente los casos que nece5|tan regulacidn, entonces se podria evitar la
indeterminacién. Si en esos.casos no sex lograra dicha concrecién entonces se vulneraria el

'v

principio de legalidad.
d.) También resulta importante el principio de proporcionalidad desde dos

puntos de vista: por una lado la ley debe ‘determinar con mayor precision cuanto mas grave
sea la pena amenazada vy, por el otro, debe existir la proporcionalidad entre Ia% necesidad de

%

B4

una proteccion del bien juridico que no se pueda realizar de otra manera. ‘

e) Por otra parte, la reserva de ley -segiin la cual sélo se pude imponer pena
sobre la base de una ley sancionada conforme las formalidades exigidas para ellas-, impone
al legislador determinar los presupuestos de punibilidad, no pudiendo delegar ello a los
drganos ejecutivos. '

Ferrajoli (1998:95/6) distingue el principio de mera legalidad del principio de
estricta legalidad. Mientras el primero se limitaria a exigir la ley como condicién necesaria de
la pena y del delito, el segundo exigiria todas las demas garantias como condiciones
necesarias de la legalidad penal. De ah{ sé sigue que el principio de mera legalidad seria Ia
condicién de la vigencia o existencia de las normas, cualesquiera sean sus conte'nidos, y el
de estricta legalidad o taxatividad de los contenidos serfa condicién de validez o legitimidad
de las leyes vigentes. Por otra parte, la mera legalidad seria una norma dirigida a los jueces,
mientras que la estricta legalidad seria una norma meta-legal dirigida al legislador, a quien
prescribe una técnica especifica de calificacion penal idoénea para garantizar, con la
taxatividad de los presupuestos de la pena, la decibilidad de la verdad de su enunciacién.*

%2 El autor deja en claro que la diferencia entre legalidad estricta y lata es una cuestion de grado, dependiendo
del grado de taxatividad o determinacion emplnca de los supuestos tipicos penales y de su campo de denotacion
o aplicacion (1998:113).

[49]
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En el primer sentido el principio de legalidad se identifica con la reserva de ley entendida en
sentido formal, y se limita a prescribir la sujecién del juez a las leyes vigentes; en el segundo
se identifica con la reserva absoluta de le)} entendida en sentido material, y prescribe que tal
contenido esté formado por supuestos tipicos dotados de significado univoco y preciso. Sélo
en la medida en que se satisfaga este segundo principio, la motivacion juridica de una
sentencia puéde tener caracter declarativo y ser susceptible de control empirico como
verdadera o falsa y cémo valida o invélida. Agrega Ferrajoli (1998:121/2) que el presupuesto
necesario de la verificabilidad y de la refutabilidad juridica es que las definiciones legales que
establecen las connotaciones de las figuras abstractas de delito sean los suficientemente
precisas como para permitir en el ambito de aplicacion de la ley la denotacién juridica de
hechos empiricos exactamente determinados. De esta forma, caracteriza al principio como
una regla semantica metalegal de forma‘cién de la lengua legal que prescribe al legislador
penal: a.) que los términos usados por la ley sean dotados de extensién determinada, para
que sea factible su uso como predicados verdaderos de los hechos empiricos por ellos
denotados; £.) que con dicho fin sea connotada su intensién con palabras mas claras y
precisas en lo posible; y &) que sean excluidas las antinomias semanticas o, al menos,
predispuestas normas para su solucién. Ferrajoli expone que en los sistemas penales
evolucionados estas caracteristicas esenciales pueden ser identificadas con 'lo que los
penalistas llaman eflementos constitutivos del delifo. Cualesquiera que sean dichos
elementos, existe un nexo metaldgico entre la precision de su connotacion legal y la
determinabilidad de su campo de denotacion; entre legalidad y verificabilidad; entre
convencionalismo y empirismo penal y entre rigor semantico del lenguaje legal y
congnoscitivismo judicial. Dichos nexos fueron comprendidos por la mayoria de los autores
del Iluminismo, aunque con el ingenuo optimismo derivado de la total falta de una adecuada
teoria del significado, que puede ilustrarse en la frase de Beccaria: "Donde las leyes son
claras y precisas el oficio del juez no consiste mds en que asegurar un hecho”. Claro que,
como explica Ferrajoli, este ideal nunca es plenamente alcanzable, pues siguiendo a Hart,
sostiene que en todas las leyes existe junto a un ntcleo “luminoso”una zona de "penumbra”
que cubre los casos en los que las palabras de la ley no son obviamente aplicables pero
tampoco claramente excluibles. Sin embargo, " esta penumbra puede ser reducida o
aumentada hasta la claridad mas complefa. Es por ello que la certeza juridica, atn cuando
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sea un mito si se la entiende como perfecta correspondencia, puede ser en realidad mayor o ‘
menor segiin el lenguaje sea preciso o vago, denote hechos o exprese valores y esté libre o
no de antinomias semanticas. Ferrajoli fra’ga de aclarar la cuestién con algunos ejemplos del
Cddigo Penal italiano: menciona asi el hurto agravado cuando resulta cometido por tres o
mads personas (art. 625 n° 5), y el hurto agravado cuando el culpable usa violencia sobre las
cosas (art. 625 n® 2). En el primer tipo penal refiere que se hace referencia a una
circunstancia exactamente denotada,. [hientras que en el segundo la circunstancia
mencionada es vaga e indeterminada, sujeta a mdltiples interpretaciones asociables a las
palabras "violencias”y “cosas“> Mas adelante Ferrajoli (1998:378 y ss.) afiade que mientras
el principio de mera legalidad es un princibio general de derecho publico, el de estricta
legalidad es una garantia que se refiere sdlo al derecho penal, en la medida en que incide en
la libertad personal de los ciudadanos. .Se explica asi como el principio de mera legalidad se
limita a exigir que los presupuestos de las penas estén establecidos de antemano por un
acto legislativo, mientras que el princibié de estricta legalidad exige que la ley penal esté
dotada de exigencias empiricas para 'que sea posible su explicacién en proposiciones
verificables y presupone todas las demés garantias, las penales de la materialidad de accién,
lesividad del resultado y culpabilidad, y las procesales de la presuncion de inocencia, la carga
de la prueba vy el derecho de defensa: Estas dos versiones del principio de legalidad son,
para el autor, aplicables a los demas sectores del ordenamiento juridico. Por otra parte,
Ferrajoli vincula el principio de estricta legalidad con la prohibicién de analogia, en la medida
en que se pueda afirmar de conformidad con la estricta legalidad que los preceptos penales
son verdaderos o falsos (recordemos que para el autor esto es una cuestion de grados),
respecto de los hechos que se examinan, resultando oBvio que no hay sitio para el
razonamiento analdgico. De ello deriva él deber de interpretacion restrictiva y la prohibicién

de interpretacion extensiva de las leyes penales.

33 Obsérvese, sin embargo, que en nuestro derecho también tenemos normas de similar factura al art. 625 n° 5
de la legislacion penal italiana, como los arts. 80, inc. 69, 119 ap. d), 142 bis, inc. 69, 167 quater, inc. 69, entre
otros. De hecho el derogado art. 163 inc. 99 del Cddigo Penal (introducido por el decreto-ley 17.567/1.968),
tipificaba al hurto como agravado cuando era cometido por dos o més personas. No obstante esta aparente
claridad, existen diversas dificultades interpretativas para fundar la agravante, pues puede implicar una simple
pluralidad o requerir algo mas: una minima organizacién entre sus comitentes, un pacto previo, una distribucion
de trabajo o roles, etc. Por otra parte, si bien no se encuentra en nuestra legislacion un ejemplo de similar
caracteristica a la del art. 625 n° 2 del Cédigo italiano, los conceptos 'de "cosa”y "Violencia” -esta (ltima asociada
al robo (art. 164)- han sido pacificamente interpretados por la doctrina y jurisprudencia argentinas de los dltimos
sesenta afos. .
: [51]
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Zaffaroni (2000:110 y ss.) opina que aunqgue la ley se exprese en palabras y
éstas no sean totalmente precisas, no por ello debe renunciarse al principio. de legalidad,
sino que es necesario exigir al legislador que agote los recursos técnicos para otorgar la
mayor precision técnica posible conforme al principio de méxima taxatividad legal. Cuando
los limites legales no se establecen de esa forma, cuando se prescinde del verbo tipico,
cuando se establece una escala penal de amplitud inusitada o se remite a conceptos vagos o
valorativos de dudosa precisién, quedan dos caminos: declarar la inconstitucionalidad de la
ley o aplicar el principio de méxima taxatividad interpretativa. En principio, sostiene el autor,
debe optarse por la inconstitucionalidad cuando la aplicacion de la méaxima -taxatividad
interpretativa resulta demasiado artificiosa, es decir, cuando carece de todo apoyo legal o
debe hallarse en un ambito muy lejano, o cuando la ley contiene una irracionalidad
irreductible que no responde a un notorio error material. También refiere, como dijimos mas
arriba, al principio de interpretacion restrictiva gue se expresa en un segundo momento
puramente interpretativo, ya que dentro del alcance semantico de las palabras puede haber
un sentido mas amplio para la criminalizacién o uno mas limitado, y s6lo en casos muy
excepcionales la regla general de interpretacion restrictiva (in dubio pro reo) cede ante otra
mas amplia. '

Desde diferente dptica Rawls (1993:274/5) sostiene que si el precepto nu-
Hlum crimen sine lege es violado, siendo las leyes vagas e imprecisas, lo que estamos en
libertad de hacer es también vago e impreciso.

Para Hassemer (1984:314/9) el mandato de certeza es la forzosa conse-
cuencia del hecho de que un sistema juridico se organice sobre codificaciones, es decir,
sobre leyes escritas. La ley formulada éon precision constituye un interés primario para el
legislador: no habrfa, pues, ni siquiera que recomendarsela. Sin embargo hay casos en que
el legislador no quiere la /ex ceHa, y esto es algo inevitable ya que frente al clasico entendi-
miento de determinacién de los valores irrenunciables de la vida comunitaria, se impone
también el criterio de la direccién social, de la intervencion politica interna. Hassemer piensa
que aparece aqui el conflicto entre el deseo de progreso y el deber de mantenimiento que
existe en el sistema juridico-penal. Otra de las razones por las cuales el legislador puede no
querer la /ex certa es que en numerosas situaciones no existe la voluntad del legislador, pues
la leyes penales son compromisos cuyo _céntenido afecta a estratos profundos de la persona-

Pl
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lidad, y en sus preceptos se adoptan a menudo una posicion intermedia que no representa la
opinidn de los partidos que se encuentran mas bien en los extremos. Sin embargo, el autor
se encarga de.aclarar que el mayor peligro para el mandato de certeza proviene en realidad
de la capacidad del legislador para haéer. leyes precisas, pues tiene que resolver al mismo
tiempo dos tareas diferentes y contrarias entre si: tiene que dejar sus normas lo suficiente-
mente abiertas como para poder adaptarse a cambios futuros, y tiene que redactarlas de un
modo lo suficientemente cerrado como para que sean impenetrables a casos que no han
sido imaginados. Toda decisién que haya que tomar entre flexibilidad y precisién es proble-
matica. En este sentido, depende de la /ealtad de /a jurisprudencia. El punto medular radica
entonces para‘Hassemer en la direccion qué debe tomarse cuando el tenor literal de una -
norma no coincide con su sentido, con su contexto sistematico, con las metas del legislador
o con los limites de la Constitucion. Y esto depende del criterio interpretativo que se tome
(gramatical, objetivo, teleoldgico, sistematico o histdrico). Por otro lado, el legislador ha
encontrado una inteligente salida entre flexibilidad y precisién mediante la técnica del méto-
do ejemplificativo. .

Al respecto queremos brindar dos dificultades interpretativos que se han
producido en nuestro derecho, vinculadas con lo expuesto por Hassemer. Existen en el
Cddigo Penal Argentino dos normas penales que mantienen su redaccidn originaria (ley
11.179/1.921) y que han provocado enormes problemas interpretativos: el delito de robo
con homicidio (art. 165) y el robo agravado por su comision en lugar poblado (o despoblado)

.y en banda (arts. 166 inc. 2° y 167 inc. 2°). Con relacién al primero, la doctrina y

jurisprudencia dominante hasta los afios sesenta sostuvo, basada en una interpretacion
histérica o en la voluntad del legislador, 'que el término homicidio contenido en el art. 165
implicaba tanto un actuar doloso como culposo y preterintencional. A partir de dicha época,
la situacién se fue modificando y en la actualidad la doctrina dominante, basada en una
interpretacion basicamente sistematica, sdlo cree comprendido en dicha disposicién al
homicidio doloso. Mas patente es el caso del andlisis del concepto de "banda”en los arts.
166 inc. 20 y 167 inc. 29, que hasta los afos sesenta fue concebido como un concepto
similar al de la asociacion ilicita (art. 210 del Cédigo Penal) pues los intérpretes, atados a un
interpretacion histdrica, razonaron en funcion del proyecto de despacho de las Comisiones
de Cddigos y de Justicia Militar del Senade, que establecia que: “..La banda. — Segin e/

- [53]
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articulo 78, es la asociacion de dos o mds individuos para cometer delitos determinados; la
ley articulo 210 es la asociacion de tres o mas personas para cometer delitos determinados o
indeterminados... La banda cuya nocion da el articulo 210, debe ser la misma de que tratan
los articulos 166, 167 y 184, porque de no ser asi, esa palabra tendria dos acepciones: la del
articulo 78 y la del articulo 210, y por consiguiente suprimiriamos la contenida en el articulo
78...” Apegadas a esta exposicion, la jurisprudencia y la doctrina sostuvieron durante los
primeros cuarenta afios de la vigencia del Cddigo que para con‘{eter un robo en banda era
necesario primero que se configurara el delito de asociacion ilicita. Las dispares
consecuencias que provocaba este criterio hicieron que se lo modificara, proponiéndose
diversas interpretaciones que podemos‘-categbrizar como intermedias, y que en la actualidad
se han ido imponiendo. ’

Los juristas suelen decir que una correcta técnica legislativa debe huir de los
conceptos excesivamente vagos y de enumeraciones excesivamente casuisticas, que no
permiten abarcar todos los matices de la realidad. Claro que el punto justo suele ser dificil de
determinar. En este sentido, el legislador puede acudir en ocasiones a conceptos que
necesiten de la concrecidn jurisdiccional pero cuyo significado genérico se desprende de la
propia ley o es deducible de su finalidad. Ello no ocurre en los tipos abiertos, en los que la
frontera de la conducta punible es absolutamente difusa. En este sentido, por ejemplo, se
conocen dos diferentes sistemas legislativos para regular las defraudaciones. Por un lado, el
sistema casuistico del Cédigo francés, que define una por una las diferentes estafas y abusos
de confianza, fuera de las cuales no existen defraudaciones. Por el otro, el sistema
conceptual del Cédigo Suizo, que contiene una denominacién genérica de similar contenido a
la del art. 172 de nuestro Cédigo. Nuestro legislador opt6 por un sistema mixto o .intermedio,
que en el articulo 172, al describir la figura genérica de la estafa, sefiala como medios de
cometer el delito el nombre supuesto, la calidad simulada, los falsos titulos, la influencia
mentida, el abuso de confianza y la apariencia de bienes, crédito, comisién, empresa o
negociacion, pero seguidamente establece "o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.
Los quince incisos que establecen diferentes figuras delictivas en el articulo siguiente, como
los seis incisos que regula el art. 174, no hacen mas que especificar el ardid en los supuestos
de estafaé, o describir abusos de confianza o, en fin, precisar figuras de una naturaleza

mixta o sui generis. Si en la actualidad debiéramos precisar todas las modalidades

[54]
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defraudatorias que pueden producirse quizas no alcanzaria la totalidad de los prece ptos de la
parte especial para abarcar semejante empresa y, de seguro, algima maniobra defraudatoria
quedaria fuera de tipificacion.

Otro caso particularmente complejo, que vincula tanto el mandato de de-
terminacion como Ia prohibicién de analogfa, lo constituyen los delitos impropios de omisién.
La doctrina no se pone de acuerdo en ‘su definicién, y menos aun en un criterio que los
diferencie de los delitos propios de omision. No obstante, existe una clasiﬁcacién bastante
difundida que entiende que los primeroé no se encuentran tipificados en el ley, mientras que
los segundos si (Baumann,. Bacigalupo, A. Kaufmann, Novoa Montreal, Schénke-Schéder,
Welzel).>* Dada la complejidad de la cuestién, que para nada ha quedado zanjada en la
actualidad, no podemos discutir ampliamente en este trabajo dicha problemética. Sin embar-
go, podemos afirmar que si entendemos que los delitos de omisidn impropia no estan regu-
lados por la ley, el punto de conflicto se presenta con la prohibicién de analogfa. Si admiti-
mos que se encuentran legislados de una u otra forma, incluso mediante una clausula gené-
rica, el problema se presenta en la forma de limitar inequivocamente el circulo de autores
mediante la formula de la posicion de garante, lo cual puede entrar en conflicto con el man-
dado de determinacion. Para Zaffaroni;. que admite los tipos omisivos impropios escritos, no
se explica la razén por la cual deba existir una formula general para elaborar analégicamente
los que no han sido escritos (cfr. los Cddigos Penales de Austria, Alemania, Brasil, Espafia y
Portugal), resultando ello atentatorio al menos del principio de estricta legalidad.

Otro interesante ejemplo lo constituia la antigua redaccion del art. 128 del
Cédigo Penal argentino, que castigaba la publicacion, fabricacidn o reproduccion de libros,
escritos, imagenes u objetos obscenos, asi como a los que los expusiere, distribuyere o los
hiciere circular. A raiz de una condena sufrida por varios coimputados en los términos de
dicha norma penal, la defensa interpuso recurso extraordinario en el entendimiento de que
tal precepto infringfa la garantia prevista en el art. 18 de la Constitucién Nacional, pues el
término "obsceno”posee una indeterminacion tal que hace imposible conocer con anteriori-
dad si la publicacién, la imagen o el objeto resultaran o no obscenos, agregandose que si el

34 para Zaffaroni (2000:548) la nota diferencial de los delitos impropios de-omisién consiste en que, al tener una
estructura equiparable o paralela a la activa, sus autores no son indiferenciados, sino que se hallan respecto al
bien juridico en lo que la doctrina llama posicién de garante. De esta forma, la distincién se da entre omisiones
cualesquiera y omislones de los garantes.
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juez califica la publicacidn se transforma en legislador. La CSIN resolvié® que: “...& principio
de legalidad en materia penal exige indisolublemente la doble precision de la ley de los
hechos punibles y de las penas a aplicar, razon por la cual corresponde determinar si en el
caso aparecen cumplidos dichos recaudos, o, cifiendo mds estrictamente la cuestion, si asi
ocurre respecto del primero de ellos, ya que es solo sobre la base de su presunta ausencia
que se formula el planteo... el art. 128 satisface dicho requisito, pues, segtin lo ha declarado
el tribunal, si bien la configuracion de los .t/,'aos penales obliga a precisar los modos de con-
ducta sujetos a punicidn, la ley previa’ no importa necesariamente que la figura penal con-
tenga una descripcion formalmente agotada, y no existiendo obstaculo constitucional alguno
para que cuando el contenido de los deberes o de las prohibiciones dependa sustancialmente
de una valoracion a realizarse en vista de consustancias concretas insusceptibles de enume-
racion previa, sea la autoridad jurisdiccional quien determine y apligue esa valoracidn cultu-
ral... es un tema especifico del poder Judicial e indispensable para el ejercicio de su ministe-
rio, la determinacion del sentido juridico de las normas en funcion de las circunstancias del
caso, y, ademas, porque dicha funcion interpretativa no queda proscripta por la naturaleza
penal de la norma en cuestion, atn cuando Ia atr/buaon encuentre limite solamente en la

necesidad de que el ordenamiento contenga una suficientemente clara al contexto valorativo

condicionante de la aplicacion del precepto... "

% Cfr. CSIN, "Mussotto, Néstor J. y otros s/ art. 128 del Cod. Penal’; sent. del 29/9/87, en Fallos, 310:1909; ver
también Fallos 293:157, 294:386 y 298:317.

% De opinidén diferente, el Dr. Campos en un voto como integrante de la sala IV de la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, ha dicho que: “.. &/ art. 128 no explicita el contenido de lo
prohibido... violando el principio de ley previa, no en un sentido puramenl‘e estatico como requisito formal de
cardcter meramente temporal, sino con un dinamico sentido de potencial conocimiento de la ley penal, por quien
luego puede ser penado en funcion de lo expresado en la mismas... si se cercena esta posibilidad o si ella se hace
ilusoria, por el contexto indeterminado de la definicion del ilicito, que discrecionalmente debe ser completado no
ya como en las figuras cujposas,,a través de normas de cuidado, sino de calificaciones que respondan a pautas
morales y no juridicas, se estard vulnerando esta posibilidad, por cuanto quien actia antes de la intervencion
Judicial, no puede adivinar cudl serd el juicio calificador del juez que le toque la suerte intervenir...” (sent. del
2/5/86). Si bien la norma en cuestién ha sido modificada por la ley 25.087 (B.O. 14/5/99), la cuestién no ha
perdido vigencia ya que el art. 129 del catalogo pehal actual castiga a quien ejecutare o hiciese ejecutar por otros
actos de exhibiciones obscenas. También resulta de atractivo desarrollo el voto en minoria de la Dra. Ledesma,
de la sala III de la Cdmara Nacional de Casacidn Penal, in re "Garcia, Ariel E.% sent del 16/05/2006, publicado en
la Revista juridica La Ley online, quien sostuvo: ™...Que e/ principio rector de un estado de derecho, es el de
legalidad sustantivo (nullum crimen sine lege) que const/tuye una garantia en favor del acusado que determina la
necesidad de una ley expresa y estricta (mandato_de determinacidn) que posibilite la diferenciacion de las distin-
tas conductas contenidas en la ley penal (cfi,, al respecto, entre otros, Schiineman, Bernd: Nulla poena sine
lege?, Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1978, p.4 y ss.; Roxin, Claus: Strafrecht, Algemeiner Teil, 39 ed. Beck,
Minchen, 1997, p. 98 y Mir Pulg, Santiago: Derecho Penal, parte general, 52 ed., Reppertor, Barcelona, 2000,
p.78). De esta manera se receptan tanto, el axioma.de mera legalidad que exige una ley como condicidn necesa-
ria de la pena y del delito, como Y...) el principio de estricta legalidad exige todas las demds garantias como
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Otro supuesto sumamente problematico es el art. 238 inc. 4° del Cddigo
Penal que agrava el atentado "..S/ e/ delincuente pusiere manos en la autoridad...”. Dicha
disposicion ha sido interpretada de diversas formas, incluso se ha llegado a postular su
inconstitucionalidad debido a su indeterminacion. Sin embargo, parece que la diferencia
entre la figura basica (art. 237) y la calificada es de grado o intensidad en el uso de la
fuerza. Si se entiende que el fundamento de la agravante recae en el mayor disvalor de
accion que provoca la agresidn directa del sujeto activo que, mediante golpes de pufo, le
exige al funcionario publico la ejecucién U omision de una acto propio de sus funciones, no
se observan objeciones respecto del principio de méxima taxatividad interpretativa, maxime
cuando es posible distinguir claramente esta conducta de la figura basica, donde basta el

condiciones necesarias de la legalidad penal (...) la simple legalidad de /a forma y de la fuente es la condicidn de
la vigencia o de la existencia de las normas que prevén penas y delitos, cualguiera sean sus contenidos; la
estricta legalidad o taxatividad de los contenidos, tal y como resulta de su conformidad con las demds garantias,
por hipdtesis de rango constitucional, es en cambio una condicion de validez o legitimidad de las leyes vigentes’
(Ferrajolj, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, traduccion de Perfecto Andrés Ibdfiez et al,
Edlitorial Trolta, Madrid, 1995, p. 95). De lo expuesto, se puede concluir que constituye, entonces, una garantia
constitucional de primer grado. Ello asi, en razon de que, desde esa perspectiva, se trata de la legitimacion de la
intervencion de los derechos de los ciudadanos (Bacigalupo, Enrigue: Principios constitucionales del derecho
penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 48). £s asi que, cualguier interpretacicn que se pretenda de una
norma penal debe ser la mds fiel y estricta del texto legal pues, como sefiala Jdger, ‘(c)uando €l resultado de una
interpretacion conlleva exceder el posible sentido del texto de /a ley en perjuicio del autor, entonces podenios
considerar que ha traspasado la frontera de Ia interpretacion permitida y se ubica en los terrenos de la analogia
prohibida’ (Problemas fundamentales del derechio penal, traducido por Enrique Diaz-Aranda en 'Problemas fun-
damentales de derecho penal y procesal penal,, Fabidn Di Placido Editor, Buenos Aires, 2003, p. 34). A su vez, al
momento de interpretar la norma debemos llegar a ella desde estos principios constitucionales, pues de lo contra-
rio estaremos intentando ubicar o adecuar un determinado tjpo penal para cubrir las distintas modalidades
delictivas que se presentan en cada caso en concreto —tarea propia del poder legisiativo— o pretender decir a la
norma lo que ella no expresa, Dentro de eslas exigencias la funcion del juzgador tambien debe cefiirse al apego
de aquel principio, pues es al momento de dictar sentencia donde la vigencia de aquél debe cuidarse celosamen-
te. Cualquier interpretacion que se aleje de /a estricta legalidad llevard a una violacion del principio nullum crimen
sine lege stricta. Sumado a ello, la jerarquia de leyes prevista en nuestro ordenamiento legal, es ofra pauta
Interpretativa Y(l)a supremacia constitucional supone una graduacion jerdrquica del orden derivado, que se
escalona en planos distintos. Lo mds altos subordinan a los inferiores, y todo el conjunto se debe subordinar a la
constitucion (...) Dada la estructura federal de nuestro estado (...) la constitucidn prevalece sobre todo el orden
Juridico politico del estado (...) (Bidart Campos, Germarn, Se ha admitido finalmente el controf constitucional de
oficio? en LA LEY del 5 de diciembre de 2001, p. 10. En el mismo sentido, en la doctrina alemana, Larenz, Karl:
Der Richter als Geselzgeber? en AAVV 'Grundftagen der Gesamtem Strafrechtswissenchaft, Festschrift fir
Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, p. 31 y ss.). Es mds, conforme lo
sostienen Zaffaroni-Alagia-Slokar cuando nos encontramos ante un supuesto —por un error legislativo o por las
caracteristicas propias del lenguaje— en donde no se ha cumplido con una adecuada precision en el tipo penaj,
se puede adoptar dos soluciones posibles, la declaracidn de inconstitucionalidad o la aplicacicn del principio de
maxima taxatividad interpretativa, Siendo que la eleccion entre ambos, como se sabe, no puede ser arbitraria,
pues la opcicn de la tacha de inconstitucionalidad debe estar presente cuando la méxima taxatividad interpretati-
va resulta demasiado artificiosa. Este principio, se manifiesta mediante la prohibicion absoluta de la analogla in
malam partem y en este sentido la norma tiene un limite lingdiisticamente insuperable, que es la méxima capaci-
dad de la palabra (Cfr. Zaftaronj, Fugenio Radl - Alagia, Alejandro - Slokar, Alejandro, ‘Derecho Penal, Parte
General, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 118)....".
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simple ejercicio de la fuerza, el cual puede producirse mediante un simple empujén o
forcejeo.

.Por Ultimo, no podemos terminar este capitulo sin comentar tres recientes y
sugerentes trabajos de Moreso, Navarro-Manrique y Ferreres Comella sobre el tema,
especialmente el de este Ultimo que se ha explayado ampliamente en un medular analisis.

Bl primero de ellos (2001:525 y ss.), refiriéndose al principio de taxatividad, lo
descompone en tres aspectos a saber: a.) la prohibicién de retroactividad, £.) la reserva de
ley y ¢.) la exigencia de certeza o determinacion. Moreso dice que a menudo se afirma que
el principio de taxatividad exige que las leyes penales contengan, en la descripcién de los
comportamientos prohibidos penalmente 'y sujetos a sancidn, solamente términos
descriptivos y que dichos términos sean lo mas precisos que sea posible, lo cual implica que
la vaguedad que afecta a todos los conceptos generales sea reducida en la mayor medida
posible. Sin embargo, menciona que para saber si un comportamiento humano estd
penalmente prohibido no basta con determinar que dicho comportamiento es una instancia
de un caso genérico descripto por una .disposicién penal, sino que hace falta también
establecer que no sea una instancia de los casos genéricos descriptos en las causas de
justificacion, pero éstas estan descriptas muchas veces mediante términos imprecisos y
valorativos, lo cual conduce al siguiente trilema: o bien proponemos una redaccién de las
causas de justificacion que respete el principio de determinacion; o bien proponemos un
derecho penal sin causas de justificacion; o bien limitamos el alcance del principio de
taxatividad para que no incluya, o para que incluya de manera atenuada, las causas de
justificacion. Por otra parte, el autor menciona que la exigencia del principio de taxatividad
puede ser entendida en dos direcciones, como una reduccidn de la vaguedad de los
conceptos usados o como una preferencia por el uso de conceptos descriptivos. Pero existe
plena conciencia de que la vaguedad o la indeterminacién semantica es un rasgo
ineliminable de nuestros conceptos generales, porque siempre aparecen casos marginales de
la aplicacién de un concepto general ypc.)‘rque nuestro mundo es de tal manera que no esta
constituido por un nimero finito de propiedades. Estos rasgos son tenidos en cuenta cuando
se considera el principio. La determinacién de los conceptos contenidos en las disposiciones
penales es una cuestion de grado y cuél‘ deba ser el grado exigible. Mas adelante Moreso
agrega que la precisidn de las leyes es parte del ideal de certeza del Derecho, pues sdlo
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leyes claras, precisas y cognoscibles por sus destinatarios permiten a los seres humanos

elegir y trazar sus planes de vida con garantias. La exigencia de certeza tiene una doble
dimensién: por un lado se dirige al legislador para que las leyes penales sean claras y
precisas y, por el otro, se dirige a reducir la discrecién de la policia para arrestar y de los

jueces para condenar, obligandoles a cefiirse a la ley y prohibiéndoles la aplicacién analdgica
de las leyes penales. El autor se pregunta si la exigencia de certeza ha de ser llevada al
extremo, contestando negativamente la cuestion ya que el casuismo es desaconsejable
porque las reglas siempre incluyen algunos casos que la razén que justifica tener esa regla
no abarca, y excluyen algunos que la razén que justifica la regla exigiria que estuvieran
incluidos. Cuanto mas se aleja la formulacién de la regla de su razén justificante, mayor es el
peligro de sobre o infrainclusion. Asimismo, se le presenta el siguiente problema: formular la
razon justificante y dejar un amplisimo mérgen a la discrecionalidad del encargado de hacer
cumplir la regla o formular la regla de una forma mas alejada de su razén justificante pero
con conciencia clara de que incluiremos casos no previstos por la razon justificante y
excluiremos otros casos que si estaban previstos. Parece obvia la opcién por la segunda via,
ya que cuanto mds detallada y casuista sea nuestra formulacién, mas peligro de
infrainclusion habra. El problema de la infrainclusion es menor para él en el Derecho Penal,
pero es muy importante el de la sobreinclusién. En fin, el autor opta por la tercera pata del
trilema. )

Navarro - Manrique (2007) sostienen que la exigencia de taxatividad implica
que la imputacion de responsabilidad penal no sélo debe justificarse en leyes expresamente
formuladas, sino que estas normas tienen que indicar con precision qué conductas estan
prohibidas y cual es la pena correspondiente. Las dificultades para implementar esta
dimension del principio de legalidad comienzan con la limitada precisién del lenguaje. Los
autores distinguen entre estrategias internas y externas para la interpretacion de la
taxatividad. Para las internas, la verdad ;le un juicio de taxatividad se basa ekclusivamente
en un hecho semadntico, es decir, sostener que la exigencia de taxatividad requiere que el
legislador redacte sus normas de la- manera mas precisa posible. Para las estrategias
externas, el criterio para determinar si una formulacion supera la exigencia de taxatividad es
un hecho externo a la relacion semantica entre una formulacidon y su significado. Por

ejemplo, algunas veces se sefiala que al momento de evaluarse si una ley se adecua a las

.
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exigencias de taxatividad hay que analizar la gravedad de la sancién impuesta; es decir: a
mayor pena, mayor exigencia de precisidn. Agregan que los desarrollos contemporaneos no
ofrecen una reconstruccion plausible de esta exigencia, ya que las estrategias internas se
basan en una comprension deficiente de la naturaleza del lenguaje y las externas son
incapaces de explicar la relevancia normativa de la taxatividad. Refieren que las estrategias
internas y externas son interpretacionés de la exigencia de taxatividad que procuran
encontrar un criterio racional para decidir en qué ocasiones las leyes no son suficientemente
precisas, sefialando que aun cuando tuviésemos una estrategia exitosa para decidir acerca
de la precision, restaria avanzar sobre Ia naturaleza conceptual de este requisito. Manifiestan
que no se debe asumir sin mayor discusién que la exigencia de la taxatividad es un
“principio” sdlo porque los juristas acostumbran a nombrarla de esa manera. Por ello, es
importante esclarecer si se trata de una regla o de un principio. La diferencia entre ambos
modos de regular la conducta es central para evaluar si el legislador cumple con sus deberes
institucionales, ya que las reglas imponen' una solucién perentoria a los casos a los que se
aplican, mientras que los principios dan buenas razones para decidir de una cierta manera.
Si la exigencia de taxatividad fuese una regla, entonces es imperioso conocer sus
condiciones de aplicacién para poder usarla como criterio de correccion de las acciones
normativas del legislador. Por el contrario, si la exigencia de taxatividad fuese un principio,
entonces, el legislador podria justificadamente dejarlo de lado en circunstancias en las que la
ponderacion de principios permitiese dar preeminencia a otros valores constitucionales en
juego. Finalmente, estiman que de esta forma el desafio de la taxatividad se proyectaria a
una nueva dimensidn, ya que el problema ya no (sdlo) seria acerca de cdmo trazar un limite
entre leyes penales precisas e imprecisas, sino también acerca de cuando puede él legislador
dejar de lado esa exigencia de precision, es decir, si el desafio de la taxatividad no se
limitaria sélo a destacar las dificultades semanticas inherentes a la precisiéﬁ del lenguaje,
sino que también se proyectaria sobre.nuestros medios para decidir racionalmente los

conflictos de principios.
Ferreres Comella (2002) ha dedicado un libro al principio de taxatividad del

cual se pueden rescatar las siguientes ideas:
a.) el principio de taxatividad implica la exigencia de que los textos regulen

con suficiente precisién qué conductas estan prohibidas y que sanciones se impondran a

[60]
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quienes incurran en ellas, reposando dicha exigencia en razones de certeza juridica e
imparcialidad o igualdad en la aplicacion del Derecho;

.b.) dicho principio es distinto del de la reserva de ley, pues mientras el
primero solo exige la precision de las normas sancionadoras, sin importar su tipo o rango, €l
segundo discrimina entre textos n?rmati\(os, estableciendo que sdélo una determinada clase
de texto juridico (la ley) puede contener normas que establezcan sanciones, vinculédndose al
principio de la democracia;

c.) hoy en dia se sabe que es imposible dictar leyes de tal forma que no se
planteen en el futuro problemas de interpretacidn, pues el derecho es parcialmente
indeterminado y el juez goza de un margen de discrecién, Ello se debe a diversos factores,
tales como la vaguedad, que el legislgdor no puede prever todas las combinaciones de
circunstancia relevantes que pueden darse en el futuro, etc.; .

d.) es cierto que el legislador podria esforzarse en concretar al maximo el
contenido de las normas, colocandolas en un catalogo cerrado, pero esta mayor precision
tiene como principal coste el riesgo de infrainclusién y de sobreinclusién; es decir, si se es
muy preciso se corre el riesgo de dejar fuera del ambito de lo punible lo que en realidad se
desea sancionar, y si se es muy preciso al fijar las propiedades que justifican que una
conducta quede excluida y se pretende que el juez no amplie esa enumeracidn, se corre el
riesgo de. que queden incluidas conductas que no se quiere sancionar. Como
tradicionalmente se ha considerado mas grave el riesgo de sobreinclusion, se suele admitir
por ejemplo la analogia /&vor rei o la reduccion teleoldgica de la ley;

e.) hay que admitir entonces cierto grado de imprecision a favor del reo, pero
teniendo en cuenta que un alto grado de infrainclusion afecta la eficacia del derecho penal,
se debe admitir cierto grado de impreqisién de la ley, lo cual supone transferir poder
interpretativo al juez, cosa que se justifica hasta cierto punto, pues no es posible colocar en
manos del juez el poder de definicién del ambito de lo punible. El nicleo del problema reside
entonces en la determinacién de qué grado de imprecision resulta intolerable;

f:) la constitucién exige a la ley penal un grado de precisién mayor que el
grado de precision en que esta redactada‘ la propia Constitucion en materia de derechos y
libertades. De modo que el legislador se encuentra ante el siguiente dilema: cuanto mas
abra la ley a los derechos constitucionalés, en mayor grado asegurara la constitucionalidad
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material de esa ley, pero en mayor grado lesionara el principio de taxatividad, y cuantas
menos remisiones haga a los derechos' constitucionales, més preciso sera, pero correra
mayor riesgo de lesionar alguno de estos derechos. Dicho problema se le presenta también
al Juez pues si interpreta la disposiciones penales a la luz de la Constitucion, puede asegurar
su constitucionalidad material pero a costa de hacer mas imprecisas las disposiciones. Si, en
cambio, hace abstraccién de la Constituciéri, inmunizara a las disposiciones penales frente a
la indeterminacién que proviene del texto constitucional, pero serd mas probable que se
produzcan ciertos desajustes. Ello implica que deberan introducirse mecanismos que palien
los efectos negativos de la doctrina de la interpretacion de la ley conforme a la Constitucion,
como por ejemplo dotar a la jurispruden;ié de un importante papel estabilizador;

g.) por otra parte, restringir y precisar no es lo mismo, pues el Juez que
restringe el alcance de una infraccidon con el objeto de preservar un derecho o libertad, la
puede estar haciendo mas imprecisa. Por ejemplo, si una norma prohibe la entrada de
animales a comercios, su alcance es mayor que si se prohibe la entrada de animales
molestos, pues la primera expresién tiene mayor extension que la segunda. No obstante, la
primera es mas precisa, ya que el término ‘ymolestos”es mucho mas vago; '

h.) el principio de taxatividad admite cierto grado de imprecisidn, pero ese
grado puede variar segln los casos: /) segln el elemento de la norma penal que resulte
afectado; /i) seglin la gravedad de la sancion; /i) seglin que exista o no una fuerte
conexion entre la conducta prohibida por la norma y el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion; y /v.) segin el tipo de destinatario al que va dirigida la norma;

I.) cuando el principio de taxatividad se dirige al legislador, debe distinguirse
si la imprecisién se predica de la disposicion o de la norma, pues si la disposicidn utiliza un
término vago, esta y la norma serdn imprecisas, pues la vaguedad es una propiedad no sélo
del término o la palabra sino también de los conceptos por ellos expresados. Si en cambio la
disposicién utiliza un término ambiguo,® la imprecisién sélo se predica de la disposicién, y
cuando la disposicién establece un marco demasiado amplio es también la propia norma la

que es imprecisa;

37 Quizas sea mejor decir que como muchos términos son polisémicos, su uso es ambiguo cuando el contexto no
determina en cual de sus varios sentidos estan usados.
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J-) la precisién es entonces una cuestion de grado, pero no es facil saber a
partir de qué zona del continuo la imprecisién deja de ser tolerable y pasa a ser excesiva.
Existen, como.se expuso, mltiples factorés a tener en cuenta a la hora de graduar el rigor
del principio de legalidad. Ahora bien, cuando tras sopesar todos los factores se estima que
una ley es suficientemente precisa, ello no significa que puedan todavia haber casos dudosos
bajo esa misma ley, y viceversa: una ley que se estima insuficientemente precisa puede
tener casos claros. De modo que se concluird que si el precepto es suficientemente preciso,
serd constitucionalmente vélido, aunque se presenten algunos casos dudosos, y si el
precepto es demasiado impreciso, no se podra aplicar en ninglin caso, aunque se trate de un
caso claro; o

k.) el principio de taxatividad debe distinguirse de la regla de interpretacién
estricta que impone al juez penal el favor rei en casos dudosos. Este principio es de
raigambre americana y se conoce como la rule of strict interpretation o rufe of lenity, el cual
se entiende en el sentido de que la ambigliedad relativa al alcance de las leyes penales debe
ser resuelta a favor de la lenidad, aunque no se llega al extremo de exigirse la méas estrecha
de las interpretaciones posibles, la intgrpretacién debe ser strict, pero no overstrict, Ello se
relaciona con la interpretacion restrictiva, la extensiva y la analogia, resultando interesante la
posicién defendida por el Juez Martens (Kokkinakis contra Grecia, Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, 25/5/1.993), en cuanto expresa que cuanto mas vago es el texto de la
ley, més importante es asegurar que se respeta la regla de interpretacion restrictiva;*®

1.) el principio de taxatividad y el de interpretacion estricta se comportan de
diversa manera, aunque traten de atacar el mismo problema: la falta de precisién de la ley
penal. Sin embargo, es posible poner en.c'luda el principio de taxatividad en la medida en que
rija de manera efectiva la interpretacion a favor del reo, pues el juez sélo aplicara la ley a los
casos claros, de modo que no importaria que la ley sea més o menos imprecisa, pero en la

3 Si bien la interpretacidn restrictiva y el principio del favor rei son frecuentemente utilizados de
manera sindénima, en sentido estricto puede decirse que los mismos funcionan en diferentes niveles.
De acuerdo a Rusconi (1.999:156/7) el primero emana del mandato de certeza e impone al intérprete
la construccién de un tipo penal que manifieste minimamente el &mbito de lo mandado o de lo prohi-
bido, siempre que la interpretacién se corresponda con el sentido posible del texto. En cambio la idea
de que la duda debe favorecer al imputado no proviene del texto a interpretar, sino de una decisién
politico-criminal externa. Agrega, ademas que no siempre una interpretacion restrictiva es la opcion
mas favorable para el reo, como por ejemplo sucederia con los tipos permisivos. Si bien no seguirnos
al autor en cuanto a la imposicién de la interpretacion mas restrictiva en materia sustantiva, si nos

parece de utilidad la distincion que efectta.
' [63]
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medida en que el favor rei no rija o sea dudoso cuando un caso es dudoso, el principio de
taxatividad representa un papel primordial-que permite desactivar aquellos preceptos que
pueden generar niveles excesivos de incertidumbre y de desigualdad en la aplicacion de la

ley;
/I,) frente a una disposicién muy imprecisa, las opciones son declarar su in-

constitucionalidad o rebajar el rigor del principio de taxatividad. En este sentido es posible
preservar cierto nivel de certeza e igualdad en la aplicacidén de la ley, dando entrada a la
jurisprudencia como elemento estabilizador de la interpretacion de la ley, lo que implicaria

reconocer que la jurisprudencia tiene caracter vinculante.
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CONCLUSIONES DE LA SECCION PRIMERA

1.) El Estado Antiguo no reconocid derechos de libertad, porque en dicho es-
quema resultaba inconcebible una esfera de accidn privada con un derecho independiente
frente a la comunidad politica de su pueblo y Estado. Toda la vida del ciudadano antiguo se
encontraba monopolizada por el Estado. Las cosas no variaron esencialmente en la Edad
Media. Si bien el principio de legalidad fue reconocido de algiin modo en diferentes momen-
tos de la historia del pensamiento humano, su vigencia con el alcance que se le asigna en la
actualidad tiene como antecedente directo el Racionalismo del siglo XVIII, mediante las
bases filosdficas que echaron sus maximos exponentes, relacionado a un modelo de Estado
vinculado a presupuestos culturales, sociales, econdmicos, juridicos y especialmente politicos
diferentes de los conocidos hasta ese entonces, donde queda consagrado definitivamente -
independientemente del documento que 'podamos considerar mas importante al respecto;,
encontrandose indisolublemente ligado a los presupuestos del Estado de Derecho, ya que
resulta impensable en otro modelo de Estado como el Antiguo o el Medieval, donde el indivi-
duo quedaba sometido totalmente a aquél, sin ningln tipo de garantias individuales, mas
alld de que haya estado vigente durante cortos periodos de tiempo, y, esencialmente, en
cuanto a la prohibicion de retroactividad.

De este modo, su origen es mas politico que juridico, lo que presupone una
organizacion politica basada en la divisién de poderes, en la cual el ciudadano no podra
verse sometido por parte del Estado a penés que no admita el pueblo.

2.) Resulta practicamente- imposible reducir el principio de legalidad a un
Unico fundamento, aunque resulta importante tener presente que en la actualidad dicho
principio implica el principal limitador del /us puniendi estatal, ya que éste sdlo podra
ejercerse cuando la accion de una persona encuadre en una norma penal previamente
tipificada como delito. Si entendemos “el principio de legalidad en este sentido, gllo
presupcne una concepcion de Estado Démocrético de Derecho, donde la idea subyacente a
la voluntad general sdlo se tradi.lcé " institucionalmente en un cuerpo legislativo
democraticamente elegido y, por ende, representativo de esa voluntad, con la exclusiva
atribucién de estatuir legalmente delitos y'penas (cfr. Zarini, 2.003:29).
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3.) Si hacemos una aproximacion a su regulacién en el derecho argentino, pa-
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rece que claramente se protege la prohibicion de retroactividad de la ley in malam partemy
la prohibicién del derecho consuetudinario, siendo la ley la Gnica fuente productéra de deli-

tos.* Sin embargo, no surge tan claramente que el mandato de determinacién y la prohibi-
cién de analogia estén comprendidos literalmente en el entramado normativo constitucional
(arts. 18 y 75 inc. 229), aunque la propia Corte Suprema de la Nacién ha aclarado expresa-
mente que el principio requiere la doble determinacién por el legislador de los hechos puni-
bles y las penas a aplicar; y proscribe, en consecuencia, la aplicacion analdgica o extensiva

de la ley penal, lo que no impide la interpretacién de sus normas que requiere también la

determinacién de su sentido juridico, funcién propia del Poder Judicial (CS, 44.044, 12-11-
1.991, "M, P. J,, s/ contrabando”, El Derecho, t. 145, ps. 588/9).
De todos modos, si se toma en cuenta exclusivamente la exigencia de que no

puede haber pena sin ley tal como ella se encuentra constitucionalmente formulada y sela
interpreta literalmente, el principio de legalidad pareceria quedar privado de gran parte de su
sentido. Por ello pensamos que las exigencias de /ex praevia (prohibicién de retroactividad),
lex scripta (prohibicidn del derecho consuetudinario), /ex stricta (prohibicién de analogia) y
lex certa (mandato de determinacion), coﬁstituyen calificaciones de lo que ha de entenderse
por "fey” -y por lo tanto estan contenidas en la formulacién constitucional-, en la exigencia
basica de que no haya penas ni delitos sin'ley que los determinen.

4.) Por tal motivo, debe interpretarse que el principio de legalidad es ante to-
do una construccién tedrico-ideoldgica que se considera distintiva del derecho penal liberal.
Como dice Hassemer (1998:20), el principio de legalidad no es una caracteristica del sistema

de justicia penal, sino su misién y objetivo.'Desde este punto de vista corresponde hacer una

%9 Como es sabido la expresion ‘"fuente”tiene un doble sentido, ya que puede referirse a la voluntad que dicta las
normas juridicas o a la manifestacion misma de esa voluntad (cfr. Soler, 1.999:134 y ss.). En el primer sentido
(fuentes de produccion) solamente el Estado es fuente de derecho y por impetio del art, 75 inc, 12 de la Consti-
tucién Nacional el Congreso de la Nacidn es el encargado de dictar el Cédigo Penal, es decir, crear delitos con sus
correspondientes penas y de acuerdo con el procedimiento que el mismo cuerpo hormativo estatuye en los arts.
77 y ss. Sin embargo, la ley penal no es sélo el Cddigo Penal sino toda disposicién de orden penal que se encuen-
tre en las leyes de la Nacidn o de sus Provincias, y estas Ultimas mantienen las facultades de dictar faltas o
contravenciones que no hayan sido delegadas a la Nacién y que emanan de los arts. 32 y 121 de la Carta Magna.
Cuando hablamos de fuentes de conocimiento nos feferimos tanto a la ley, cuanto a la costumbre, la jurispruden-
cia y la doctrina, aunque estas {ltimas tres no son fuentes de conocimiento en sentido estricto. Asimismo, debe
tenerse en cuenta la advertencia que realiza Bidart Campos (2001:293) en cuanto a que con la reforma constitu-
cional de 1994 se prohibe que el Poder Ejecutivo dicte decretos de necesidad'y urgencia en materia penal (art. 99
inc. 39); que mediante el derecho de iniciativa legislativa popular se dicten leyes penales (art. 40); y que el
Congreso delegue facultades legislativas al ejecutivo en la materia (art. 76).
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lectura fuerte del principio, en el sentido'qqe comprende las cuatro exigencias ya seflaladas,
lo cual se puede fundamentar por lo menos mediante un razonamiento por el absurdo del
siguiente tipo:. la exigencia de la ley previa suele ser expresa, ahora éque significaria exigir
que nadie puede ser penado sin ley que asi lo determine si esa ley no es -ademas de previa-,
cierta, estricta y escrita?®® El principio de Iggalidad debe ser entendido como una garantia del
ciudadano y no como un postulado vacio o neutral, abierto a cualquier contenidd autoritario.

5.) Dentro del abanico de posibilidades que aparecen en la interpretacion de
una disposicion penal, es posible optar tanto por una interpretacion extensiva como por una
restrictiva, pues el principio./n dubio pro reo no rige en el derecho penal sustantivo. Claro
que dicha opcién no implica una decisién arbitraria o caprichosa, sino que debe adaptarse al
sentido literal posible del texto y a los reconocidos canones o métodos de interpretacion
vigentes, aunque resulte dificultoso trazar limites precisos entre una interpretaciéh restrictiva
y extensiva, o entre esta dltima y la analogia, y menos alin determinar exactamente cuéndo
nos movemos dentro del sentido literal. Volveremos sobre el punto a lo largo de la segunda
seccion.

6.) Como se ha tratado de poner de relieve en los ejemplos brindados, la di-
ficultad de precisar los limites entre una ‘interpretacién extensiva y una restrictiva obedece
fundamentalmente a la vaguedad del lehQUaje. Claro gue ello no implica necesariamente una
condicién negativa o disvaliosa, pues todo ordenamiento juridico funciona con cierto margen
de indeterminacién®, ya que serfa imposible que el legislador pudiera describir con méaxima
precisién toda conducta humana de modo casuistico, y si fuere el funcionamiento practico
del derecho quedaria totalmente atrofiado.

7.) La dificultad consistiria entonces en determinar el punto minimo aceptable
para que una ley sea considerada deterniinada, que a si se admite o no la interpretacion
extensiva.* Si bien ninguno de los extremos parece que pueda funcionar plausiblemente,

intuimos que con una magistratura especializada, el peligro proviene mas de la excesiva

40 Sugerencia efectuada por el Dr. Jorge L. Rodriguez en una conversacion privada.
“1 No estd demds sefialar que muchas veces la indeterminacion es intencional, en el sentido de que es querida o
1432uscada voluntariamente por el érgano creador de la norma, con los mas diversos fines.

Incluso si admitiéramos, al igual que Bacigalupo, Bustos Ramirez y Ferrajoli, que la opcidn debe recaer siempre
sobre la interpretacién mds restrictiva, cosa que no se encuentra justificada normativamente, los problemas
interpretativos subsistirfan para poder detectar cual es la posibilidad mas restrictiva porque tampoco de ella se
pueden precisar sus limites con exactitud matematica. Es muy ilustrativo al respecto Maier (1989:264/69). Ello no

[67]

- . e w R e — e vy e = N




A A AL A A AL A LA L XL XX N A NN NN NN RN X
|
i

determinacion que de la indeterminacion, no influyendo demasiado la restrictividad o exten-
sividad de la interpretacién, en la medida en que se busquen ciertos parametros que impidan
caer en la analogia creadora de hechos punible o penas, de modo que los jueces no suplan
las deficiencias del legislador y, lo que es peor alin, rellenen tipos penales con sus conviccio-
nes morales o personales. Claro que el mandato de determinacién es una exigencia basica-
mente dirigida al legislador, y de manera secundaria al juez por lo que la admision o no de la
interpretacion extensiva es mas bien un hecho propio de la actividad judicial.

8.) Como explican Eser-Burkhardt (1995:52/9), no se debe extremar el
mandato de determinacién al punto de qué las leyes se tornen extremadamente rigidas y
casuisticas, y no se puedan adecuar a la evolucién de la vida, por lo que el legislador no
puede renunciar a la utilizacién de conceptos generales que no pueden ser descriptos
formalmente con total exactitud y que, por ello, necesitan en cierta medida de la
interpretacion judicial. Por tal motivo, no éon necesariamente inconstitucionales las cldusulas
generales o los conceptos indeterminados que requieran valoracion, siempre que sea posible
establecer para la interpretacién y aplicacion de la norma, utilizando métodos de
interpretacion conocidos o sobre la base de una consolidada jurisprudencia, de modo que el
ciudadano tenga la posibilidad de conocer el velor juridico protegido por la norma penal y la
prohibicion de determinados comportamientos, asi como la posible reaccién estatal. Claro
que, en palabras de Hassemer (1984:314/9), el mayor peligro para el mandato de certeza
proviene de la capacidad del legislador para hacer leyes precisas, pues tiene que resolver al
mismo tiempo dos tareas diferentes y contrarias entre si: tiene que dejar sus normas lo
suficientemente abiertas como para poder adaptarse a cambios futuros, y tiene que
redactarlas de un modo lo suficientemente cerrado como para que sean impenetrables a
casos que no han sido imaginados. Toda decision que haya que tomar entre flexibilidad y
precisidn es problematica. En este sentido',,la jurisprudencia juega un papel importante como
elemento estabilizados. '

9.) Lo expuesto, aunque no siempre se explicita, parece ser la posicidn
dominante en la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais. Sin embargo, no estd exenta de
criticas. Al no poder establecerse con precisién los contornos entre interpretacion literal,
restrictiva y extensiva, ya que ning(n término del lenguaje natural tiene limites determinados

implica necesariamente que no pueda defenderse la tesis restrictiva, sino que no parece coherente que la misma
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de aplicacidn, la directiva que impone la interpretacion literal no podria cumplirse. Esto
implicaria la necesidad de redefinir el concepto de “interpretacion literal’, en el sentido de
asignarle a un_término su significado usual de conformidad al uso ordinario de las palabras,
pero ello confrontaria con la nocidn de interpretacién "a secas”, pues éque otra cosa podria
ser interpretar?

'10.) Un camino -contrario al que hemos sostenido-, serfa argumentar que
existen casos claros de aplicacion y de no aplicacion, y casos problematicos, en los que las
reglas semanticas no determinan si el caso se halla o no comprendido en el alcance del
término. Desde esta dptica, la interpretaci.én restrictiva seria aquella que limita el significado
del término exclusivamente a los casos claros, mientras que la extensiva la que abarca al
menos un caso problematico en su alcance. De ello se seguirfa un problema atin mayor: la
distincién entre interpretacion extensiva y analogia, en la medida en que todo caso de uso
de un razonamiento por analogia podria ser presentado como un caso de interpretacion
extensiva y viceversa, lo que darfa la ra;én a la postura de Bacigalupo, Ferrajoli y Bobbio,
que hemos objetado. Sin embargo, dicha posicion dejaria latente el problema de la distincién
entre interpretacion restrictiva y reduccién. teleoldgica de la ley, a la que le serian aplicables
las mismas objeciones. Frente a ello, la 'blsqueda de soluciones se bifurcarian: por un lado
tratando de reconstruir, ya no un sentido meramente literal posible, sino interpretativo
posible, abarcativo de los canones o métodos de interpretacion aceptados, cosa que parece
poco plausible; o relativizando de alglin modo el concepto de analogia, como por ejemplo
reedificando el mandato de determinaciéﬁ o, en fin, redefiniendo los conceptos de
interpretacion extensiva y restrictiva. . ‘ ' ' ‘

11,) Parece bastante plausible la dltima opcion, es decir, definir a la
interpretacion extensiva y a la restrictiva una en funcidon de la otra, quedando ambas
comprendidas dentro del sentido literal y colapsando la interpretacion extensiva (y también
la literal) con la analogfa.*® Dentro del campo de referencia seméntico o el sentido literal de

objete a la postura contraria justamente la falta de precisién para distinguir interpretacién extensiva y analogfa.
®En este punto nos apartamos de la posicidén de Guastini (1999:219/24), quien entiende por interpretacién
extensiva a aquella que extiende el significado prima facie de una disposicién, de modo que se incluyen en su
campo de aplicacién supuestos que seglin la interpretacion .literal no quedarfan incluidos. Y por Interpretacién
restrictiva la que circunscribe o restringe el significado prima facie de una disposicién, de modo que excluye de su
campo de aplicacién algunos supuestos que segln la interpretacion literal se incluirfan en él. Es decir, que para
Guastini ambas interpretaciones son correctoras respecto de la literal. En cambio, para nosotros ambas estan
comprendidas dentro de su significado literal, pues las caracterizamos de modo diferente.
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un texto es posible que exista mas de una interpretacion, sin que en principio una prev alezca
sobre otra. Ahora bien, si se entendiera que la interpretacion extensiva puede ser mas
amplia que la literal, o en otras palabras,- que quedaria fuera de la literal, ahi si seria dificil
sostener que exista una diferencia tajante entre la interpretacion extensiva y la analogia.

12,) La subconcrecion de /ex certa implica que los tipos penales y las
consecuencias del delito deben redactarse por el legislador con la mayor precisién posible,
tratandose de evitar conceptos vagos o ambiguos. Ello reposa en la idea de evitar cualquier
decisidén subjetiva o arbitraria del juez,- garantizando al ciudadano que pueda saber de
antemano qué comportamiento se encuentra prohibido y con qué pena esta conminado. De
lo contrario se violentarfa el principio de divisién de poderes, pues el juez podria realizar la
interpretacion que quiera y de esta forma invadiria la esfera del legislador.

13.) Admitida cierta indeterminacién del derecho* y, en consecuencia, que el
mandato de determinacién nunca puede ‘cumplir con el ideal de redactar leyes totalmente
precisas, la cuestién pasa a ser de grados, aunque resulta problematico establecerlos.
Existen multiples posiciones al respecto, como quienes piensan que en la medida en que Ia
pena es mas severa . crecen las exigencias de determinacion, o quienes creen que el
legislador debe extremar todos los recaudos para lograr la maxima precisién posible, pues de
lo contrario deberia declararse inconstitucional el precepto. También se sostiene la exigencia
de que el porcentaje de los elementos tipicos suficientemente determinables supere el 50 %,
que debe haber un minimo de precisién, o que el legislador debe emplear términos con la
menor vaguedad posible. -

14.) Por otro lado, como destaca Hassemer, la tarea del legislador no es tan
sencilla pues tiene a su vez las tareas de dejar sus normas lo suficientemente abiertas como
para poder adaptarse a cambios futuros, y redactarlas de un modo lo suficientemente
cerrado como para que sean impenetrables a casos que no han sido imaginados. Esta
exigencia de certeza tiene, como expliqa Mbreso, una doble dimension: se dirige al legislador

para que las leyes penales sean claras y precisas, y por el otro, se dirige a reducir la

4 En general la indeterminacion del derecho tiene su origen en los problemas de vaguedad que aquejan al
lenguaje. Sin embargo, ello no quiere decir que el derecho sea en todos los casos indeterminado, pues justamen-
te lo que caracteriza a la vaguedad es la existencia de un nlcleo central en el cual la aplicacién es clara, y una
zona periférica en la que ella se torna problematica en mayor o menor medida segtin el grado de vaguedad. No
obstante, la cuestidn no es tan simple, pues la paradoja de sorites parece mostrar que no existe un limite cualita-
tivo entre los casos claros de aplicacidn y los problematicos. Claro que ello no implica necesariamente que no
pueda identificarse un n(cleo claro, atin existiendo estos limites imprecisos.
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discrecion de la policia para arrestar y de los jueces para condenar, obligandoles a cefiirse a
la ley y prohibiéndoles la aplicacion analdgica de las leyes penales. Claro que, como vimos,
dicha exigencia no puede llevarse al extremo, ya que las reglas siempre incluyen algunos

casos que la razon que justifica tener esa regla no abarca, y excluyen algunos que la razén

que justifica la regla exigiria que estuvieran incluidos.
'15.) De este modo parece plausible formular la regla de una forma mas

alejada de su razén justificante pero con conciencia clara de que incluiremos casos no
previstos por la razén justificante y excluiremos otros casos que si estaban previstos, ya que
cuanto mas detallada y casuista sea nuestra formulacién, mas peligro de infrainclusion
habra. En palabras de Ferreres Comella, cuanto mayor sea la precision mayor sera el riesgo ’
de infrainclusion y de sobreinclusion, pues si se es muy preciso se corre el riesgo de dejar
fuera del ambito de lo punible lo que en realidad se desea sancionar, y si se es muy preciso
al fijar las propiedades que justifican que una conducta quede excluida y se pretende que el
juez no amplie esa enumeracién se corre el riesgo que queden incluidas conduct as que no se

quiere sancionar. Hay que admitir entonces cierto grado de imprecisién a favor del reo, pero
teniendo en cuenta que un alto grado de infrainclusion afecta la eficacia del derecho penal,
se debe admitir cierto grado de imprei:isién de la ley, lo cual supone transferir poder
interpretativo al juez, lo que se justifica hasta cierto punto, pues no es posible colocar el
manos del juez el poder de definicién del ambito de lo punible. El nicleo del problema reside
entonces en la determinacion de qué grado de imprecisién resulta intolerable.

16.) Pero por otro lado el legislador se encuentra ante otro dilema: cuanto
mas abra la ley a los derechos constitucionales, en mayor grado asegurard la
constitucionalidad material de esa ley,- pero en mayor grado lesionard el principio de
taxatividad, y cuantas menos remisiones haga a los derechos constitucionales, mas preciso
sera, pero correra mayor riesgo de lesionar alguno de estos derechos. Es aqui donde la
jurisprudencia puede jugar un importante papel estabilizador. Dénde deja de ser tolerable la
imprecisién es entonces el problema, existiendo muitiples factores a tener en cuenta a la
hora de graduar el rigor del principio-de legalidad. Pero aln teniendo una ley sumamente
precisa, puede haber casos que caen bajo una zona de penumbra, y viceversa: una ley
sumamente imprecisa puede tener casos claros.

17,) Ahora bien, en la medida en que rija la interpretacién restrictiva como
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Unica opcidn, y que pueda siempre determinarse un caso claro de aplicacién, el principio de
taxatividad perderfa interés, pues poco importaria que la ley sea mas o menos imprecisa, ya
que el juez la aplicaria sdlo a estos casos claros. Como pesamos que esto no es asi; el
principio de taxatividad representa un papel muy importante que permite desactivar aquellos
preceptos que pueden generar niveles excesivos de incertidumbre y de desigualdad en la

aplicacion de la ley.
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TITULO I: INTRODUCCION

-Una de las principalés finalidades que el legislador persigue al dictar normas
juridicas es motivar ciertas conductas sociales, siendo necesario para ello comunicarlas a
aquellos en cuya conducta se pretende influir, lo cual supone el uso del lenguaje y la exis-
tencia de una comunidad lingliistica. La norma no es un conjunto de signos sino el sentido
que ellos expresan, lo que se distingue de la formulacién de la norma como entidad lingiisti-
ca (cfr. Alchourrén — Bulygin, 1.991b:441/2).

Resulta entonces necesario que el sentido del enunciado sea captado por par-
te del destinatario, de lo contrario no bodrl'é cumplir el papel que el legislador le asigna. El
problema se presenta en la determinacién del sentido de las palabras, para lo cual Alchou-
rrén — Bulygin (1.991b:443) nos ofrecen dos posibilidades: o bien las palabras son usadas en
el lenguaje habitual, o bien el autor se hé apartado del uso comtn y ha utilizado una expre-
sién en sentido diferente, hipdtesis que resulta de excepcidn.

Asimismo, la actividad consistente en la determinacién del sentido se llama
comlUnmente interpretacion, siendo sus problemas mas frecuentes los relacionados con la
aplicacién de las normas a casos concretos, pues aun conociendo bien el significado de una
expresion, pueden surgir dudas acerca de su aplicabilidad a un caso (vaguedad).

En general los juristas suelen distinguir dos métodos de interpretacion, el sub-
jetivo y el objetivo, el primero se basa en la voluntad o intencién del legislador, mientras que
el segundo busca determinar el sentido._del texto con independencia de lo que el legislador
quiso decir, pero el sentido objetivo no es' més que el uso comUn en sus contextos caracte-
risticos y si no hay indicio de que el legislador haya usado un término en algiin sentido dis-
tinto del uso comiin este prevalece, como si se aparta del uso comdn y usa un sentido dife-
rente, ese sera el que la expresién tendra (Alchourrén — Bulygin, 1.991b:444 y ss.)

Nos alertan los autores qué la palabra interpretacion se la suele usar tanto pa-
ra describir la actividad tendiente a descubrir el sentido que el texto tiene como para modifi-
carlo. Como la interpretacidn cognoscitiva no soluciona todos los problemas de vaguedad
habra que recurrir a otros criterios para decidir si la expresion se aplica o no al caso, y dichos
criterios pueden llevar a una ampliacién a restriccion del texto. Sin embargo, de acuerdo a la
ideologia dominante parece que los jueces deben limitarse a la aplicacion de las normas
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dictadas por el legislador, sin modificarlas, pero muchas veces los jueces modifican las nor-
mas, sobre todo cuando su .aplicacién llevaria a resultados indeseables.

_También es necesario dedir que la palabra “interpretacion”hace referencia a
veces a cualquier entidad capaz de ser portadora de sentido, otras veces de modo mas
restringido se refiere a entidades lingtiisticas, y mas especificamente cuando existen'dudas
respecto del significado en un caso concreto de comunicacién (cfr. Lifante Vidal, 1.999:28).

Asimismo, se distingue entre la interpretacion actividad de decidir o proponer
un significado y la interpretacion producto de dicha actividad, lo que no genera mayores
dificultades practicas.®

Si resulta problematico determinar si el objeto de la interpretacion juridica son
las disposiciones juridicas o las normas juridicas.

En este aspecto sdlo diremos que nos inclinamos por la primera posicién, en
el sentido de que lo que se interpreta son textos juridicos, centrando la atencién en lo que

sigue en las leyes.

45 Volveremos sobre el tema en el Titulo IX, Capitulo 1, al tratar la clasificacion ensayada por Gianformaggio.

[75]

e s A 1 mematn g

A o S P i N e e ——— 1




9

0000000600080 0000000

POOSTOUTOOOPIODOO0CS GCGOOOGOCGOTCLS
l .

TITULO II: INTERPRETACION: CONCEPTO. LENGUAJE Y FUNCIONES.
DEFINICIONES. PROPOSICIONES Y NORMAS. SEMANTICA Y
SIGNIFICADO. LEGALIDAD Y CLAUSURA

Independientemente del sentido que utilicemos el término ‘“interpretacion”
hay que tener presente que el mismo se relaciona directamente con la concepcion que se
tenga acerca del derecho.” '

Aseff (2.004:53/4) entiende que interpretar significa desentrafar el sentido de
la norma juridica para saber cudles son los hechos que describe como condicionantes de la
consecuencia que se les habra de imputar, y en qué consiste dicha consecuencia, de modo
de averiguar si el caso sometido a examen posee las caracteristicas que habrdn de configu-
rar el supuesto de hecho a que la norma se refiere.

Lifante Vidal (1.999:90/1) siguiendo a Guastini indica cinco significados dife-
rentes del término. '

En sentido estricto como la atribucién del signiﬁcadb a una formulacion nor-
mativa en caso de duda. También se lo puede entender en un sentido més amplio indepen-
dientemente de que existan dudas. O como un conjunto de labores que lleva a cabo el juris-
ta (identificacion de fuentes, trabajos de sistematizacion etc.). Asimismo, se utiliza en algu-
nos contextos para denotar un tratamiento incorrecto de un texto normativo, subyaciendo la
idea de que en los casos claros es innecesaria y hasta dafiina. Por (itimo también se la
equipara en algunos casos a la aplicacién del derecho.

Comenta Portela (2006:35 y ss.) que cuando se hace referencia a "interpretar
el derecho”, hay que tener en cuenta que es necesario contar -en la tarea o en-su resultado-
, con algtin elemento normativo juridico que permita distinguir esta cuestién de otro tipo de
interpretaciones, que si bien pueden ser similares en cuanto a su estructura no son exacta-

mente de la misma naturaleza.

4 Més alld que no vamos a desarrollar aquf la problemética referente al concepto del derecho, en materia penal
la cuestién se simplifica pues, como expusimos, la ley es la tnica fuente de derecho penal.

- [76]
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Parece que una primera aproximacion al concepto de “interpretacion” que

seria algo asi como ‘fraducir” una expresion para que sea entendida por quienes tienen

interés en ello, )
En ese sentido, opina Portela, que interpretar un texto normativo consiste en

atribuir sentido a ese texto y para ello es menester distinguir entre los enunciados interpre-
tados y los interpretativos. Los primeros son los soportes textuales de las normas o proposi-
ciones normativas, y los segundos son constructos del sujeto de la interpretacion que se

refieren a ellas otorgandoles un sentido.
Por otra parte, agrega el autor, que los conocidos problemas de los lenguajes

 Z A N X R R X R X R XN NI N XZXXXYX

naturales pueden ser de orden seméntico o sintactico y entre ellos vale mencionar los que se
producen por la ambigiiedad, la vaguedad o la textura abierta de los términos utilizados.

Ademas, los desajustes entre las normas y sus destinatarios llevan consigo problemas de

opacidad en el derecho, de muy dificil solucidn en ciertos campos. La tarea de los juristas,
consiste entonces primariamente, en una sistematizacion ldgica de las normas existentes. Y
ademas de mejorar la tarea definicional de los términos técnicos que aparecen en las formu-
laciones normativas.

En sintesis afirma el mentado publicista que: "...1. Interpretar una norma (el
derecho) es atribuir sentido a un texto normativo mediante la formulacion de otro texto
(enunciado interpretativo); 2. Existen varios sujetos que pueden formular enunciados inter-
pretativos: los ciudadanos, los juristas, los legisladores (interpretacion auténtica) y los apli-
cadores (interpretacion operativa); 3. Cuando interpretan las normas los juristas deben elegir
entre multiples opciones posibles y esta Q/eccién suelen realizarla en base a teorias elabora-
aas para el subconjunto de normas que forman su centro interés. Fstas teorias expresan e/
punto de partida y a partir de éste intervendran las operaciones semanticas y logicas que
son canonicas para llegar a una interpretacion adecuadsa del material normativo; y 4.) Habi-
tualmente la adopcion de esas teorias, y su consecuente perspectiva acerca de la validez de
las normas, de su legitimidad material y de minimos criterios de justicia, resulta acritica por
parte del jurista motivo por el que éste pierde la mejor posibilidad de llegar a consensos, aun
parciales, sobre temas conflictivos que le permitirian una vision mas ajustada del universo

normativo...”

[77]
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Zuleta Puceiro (2.006:38/9) subraya que la actividad interpretativa es suscep-
tible de diversos enfoques analiticos, distinguiendo las siguientes acepciones de la voz "in-
terpretacion”, .como atribucion, como procedimiento, como decision, como razonamiento y
como nomacion; destacando la importancia de diferenciar actividad interpretativa entendida
como un conjunto de operaciones intelectuales destinada a la atribucién de significado a un
texto legislati\}o, y la argumentacion interpretativa, la que alude al desarrollo de las razones
justificativas de la decision adoptada. .

Sefiala Nino (1.980:246) que entre las normas que se comunican utilizando
simbolos lingtiisticos o no, la determinacion de qué norma ha sido sancionada presupone la
actividad de interpretar, es decir, atribuir sighiﬁcado. Asimismo -prosigue el autor-, los legis-
ladores formulan las normas utilizando el lenguaje natural, en nuestro caso el castellano, lo
cual lo compromete con la consecuencia de que sus expresiones sean interpretadas de
acuerdo con el significado que a ellas se les atribuyen, las costumbres lingtiisticas del grupo
social al que las normas van dirigidas.

En general se entiende que los simbolos lingtiisticos tienen el significado que
le otorga quien los usa. Sin embargo, la cuestion no es tan sencilla, pues en el derecho ello
confronta con la dificultad de conocer la intencién de los legisladores, y con la convencion
dogmética de que dicha intencidn no es decisiva para atribuir significado a las palabras. De
esta forma podrfa sostenerse que los jueces se encuentran vinculados en el derecho legisla-
do, por un serie de oraciones cuyo significado es asignado de acuerdo a ciertas reglas se-
manticas y sintacticas, independientemente que las haya tenido en cuenta o no el legislador
(Nino, 2.001:247).

En otro orden, es preciso distinguir entre signos y simbolos. Los primeros tie-
nen una relacién natural o causal con el objeto que representan, mientras que en los segun-

dos esa relacion es convencional.*’

47 Dice Ross (1.997: 147/8) que "..La diferencia entre signo y simbolo consiste en el hecho de que ¢l signo es
«natural» mientras que el simbolo es «artificial», un producto elaborado por seres humanos... Més precisamente,
la significacion del signo estd simplemente en mi conocimiento del curso de la naturaleza y del juego reciproco de
las cosas. Sabiendo por experiencia que A y B ocurren por lo comtin juntos, tomo a A (la humedad de Ia tierra, e/
trueno, el llanto del nifio) como signo de B (la lluvia, €/ rayo, la experlencla desagradable). Una luz raja que se
alterna con otra verde y con otra amarilla en un cruce de calle es, para una persona que posee el conocimiento
necesario, el signo de una instalacion eléctrica y de un mecanismo que enciende y apaga las luces en un cierto
orden regular. Sin embargo, que la luz roja sea también simbolo de una restriccion policial respecto del cruce
depende de una convencion que muy bien podria haber dado al rojo un significado diferente. Todos los simbolos

[78]
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El lenguaje es entonces un sistema de simbolos constituido, en lo que aqui
nos interesa, por palabras.*® N

. Desde esta dptica el lenguaje es una convencion, en el sentido que las pala-
bras son simbolos que representan cosas creadas arbitrariamente por el hombre. En pala-
bras de Gémez y Bruera (2.000:27) el hombre es libre de estipular el significado que quiere
para las palabras.

Sin embargo, una aplicacién indiscriminada de esta regla nos podria llevar a
una imposibilidad en la comunicacién, en la medida en que no aclaremos previamente en
qué sentido utilizaremos tal o cual expresidn. De alli que las mencionadas autoras aconsejen
la utilizacién de la "regla de uso comin” la que establece que es preferible adoptar el signi-
ficado que las palabras tienen en el uso comln del lenguaje, a excepcidn que se cree una
nueva palabra, o se intente eliminar la ambigliedad o vaguedad de una existente
(2.000:28/9), aunque en realidad las palabras tienen el significado que el uso comdn les
asigna, salvo en situaciones excepcionales..

Por otra parte, cuando hablamos del significado de las palabras podemos alu-
dir tanto a su denotacién o extension, es decir, a la clase de cosas o hechos nombrados por
la palabra, como a su designacién o intensién, es decir, el conjunto de propiedades que
deben reunir las cosas o hechos para formar parte de la clase denotada por el término. La
designacién y la denotacion se encuentran en funcién reciproca: si la primera se amplia, la

denotacion posible se restringe, y a la inversa, si la designacién de una palabra se restringe,

son convencionales; esto es, la conexion entre el simbolo y lo que €l simboliza es producida por seres humaros
mediiante acuerdo o uso (costumbre)...”,

48 Nuevamente explica Ross (1.997: 148): “..De todos los sistemas de simbolos, el lenguaje es el que se encuen-
tra mds plenamente desarrollado, el mds efectivo y el mds complicado. El lenguaje puede manifestarse como una
serfe de formas auditivas o visuales (habla y escritura). El significado alribuido a estas formas es claramente
convencional, Nada impediria que la palabra «gato» fuera usada para designar al animal doméstico de cuatro
patas que hace «guau-guaus, y «perro» para designar al que hace “miau". El significado atribuido a los simbolos
linglifsticos estd determinado por las costumbres de la comunidad referentes a las circunstancias en las que se
considera adecuado emitir ciertos sonidos. Quienes se han hecho a los hdbitos de una comunidad de habla
espafiola estdn tan acostumbrados a ellos que consideran adecuado decir: «mire, ahf hay un gato» cuando se
aproxima el animal doméstico que madlla, pero hallarian a esa expresion totalmente fuera de lugar si se la usara
para aludir al animal que ladra... Las costumbres o normas lingtilsticas que establecen la funcion simbdlica del
lenguaje sclo pueden ser descubiertas mediante un estudio de la manera en que la gente se expresa. Por «ex-
presion» entiendo la uridad lingtijstica mds pequefia que es soporte de significado por derecho propio. «Mire, ahf
hay un gato» es una expresion. Ella, en su integridad, es el soporte de un significado. La comunicacion linglistica
entre los seres humanos tiene lugar por medio de tales unidades, y, en consecuencia, ellas deben constituir e/
punto de partida para el estudio de la funcidn simbdlica del lenguaje... Es importante subrayar esto, porque de
otra manera se puede fécilmente caer en €l error de que €l significado de una expresion es el resuftado de la
suma total de los significados de las palabras individuales que la forman. Las palabras individuales carecen de
significado independiente, sdlo tienen un significado abstraido de las expresiones en las que aparecen...”.
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lleva a una extension mayor de la denotagién (cfr. Nino, 2001:251/2). A partir de ello es
posible distinguir dos tipos de vaguedad, la intencional, es decir, cuando las propiedades
connotadas por un concepto no estan determinadas exhaustivamente o poseen naturaleza
graduable, y la extensional, es decir, cuando existe una indeterminacién parcial de la exten-
sion o campo de aplicabilidad de un concepto (cfr. Lifante Vidal, 1999:209).

'El lenguaje puede cumplir diferentes funciones. Asi, se dice que cumple una
funcién informativa cuando afirma o niega proposiciones. Su finalidad sera expresiva cuando
no pretende informar nada sino expresar sentimientos, emociones o actitudes. Y la finalidad
sera directiva o prescriptiva -cuando se lo usa con el propdsito de que nuestras expresiones
lingtiisticas sean tomadas por el destinatario como una razén para hacer o dejar de hacer
algo. En estos dltimos casos se sostiene en general que no es posible predicar la verdad o
falsedad de lo que decimos (cfr. Copi, 1966:34/7). Sin embargo, esta divisidn propuesta no
se suele presentar en forma pura en los actos de comunicacién ordinaria. Como explic;a Copi
(1966:37/8), tanto un poema, como un sermdn y un trabajo cientifico pueden revelar las
tres funciones simultaneamente. ]

Ya hace alglin tiempo Carrio (1.990:19/21) sefalaba que en ocasiones usa-
mos el lenguaje con un propdsito primordialmente descriptivo, para informar acerca de
ciertos fendmenos o estado de cosas; otras veces sirve para expresar nuestros sentimientos,
no en el sentido de describirlos sino de exteriorizarlos, es decir, mediante un uso expresivo;
también se utiliza el lenguaje para dirigir el obrar de otras personas, es decir, de modo
prescriptivo o directivo; y en fin un uso dperativo lo que significa realizar un acto especifico a
la luz de un criterio preexistente como instituir un heredero universal. Solo es posible predi-
car la verdad o falsedad de los enunciados en el primer uso.

Asimismo, de acuerdo a su finalidad se distinguen entre las definiciones in-
formativas o lexicograficas que tiene po'r objeto informar de cdmo la gente o alguien usa una
palabra, la cual sera verdadera o falsa seglin su correspondencia o no con el uso que pre-
tende describir; y las definiciones estipulativas que prescriben o recomiendan cierto uso de
un término, y como tal no pueden ser \}e,rdaderés o falsa, pues sélo expresan directivas

acerca del significado que habra de darse a determinada palabra.

[80]
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Resulta interesante mencionar aqui la distincién propuesta por Austin,®® que
comenta Stigol (1994:85/7), entre los enunciados constatativos y los realizativos. Los prime-

ros son aquellos que describen alg(in evento, proceso o circunstancia. Los segundos se

emplean para realizar una accién, por ejemplo: "Juro por la Patria desempefiar lealmente e/ .

cargo”. Si bien sdlo a los primeros se les puede atribuir las propiedades de verdad o false-
dad, ello no implica que los segundos carezcan de significado, pues al pronunciarlos en
determinadas circunstancias llevamos a cabo una accién gue no debe confundirse con la
accion misma de pronunciar las palabras, es decir, con su aspecto locucionario.

Marmor (2001:29) considera que a partir de Frege y Wittgenstein el objetivo
general de la semantica se puede caractefizar como el andlisis del significado, siendo una de
las teorias predominantes la semantica construida en términos de condiciones de verdad,
pero como sélo de un niimero de emisiones relativamente pequefio se puede decir que tiene
valores de verdad, la seméntica de la condiciones de verdad introdujo una nocién bastante
especial del significado con la ayuda de la distincién fregeana entre el sentido de la oracién y
su fuerza. .

Moreso (1997:33) expone que uno de los objetivos de la teorfa de la fuerza
de las expresiones lingiiisticas consiste .en que nos permite sefialar el tipo de acto lingiistico
que se ejecuta en una ocasion de emiéién (asercidn, pregunta, orden, etc.), y nos muestra
cémo es posible obtener una oracidn declarativa relacionada con dicho acto lingdistico.
Siguiendo a Austin y Searle, diferencia el contenido proposicional de una emision lingtiistica
de la fuerza ilocucionaria de dicha emision. En este punto se concentra especialmente en la
distincién de emisiones declarativas e imperativas. Refiriendo especialmente a Searle, expo-
ne que las emisiones declarativas tienen ‘una direccion de ajuste palabra-a mundo, mientras
que las prescriptivas tienen una direccién mundo-a-palabra, de modo que una proposicién es
el conjunto de mundos posibles que la hacen verdadera, y la verdad es una relacion palabra
a mundo; en cambio, una norma es el conjunto de mundos posibles que la hacen eficaz y la

eficacia es una relacién mundo-a-palabra.

49 Recordemos que el autor distingue entre actos locucionarios: los que se realizan cuando se dice algo (emitir
sonidos), actos ilocucionarios: los que se realizan, més alld de haber emitido sonidos, al haber dicho algo, y actos
petlocucionarios: los que se realizan por haber dicho algo, que se refieren a las consecuencias pensadas o no. Los
actos ilocucionarios tienen la particularidad de que varias expresiones que tienen el mismo contenido proposicio-
nal pueden diferir en su fuerza ilocucional, en el sentido de expresar una aseveracion, una pregunta, una orden o

una expresion de deseo (Austin, 1962:142/9). .
‘ [81]
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Lyons (1981:40/2) distingue también entre el significado descriptivo (o propo-
sicional) y el no descriptivo (o no proposicional). Respecto de los juicios descriptivos expone
que son verdaderos o falsos si las proposiciones que expresan son verdaderas o falsas. En
cambio, el significado no descriptivo es mas heterogéneo y menos esencial, e incluye lo que
él denomina componente expresivo, entre otros.

" Las expresiones normativas que constituyen el orden juridico estén formula-
das en lenguaje natural, pues el derecho es una técnica, entre otras, de regulacién de con-
ductas humanas que tiene por finalidad perseguir determinado comportamiento deseado de
los individuos. Por ello, el contenido de las normas juridicas consiste en la conducta que
debe, puede o no tiene que ser realizada por el sujeto. Y los comportamientos que forman el
contenido de las normas juridicas pueden ser obligatorios, prohibidos o permitidos. Ello no
obsta a que en algunos casos los juristas utilicen términos en un lenguaje especializado con
el objeto de obtener una definicién altamente precisa, pero no por ello el lenguaje juridico
deja de tener las caracteristicas propias' de todo lenguaje natural, es decir, la vaguedad
(actual o potencial) y en ciertos casos la ambigliedad, de manera que no podemos afirmar
un paralelismo entre los conceptos juridicos y geométricos, _tal como por ejemplo sostuvo
Sebastian Soler (cfr. Carrio, 1.990:149 y ss.; Gémez — Bruera, 2000:79 y ss.).

Qué se concibe por norma juridico-penal es algo que dista de ser pacifico. Al-
gunos las entienden como juicios de valor, otros como normas de prohibicion o de obligacién
o, en fin, combinaciones de dichas caractgrfsticas. En el ambito de la doctrina penal se las
suele entender como mensajes prescriptivos, suponiendo, al menos de modo implicito, la
distincién entre normas y principios en el sentido de que las primeras sdlo pueden cumplirse
o infligirse, mientras que los segundos constituyen mandatos de optimizacion.

Excede ampliamente el marco de este trabajo desarrollar el tema, por lo que
sé_lo diremos que parece bastante plausible profundizar la construccién de Hart (1995:34/5)
en el sentido de que el derecho penal es algo que obedecemos o desobedecemos, la ley
penal cumple la funcién de establecer. ciertos tipos de conducta como algo que debe ser
omitido o realizado por aquellos a quien'es.esa ley se aplica, y la pena que las normas impu-
tan a las infracciones del derecho penal busca un motivo para que los hombres se abstengan

de esas actividades.*®

%0 yvéase en tal sentido Mendonca, 2000:85 y ss.
[82]
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Por otra parte, siguiendo a von Wright (1970:102) deseamos sefialar que la
regla nullum crimen sine lege puede entenderse de dos modos diferentes, como el derecho
de castigar de la autoridad y como que cualquier cosa que no esté prohibida dentro del
ambito de determinado orden normativo, esta permitida dentro de este orden, es decir,
como una regla de clausura que permite todas las conductas no prohibidas por el sistema
penal (cf. Alchourrén — Bulygin: 1998: 198). En este sentido, podrfamos sostener plausible-
mente que el sistema penal es un sistema cerrado, lo cual no quiere decir que determinadas
acciones no estén prohibidas por otro orden normativo, por lo que seria mas exacto hablar

de un sistema relativamente.cerrado.>®

%0 Cfr. en este sentido Guarinoni (2000:729 y ss.).
[83]
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TITULO III: FUNDAMENTO Y MISION DE LA INTERPRETACION

Para Kelsen (1.960:163/4) la interpretacion es una operacién del espiritu que
acompafia al proceso de creacién del derecho al pasar de la norma superior a la norma
inferior. Toda norma debe ser interpretada para su aplicacién, o sea, en la medida en que el
proceso de creacion y de aplicacion del derecho desciende un grado en la jerarquia del orden
juridico.

Coincidimos con Ross y Hernandez Marin en que toda interpretacion del dere-
cho legislado comienza con un texto, esto es, una férmula lingtiistica escrita.

Ahora bien, si lo escrito €s capaz de influir sobre el juez, ello se debe a que
posee un significado que nada tiene que ver con la sustancia fisica (Ross, 1.962:146/7). Por
otra parte, nos explica el autor que el contexto mostrara la referencia con que la palabra ha
sido usada en cada caso individual.* E| profesor escandinavo plantea las siguientes tesis

para aplicar a las palabras en el uso cotidiano:

52 w S/ se anota asi cada referencia Individual, surgird un campo de referencia correspondiente a la palabra, que
puede ser comparado con un blanco. £n tomo al centro habrd una densidad de puntos, cada uno de los cuales
marea un impacto en 1a referencia. Hacia la periferia la densidad decrecerd gradualmente, La referencia semanti-
ca de /a palabra tiene, como quien dice, una zona central sdlida donde su aplicacion es predominante y cierta, y
un nebuloso circulo exterior de incertidumbre, donde su aplicacion es menos usual, y donde gradualmente se
hace mds dudoso saber si la palabra puede ser aplicada o no. No dudo por un instante que puedo llamar «mesa»
al mueble a cuyo lado estoy sentado y sobre el que escribo. Del mismo modo, usaré la palabra para otros objetos
semejantes, pero de tamario menor: la mesa del cuarto de /os nifios, la mesa de una casa de mufiecas. Pero, éno
hay un limite en cuanto a la pequefiez del objeto? En olros casos parece que es la funcidn, y no la forma, lo que
determina el uso lingtilstico. «Colocamos la mesa?s, pregunto a mi compariero de viaje en el compartimento del
ferrocarril, y aludo agui’' a una tabla colgante. Normalmente no describiriamos a un cajon de madera como una
mesa, Pero, si por falta de algo mejor hemos tendido un mantel sobre ella y depositado alli' la comida, podemos
muy bien decir que «la mesa esld puesta». {Podemos llamar mesa a una mesa de operaciones o sdlo puede
usarse la expresion compuesta?... No tiene objeto, por lo tanto, preguntar que es lo que una mesa «realmente
es», Si en diertos casos dudo si algo es o no una mesa, esla duda no revela falta de conocimiento acerca de la
«naturaleza» del objeto; nace, simplemente, del hecho de que no estoy seguro si estard de acuerdo con el uso
aplicar la palabra «mesa» para designar el objeto particular. Esta vacilacion, a su vez, resulta del hecho de gue es
posible usar la palabra de esta manera en ciertas expresiones y clertas circunstancias, pero no en otras expresio-
nes y en otras circunstancias. Hemos visto, por ejemplo, que en ciertas circunstancias puedo describir un cajon
de madera como una mesa, mientras que, claro estg, generalmente no lo haria... Estas observaciones acerca de
la palabra «mesa» valen para todas las palabras en el uso ordinario cotidiano. Para todas ellas vale gue su
significado es vago, o que su campo de referencia es indefinido y consiste en una zona central de aplicaciones
acumuladas, que se transforma gradualmente en un cifculo de incertidumbre que abarca posibles usos de /la
palabra en condiciones especiales no tipicas. La mayor parte de las palabras no tienen un campo de referencia
tinico, sino dos o mds, cada uno de ellos construido en la forma de una zona central a la que se affade un circulo

de incertidumbre... ", (Ross, 1997: 149/50)
' [84]
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1.) el significado posible de toda palabra es vago; su posible campo de refe-
rencia es indefinido;

.2.) la mayor parte de las palabras son ambiguas;

3.) el significado de una palabra se determina en forma més precisa cuando
ella es considerada como parte integrante'de una determinada expresion;

'4,) el significado de una exbresién se determina en forma mas precisa cuando
la expresion es considerada en la cone>:<ién en que es formulada. Esta conexion puede ser
lingliistica (el contexto) o no lingiiistica (la situacion). '

El contexto se extiende hasta donde se pueda suponer que una expresion fue

formulada teniendo otra en mente, y que el autor quiso que ambas se aplicaran en forma

conjunta. A menudo se da por sentado,.que ello ocurre con todas las expresiones que apare-

cen en una misma obra cientifica, pero si las primeras obras de un autor se toman como
datos de interpretacion, hay que tener en cuenta que sus opiniones, junto con su terminolo-
gia y su estilo, pueden haber cambiado con el correr del tiempo, cosa que también puede
suceder con las leyes. La situacidn abarca todos los hechos y circunstancias que pueden
indicar cual era la intencidn del autor, es decir, su orientacion politica, ideas filosdficas,
caracteristicas de las personas a quienes estaban dirigidas sus declaraciones, la razén pro-
bable que lo movié a formularlas, los ademanes, las expresiones faciales, el énfasis, etc.,
ademas de toda la situacién vital, fécticé, fisica y social, que condiciond la expresién. El
principio guia para toda interpretacién es el de la [5rimaria funcién determinativa de signifi-
cado que cumplen la expresidn como una entidad y las conexiones en que ella aparecen, es
decir, que el primer analisis se dirige al"signiﬁcado de las palabras, el cual no esta construido
como un mosaico con el significado de las palabras individuales que la componen, sino en
funcidn del todo en el cual las palabras aparecen. En el segundo analisis, referido al contex-
to y a la situacién en que la expresion e's~ formulada, no resulta dado en forma inmediata
junto al primero, pues el contexto es aprehendido en forma sucesiva. A su vez, si bien en el
lenguaje cotidiano el contexto y la situacién constituyen los factores mds importantes en la
determinacion del significado, no son los tnicos ya que el significado de las palabras es
relativo a un plano diferente que Ross llama sinonimico o sistematico, lo que quiere decir
que el significado de una palabra queda determinado mas precisamente si se la compara con

otras palabras que pueden ocupar el mismo lugar en una frase y que ofrecen un «campo de

- [8]
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significado» mas amplio (Ross, 1.62:151/4).%® El hecho de que uno presuponga que existen
enunciados interpretativos asertivos, y que por lo tanto es posible predicar de ellos verdad o
falsedad, no necesariamente lleva a la tesis una Unica respuesta correcta, pues existen casos
en los que los enunciados son adscriptivos'y, por lo tanto, no susceptibles de verdad o false-
dad, y sdlo seran analiticos luego de que se tomd o estipuld determinada decisién que como
tal no es susceptible de verdad o falsedad. Frente a los casos probleméticos las reglas se-
manticas o sintacticas no ofrecen una solucién univoca, y el uso ordinario de las palabras no
nos proporciona nada para resolver el caso, y como no tenemos a qué recurrir para encon-
trar una solucidn, lo que debemos hacer es tomar una decision, que podra estar muy fun-
damentada, ser ingeniosa, tener buenas razones para ello, pero siempre sera una decision,
incontrolable en términos de verdad o falsedad.

Por otra parte, Larenz (1994:308/10) expone que interpretar es un hacer me-
diador, por el cual el intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en
problematico, lo cual depende en primer lugar de que el lenguaje de que la ley se sirve
utiliza términos mas o menos flexibles cuyo posible significado se balancea dentro de una
ancha cinta, y que puede ser distinto seglin las circunstancias, la relacién objetiva y el con-
texto del discurso, la posicidn de la frase y la acentuacién de la palabra. Muchos conceptos
juridicos no estan definidos por ley, y aln los definidos resultan a veces incompletos o equi-
vocos. Asimismo, sefiala el autor que en .otras ocasiones la misién de la interpretacién es
evitar la contradiccién de las normas. Mas adelante Larenz (1994:312/6) se pregunta si la
meta de la interpretacion es la voluntad del legislador (teorfa subjetiva) o el sentido normati-
vo de la ley (teoria objetiva), contestando que la verdad estd en el medio. Afirma en que
tiene razén la primera en que la ley esta'hecha por hombres y para hombres y detras de la
ley hay una determinada intencion reguladbra, y la segunda en cuanto sostiene que una ley
tan pronto es aplicada despliega una efectividad peculiar a ella que va mas alla de lo que el
legislador habia intentado. La interpretacion -segiin el autor- no debe ir mas alla de la inten-

s Agrega Ross (1997:154) que: “..Para el lenguaje cotidiano, sin embargo, el método sinoniimico nunca puede
remplazar al contexto y a la situacion como fundamento de la interpretacion. £l lenguaje cientifico, por otra parte,
estd caracterizado por una tendencia a cultivar fa formacion pura de conceptos sistematicos, independizéndose
asf del contexto y de la situacidn. Sin embargo, sclo en la forma més elevada del lenguaje cientifico, en el lengua-
Je simbolo de las matemadticas puras, este esfuerzo.ha tenido pleno éxito. Puesto que Jas directivas juridicas estan
preponderantemente acufiadas en Ia terminologia del lenguaje cotidiano, el contexto y /a situacion son los auxilia-
res fundamentales para la interpretacion judicial, El método sinonimico-sistematico sdlo desemperia el papel mds
modesto que Je cabe en otros usos lingtisticos no cientificos...”.
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cion reguladora cognoscible y de las decisiones valorativas subyacentes a la regulacién legal,
y entonces, su meta solo puede ser la avériguacién de lo juridicamente decisivo hoy, que no
ha de identificarse con el querer de! legislador histdrico ni hacerse totalmente independiente
de ello™.

Es posible distinguir tres diferentes concepciones de la actividad interpretati-
va: a.)la cognoscitivista: interpretar una formulacién normativa F es, en cualquier caso,
detectar el significado de F, informando que F tiene el significado S; 5.) la no cognosciti-
vista: interpretar una formulacién normativa F es, en cualquier caso, adjudicar un significa-
do a F, estipulando que F tiene el signiﬁcado S; vy ¢.) Ia intermedia: interpretar una formu-
lacidén normativa F es, segln el caso, detectar el significado de F, informando que F tiene el
significado S, o adjudicar un significado a.F, estipulando que F tiene el significado S. Parece
bastante plausible adoptar esta Ultima posicion, pues interpretar es ciertas ocasiones es una
actividad cognoscitiva (informativa; casos tipicos), y en otras una actividad decisoria (estipu-
lativa, casos atipicos). (cft. Guastini, 1.999:203 y ss.; Mendonca, 2.000:153/5).

Es posible considerar que la actividad interpretativa tiene por fin principal eli-

minar o disminuir la diversidad de sentidos que se le pueden atribuir a un texto normativo.

54 Sin embargo, de lo expuesto por el autor parece mas bien inferirse que ha tomado partido por la teorfa objeti-

va.
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TITULO 1IV: ALGUNAS PRECISIONES SOBRE FORMULACIONES
NORMATIVAS, NORMAS Y PROPOSICIONES NORMATIVAS

Resulta atinado recordar la conocida distincion de von Wright (1.970:109 y
ss.) en cuanto a la conocida ambigiiedad de las expresiones deonticas ( “"obligatorio”; "prohi-
bido” o “permitido”), que pueden ser formuladas para emitir prescripciones y también para
informar que hay determinada prohibicidn, permiso o que algo es obligatorio. En el primer
caso ellas expresan normas, mientras que. en el segundo expresan proposiciones normativas.

En general se sostiene que las normas carecen de valores de verdad, aunque
pueden ser obedecidas o no, y que sdlo de las proposiciones normativas es posible predicar
verdad o falsedad, aunque no puedan ser obedecidas o desobedecidas (por todos cfr. Buly-
gin, 1991:170). .

Sentado ello, nos parece interesante y Util tomar la distincién que realiza Ro-
driguez (2.006:12 y ss.) entre las formulaciones normativas, como oraciones que expresan
normas, las normas expresadas por dichas formulaciones, y las proposiciones normativas
expresadas por enunciados metalingtiisticos referidos a las normas. Dentro de las diversas
conceptualizaciones de "rrorma”él se limita a considerar las prescripciones, que revisten aqui
el mayor interés. De esta forma, una formulacién normativa seria una expresién lingtiistica a
través de la cual una autoridad pone en conocimiento de ciertos agentes como pretende
dirigir su conducta, en la medida en que dicha expresion sea considerada como simbolo, con
prescindencia de su significado. Tales'formulaciones expresan normas, de modo que sélo
corresponde hablar de estas Ultimas como resultado de la operacién que lleva a cabo el
intérprete cuando toma en consideracién el significado de una formulacién normativa, identi-
ficando o estipulando reglas de uso deﬁnjdas para sus términos componentes. Asi, puede
decirse ~en palabras de Rodriguez— que una norma es la correlacién de un significado a una
formulacidén normativa. Esto lo lleva a considerar que la actividad interpretativa que realizan
los juristas consiste en la identificacidn del significado de una formulacion normativa, o en la
adscripcién de uno entre varios posibles en caso de ambigiiedad. Como la operacion de
interpretacién no es siempre univoca, pueden existir varias interpretaciones plausibles de un
mismo texto y muchas veces ellas no son légicamente equivalentes, debido a los problemas
semanticos que aquejan al lenguaje, en particular la ambigliedad. Por (ltimo, Rodriguez

[88]
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denomina proposicion normativa en sentido estricto al significado de un enunciado normativo
existente que predica la pertenencia de una norma a cierto sistema. De este forma, el enun-
ciado que expresa una proposicién normativa lo llama “enunciado normativo”, y el que se
refiere a un sistema juridico “enunciado juridico”*

También Bulygin (1.991:190) reconoce que no es facil trazar una distincion
conceptual entre normas y proposiciones riormativas dada la ambigiiedad de las expresiones
dednticas, pero una vez detectada, practicamente todos los ldgicos dednticos, por distintas

que sean sus ideas, han hecho uso de ella.

% También se suele entender por ‘norma” al significado de una formulacién normativa y a las "proposiciones
normativas”o “enunciados interpretativos”como la correlacién entre el texto y el significado. No existen inconve-
nientes en seguir una u otra distincidn, siempre que mantengamos coherencia al respecto.

[89]
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TITULO V: LOS PROBLEMAS DE LA INTERPRETACION (SINTACTICOS,
SEMANTICOS, PRAGMATICOS Y LOGICOS)

Quien ha examinado a nuestro juicio mas acabadamente los diversos proble-
mas de interpretacién ha sido Alf Ross, quien nos previene diciendo que el principio guia
para toda interpretacion es la primaria funcion determinativa de significado de las expresio-
nes, lo que debe tenerse en cuenta al diétinguir los diferentes grupos de problemas de inter-
pretacion: problemas sintacticos, l6gicos y semanticos, agregando que el significado de una
expresion depende del orden de las palabras_ y de la manera en que éstas se hallan conecta-
das. Asi como las palabras no tienen en sf mismas una referencia exacta, tampoco las co-
nexiones sintacticas tienen una inequf\}oca funcion determinativa de significado y también
aqui el sentido «natural» estd condicionado por factores no lingtisticos: el deseo de hallar un
significado «bueno» o «razonable» que c{ancuerde con aquel que el contexto y la situacion
sefialan como tal (Ross, 1.962:159). Dentro de los problemas sintacticos de. interpretacion el
autor destaca las frases adjetivales, cuando los adjetivos y las frases adjetivales califican dos
o mas palabras, los pronombres demostrativos y relativos y las frases de modificacion, ex-
cepcién o condicién. En general estas complicaciones involucran que la interpretacion debera
apoyarse en datos no lingliisticos, aunque dichas dificultades pueden solucionarse con una
correcta composicién lingliistica. Siguiendo a Ross (1.962:164/9), los problemas Idgicos de la
interpretacion son aquellos que se refieren a las relaciones de una expresion con otras ex-
presiones dentro de un contexto. Entre ellos se destacan la inconsistencia, que puede ser
total-total, total-parcial o parcial-parcial, la redundancia® y las presuposiciones, que pue-
den se facticas o juridicas.”

En cuanto a los inconvenientes semanticos en sentido restringido,' nos dice el
autor (1997:170) que son aquellos que se refieren al significado de las palabras individuales
o de las frases, sefialando que la mayor parte de las palabras son ambiguas, y que todas las
palabras son vagas, es decir, que su campo de referencia es indefinido, aunque en realidad

% Un ejemplo de redundancia normativa lo constituye el art. 44 del decreto-ley n° 15.348/46 que parece com-
prender las figuras de estelionato y desbaratamiento de derechos acordados (CP, 173 incs. 90 y 119).
7 Las relaciones Iégicas se dan entre los textos ya interpretados, por lo que los problemas l6gicos no son en

puridad problemas de interpretacién.
: [90]
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parece méas apropiado decir que el campo de referencia de todas las palabras es parcialmen-
te indefinido. )

. Hart (1995:155 y ss.) explica que en todos los campos de la experiencia hay'
un limite inherente en la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general
puede proporcionar. Sostiene que habrd casos obvios que aparecen constantemente en
contextos sinﬁilares, a los que las exp(eéiones generales son claramente aplicables, pero
también habra casos frente a los que no resulta claro si aquéllas se aplican o no, que sélo
exhiben algunas de las caracteristicas del caso obvio, mientras que le faltan otras, y los
reconocidos critgrios 0 canones de intefpretacién no pueden eliminar -aunque si disminuir-,
estas incertidumbres. Los casos claros pérécen, entonces, no necesitar interpretacion y el
reconocimiento de los ejemplos parece ser ‘automatico”.

Asimismo, expresa que:~ ".. Las palabras generales no nos servirian como
medjo de comunicacion si no existieran esos casos familiares generalmente indiscutidos.
Pero las variantes de lo familiar reclaman también ser clasificadas bajo los términos genera-
les que en un determinado momento constituyen parte de nuestro equipo linglistico. Aqui
se precipita algo asi’'como una crisis en la comunicacion: hay razones tanto a favor como en
contra de que usemos un teérmino general, y no existe convencion firme o acuerdo general
alguno que dicte su uso o su rechazo a la persona ocupada en clasificar... Fl lenguaje gene-
ral dotado de autoridad en que se expresa una regla solo puede guiar de una manera incier-
ta, tal como guia un ejemplo. Aqui hay que abandonar la idea de que el lenguaje de la regla
nos permitird escoger ejemplos facilmente reconocibles; el proceso de subsuncion y la deri-
vacion silogistica ya no caracterizan el razonamiento que ponemos en préctica al determinar
cudl es la accion correcta. En materia de reglas juridicas los criterios de relevancia y proxi-
midad de parecido dependen de muchos factores complejos que se dan a lo largo del siste-
ma juridico, y de los propdsitos u abjetil)as qgue pueden ser atribuidos a la regla. Caracteri-
zar esto seria caracterizar lo que tiene de especifico o peculiar es razonamiento juridico...
Cualquiera sea la técnica, precedente o-legislacion, que se escoja para comunicar pautas o
criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin difficultades respecto de la gran
masa de casos ordinarios, en algin punto en que su aplicacion se cuestione las pautas re-
sultaran ser indeterminadas; tendran lo .que se ha dado en llamar una ‘textura abierta’.. La
falta de certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos
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clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones de
hecho... Dicho brevemente, la razon estd en que la necesidad de tal eleccion nos es impues-
ta porque somos hombres y no dioses. Es una caracteristica de la condicin humana (v por
ello tambien de la condicion de los legisladores) que en todos los casos en que tratamos de
regular, en forma no ambigua y por adelantado, alguna esfera de conducta por medio de
criterios o pautas generales, para ser utilizados sin nuevas directivas oficiales en ocasiones
particulares, nuestro empefio halla dos obstéculos conectados entre si, El primero es nues-
tra relativa ignorancia de los hechos; el segundo nuestra relativa indeterminacion de propo-
sitos... " .

Asimismo, desde un punto de vista escéptico, Kelsen (1984:166 y ss.) indica
que la interpretacion de una norma no conduce, necesariamente, a una solucién (nica, y
puede presentar varias soluciones que, desde el punto de vista juridico, son todas de igual
valor si estan de acuerdo con la norma por interpretar. Por el contrario, el drgano encarga-
do de aplicar la norma puede atribuir a estas soluciones valores diferentes si los considera
desde el punto de vista politico o moral. El tiene competencia para escoger la que le parezca
mas apropiada, de tal modo que entre las diversas interpretaciones posibles una sola se
convertira en derecho positivo para el caso concreto. Para Kelsen, la decision entre diferen-
tes opciones interpretativas es un acto de voluntad que incumbe exclusivamente al drgano
que tiene la competencia de aplicar la ndrma creando una nueva, ya que los métodos inter-
pretativos no permiten llegar a un resultado correcto, ademas de que no es posible privile-
giar un método sobre otro, como tampdco que la interpretacion resultante de uno de ellos
sea superior a otra. o

También se ha ocupado detenidamente del tema en nuestro medio Nino
(2001:259 y ss.) quien hace referencia en primer lugar a las ambigiiedades, en el sentido de
que una oracion puede expresar mas de una proposicién, sea porque alguna de las palabras
que la integran tiene mas de un significado, o porque la oracion tiene una equivocidad sin-
tactica. Hay casos de ambigiiedad semantica que da lugar a mayores equivacos, debido a
que los varios significados de las palabras tienen una estrecha vinculacién entre si. También
pueden producirse ambigiiedades eqdfvocas cuando una expresidén tiene un significado
vulgar relacionado con su uso cientifico, pero diferente a él. Y, por Ultimo, la ambigliedad
semantica puede originarse muchas veces en un significado metaférico que con el tiempo va

[92]
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creando un significado independiente al original. Pero también es posible que una misma
oracion tenga varios significados a causa de su ambigiiedad sintactica en la conexion entre
las palabras que la integran, como por ejemplo la conectiva "0” que puede interpretarsela
con la funcién de una disyuncién excluyente o incluyente.

El autor menciona también a las imprecisiones, en el sentido de que la propo-
sicién efectuada puede ser vaga a causa de la imprecisién del significado de algunas de las
palabras que forman parte de la oracion. Asi, distingue entre la vaguedad propiamente
dicha, que normalmente se identifica con palabras como ‘"afo” “rgjo” ‘“lindo”etc., donde se
hace referencia a una propiedad que se da en la realidad en grados diferentes, y la vague-
dad combinatoria, que se produce cuando algunas de las propiedades relevantes para el uso
de cierta palabra pueden estar ausentes y, sin embargo, usarse lo mismo tal término dada la
presencia de propiedades relevantes. Otro supuesto de vaguedad de mayor intensidad se
produce cuando no sélo no hay propiedadgs que sean aisladamente indispensables para la
aplicacidn de cierta expresion, sino que hasta es imposible dar una lista acabada y conclusa
de propiedades suficientes para el uso del término. El Ultimo caso lo constituye la llamada
“textura abierta”o vaguedad potencial del lenguaje, a la que ya hemos hecho referencia.

También se suele mencionar un fenémeno cercano a la vagpedad pero no
idéntico, consistente en la falta de especificidad, que se produce cuando se utilizan concep-
tos muy generales que engloban una clase muy amplia de individuos o cosas, sin especificar
a cudl o cudles se hace referencia (cfr. Lifante Vidal, 1999:222).

Aarnio (1987:109 y ss.) ha dicho que los textos juridicos tienen lagunas, es
decir, no pueden dar respuesta a todas las cuestiones que sélo se materializan posteriormen-
te. En muchos casos el intérprete debe buscar la informacion fuera del texto. Por otra parte,
caracteriza la interpretacion juridica poi' la existencia de fundamentos de autoridad para la
interpretacion (fuentes del derecho), y de principios que rigen su utilizacién que han sido
interiorizados por la comunidad juridica. De este modo una interpretacion puede catalogarse
como juridica sdlo si se basa en fuentes del derecho autorizadas y ha respetado los princi-
pios reconocidos del proceso de interpretacion. Agrega que en la interpretacion juridica no
sélo es significativa la relacién entre quién emite el texto y quién lo interpreta, sino también
entre el intérprete y la comunidad jun’d'icé, debiendo llegar a un nivel de aceptabilidad gene-

ral.

[93]
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Guastini (1997:123) expone que los problemas fundamentales de toda inter-
pretacion textual nacen de la vaguedad y de la ambigtiedad de los textos juridicos. La prime-
ra concierne al significado de los vocablog y sintagmas, mientras que la segunda puede
depender de estos Ultimos (ambigliedad semantica), de la sintaxis de los enunciados (ambi-
gliedad sintactica) o del contexto en que se usan (ambigiiedad pragmatica). La vaguedad es
una propiedad de la referencia de los predicados y en los lenguajes naturales es una caracte-
ristica de ellos. La ambigliedad seméantica es una propiedad del sentido mismo de los predi-
cados que responde a la pregunta: “éQué cosa se entiende?”, donde se admiten una plurali-
dad de respuestas. La ambigtiedad sintéctica depende de la estructura Idgica de los enuncia-
dos, es decir, del modo en el que las palabras estén conectadas entre s, y asume diferentes
supuestos que no vamos a repetir ya que estan suficientemente desarrollados en Ross como
precedentemente referimos (1.962:159 y ss.). Finalmente, la ambigiiedad pragmatica implica
que un enunciado es ambiguo cuando puede ser utilizado para cumplir diferentes actos de
lenguaje y en el contexto no queda claro ;qué acto lingistico ha sido cumplido (cfr. Guastini,
1997:124/8). '

Mas adelante el autor (1997:129/30) caracteriza también las nociones de an-
tinomia (cuando dos normas conectan a un mismo supuesto de hecho dos consecuencias
juridicas diversas e incompatibles) y lagunas (cuando no hay alguna norma que conecte una
consecuencia juridica a un determinado supuesto de hecho), subrayando que en puridad no
son problemas interpretativos, sino el resultado de las decisiones interpretativas de los ope-
radores juridicos. De este modo, la vag.l,lezc.iad y la ambigiiedad requieren decisiones interpre-
tativas en sentido estricto, la primera entre dos o mas significados y la segunda una sobre
los confines del significado. En cambio, las antinomias se resuelven negando la aplicacién de
una de las normas en conflicto y las lagunas integrando el ordenamiento o afiadiendo una
norma nueva.

Por otra parte, debemos tener en cuenta la advertencia que nos formula
Carrio (1990:25) en el sentido de que ‘mhchas de las disputas o discrepancias entre juristas
estdn contaminadas por la falta de claridad acerca de cdmo deben tomarse ciertos enuncia-
dos que tipicamente aparecen en la teorfa juridica. Algunos de estos desacuerdos (Carrio,
1990:95 y ss.) son seudo-disputas originadas en equivocos verbales, otros constituyen seu-
do-desacuerdos de hecho en torno a proposiciones analiticas. Ademés existen disputas sobre

[94]
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clasificaciones, sobre la "naturaleza juridica”de una institucion y, en fin, controversias gene-
radas por un desacuerdo valorativo encubierto. .

.En este punto volvemos a Hart (1.961:183/4) quien expone que tanto el for-
malismo como el escepticismo ante las reglas son grandes exageraciones, la verdad se en-
cuentra en el medio, la cual aparece en el momento en que los jueces usan la funcién crea-

dora que les deja la textura abierta del derecho.

[95]
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TITULO VI: TIPOS DE INTERPRETACION

-Desde el punto de vista de quién interpreta un texto legal, puede distinguirse
entre la interpretacion auténtica, enlla que el legislador interpreta el texto promulgado, o
mas exactamente la que el legislador da a conocer por los mismos medios empleados para
promulgar la ley, o sea, mediante otra ley; la legal, que realiza un drgano especifico del
Estado con competencia especial para ello, la operativa, que hace el drgano jurisdiccional
que aplica las reglas a un caso concreto, y la doctiinal, que se realiza en la ciencias juridicas
en general y en la dogmatica juridica en particular (Wrdblewski, 1985:35/6).

Desde otra dptica podemos hablar de interpretacién-conocimiento que consis-
te en conocer, determinar o describir el significado de una determinada expresién, y de la
interpretacion-decision que consiste en proponer, decidir o atribuir a una determinada expre-
sién un significado con preferencia sobre otros.

La primera de ellas pareciera aproximarse a una definicion lexicografica, mien-
tras que la segunda a una estipulativa. Kelsen llama a la primera interpretacion cientifica y a
la segunda interpretacion auténtica (cfr. Guastini, 1999: 203).

Guastini (.999:204) distingue ademas entre la interpretacion “en abstracto”y
la interpretacidn "en concreto”, La primera, orientada al texto, consiste en reformular o
traducir el enunciado interpretado, cuyo resultado es un nuevo enunciado (enunciado inter-
pretativo). La segunda, orientada a los hgéhos, consiste en subsumir un supuesto de hecho
concreto en el campo de aplicacién de la‘norma, cuyo resultado es un enunciado normativo
individual y concreto que califica el supuesto de hecho sometido a examen.

Finalmente, el autor italiano nos previene al decir que en el lenguaje com(n
de los juristas los enunciados interpretativos son usados de dos formas: para formular una

decision interpretativa, es decir, adscribir significado a un texto normativo, o para referirse a.

una decisién interpretativa de otro, es decir, para transmitir una informacién acerca del
significado que alguien ha adscrito al texto en cuestion. En cuanto a las decisiones interpre-
tativas, afirma que a veces los intérpretes deciden atribuir a la disposicién en cuestion uno
de los significados reconocibles o reconocidos, y otras veces los intérpretes deciden atribuir a
la disposicién en cuestion no ya uno de sus significados reconocibles o reconocidos, sino otro

significado (Guastini, 1999: 204/6).
[96]
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TITULO VII: TEORIAS DE LA INTERPRETACION

Hernandez Marin (1999:57 y ss.) refiere en primer lugar a las doctrinas pres-
criptivas, entre las que encuentra a la objetiva, que propugna que el intérprete atienda a la
voluntad de la ley, y la subjetiva, que atiende a la voluntad del legislador. También menciona
que hay teorias que sostienen que hay enunciados interpretativos que son enunciados juridi-
cos. Asi, la llamada “interpretacion auténtica”; que pregona la existencia de enunciados
interpretativos juridicos que 'son formulados por el legislador, mientras que otros opinan que

. existen enunciados interpretativos juridicos formulados por la ciencia del derecho. Enuncia

que dentro de la categorfa anterior hay teorfas que conciben la interpretacion como una
actividad potencialmente modificativa del derecho, dentro de las que encuentra a la teoria de
la interpretacion correctiva, la de la interpretacion como solucion de las imprecisiones de los
enunciados juridicos y la interpretacion:como adaptacién del derecho. En tercer lugar indica
a las teorfas que niegan que los enunciados interpretativos sean asertivos, entre las que
distingue: 1.) las que niegan las concepciones descriptivas; 2.) las que consideran a los
enunciados interpretativos como prescriptivos, y 3.) las que consideran a estos Ultimos como
enunciados adscriptivos. En cuarto y quinto lugar sefiala a las teorias que sostienen que la
interpretacion no consiste en atribuir sentido a los enunciados juridicos y las teorias que
niegan que la interpretacion consista en determinar el sentido total de los enunciados juridi-
cos. Finalmente, menciona a las teorias que sustentan que los enunciados que atribuyen
sentido total a un enunciado juridico no son equivalentes a enunciados que afirman la exis-
tencia de relaciones de sinonimia entre enunciados y las teorias que hacen distiﬁciones en
los enunciados juridicos interpretados.

De un modo mas simple‘ Segura Ortega (2003:63 y ss.) divide a las teorias de
la interpretacion en prescriptivas y desc;ribtivas. Dentro de las primeras, cuya pretensién
principal consiste en cdmo deben interpretar las normas los sujetos que aplican el derecho,
distingue las tesis subjetiva, objetiva y las que conciben la interpretacion como argumenta-
cién. Las teorias descriptivas sélo pretenden hacerse cargo, a su entender, del proceso real

de toma de decisiones, prestando una especial atencién a la actividad que se desarrolla en

los tribunales.
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TITULO VIII: DIRECTIVAS DE INTERPRETACION

Las directivas de interpretacion son criterios que se proponen con el objeto de
orientar y limitar al intérprete en la tarea .de blsqueda del significado de una formulacién
normativa. Wféblewski (1989:119) distingue entre las directivas de primer y segundo grado.
Las de primer grado son aquellas que indican como utilizar los elementos de los contextos de
la norma juridica para eliminar toda duda acerca de su sentido inmediato. Las de segundo
grado son aquellas que procuran resol\(ef los problemas que se presentan en la interpreta-
cion juridica relativos a la manera en que dében emplearse las directivas de primer grado,
asi como las dificultades que surgen cuando, al utilizar las diversas directivas de primer
grado, no obtenemos un resultado um’vqco. Estas (ltimas pueden ser de procedimiento,
cuando indican en qué momento y en qué orden se deben utilizar las directivas de primer
grado, o de preferencia, en cuanto dete'rminan cuando se debe preferir el sentido obtenido
con ayuda de las directivas de un grupo, al sentido extraido con ayuda de las directivas de
otro grupo. Dichas pautas pueden ser norm"ativaF o doctrinales.

Zuleta Puceiro (2006:81/2) sefiala que las directivas de interpretacién son
pautas de conducta que conviene distinguir de las reglas y de los principios juridicos en
sentido estricto. Ellas engloban instrucciones, recomendaciones, consejos y pautas de "bue-
na practica”o de correccion en el proceso aplicativo de la ley. En cambio, las reglas combi-
nan un caso con una- calificacion jun’dicé, consistente en una calificacidon de la conducta
prevista en el tipo desde el punto de viéta ‘de su caracter de obligatoria, prohibida o permiti-
da, mientfas que los principios serian reglas abiertas con contenido prescriptivo. Por otra
parte, las directivas tienen por objeto una funcién heuristica, por cuanto apuntan a facilitar la
tarea interpretativa y justificatoria en-la medida en que proveen argumentos o razones.
También se les atribuye una funcién orga'nizacional, pues establecen competencias y esferas
de ejercicio de poder (Zuleta Puceiro, 2006: 83/4).

Desde el punto de vista normativo, el derecho positivo argentino hace refe-
rencia a ciertas pautas de forma, un tanto'parcial y descoordinadas en las diferentes ramas
juridicas. Asf, el Cédigo Civil en sus arts. 16/7, el Cddigo de Comercio en los arts. 4/5, el
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Cédigo Penal en los arts. 77/8 y, especialmente, la Constitucion Nacional en el Preambulo y

distintas disposiciones de su parte primera.
.Sin embargo, como 'veremos, no existe un método matemético mediante el

cual pueda establecerse un orden jerdrquico entre los canones interpretativos con el fin de
poder llegar en todos los casos a una Unica solucién correcta de los supuestos que se pre-
sentan, sin perjuicio de que dichas indicaciones legales en armonfa con los criterios interpre-

tativos reconocidos puedan brindar una solucion mas plausible o “justa” del caso.

[99]
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TITULO IX: CRITERIOS DE INTERPRETACION

Por razones estrictamente practicas hemos dividido el tratamiento de este

punto en las opiniones de los juristas vinculados a la filosoffa o teoria del derecho y los

relacionados al derecho penal.

CAPITULO 1: LAS OPINIONES EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Aseff (2004:69 y ss.) narra el desarrollo histérico de los diferentes métodos,
ocupandose en primer lugar del método exegético, que se vincula con la interpretacion literal
y que, basado en la voluntad del legislador, mantiene la premisa de la significacién univoca
del texto, donde el juez es totalmente neutro en cuanto a la creacion. Seguidamente se
refiere al método histdrico, propuesto originariamente por Savigny, expresando que de
acuerdo con él, el derecho se origina en el pueblo, en sus historia, costumbres y proyeccién
y encarnacién de su espiritu, siendo la interpretacion la reconstruccion del pensamiento
contenido en la ley, para lo cual se debe recurrir al analisis gramatical, Iégico, histdrico y
sistematico. En tercer y cuarto lugar, analiza el método comparativo, como una variedad del
exegético, y el método cientifico o de la. libre investigacidn cientifica, originado en Geny,
quien propone una reconstruccién racional a partir de los elementos extraidos de la realidad
natural y social, encontrandose sus principios rectores en el derecho natural, y confiriéndole
al juez una facultad creadora basada en los aportes de la ciencia de su época. El método
socioldgico, influido por el nacimiento de la sociologia, destaca la importancia de las institu-
ciones sociales en el origen de las reglas jurfdicas. Por su parte, la escuela del derecho libre,
en contraposicion al positivismo y al formalismo, pregona la existencia de un derecho libre
anterior contrapuesto al dictado por el Estado, resultando insuficiente el derecho legislado.
La jurisprudencia de los conceptos representa la idea de que toda interpretacion de la ley se
reduce a una operacion ldgica y éuténoha, desvinculada del legislador histérico. Los méto-
dos teleoldgicos morigeran sus consecuencias, a partir de los postulados de Ihering, quien
introduce la nocién de fin o finalidad, y de otraé corrientes como la jurisprudencia de los
intereses en el dmbito del derecho privado (Heck). Finalmente, el método tdpico retdrico

[100]
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(Viehweg), recurriendo a la tépica aristotélica, admite la alterabilidad del significado de la ley
y a la dogmatica.

. Para Guastini (1999:211 y ss.), existen dos tipos fundamentales de interpreta-
cion, la llamada literal o declarativa, y la denominada correctora. Dichos conceptos son
mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivos, es decir, que no puede haber una
interpretacién que sea al mismo tiempo literal y correctora, y no puede haber una interpreta-
cién que no sea literal o correctora. Asimismo, dichos conceptos son légicamente interde-
pendientes, en el sentido de que, la interpretacion correctora se define por contraposicion a
la literal, pues el concepto de esta Ultima es primario, mientras que el de la correctora es
secundario. El autor nos ilustra que, segun el punto de vista habitual, la interpretaci6n literal
o declarativa es aquella que no atribuye a las disposiciones normativas nada mas que su
“propio” significado, pero entiende que ello es ingenuo y falaz, ya que las palabras no estan
dotadas de un significado "propio” independiente de los usos. Asimismo, podria definirsela
como aquella interpretacion que atribuye a una disposicidon su significado ‘“/itera/” mas
proximo o inmediato, es decir, el que es sugerido por el uso comin de las palabras y sus
conexiones sintacticas, pero también aqu]" el autor expresa que esta definicion peca también
de falta de rigor, ya que no es posible establecer con claridad cual es el significado literal de
las palabras y, en consecuencia, trazar una linea precisa de demarcacién entre la interpreta-
cién literal y otros tipos de interpretacion, pues el significado literal es una variable depen-
diente de la competencia lingtiistica y de la intuicién de cada uno, lo que es ampliamente
subjetivo. Por otra parte, nos alerta que los adjetivos “declarativa” y "/itera/” nos son perfec-
tamente intercambiables, ya gue ponen el acento sobre aspectos distintos de la misma técni-
ca interpretativa: el primero subraya que'se adhiere al significado querido por el legislador y
el segundo subraya que se adhiere al significado precisamente literal de la disposicion inter-
pretada. A favor de la interpretacion de;larativa se alega el argumento del lenguaje comuin y
el argumento a contrario. El primero de ellos alude al significado ordinario de las palabras y
a las reglas gramaticales comlinmente aceptadas. Sin embargo, el significado ordinario es
frecuentemente controvertido, dado que la mayoria de las expresiones son vagas y ambi-
guas Y las reglas gramaticales suelen ;ser muy elasticas (Guastini, 1999:213). En cuanto al
segundo de los argumentos, se lo entiende como que el legislador ha dicho exactamente lo.
que pretendia decir y, en cuanto a lo que no ha dicho, evidentemente no lo pretendia decir,
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pues si asi lo hubiese querido, lo habria dicho. Este argumento se erige a favor de una inter-
pretacion literal y no de una interpretacion restrictiva (Guastini, 1999:215). Con referencia a
la interpretacion correctora, sostiene que serfa aquella que no atribuye a un texto normativo
el significado literal més inmediato, sino un significado distinto, el cual puede ser mas amplio
(interpretacion extensiva) o mas restricto (interpretacion restrictiva). Expone que los argu-
mentos que e$<cluyen la interpretacion literal, y postulan la correctora son tres:

a.) el argumento ldgico, psicoldgico o teleoldgico: que apela a la intencion del
legislador, el que también puede invocarse en apoyo de una interpretacion declarativa, pero
en dicho contexto es accesorio y no estrictamente necesario;

b.) el argumento ad absurdu}n, que apela a la supuesta razonabilidad del le-
gislador; .

¢.)y el argumento naturalista, que apela a la naturaleza de las cosas, es de-
cir, al cambio de las circunstancias de hecho.

Guastini menciona como. otra técnica de interpretacién correctora a la inter-
pretacion sistematica y, dentro de ella, a la interpretacion conforme. Segin la primera, se
pretende obtener el significado de una disposicion a partir de su ubicacion en el "sistema”
del derecho, lo cual se podria lograr mediante diferentes técnicas, como por ej'emplo combi-
nando diversos fragmentos de una norma, expresados por distintas disposiciones normati-
vas; o mediante el argumento de la "sedes materiae’, es decir, que determinada disposicion
debe ser entendida de una forma determinada en virtud de su ubicacién en el discurso legis-
lativo; o apelando a la presuncion dé' que en el lenguaje legislativo se da una constancia
terminoldgica, en el sentido de que cuando el legislador emplea un término constantemente
lo hace con el mismo significado y, reciprocamente, cuando emplea términos distintos, estos
no pueden tener el mismo significado; d_argumentando que toda expresion del lenguaje
legislativo recibe su significado del contexto especifico en el que esta situada; o sosteniendo
como solucién interpretativa alguna construccion dogmatica preconstituida; o utilizando
procedimientos comiinmente empleados para resolver antinomias, entre otros. La interpreta-
cién conforme, por su parte, se caracteriza como una especie de interpretacién sistematica,
y Guastini distingue dentro de ella dos subtipos: la que adapta el significado de una disposi-
cién al significado de otra disposicién de i‘ango superior y cuando se adapta el significado de
una disposicién a un principio general del derecho. Finalmente el autor menciona a la inter-
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pretacidn histérica y a la evolutiva. La priméra hace referencia a la interpretacién que adscri-
be a una disposicion uno de los significados que le fueron atribuidos al momento de su
promulgacidn y la segunda le adscribe un significado nuevo y distinto del “Aistdrico”.

En similar linea de argumentacion parece enrolarse Gianformaggio (1987:90 y
ss.), quien dentro de la interpretacidn-actividad distingue la interpretacion-actividad noética,
la interpretacién-acto lingiiistico y la intgrpretacién-actividad dianoética, sefialando que la
primera no es una actividad logica y que los tres significados de interpretacion-actividad
especificados entienden a la interpretacién como acto lingtiistico de adscripcidn de significa-
do a un signo. No existe para ella ninguna .interpretacién que pueda calificarse de "verdade-
ra” como tampoco existen criterios objetivos parar aceptar una interpretacién y rechazar
otra, lo que implica que los argumentos utilizados por los juristas tienen mas bien caracter
retdrico y no Idgico.

Larenz (1994:316 y ss.) manifiesta que una ley consta las mas de las veces de
normas juridicas incompletas, que sélo juntamente con otras normas se complementan en
una norma juridica completa o se asocian en una regulacién, y por encima de esta funcién
general del contexto, la conexion de significado de la ley juega un amplio papel en orden a
su interpretacion, por lo que entre varias interpretaciones posibles segin el sentido literal,
obtiene preferencia la percepcién de concordancia objetiva con otra disposicién. Segin el
autor, este criterio de conexién de sigriiﬁcado exige prestar atencién al contexfo en primer
lugar. Si todavia quedan abiertas diferentes posibilidades interpretativas, aparece el elemen-
to histdrico, entendido como la intencién reguladora del legislador histdrico o su propia idea
normativa, que ha de tenerse en cuenta al averiguar el sentido normativamente decisivo.
Més adelante, expone los criterios teleoldgicos-objetivos, que distingue en dos grupos: los
fines objetivos del Derecho, como el aseguramiento de la paz y la justa resolucién de los
litigios y la aspiracion de que una regulacidn sea "conforme con la cosa’, entendida en con-
sideracién a su singularidad y especial estructura de cuya regulacién se trata la norma a
interpretar,®® Finalmente, entre los principios ético-juridicos a los que ha de orientarse la
interpretacion, revisten capital importancia —para Larenz- los principios elevados a rango
constitucional, por lo que la conformidad con la Constitucion es un criterio de interpretacion.

®la interpretacion teleoldgica-objetiva parece apuntar al fin de la norma, a diferencia de lo que ocurre con la
histdrica, que pretende desentrafiar la concepcion del legislador.

* [103]
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Con relacién a la interpretacion literal, nos alerta Mazzarese (2000:599/609)
que el literalismo puede ser entendido como la concepcion que pregona que el significado
literal es todo lo que se necesita para definir el significado, aunque opuestamente se ha
dicho (antiliteralismo radical) que el significado es una funcién de una pluralidad de variables
entre las que el significado literal tiene una papel subsidiario. En el medio se encuentra el
antiliteralismo moderado y ¢l literalismo moderado. Con el primero de ellos se hace referen-
cia a un conjunto de posiciones heterogéneas que tienen por objeto datos o fendmenos
lingtiisticos, que a nivel sintactico o semantico o pragmatico interaccionan e interfieren con la
mera formulacidn lingliistica-de un enunciado, condicionando fuertemente la individualizacidn
del significado. A nivel sintactico se suelen examinar distintos tipos deicticos.® A nivel se-
mantico se ocupan de la ambigliedad, véguedad y otras formas de open texture. Y a nivel
pragmético se centran en la teorfa de los actos de habla o en la concepcién del significado
como uso. No obstante su variedad, existe una creciente atencién por las nociones de texto
y de co-testo, consideradas ineludibles para una mejor comprension del “significado”, lo que
representa un paso progresivo desde una concepcion literal (textual) a una concepcion con-
textual del significado. Asimismo, la autora menciona en el campo del derecho a Tarello,
quien argumenta en favor de la "seméntica del néuristico’; en el sentido de que en la inter-
pretacion de una formulacion normativa se debe tener en cuenta la intencién del legislador o
finalidad de la norma (su ratio), y la variedad de formas que éstas pueden asumir comportan
una pluralidad de formas distintas en las que puede entenderse una formulacién normativa.
Con la expresion literalismo moderado se denomina la posicién de los lingliistas que sostie-
nen que debe mantenerse, aunque sea réformulada, alguna nocidn de significado literal. Mas
adelante, Mazzarese (2000:610) expone due la nocion de significado literal no permite fun-
dar un criterio interpretativo aceptable de forma incontrovertida; como maximo su papel
debe circunscribirse al de conducir al oyente en la identificacidn de los puntos relevantes del
contexto de la informacion, que deben ser utilizados para dar cuenta de una interpretacion.
Aln desde la perspectiva del literalismo moderado el significado literal es considerado como
punto de partida, pero no necesariamente como el marco en el que circunscribir la interpre-
tacién. Por otra parte, aduna que cuan&io los juristas hacen referencia al sentido "/itera/”no

esta del todo claro a qué se refieren, pues tal término no es univoco y se entiende tanto

% Enunciados cuyo significado es contingente por la presencia de expresiones autorreferenciales.
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como ‘"gramatical’, “inmediato”, "/ingﬁ/é_tico’; Yobvio’, “ordinario”, "patente”, “propio’, “se-
mantico”, etc. Lo mismo sucede con el término "“interpretacion”. De esta forma, concluye que
dos de los cuatro sentidos combinatoriamente posibles de interpretacion literal resultan un
sinsentido, el tercero resulta autocontradi"ctorio, y el cuarto parece sensato, es decir, si
tomamos la interpretacidn literal en combinacion con una concepcion heterodoxa de la inter-
pretacién con el literalismo juridico, segin la cual el significado literal es quizas el punto de
partida, pero cuyos confines no son necesariamente insuperables. De este modo para la
autora la locucién “interpretacion literal” no identifica ningdn criterio preciso, univocamente
determinado, sino que remite a una plufalidad de criterios heterogéneos en relacién con
distintas lecturas de cada texto normativo (2000:610/22).

Vernengo (1971:6) afirma que aun aceptando provisionalmente alguna ldgica
o sintaxis normativa admisible para el andlisis del material normativo, no es posible descono-
cer que los instrumentos de investigacion semantica con los que se cuentan son relativamen-
te pobres en su fuerza explicativa. La intérpretacién de las normas ha de encontrarse en la
clase de sus expresiones equivalentes, agregando que entender un enunciado significa dis-
poner de una traduccién aceptable del mismo, entendiendo por traduccién no sdlo la correla-
cién entre expresiones de igual sentido en dos lenguajes diferentes, sino también como la
correlacion de equivalencia entre expresiones de un sublenguaje y las expresiones corres-
pondientes del lenguaje natural que abarca al sublenguaje en cuestién (1971:37/9), aunque
inmediatamente admite que no existe a@ prior/ garantia alguna de que el lenguaje en que se
pretende explicar el sentido del enunciado que no se comprende enteramente disponga de
una traduccién apta, lo que depende de la riqueza terminoldgica y sintactica del lenguaje al
que se efectuard la versién.®® Mas adelante reflexiona (1971:65) que nunca el sentido literal
puede alcanzarse mediante una simple investigacién sintactica o semantica. Interpretar
literalmente el tenor de la ley es: 1.) una tentativa de formular un enunciado que sirva de
explicacién racional con respecto de decisiones posibles; 2.) una tentativa de formular una
premisa normativa para una decision, en el caso del drgano judicial, cudndo no se quiere

% Es importante resaltar que seglin Vernengo (1971:60): “..La sustituibilidad de los términos, en el discurso
normativo es el resuftado de una sinonimia convencional, de una decision léxica. Ninguna investigacion de la
realidad -sino la aceptacion de la regla lingiiistica de equiparacion- permitird comprobar que la interpretacion
Yiteral’ de una norma impone los mismos deberes o concede iguales derechos. La interpretacion mds rigurosa-
mente iteral’” es incapaz de enunciar una norma que regule lo mismo que la primitiva interpretada, si de antema-
1o no se ha resuelto, por un acto de decision //ng[i/.'_s‘ﬁca, que ambas tengan el mismo alcance normativo...”.
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manifestar expresamente que se efectuard una.creacion libre de derecho, por via de la inter-
pretacidh extensiva, restrictiva o analdgica. La invocacién de la interpretacion literal tiene
visos de constituir una aplicacion lisa y llana del derecho. Concluye (1971:101) que la con-
cepcidn clasica de la interpretacion literal no sélo descuida el contexto y la situacién, sino
que no advierte que el sentido literal de un término es funcién del enunciado que integra. Es
por ello que Ross sostiene que la tesis de que la interpretacién de la ley puede o debe partir -
del significado corriente de las palabras es un punto de vista ilusorio, sélo -dice Vernengo-
los otros dos factores, el contexto y la situacidn,. permiten establecer un sentido razonable.®*
Nuevamente Aseff (2004:78 y ss.) explica que el método literal es el mas sen-
cillo, inicial e indispensable, asociado con la escuela de la exegesis, aunque resulta un mito
la creencia de su suficiencia, ya que resulta inipotente para resolver los problemas que se le
presentan al jurista en la aplicacién de la ley. La interpretacion ldgica es una extensién de

este Ultimo, en tanto la expresién vale no sdlo por los términos que emplea sino por la ma-

nera en que los juicios que conforman un' razonamiento se encuentran encadenados. La
interpretacion sistematica tiene por objeto interpretar una norma de sentido dudoso, ambi-
guo o polisémico. Toda interpretacion debiera ser sistematica en el sentido de que para
entender correctamente una norma jun’dica' y el precepto en ella contenido es menester
relacionarlo con todos los temas del ordenamiento positivo, puesto que una norma aislada
no es mas que un elemento que forma parte de un todo. Dicho método tiene como objeto
suministrar ciertas soluciones para las antinomias mediante los criterios cronoldgico, jerar-
quico y de la especialidad, es decir, mediante las maximas /ex posterior derogat priori, lex
superior derogat inferiori y lex especiali derogat generali. Cuando los criterios se encuentren
en conflicto se debera recurrir a otros métodos, como el uso del argumento a coherentia o el
sedes materia.

Si bien es cierto que estos criterios no resuelven todo posible conflicto entre
normas, no parece plausible sostener que‘ puede haber conflictos entre tales criterios ya'que
la /ex superiori no puede entrar en conflicto con la /ex posterior, pues este (ltimo sdlo se
aplica entre normas del mismo nivel jerarquico, es decir, que presupone que el criterio de
lex superior no resulta aplicable. Por otro lado, la /fex specialis no puede entrar en conflicto

con /ex superior ni con lex posterior, porque estos dos Ultimos sdlo funcionan una vez que

81 Sobre el pensamiento de Ross ver €] titulo V de esta seccién. .
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ya se ha llevado a cabo la operacién de interpretacion y, como consecuencia de ella, se

dispone de dos normas incom patibles.®?
La interpretacidn subjetiva, prosigue Aseff, se encuentra destinada a indagar

la voluntad del legislador, mientras que la interpretacion auténtica es la que hace el propio
legislador cuando resulta necesario precisar el alcance de una norma ya dictada. La interpre-
tacion teleoldégica esta orientada por los fines: especificos de la materia en andlisis. El llama-
do realismo juridico norteamericano ha hecho ciertos aportes al respecto partiendo de la
base de que ni la norma legislada ni el precedente pueden actuar directamente como premi-
sa mayor del silogismo judicial, ya que en general es necesaria una reformulacion, lo que
implica un acto de creacidn de los jueces. Ello obedece a la indeterminacién del derecho, lo
que se traduce en un escepticismo general ante las reglas, pues el grado de indeterminacion
es tal que imposibilita que en las reglas se encuentre predeterminada la decisién a adoptar
para solucionar todos los casos particulares. Algunos autores realistas ven como positivo
que exista un alto grado de discrecionalidad ‘en la aplicacién de las reglas por parte de los
jueces, aunque reconocen que al interpretar las normas estos resultan insuficientes para
eliminar totalmente las indeterminaciones ya que los limites son siempre vagos e indefini-
dos. No obstante, algunos autores realistas suelen matizar esta afirmacion diciendo que
existen ciertos limites y controles a la discrecionalidad judicial. También los realistas sostie-
nen una aplicacion o interpretacion del derecho finalista (purposive adjudication), lo que
puede traducirse como una interpretacion que atienda a los propdsitos u objetivos que se
pretenden alcanzar a través de la regla, una especie de determinar la finalidad u "objetivo
social”en el momento de aplicacion de la regla. Otros autores realistas agregan que la inde-
terminacién del derecho no sélo se debe a'lﬁa indeterminacion de las reglas sino también de
los hechos, lo que para algunos autores no-son mas que interpretaciones humanas selecti-
vas o conjeturas. De esta forma, la inteljpretacién de la norma afecta la de los hechos y
viceversa. En general puede decirse que los fealistas piensan que el objeto de la interpréta-
cién son los materiales juridicos que van a dar iugar a la construccién de la premisa mayor.
En el caso de las leyes, ella consistirfia en aclarar las imprecisiones que vienen dadas por
diferentes motivos. Por otra parte, parece ser que la interpretacion es una actividad ligada

directamente a la aplicacion del derecho (cff. Lifante Vidal, 1999:98 y ss.).

62 sugerencia efectuado por el Dr. Jorge L. Rodriguez en conversacién privada.
[107]
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Con relacién a la interpretacidn sistematica, Veluzzi (1998:67 y ss.) afirma que
un modo tipico de interpretar sisteméticamente consiste en hacer referencia a la situacién de
la disposicion normativa (sedes materiae); otro esta constituido por la técnica de la disposi-
cidén combinada, segln la cual la norma esta constituida por fragmentos de disposiciones
normativas combinadas entre si: un tercer tipo hace referencia a la constancia terminoldgica:
el legislador cuando emplea un término o vocablo siempre lo hace en igual sentido, y tam-
bién a la inversa, de inconstancia terminoldgica. Otras veces se habla de interpretacion
sistemética cuando se recurre a construcciones dogmaticas para atribuir significado a una
disposicién normativa. Suele utilizarse también el argumento de la coherencia con el fin de
evitar antinomias y contradicciones normativas. Con ello el autor pone de resalto que la
nocidn de interpretacién sistemética se utiliza con relacién a argumentos interpretativos
heterogéneos, concluyendo en que ella puede dividirse en dos subclases: en sentido fuerte
y débil. Funda tal distincién en el hecho de que a la primera son reconducibles aquellos
argumentos que permiten hacer coherente el sistema, asumiendo una funcion en la atribu-
cién o preferencia de un significado, en la correccién en sentido restrictivo o extensivo del
significado del texto normativo, es decir, prevenir las antinomias. En cambio, a la segunda
son reconducibles los otros argumentos (inconstancia terminoldgica, sedes materiae etc.), ya
que en estos casos la atribucién de! significado se lleva a cabo en funcidn de los criterios
textuales o teleoldgicos. Con relacién a la denominada “interpretacion historica”, mas alla de
lo que ya hemos expuesto y con riesgo de ser reiterativos, hay que decir que de acuerdo con
Ross (1.962:173) la primitiva teorfa de la funcién de la administracién de justicia suponia que
las concepciones operativas consistian en un conocimiento del verdadero significado de la ley
y de los-hechos probados. El significado de una ley no es siempre claro, y a menudo tiene
que ser descubierto mediante interpretacion (como tarea teorético-empirica). No siempre se
puede establecer con certeza el signiﬁcadp, y el juez tienen entonces libertad para estimar
qué es lo que en las circunstancias debe ser presumido como lo més probable. De acuerdo, a
ello el juez no valora ni determina su actitud ante la posibilidad de interpretaciones diferen-
tes. El juez serfa entonces un autémata que tiene que respetar la ley y su funcién se limitaria
a un acto puramente racional: comprender el significado de la ley y comparar la descripcion
de hechos que ésta hace con los hechos del caso que tiene que decidir. Expone el a_utor que
ello es equivocado, y para advertirlo basta con sefialar que la interpretacion con frecuencia

[108]
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no conduce a ningln resultado cierto, pues la inevitable vaguedad de las palabras y la inevi-
table limitacién de la profundidad intencional hacen que, a menudo, sea imposible establecer
si el caso esta comprendido o no por el significado de la ley. Es razonablemente posible
definir el significado de las palabras de tal manera que los hechos resulten comprendidos por
la ley. Pero también es posible, en forma igualmente razonable, definir el significado de las
palabras de tal manera que el caso quede fuera del campo de referencia de aquélla (Ross,
1.962:173/4). La interpretacion como actividad cognoscitiva tiene entonces que fracasar,
pero el juez no puede dejar de decidir, y e[lo ha de originarse en una valoracion. El juez es
un ser humano que presta cuidadosa atencidén a su tarea social tomando decisiones que
siente como "correctas’; de acuerdo con el espiritu de la tradicion juridica y cultural. Existe
entonces, para Ross, un limite borroso entre: a) aquellos casos en los que el juez cree que
hay -en la ley misma o en su historia legislativa- ciertos elementos que prueban que su
interpretacién concuerda con la intencién del legislador; B) aquellos casos en los que, con
acierto o con error y sin tener una clara conciencia de ello, el juez identifica sus propias
actitudes pragmaticas con las del legislador; y finalmente c) aquellos casos en los que el
juez se da cuenta de que esta interpretando Ia'ley a la luz de ideas que no pueden ser atri-
buidas al legislador, y que incluso posiblemenie se hallan en oposicion directa con las inten-
ciones de este Uitimo.

Asimismo, explica Ross (1.962:156/7) que a menudo se hace una distincién
entre las llamadas /interpretacion subjetiva e interpretacion objetiva, en el sentido de que la
primera se dirige a descubrir el significado que se intentd expresar, esto es, la idea que
inspird al autor y que éste quiso comunicar, mientras que la (ltima se dirige a establecer el
significado comunicado, esto es, el significado que esta en la comunicacién como tal, consi-
derada como un hecho objetivo. La diferencié entre una y otra no ha de ser buscada en el
contraste entre los propdsitos de la interprétacién, ya que toda interpretacién parte de la
comunicacion y procura llegar a la intencidn. La diferencia depende, entonces, de los datos
gue se toman en cuenta al interpretar. La interpretacion subjetiva se vale de todas las cir-
cunstancias que pueden arrojar luz sobre ej significado (personal y de hecho ligado a la
composicién de la expresidn y a su declaracion). La interpretacion objetiva limita los datos a
aquellos que son discernibles por €l destinatario en la situacién en que se halla al aprehen-

der la expresion. De conformidad con lo dicho parece que es inconcebible un estilo de inter-
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pretacion completamente objetivo, en el sentido de que se funde exclusivamente en las
palabras de fa ley. La actitud del juez hacia la ley estara siempre influida por una serie de
factores, productos de la situacion y por la conexion entre la ley y el resto del derecho (Ross,
1.962:178). Por otra parte, hay que tener en cuenta que el legislador no es una persona
individual, y que las leyes suelen ser. en gran medida producto del trabajo de personas que
no integran la legislatura y, en (ltima instancia, la real voluntad del legislador se encuentra
en los miembros de la camara que han votado el proyecto de ley. La respuesta que propone
dubitativamente Ross al respecto es que ello es una convencién.®® Por otro lado, los antece-
dentes legislativos se tornan menos importaﬁteé a medida que la ley envejece, y la interpre-
tacidn subjetiva de la ley asume entonces el carécter de interpretacién histérica de la ley.
Como bien lo expresa Ross (1.962:180/1), es practicamente inevitable que el juez se resista
al poder de los muertos si las condiciones de la vida presente favorecen una interpretacion
animada de un nuevo espiritu. Por lo tanto, en la explicacién de Ross (1.962:193/4) la distin-
cién entre las llamadas teorias objetivas y.subjetivas es falsa: éstas se distinguen por los
elementos que toman en cuenta y por la importancia atribuida a la historia de la sancién de
la ley, y es una cuestion de hecho saber si los tribunales siguen una u otra.

Por otra parte, Dworkin explica que en una primera etapa preinterpretativa se
trata de identificar el objeto interpretado. En una segunda etapa, propiamente interpretativa,
se busca averiguar cual es el sentido de la practica social. Finalmente, en una tercera etapa,
posinterpretativa, se trata de elegir una de entre varias teorias desarrolladas en la etapa
anterior.

No podemos concluir este punto sin hacer mencién del debate més significati-
vo que tuvo la teoria del derecho en los Ultimos afos, el debate Hart-Dworkin. Resulta impo-
sible hacer un analisis minucioso de él en este trabajo, ademas de que existen numerosos
autores que se han ocupado de su exposicion sistematica. Por tal motivo, haremos una
breve referencia del estudio preliminar qué ha realizado Rodriguez (1997:25/88 y ss.)

83 v .Una vez que se admite la importancia de los antecedentes legislativos, dicha convencion sirve de base para
Ja conclusion razonable de que la pasividad de Jos miembros que volaron puede ser considerada corno expresion
de que, al hacerlo, aprobaron las opiniones aclaratorias de /a ley vertidas en el curso del proceso de sancidn de
ésta. Porque de acuerdo, precisamente, con esta convencion, los miembros de /a legislatura tienen un motivo
para familiarizarse con lo que ocurre durante ese proceso, y si no se oponen a lo expresado en €l curso del
mismo, tal actitud serd interpretada como aprobacion, Puede también decirse que lo  que se pone a votacidn no
es tnicamente el texto, sino el texto a la luz de las notas aclaratorias que lo acampanan y de otras partes de los

antecedentes de la ley...". (Ross, 1997:179).
[110]
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Como ya hemos visto, Hart sostiene que la precisién del lenguaje juridico es
limitada, todas las palabras son vagas, lo cual -como explica Rodriguez- se acentia en el
campo de las reglas juridicas debido a que ellas estan dirigidas a "c/a:s'es”de personas o
cosas, ademas de que permanecen vigentes durante largos periodos de tiempo, de modo
que no pueden prever al momento de su creacién ciertas situaciones. Hart -segtin el autor-
propone la técnica de la analogia para solucionar estos casos dificiles. En ellos, el juez tiene
discrecionalidad para escoger la interpretacién que estime mas adecuado, no aplica el dere-
cho sino que lo crea para el caso concreto. Por otra parte, para Dworkin no todos los casos
dificiles tienen su origen en la vaguedad y seﬁ’a erréneo afirmar que los jueces tienen pode-
res discrecionales. Volviendo a Hart expresa que él llama reglas juridicas a las normas identi-
ficables mediante la regla de reconocimiento. Las reglas pueden ser primarias o secundarias
seglin impongan deberes u otorguen facultades. Para Dworkin, las reglas operan dentro del
esquema de "todo o nada”, pues si se dan los hechos estipulados por una regla, o bien ésta
es valida y entonces el caso debe resolverse de conformidad con lo que estipula la regla, o
bien ella es invalida y no contribuye en nada a la solucion del caso. Los principios, en cam-
bio, no siguen esta ldgica, pues no establecen un nexo directo entre los hechos y la conclu-
sion juridica. La comparacion entre ellos no se resuelve mediante la supervivencia de uno,
sino que los principios sobrevivirian intactos a los conflictos con otros principios aunque solo
uno prevalezca en el caso concreto. La aplicacion de los principios hace necesario sopesar o
ponderar su valor relativo en circunstancias.determinadas, careciendo las reglas de esta
dimensién. Sin embargo, Rodriguez apunta que no siempre es claro si una norma es un
principio o una tegla, y que es posible que se presenten conflictos regla-regla, principio-
principio, como también regla-principio. Este dltimo se resolveria, para Dworkin, mediante el
esquema de las colisiones entre principios. Si.bien Hart ha aceptado la distincién entre reglas
y principios, sostiene que ella no es sustancial sino meramente de grado.

Entrando a los casos dificiles, _Rodrl’guez explica que Hart ha criticado tanto al
formalismo como al realismo, encontréndose para él la verdad en un punto medio: en los
casos faciles es mas adecuada la tesis del formalismo, mientras que en los dificiles la del
realismo, teniendo el juez en estos Ultimos discrecionalidad al resolver. En cambio, para
Dworkin es claro que los jueces no pueden dictar cualquier solucion en los casos dificiles,
pues aunque exista mas de una alternativa I_é\ gama de posibilidades esta circunscrita por el

]
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texto de las normas aplicables (si existen) o por el de las normas y precedentes judiciales
que tratan casos similares, agregando que la teorfa de la discrecionalidad judicial no puede
ser sostenida en un Estado Democratico, contradiciendo la tesis hartiana del principio de
legalidad, de modo que una persona solo puede ser sancionada con base en una ley vigente
en el momento de los hechos. Si no hay normas claras, ninguna de las partes involucradas
tiene derechos ni deberes antes de que el juez los establezca ex post facto en la sentencia,
lo que constituye una aplicacion retroactiva del derecho.

Parece que el principal problema en un caso dificil, mas alla de las cuestiones
lingliisticas, es la cuestién normativa de qué debe hacer el juez y la cuestién tedrica de qué
repercusidn tiene ello respecto de la caracterizacién del derecho y su relacién con la moral.
Solo diremos aqui que parece tener cierta plausibilidad la tesis de haitiana.

Por otra parte, es preciso sefialar que el enfoque de Hart se dirige principal-
mente desde el punto de vista del legislador, mientras que el de Dworkin al del juez, por elio
al primero le interesa mas la etapa preinterpi'etativa, mientras que al segundo la posinter-

pretativa.
En el fondo el problema basico de toda actividad interpretativa que se discute

en la filosofia del derecho es si ella es una actividad puramente cognoscitiva, puramente
decisoria, 0 si a veces es cognoscitiva y a veces decisoria. Nos parece que la posicién mas

atinada es la que siguen los autores que sostiene la tesis de la indeterminacion parcial.

CAPITULO 2: LAS OPINIONES EN EL.DERECHO' PENAL

Partiendo de la base de que toda ley debe ser interpretada, y que dicha labor
es inseparable de cierto subjetivismo, Jiménez de Asila (1973:100 y ss.) sostiene que el
primero de los medios de interpretacién se dirige al valor de las palabras: la ley escrita pue-
de ser interpretada en forma literal y sintactica. Las palabras pueden ser de uso comun o del
lenguaje técnico; las primeras deben'inte,rpi'etarse seglin el sentido del idioma del pais,
mientras que las segundas con el contenido que\tienen en el Cédigo o en la ley, pero cuando
existen dificultades para hallar el sentido de una frase, hay que recurrir a la interpretacién
teleoldgica, indagando el espiritu de las leyes mediante el manejo de la ratio /egis y del

sistema del ordenamiento juridico total. Si todavia existen conflictos entre estas dos interpre-
[112]
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taciones, se debe seguir el camino que los dos métodos indican y llegar hasta el fondo de la
finalidad que la ley pretende con su disposicion. Dentro del método teleoldgico o finalista, el
penalista distingue cinco elementos: a.) el teleoldgico propiamente dicho o la ratio /egis, que
busca el fin de la funcién para la que fue créada la ley; b.) el elemento sistematico, en el
sentido de que ninguna disposicién- vive aisladamente sino conectada a las otras; ¢.) el
elemento histdrico, donde incluye los trabajos. preparatorios, las discusiones parlamentarias,
las exposiciones de motivos, etc.; d.) el elemento comparativo extranjero, que puede servir
para esclarecer aquellos preceptos que poseeri valor universal, pero que sdlo tienen signifi-
cado relevante cuando las leyes extranjeras.han influido en la formacion de la ley propia; y
e.) el elemento extrapenal y extrajuridico, en cuanto pueden tener relevancia como elemen-
to politico social. Por Ultimo, menciona la intérpretacién progresiva en el sentido de que el
juez no puede ser ajeno a las transformaciones sociales, cientificas y juridicas.

Soler (1999:170 y ss.) parte de la premisa de que no se investiga propiamen-
te la voluntad del legislador sino la de la ley, pues no basta con que el legislador quiera
hacerle decir una cosa a la ley para que ésta efectivamente la diga. La interpretacion es una
operacién Idgico-juridica, consistente en verificar el sentido que cobra .un precepto interpre-
tado al ser confrontado con todo el ordenamiento juridico (interpretacion sistematica). Tam-
bién sostiene que el examen gramatical delpé preceder a los demas medios interpretativos.
Cuanto éste revela un sentido claro prevalece y la interpretacion concluye alli. Pero también
vale para la interpretacion literal el principio-sistematico, entendido como que las palabras
han de entenderse en sentido técnico salvo que esto lleve a contradiccidn. Frente a un texto
dudoso es necesario la aplicacion de otros procedimientos, a los que denomina interpreta-
cién ldgica, y que comprenderian los elementos teleoldgicos-racionales, sistematicos, histori-
cos, comparativos y politico-sociales de la ley, concluyendo que la interpretacion valida es la
sistematica, que en el plano normativo es equivalente al principio Iégico de no contradiccidn.

En otro trabajo Soler (1962:168/9) se pregunta si existen principios jurl'd'icos
exactos que impongan al juez el criterio con que debe agrupar los distintos preceptos, res-
pondiendo afirmativamente y mencionando alguno de ellos, como el principio de vigencia, en
virtud del cual el juez no puede negar la aplicacion de un precepto; el principio de unidad
sistematica, que implica la consideracion de la totalidad del sistema juridico dado; el principio

dindmico, que obliga a que los jueces se mantengan alertas de las resonancias de las fre-
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cuentes reformas en la legislacion; y el principio jerarquico, reglado en el art. 31 de la Cons-

titucidn Nacional. .
Para Hurtado Pozo (1991:500 y ss.) el método literal consiste en la blsqueda

del significado de los términos y del texto como un todo, el cual es percibido como primer
paso a realizar en todo proceso de interpretacion o como la determinacion de su sentido
natural en tanto limite de la interpretacién. En el primer caso no se hace mas que repetir
algo obvio, pero el segundo presupone qué se entiende por "sentido literal del enunciado”
También en ambos supuestos se plantea el problema de determinar si la interpretacion literal
constituye un elemento independiente de los demas criterios, o si es el resultado obtenido de
todos ellos. El sentido literal puede ser considerado como el sentido de la expresion lingliisti-
ca aislada de todo contexto, como el sentido ordinario de los términos, como el sentido
comprendido prima facie o conforme a lenguaje de los juristas. Pero dicho sentido no puede
ser establecido sin referencia al contexto en que es considerado. No existe texto que no
deba ser interpretado. En cuanto al métodb sistematico, refiere que implica que la disposi-
cion legal debe ser interpretada conforme al lugar que ocupa en el sistema legal y en rela-
cién con las otras normas legales, se trata de precisar el sentido tomando el contexto juridi-
co de la regla. En este procedimiento subyace la idea de que la ley o el sistema juridico es
un todo coherente. En esta perspectiva, eI.Iégislador es percibido como un ser excepcional,
todopoderoso, omnisapiente, justo etc., lo que implica una ficcidon que permite al juez justifi-
car el resultado de su interpretacion mediaﬁte la invocacién de un argumento de autoridad
basado en el poder del legislador o del sistema juridico. Mas adelante sefiala que el criterio
del “fegislador'racional”es una idealizacion, Gtil para legitimar el "verdadero sentido” como
para “expresar la fidelidad del juez al marco tradicional de las instituciones y los valores que
les son subyacentes”, Sin embargo, no debe caerse en el extremo de que el derecho es
desordenado y contradictorio, sino de poner en evidencia que afirmar la coherencia y pieni-
tud absoluta significa una ficcién que sdlo resulta Gtil para-ignorar la complejidad de la reali-
dad social. Mediante el método histdrico -prosigue- se trata de buscar la voluntad del legisla-
dor a través de las fuentes conocidas de informacidn (proyectos, exposicion de motivos etc.),
pero los trabajos preparatorios no informan -de manera certera sobre la voluntad real del
legislador, por lo que no es obligatorio para el juez tenerlos en cuenta. Segin Hurtado Pozo,

para determinar el sentido de una disposicién es menester esclarecer su finalidad (método

«
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teleoldgico). Si estd precisada por el legislador, el procedimiento cae en el método anterior;
de lo contrario se piensa en la finalidad actual de Ia ley, tratando de determinarse, teniendo
en consideracion los objetivos del derecho, qué fines pueden atribuirsele razonablemente a
la norma legal. Pero los criterios utilizados para definir el método teleoldgico suelen ser poco
claros y precisos. Por ello, algunos autores distinguen la ratio /egis, que es el espiritu en el
sentido verdadero, del fin propiamente dicho, que es el objetivo general de la politica legisla-
tiva.

Rodriguez Mourullo (1978:103 y ss.) apunta que las normas penales tienen
caracter general y se expresan en términos relativamente abstractos, contemplan un nimero
ilimitado de supuestos, pero son aplicadas a casos concretos y particulares. El drama de la
interpretacién consiste en acomodar la norma penal, genérica y abstracta, a la concrecién y
variabilidad del caso singular. Sin interpretacion no hay posibilidad de que funcione en la
practica ningn orden juridico, y toda norma para poder ser aplicada requiere previamente
que sea interpretada. La interpretacion —agrega- es un acto intelectual por el que se busca y
descubre el sentido de la norma con el objeto de aplicarla a los casos concretos de la vida
real. Es un acto de conocimiento y no de voluntad, pero no se reduce a una mera subsun-
cién mecanica, ya que es obra de un hombre de carne y hueso y, en este sentido, siempre
hay algo de aportacién personal y creadora.- Constituye un grave error considerar al acto
interpretativo como un puro silogismo, pues la interpretacién no se mueve al compas de la
logica formal sino también por fuerzas interiores sentimentales, voluntaristas, irracionales,
emotivistas, aunque la aportacion personal no puede convertirse en algo céprichoso y arbi-
trario, pues la validez de la interpretacion se determina a través de su revisivilidad objetiva.
Dentro de los medios interpretativos refiere en primgr lugar al gramatical, explicando que la
norma se manifiesta a través de proposiciones normativas y éstas, a su vez, en palabras.
Toda proposicidon normativa es un mensaje que contiene una regla de conducta. Una vez
fijado el texto, la labor interpretativa debe comenzar por el andlisis del lenguaje tendiente a
descifrar el significado de los términos. En principio hay que partir de la idea de que en la
proposicidn normativa las palabras tienen el mismo significado del lenguaje vulgar, aunque a
veces los vocablos poseen una acepcién especificamente juridica que no se corresponde
enteramente con aquel. El medio sisteméticoj:oma en cuenta la situacion de determinadas

disposiciones en el seno del sistema y aprovecha las conclusiones que se derivan de la com-
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paracién de unas con otras. El método histdrico implica que ninguna norma puede ser per-
fectamente comprendida si se desconoce su gestacion y evolucion, de modo que el intérpre-
te debe atender a los antecedentes histdricos, al proceso de formacién de una norma, a las
exposiciones de motivos y a las reformas parciales si las hubieren. El medio teleoldgico
atiende al fin de la norma, resultado decisiva la determinacion del bien juridicamente prote-
gido. Por ello, el intérprete rechaza las _instancias formales del derecho y penetra en su
contenido sustancial. Sin embargo, la vigencia del principio de legalidad hace que la maxima
littera occidlit, spiritus autem vivificat se deba acoger con reservas en el derecho penal.

Para Mufioz Conde y Garcia Aran (1996:129/31) la interpretacién gramatical
pretende establecer el sentido de las normas atendiendo al significado de las palabras con-
tenidas en ellas, siendo en general combinada con otros métodos. Por su parte, la interpre-
tacidn légico-sistematica busca el sentido de los términos legales a partir de su ubicacion
dentro de la ley y su relacion con otros preceptos, desde la perspectiva de la coherencia
necesaria del ordenamiento juridico. La interpretacion teleoldgica atiende a la finalidad per-
seguida por la norma. Frecuentemente la ubicacion de ella orienta acerca de los fines que
persigue y cual es el bien juridico que :se 'intent_a proteger, lo que la acerca a la interpreta-
cién sistematica. Por Ultimo, hacen referencia a la interpretacion histdrica, en el sentido de
los antecedentes de las normas y las circunstancias en que tuvieron su origen.

Luzdn Pefia (1996:165 y ss.) expone que con el método literal se averigua el
significado de las palabras de la norma en su sentido lingiiistico y conforme a la significacién
gramatical en que son empleados los vocablos dentro de la frase correspondiente. Si bien los
términos no admiten en general un significado univoco, la interpretacion literal suele limitar-
se a fijar el marco de de posibles significados semanticos de una palabra o frase, sin decir
cual o cuales de los significados posibles son los que deben tomarse, por lo que se debe
acudir entonces a otros medios, pero el sentido literal posible establece el limite. En cuanto
al método histérico; manifiesta que consiste en atender a los antecedentes y génesis histori-
ca de la norma actual, a la regulacidén anterior, si existiera, para compararla con la vigente, a
la situacion de la sociedad que pretendié regular la norma, a los anteproyectos, proyectos,
enmiendas y trabajos legislativos etc. En general no tiene un caracter decisivo pues sobre él
domina la interpretacion objetiva del sentido y finalidad de la ley en el momento actual, pero
sirve de refuerzo a los restantes criterios. Por otra parte, considera a la interpretacion siste-
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matica decisiva en ciertas ocasiones. Ella presupone que los Cédigos son un todo orgénico y
sistematico, de forma tal que las palabras y disposiciones estan normalmente coordinadas
entre si e integradas en un sentido general, de lo que se deduce que debe atribuirse un
significado Idgico a la utilizacién de un mismo concepto con un determinado sentido en otros
preceptos. Dicha confrontacion sistematica puede conducir a dos tipos de resultados opues-
tos: la interpretacion de identidad o la sensu contrario, debiendo escogerse entre ambas con
base en consideraciones teleoldgicas y valorativas. Finalmente, se ocupa de la interpretacion
teleoldgica y valorativa, sosteniendo que las finalidades pretendidas por la ley se basan en
valoraciones. Este criterio atiende a la finalidad de la norma, a su voluntad "objetiva”en su
configuracion actual, y a sus valoraciones‘ekplicitas o implicitas, como también a los objeti-
vos de la politica criminal que el sistema penal ha plasmado y a la puesta en relacién con los
principios y limites del /us puniendj, desempefiando un papel fundamental el criterio del bien
juridico protegido.

Posiblemente el autor que con mayor detenimiento en el ambito penal se ha
ocupo del tema ha sido Gimbernat Ordeig (1999:44 y ss.), quien expone los cuatro criterios
clasicos de interpretacion de Savigny. El primero seria la interpretacion gramatical, a la que
se le suele atribuir el grado jerarquico menor dentro de los distintos canones, aunque aclara
en palabras de Engisch que la letra de la ley no debe ser sobrepasada nunca cuando esta en
juego la imposicién de una pena. Cuando el sentido literal es claro, el intérprete tiene dos
alternativas: o bien admitirlo como decisivo en toda su extension o bien limitarlo en funcién
de otros criterios interpretativos, pero nunca podria sobrepasar el sentido. Lo expuesto no
rige en el caso de la analogia /n bonam partem, en el sentido de que esta permitido defender
una solucion incompatible con la letra de la ley si ello favorece al reo y existen puntos de
vista materiales que abogan por ella, lo cual se deduce de una interpretacién teleoldgica del
principio de legalidad, que encuentra su justificacién en la importancia de los bienes juridicos
de la persona a la que afecta la pena, cosa que no sucede en el derecho privado. Con rela-
cion a la interpretacion histdrica, nos dice que figuran en primer lugar para ser consideradas
las exposiciones de motivos y los textos preparatorios. También interesa la legislacién dero-
gada, pues a veces el nuevo texto, con gl afan de corregir un defecto del anterior, lo deja
mas oscuro e imperfecto. La importancia de este canon esta fuera de duda para el autor. Sin

embargo, esa importancia depende de que se dé preferencia al fin que perseguia el legisla-
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dor histérico o al fin objetivo de la ley (interpretacion teleolégica). Respecto de la interpreta-
cidén sistemdtica, Gimbernat Ordeig menciona que procura superar las posibles contradiccio-
nes entre los .diversos preceptos penales. También indica que con dicha interpretacién se
pude hacer referencia a un sistema diferente al Cddigo Penal, un sistema elaborado por la
ciencia, como por ejemplo las categorias de delitos de actividad, de resultado, complejos,
permanentes, 'etc., que tienen importancia para resolver problemas de aplicacion del derecho
penal (problemas de tentativa, participacion criminal etc.). En este punto trata el problema
de la analogia y la interpretacién analégica (para nosotros extensiva), mencionando que

mientras la primera esta vedada para el intérprete, la segunda no, aunque resulta imposible

trazar un limite entre ambas.5% Seguidamgnté el autor refiere el tratamiento de esta cuestion

por Arthur Kaufmann (en Analogla y naturaleza de la cosa), citando el siguiente parrafo:

“...Constiltese en la bibliografia correspondiente lo que se dice sobre la diferenciacion entre
interpretacion licita y analogia prohibida: es la confesion de la absoluta imposibilidad de una
delimitacion practicable... pues cuando se dice que la interpretacion llega hasta el 'sentido
literal posible;, se halla uno ya en medio de la analogia, ya que este 'sentido literal posible’
no es ni uno univoco ni uno equivoco, estos es, solo puede ser uno andlogo... Y asi sucede
que nadie se toma realmente en serio la ‘prohibicion de analogia; pues una prohibicion
estricta de la analogia desembocaria er} una prohibicion de interpretacion, cuya absoluta
inefectividad nos muestra la experiencia historica ... la prohibicion de analogia es un tabd...”.
Pero para Gimbernat Ordeig es perfectaimente posible distinguir entre la aplicacion analdgica

y la analogia sobre la base del “sentido literal posible”, sosteniendo un esquema similar al de
Larenz, y agregando que aunque ambas operen de igual modo, es decir, mediante compara-
cion de supuestos, la analogia llega a resultados incompatibles con la ley. De esta forma,
para el autor la interpretacion extensiva comprende todos los comportamientos due el tenor
literal admite, mientras que la restrictiva excluye de un precepto comportamientos que son
abarcados por el tenor literal. Al tratar el tema de la interpretacion analdgica y el argumento
a contrario entiende que a veces puede ser importante la extensién del campo de aplicacién
del precepto, cuyo valor como argumento a contrario o analdgico se discute, pero otras
veces este criterio no es decisivo, pues son la consideraciones teleoldgicas las que nos ayu-

5% v Y, como evidentemente no se puede determinar muchas veces el contenido de una norma sin acudir a
analogias, ello significa que la llamada ‘prohibicion de analogia’ es una que no se puede cumplir por mucho que e/
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dan a decidir la disyuntiva entre ambos, y en otras ocasiones son consideraciones de carac-
ter l6gico. Terminando con el cuarto criterio (interpretacion teleoldgica), menciona que la
cuestion reside aqui en determinar si el fin es el subjetivo del legislador o el objetivo de la
ley. De este modo, concluye que la interpretacién objetiva permite poner de acuerdo la ley
del pasado con las necesidades y concepciones del presente, siendo un punto relevante la
interpretacién del bien juridico protegido, pues la conducta que cumpla con el supuesto de
hecho legal sera atipica sino lo lesiona.

Jescheck (1993:134) comenta que el contenido material de la ley penal se lle-
va a la practica de la aplicacidn juridica mediante la interpretacion, adunando que la exégesis
fiel a la ley debe garantizar que la resoluciones se sometan a la voluntad comdn, pues la
seguridad e igualdad juridica demandan la vinculacion del juez a preceptos cuyo contenido
sea objetivamente asequible segiin las reglas de interpretacién reconocidas, de modo que

todos los casos similares puedan ser aplicados de igual forma. La misidn del juez consiste en
captar el significado de la ley en relacidn con el caso concreto sometido a juicio, siendo su
esencia la fidelidad a la ley y la posibilidad de verificacién objetiva. Respecto de los métodos
o clases de interpretacion, el autor (1993:138/43) menciona al gramatical, que busca encon-
trar el significado de la ley gracias a su sentido lingtiistico. En este aspecto, sefala que es
determinante en primer lugar la terminologia juridica, aunque ella puede ofrecer distintos
significados segtin el contexto en que se encuentre. Este método encuentra complemento en
el sistematico, mediante el cual se infiere su sentido de la posicién que en el conjunto del
sistema ocupe el precepto que se ha de ‘interpretar. La interpretacion histdrica —prosigue-
acude al contexto historico general en el qde la ley se enmarca, como a la particular historia
de su génesis. Asimismo, el método teleoldgico se esfuerza por descubrir los fines e ideas
valorativas de la ley para captar directamente el significado que el precepto encierra. De esta
forma, resulta importante no solo el concepto de bien juridico sino también los valores ético-
sociales que contribuyeron para la creacion. del precepto. EI método teleoldgico se encuentra
a su juicio en la clspide del proceso exegético porque es el Unico que se orienta hacia la
verdadera meta de toda interpretacion: de§cubrir la finalidad vy los criterios valorativos de los
que se deduce de modo vinculante el sentido legal normativo. Los restantes métodos sélo

son vias especiales para poder aproximarse a la exégesis del sentido. No obstante, el orden

legislador lo ordene, es un tabt con el que hay que romper de una vez para siempre...” (Gimbernat Ordeig,
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metddico comienza por el literal, sigue por el sistematico y el histdrico, para culminar con el
teleoldgico. ’

-Maurach (1994:142 y ss.) resefia qﬁe la tarea interpretativa comienza por en-
tender el texto, el cual no puede ser considerado aisladamente. Asimismo, entiende que el
procedimiento clasico de los métodos de interpretacién se encuentra superado, pues existe
cierto consenso en que el instrumento decisivo de la interpretacidn juridica debe ser la finali-

dad del precepto juridico en el momento de su aplicacién.
Eser — Burkhard (1995:24 y ss.) explican que los conceptos empleados por las

leyes pocas veces resultan univocos, y aln en los casos de conceptos univocos, ello es pro-

ducto de la interpretacion, comentando de-modo similar a Jescheck las reglas de interpreta- '

cion. Mas adelante agregan que la funcion general del derecho penal debe ser el punto de

orientacién general para determinar la finalidad objetiva del contenido de la norma, es decir,
se debe partir de la proteccidn de los bienes juridicos con el debido respeto a la intangibili-
dad de la dignidad humana y a la defensa de la justicia material y la formalidad del Estado
de Derecho. Desde el punto de vista metodoldgico ello significa que se deben plantear dos
cuestiones en la interpretacion de los tipos penales: la relativa al bien juridico protegido y la
referida a la forma y el modo en que se debe proteger mejor ese bien juridico. Por otro lado,
es necesario tener presente en la interpretacion teleoldgica que puede conducir a sobredi-
mensionar el ambito de la punibilidad, siendo preciso un correctivo a través del principio de
insignificancia lesiva. Asi, la interpretacion se encuentra vinculada a decisiones valorativas
contenidas en la Constitucion, y el sentido de los preceptos se debe establecer en la medida
en que ello sea consentido por su tenor literal mediante una interpretacién conforme a la
Constitucion i

Arocena (2003) se ha reférido in extenso a la interpretacion literal de la ley
penal alegando que las palabras utilizadas por el legislador son importantes pero insuficien-
tes, lo que no impide aceptar la relevancia que la interpretacién gramatical posee como
primera aproximacion para el intérprete. Debe partirse del significado natural de las palabras
empleadas, siendo el sentido literal posible el limite maximo de toda interpretacion de un

precepto juridico determinado.

1999:62).
[120]
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Es un rasgo comln de los autores comentados sostener que los diferentes
métodos de interpretacion constituyen herramientas orientadas a determinar la (lnica)
interpretacién correcta, ademas de suponer que la interpretacion es una actividad puramente

cognoscitiva, aunque no se justifican dichos presupuestos.
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TITULO X: LOS ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS

Si bien los autores suelen referirse basicamente a cuestiones similares a las
“directivas o criterios”de interpretacion cuando tratan los argumentos interpretativos hemos
optado, a riesgo de ser reiterativos, por su desarrollo independiente en este punto, ya que la

superposicion no es total.

Si bien Mendonca reconoce la vaguedad y ambigiiedad de la expresion ‘ar-
gumento juridico”, de modo’ restrictivo considera que los argumentos interpretativos son los
que emplean los juristas para apoyar la eleccién de cierta opcién interpretativa. A titulo
ejemplificativo el autor (2000:167 y ss.) menciona los siguientes:

a.) el argumento "a simile”: dada una formulacién normativa con un signi-
ficado controvertido, debe ser interpretada atendiendo a otra ya interpretada, con la que

guarde semejanza relevante o idéntica ratio;
b.) el argumento “a fortiori” dada una formulacién normativa con un sig-

nificado controvertido, debe ser interpretada atendiendo a otra ya interpretada, cuya ratio

valga con mayor razon para aquélla;
c.) el argumento "a contrario” dada una formulacion normativa con un
significado controvertido, debe ser interpretada excluyendo de su alcance todo caso distinto

del expresamente incluido;
d.) el argumento "“a rubrica”: dada una formulacién normativa con un sig-

nificado controvertido, debe ser interpretada atendiendo a los titulos y a las divisiones lega-

les que incluyen a aquélla;
e.) el argumento “sedes materiae” dada una formulacién normativa con

un significado controvertido, debe ser interpretada atendiendo al lugar que ocupa en el

contexto del que forma parte;
r.) el argumento “ab auctoritate” dada una formulacidn normativa con

un significado controvertido, debe ser interpfetada atendiendo a la opinidn de determinada

autoridad intelectual o juridica;

[122]
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g.) el argumento histérico: dada una formulacién normativa con un signifi-
cado controvertido, debe ser interpretada atendiendo a los precedentes existentes, empe-
zando por los inmediatos; - )

h.) el argumento teleoldgico: dada una formulacién normativa con un sig-
nificado controvertido, debe ser interpretada atendiendo a su propia finalidad objetiva;

'I.) el argumento econémico: dada una formulacién normativa a la que le
quepa atribuir varios significados, debe ser interpretada prescindiendo de aquél significado
que suponga una repeticién respecto de lgs establecido .por otra formulacion ya interpretada;

J-) el argumento "a cqli"erentia"i dada una formulacion normativa con un

significado controvertido, debe ser interpretada prescindiendo de aquél significado que su-

' ponga una contradiccién respecto de los establecido por otra formulacién ya interpretada;

k.) el argumento “ad absurdum” dada una formulacién normativa con un
significado controvertido, debe ser interbretada prescindiendo de aquél significado que de
lugar a consecuencias absurdas o que contrasten valoraciones del sentido comtin;

1.) el argumento pragmatico: dada una formulacién normativa con un sig-
nificado controvertido, debe ser interpretada optando por aquél significado que la haga més
eficaz para lograr su finalidad, prescindiendo del significado que la convierta en ineficaz a
ese respecto. ' '

No obstante -como expone Mendonca-, estos argumentos plantean problemas
a la hora de su aplicacion, dada la dosis de vaguedad que contienen en sus formulaciones.
Ademas, muchos de ellos resultan incompatibles entre si y no existen pautas generales que
establezcan jerarquias entre ellos.

También ha reflexionado sobre el punto Zuleta Puceiro (2006:49 y ss.), quien
distingue entre los argumentos lingiisticos, histdricos, sistémicos, teleolégico-evaluativo, y
de la intencién del legislador. Dentro de los primeros, menciona el argumento del significado
literal, del ordinario y del técnico. Dentro de los segundos, el argumento psicoldgico, histori-
co y del precedente. Dentro de los terceros, el sistematico, el contextual, el topografico, el
de la plenitud hermética, el de la coherencia, el analdgico, el dogmatico y el de los principios
generales del derecho. Dentro de los cuartos, el finalista, el naturalistico, el de las razones
sustantivas, el equitativo, el pragmético, el econdmico, el de la autoridad y el de la opinién
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dominante. Y en la dltima categorfa, los argumentos a contrario, a simili, a fortiori y ad
absurdum. '

En el ambito propio del derecho penal, Jescheck (1993:135) ha desarrollado
cinco tipos de argumentos provenientes de la Iégica juridica: a.) el argumento por analogia,
que afirma que un precepto juridico cuya aplicacion a un determinado grupo de casos apare-
ce acreditada, puede aplicarse a otro supuesto cuando éste coincide en sus rasgos esencia-
les con el grupo primeramente citado; £.) el argumento en sentido contrario, que significa
que de la no concurrencia de determinados presupuestos cabe concluir que tampoco deben
producirse las consecﬁencias juridicas previstas para el caso que se dieran; ¢.) el "argumen-
tum a maiore ad minus’, que establece que'de la validez de un precepto para un grupo de
supuestos facticos comprendido en un determinado concepto superior se infiere la validez
para otros casos que pudieran incluirse:igualmente en ese concepto superior; d.) el "argu-
mento a fortiori”, que implica que de la validez de un precepto para un determinado su-
puesto cabe deducir la validez para otro caso en que las razones concurren “paradigmatica- -
mente”y e.) el “argumentum ad absurdun’, que rechaza como incorrecta una determinada

7/
conclusién porque en el caso de ser pertinente habria que aceptar simultaneamente algo que

no puede ser admitido bajo ninguna condicion.
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TITULO XI: JERARQUIA ENTRE LOS CANONES DE INTERPRETACION

Para Kelsen (1984:167/70) la teoria del derecho positivo no suministra ningiin
criterio y no indica ninglin método que permita dar preferencia a una de las diversas posibili-
dades contenidas en el marco de una norma. Todos los métodos de interpretacion que han
sido propuestos sdlo conducen a una ‘solucién posible y no a una solucién que sea la Unica
correcta. Agrega el autor que las reglas corrientes de interpretacion que prescriben recurrir a

" la analogia y al argumento a contrario estan desprovistas de todo valor, pues conducen a
resultados opuestos y ningln criterio permite decidir cuando debe darse preferencia a una o
a otra. La necesidad de una "/'nterpretacio;n”resulta precisamente del hecho de que la norma
o el sistema de normas por interpretar es un marco abierto a varias y no decide entre los
intereses en juego cual es el que tiene méyor valor. Para ello es precisb un nuevo acto crea-
dor de derecho como el fallo de un tribunal. Es por ello que para Kelsen la concepcion tradi-
cional de la interpretacion es ilusoria y contradictoria, pues es inconciliable con la hipdtesis
misma de la posibilidad de una interpretacién. El derecho positivo no permite la eleccién de
la solucidén "justa”entre las diversas pgsibilidades contenidas en el marco de la norma, con
lo cual el problema por resolver no es d.e’la competencia de la ciencia del derecho sino de la
politica juridica. El descriptivismo propuesto por Kelsen para la ciencia juridica ha sido objeto
de diversas criticas, entre las que se destacan el cardcter inevitablemente creativo del acto
lingliistico y que la interpretacién no puede desentenderse de consideraciones pragméticas,
en el sentido de que una interpretacion puramente légica libre de todo pragmatismo es' una
ilusion, ya que la neutralidad total de intérprete es imposible de conseguir (cfr. Lifante Vidal,

' 1999:57/8). N

Siguiendo a Peczenik, Aarnio (1991:134/9) menciona que las posturas en tor-
no a las fuentes del derecho pueden agruparse en tres categorias: a.) la obligatoriedad de
las fuentes en sentido fuerte, donde el juez que no las toma en cuenta es pasible de una
sancién como funcionario (v. gr. la ley); 4.) la obligatoriedad de las fuentes en sentido débil,
es decir, aquellas que deberian ser seguidas en la interpretacion por el juez en cuanto se
espera que ella sea justificada; y ¢.) aquellas a las que es posible referirse de acuerdo con
una practica establecida, donde el intérprete no tiene un deber en ninguno de los dos senti-
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dos mencionados, no obstante lo cual-dichas fuentes estdn permitidas. Por otro lado, el
autor (1991:143) afirma que las llamadas réglas de interpretacién son principios que indican
los factores que deberian ser tomados en cuenta en la interpretacién juridica, pero a cuyo
respecto no existe obligacidn juridica de seguirlos, si bien ello resulta necesario para poder
obtener una justificacion dptima.

"Hurtado Pozo (1991:509) considera que los diversos métodos de interpreta-
cidn no estén ordenados seglin una jerarquia preestablecida y la preeminencia de uno sobre
otro obedece a razones ideoldgicas. Asn’,‘ los penalistas privilegian el método teleoldgico
objetivo a partir de la idea.de que el derecho penal esté orientado hacia Ia proteccién de

bienes juridicos, siendo los restantes métodos auxiliares a este. Afirma asimismo

(1991:512/3) que el intérprete precisa fos limites de la interpretacion en la medida en que el

legislador no logra hacerlo en razén de la naturaleza particular del lenguaje que utiliza para
comunicar sus mandatos, pero que ello no.significa que goce de una libertad ilimitadas, pues
su decisién debe ser integrada en el orden juridico en general, y considerar los logros de los
tedricos y practicos en el dominio de la interpretacion.

Escépticamente, Bacigalupo (1999:67) expresa que desde Savigny los dogma-
ticos utilizan en la interpretacion de las leyes penales el método gramatical, el histdrico y el
teleoldgico, que son de estructura muy diferente, y suelen conducir a soluciones diversas;
siendo las razones que determinan la aplicacion de uno u otro oscuras. No hay método
alguno para decidir entre los diferentes métodos. .

Eser — Burkhard (1995:27)-exponen que la cuestion sobre el rango de las re-
glas de interpretacién es muy discutida, sobre todo con relacién a las leyes antiguas en las
que el legislador perseguia un fin regulatiﬂ/o determinado, pero el tiempo transcurrido hubie-
ra modificado los intereses protegidos respecto al momento en el que fueron dictadas, lo que
también podria producirse con leyes recientes. Ahora bien, si el juez da preferencia a la
“razonabilidad objetiva”frente a la voluntad subjetiva del legislador, podria verse vulnerado
el principio de divisién de poderes, por lo que alguna doctrina piensa en la preeminencia del
legislador histdrico, lo que seria obligafofio para los autores si ella pgdiera ser establecida
con suficiente claridad y si se pudiera saber que el sentido de esa interpretacion histérica
también hubiese sido querido por el legislador a pesar del cambio de las condiciones en que

la ley debe ser aplicada para supuestos diferentes.
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Como los criterios o meta-criterios en general no se encuentran legalmente
establecidos, porque no resulta posible fundar determinada prioridad de unos sobre otros.
Ello no quiere decir que sélo proporcionen al juez meros recursos retdricos, pues debe tener-
se en cuenta que los criterios expuestos no operan como métodos excluyentes entre los que
el intérprete pueda escoger a su libre arbitﬁo. Una cosa es optar entre significados posibles
de una expresidén y otra asignarle un sentido que no tiene. Cuando se va més alld de ese
linde, se abandona la actividad interpretativa (cfr. Zarini, 2.003:71/2).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que las referencias de la doctrina a las di-
rectivas de interpretacién son un campo en expansion dentro de la teoria de la interpreta-
cién, siendo a veces confundido su tratamiento con los principios generales del derecho,
aunque no debe perderse de vista que ellas procuran establecer canones de interpretacion
aplicables al razonamiento juridico, como condiciones de congruencia, consistencia y razona-
bilidad de las decisiones judiciales (cfr. queta Puceiro, 2006:80/1).

En nuestro derecho no existe un ordén de preferencia que se establezca nor-
mativamente, mas alld de las referencias parciales e incoordinadas de los arts. 16/7 del
Cédigo Civil, 4/5 del Cédigo de Comercio; 77/8 del Cédigo Penal y lo expuesto en diversas
disposiciones de la Constitucién Nacional. Sin embargo, los canones o criterios de interpreta-

cién referidos no son necesariamente excluyentes, aunque no necesariamente proporcionan

una respuesta para las posibles colisiones.
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TITULO XII: LOS LIMITES DE LA INTERPRETACION

‘Retomando lo expuesto sobre la problematica de distinguir entre la interpre-
tacion restrictiva y extensiva, y fundamentalmente entre esta (ltima y la analogia, dedicare-
mos este capitulo a tratar-de profundizar y dilucidar la cuestién.®®

Salguero (2002:219 vy ss.) refiere que la linea conceptual que separa la analo-
gia de la interpretacion se debe a la Escuela Histdrica (Savigny y otros) y es hoy un lugar
comun en la teorfa juridica. Entiende a la interpretacion extensiva como cercana a la analo-
gia, de la que es dificil deslindar con total p!'ecisién, siendo el motivo de discusion el grado
de proximidad o diferencia entre ambas. Mas adelante explica que las diferencias de grado
pueden establecerse por razones normativo-funcionales o por criterios Iégicos. De acuerdo
con las primeras, la analogia esta excluida del derecho penal, lo que no sucede con la inter-
pretacion extensiva, ya que se encuentra dentro de los limites del significado propio de la
norma. Desde el punto de vista Iégico,' la analogia requiere la existencia de una laguna,
mientras que la interpretacion extensiva requiere la existencia de una norma. La primera
integra la segunda indaga.

Aarnio (1991:147/8) admite la posibilidad de trazar una linea entre ambas. En
el caso de la analogia, o bien hay una laguna o bien una genuina incertidumbre acerca de si
el caso en cuestidn cae o no bajo el texto legal. Siguiendo a Peczenik dice que la interpreta-
cién extensiva no cruza los limites del "vérdadero significado judicial’; y asi sélo se aplica a
aquellas situaciones que no estan excluidas por razones gramaticales. Sin embargo, el autor
reconoce que en la practica el limite no es trazado tan simplemente y en muchos casos la
dificultad se debe a que en determinadas expresiones la incertidumbre semantica es tan
amplia que no es posible delinear una division.

La diferencia entre la interpretacidn extensiva y a la restrictiva es posible
hacerla desde dos dpticas: a.) definiendo la una en funcién de la otra, o b.) definiendo
ambas por contraste con la interpretacion literal. Si elegimos esta Ultima alternativa, no es

posible sostener que la interpretacion extensiva se mantenga dentro del marco de la inter-

pretacién literal, porque asi definidas, si una interpretacion fuese extensiva (o restrictiva) no
serfa literal sino correctora, hablando en la- terminologia de Guastini. Por lo tanto, el limite

55 Ver especialmente Seccién primera, titulo III, capitulo 4.
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entre interpretacién extensiva y analogia no puede ser trazado. Pero si optamos por el pri-
mer camino, ello si serfa posible. De este modo, los términos contenidos en las normas
generales tendrian en principio el sentido que ellos poseen en el uso ordinario -salvo que el
legislador expresamente estipule un cierto -significado-: ese serfa su significado literal. Tanto
la interpretacidn restrictiva como la extensiva quedarfan comprendidas dentro del marco de
la interpretacidn literal, y se definirfan una por oposicidn a la otra, es decir, una interpreta-
cién seria calificada como extensiva por comparacién con otra més restrictiva y viceversa,
una interpretacion seria calificada como restrictiva por comparacién con otra mas extensiva.
Desde este punto de vista podria diferenciarse a la analogia de la interpretacién éxtensiva:
esta Ultima no transgredirfa el sentido literal, mientras que la analogia sf.

No obstante, ello tiene sus costos pues ahora la interpretacién extensiva ha
sido redefinida como aquella que queda comprendida dentro de la interpretacion literal y que
se distingue de otros sentidos posibles mas restrictivos. Asimismo, el sentido literal ha sido
identificado con el uso ordinario, sin perjuicio que se estipule un significado espeqiﬁco. De
este modo los casos problematicos de interpretacion podrian considerarse como supuestos
de analogia y los Unicos casos en los -que habria interpretacion extensiva serian aquellos
claramente incluidos dentro del alcance que el uso ordinario o juridico de una expresion, que
eventualmente podrian ser menos restrictivos que otros posibles sentidos que la expresion
tenga en el uso corriente o juridico. .

Conforme lo expuesto es necesario ahora precisar que se entiende por inter-
pretacidn literal. Ya hemos dicho que la misma constituye al menos el punto de partida de
toda actividad interpretativa, pero dicha caracterizacion es demasiado laxa. La interpretacién
gramatical en la mayoria de los casos sélo nos puede suministrar un significado aproximado
de las formulaciones normativas analizadas. Habra casos en los que el uso corriente del
lenguaje es univoco y la interpretacion también lo sera, pero ello no es lo que sucede en
otros, por lo tanto los juristas suelen recurtir a lo que hemos estipulado en denominar "uso
Juridico del lenguaje”, es decir a los diferentes canones interpretativos conocidos como el
teleoldgico, sistematico, etc. de modo c!e tratar de precisar el sentido de las formuléciones
normativas. Las posibles interpretaciones .que estan comprendidas dentro de los canones

usuales de interpretacién no implican analogia, pues estarian comprendidas dentro de la

interpretacion literal.
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Por otro lado, dentro de esta caracterizacion los problemas interpretativos que
se presentan en el marco de la interpretacion literal serian problemas ambigliedad y no de
vaguedad, pues todos los casos comprendidos dentro del tenor literal son instancias claras
de aplicacion, donde el uso ordinario o juridico le puede acordar mas de un sentido claro. La

SO000SOBOI

distincion entre interpretacién extensiva y restrictiva, entendida de este modo, se relaciona-
ria entonces con la ambigiiedad y la distincion entre interpretacion literal y analogia se vincu-

laria, en cambio; con la vaguedad.
De esta forma dentro del sentido literal de un texto es posible que exista mas

de una interpretacion, sin que en principio una prevalezca sobre otra. Quizas con un ejemplo
se aclare mejor lo que tratamos de expresar'. Si bien la ley 25.882 (B.O.: 26/4/04) madific
el esquema del delito de robo agravado'pqr el empleo de armas previsto en el art. 166 inc.
2° del Cddigo Penal, han quedado latentes los inconvenientes de distinguir entre las catego-
rfas de “armas propias e impropias” la conceptualizacion de estas (ltimas, y si ellas estén
comprendidas por la calificante o sélo convierten al hurto en robo. Segin Soler (2000:300)
debe entenderse por ‘arma”tanto aque]'instrumento especificamente destinado a herir o
dafiar a la persona, como cualquier otro objeto que sea transformado en arma por su desti-
no, al ser empleado como medio contundente. En este dltimo caso -aclara el autor- resulta
necesario que el juez aprecie en los hechos la forma en que ellas fueron mostradas al efecto
de verificar si representaban o no un argdmento de fuerza fisica inmediata.

Para Nufiez (1989:240) "arma”es todo objeto destinado para defensa u ofen-
sa (arma propia), como el que eve ntual.mente puede utilizarse para ese fin (arma impropia).

Fontan Balestra'(1969:5i7) opina que deben incluirse dentro del mentado
concepto tanta a las armas propias como a las impropias, es decir, las especificamente des-

tinadas para el ataque o defensa y los objetos que adquieren tal caracter por razén de su

empleo como medio contundente.
Molinario (1996:273) (seguido expresamente por Donna, 2001b:160/1) dice

que arma propia es todo objeto que ha sido fabricado ex profeso para ser empleado en la
agresién o defensa de las personas; en cambio arma impropia es todo instrumento fabricado
con diverso fin, pero que ocasionalmente puede producir agresién o defensa de las perso-

nas. También se enrolan en este criterio Buompadre (1998:95 y ss.) ¥ Damianovich de Ce-

rredo (2000:131 y ss.).
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Reinaldi (2004:769 y ss.) distingue entre las armas propias usadas impropia-
mente, es decir, las que son las fabricadas como armas propias pero que fueron utilizadas de
modo impropio, y las armas exclusivamente impropias, que son objetos a los que no se
fabricé como armas propiamente dichas, pero a los que el modo de empleo convirtié en tales
por aumentar el poder vulnerante de quienes atacaron con ellos. Agrega que para que pueda
hablarse de empleo de arma impropia como arma con capacidad vulnerante es menester que
exista acometimiento con ella, pues no basta su sola exhibicién, aunque ello tenga suficiente
poder intimidante como para doblegar la voluntad de la victima si las circunstancias pueden
hacerle pensar que a la exhibicién puede seguir su uso. En su opinidn, la doctrina y la juris-
prudencia que considera “armas”también a las impropias no afecta los principios de méxima

‘ taxatividad, razonabilidad e igualdad ante la ley.

Tozzini (2002:297) refiere que en general se admite el concepto laxo de que
‘arma” es todo elemento que aumenta ‘el poder ofensivo del hombre, definicion que no
concuerda con la mayor precision que suministra el diccionario de la Real Academia Espafio-
la: instrumentos, medios o maquinas destinados a ofender o defenderse, criticando la intro-
duccidn del concepto de arma impropia’ por resultar violatoria al principio de legalidad.

Juliano (2007) observa quetodas las palabras tienen un limite de tolerancia o
resistencia semantica, superado el cual la legitima funcién interpretativa de la jurisdiccidn se
convierte en aplicacién analdgica de la ley, a lo que aduna que observando la problematica
desde un angulo estrictamente material; no puede sostenerse que cuando el legislador hablé
de "arma”haya querido referirse a cualquier tipo de objeto, aln los que en la vida cotidiana
aparecen como inofensivos y a los que niﬁguna persona podria reputar de ‘arma’”.

Colombo (2003:52 y ss.), apoyandose en el principio de méxima taxatividad y
en la difundida opinién de Hassemer, que distingue entre interpretacion y analogia entendida
la primera como la busqueda de un sentido del texto legal que se halle dentro de su “sentido
literal posible”, concluye que ello convierte en un escollo dificil de superar por la construccién

tedrica denominada ‘arma impropia’.
Sayago (2005:43 y 53) conceptla a las "armas propias”como las.que han si-

do fabricadas y cuya estructura y funcionamiento han sido pensados con la finalidad de que
sirvan para potenciar las posibilidades ofensivas o defensivas de quien las utiliza, y a las
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“impropias”a todo objeto que, no obstante no haber sido construido o destinado al ataque o
la defensa, su estructura ma!:erial y la forma en que se la emplea, le otorga poder ofensivo.

Lo expuesto resulta suficiente para percibir que la disputa entre los juristas
versa, esencialmente, en la mayor o menor extensién de la definicion de lo que debe enten-
derse por el término 'arma” Asi no existen controversias de identificar dicho término con
aquellos objetos que estdn destinados a la ofensa o a la defensa (arma propia), lo cual
parece presuponer su fabricacion para dichos fines. Los que admiten la inclusién de las
‘armas impropias’; las entienden como las'que si bien no han sido concebidas para el men-
tado fin, en el caso pueden. funcionar de la misma forma. Esto llevaria a sostener que las
denominadas “armas impropias” no serfan “verdaderamente”armas. En realidad no es que
haya “significados verdaderos”y que las armas impropias no caigan bajo el verdadero signi-
ficado de "arma”: se trata de que el significado usual de la palabra "arma” no incluye cual-
quier objeto con el que sea posible lesionar o amedrentar a alguien. Sin embargo, parece
poco ldgico, por ejemplo, que de dos cuchillos con idéntico poder vulnerante, uno fabricado
para uso militar y otro con fin doméstico o suntuario, se considere arma al primero pero no
al segundo. O, por ejemplo, que pueda introducirse una diferencia juridicamente relevante
en el caso del mismo herrero-que fabrica in cuchillo para matar a su vecino y otro idéntico
para comer un asado, o el que confecciona un cortaplumas para cortar la arteria femoral a
su enemigo o para ir de campamento. Por ello, creemos que no es posible identificar de
modo general la finalidad para lo que fué construido un objeto con su utilizacion en el caso
concreto, es decir, que poco nos puede aportar la indagacion sobre la “intencion” del fabri-
cante. Por lo tanto, no parece correcto sostener como regla general que la inclusién de las
“armas impropias” dentro del concepté de arma vulnere el principio de legalidad, sea me-
diante la subconcrecidn de /ex certa o /ex estricta, porque ello implicaria apoyarse en una
distincién que en la mayoria de los casos resulta un tanto absurda. Cuando el uso ordinario
nos suministre poco o nada al respecto es donde el uso juridico nos puede ayudar.

No obstante, existen casos, como la utilizacion de una bufanda o un anillo, en

los que la jurisprudencia ha tenido un criterio vacilante, en los cuales no existe un uso lin-
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gliistico ni juridico firme que permita incluir dichos objetos dentro del concepto de “arma”-

sino mas bien todo lo contrario- quedando claramente excluidos.®

% En un esclarecedor trabajo, los profesores Alchourrdn y Bulygin (1991a:303/28) han expuesto que en los casos
en los que no existe un uso lingliistico firme respecto de la relacién entre dos expresiones, los jueces tienen que
tomar la decision de incluir un caso en la extensidn de un predicado o excluirlo de ella. Al tomar esta decision, los
magistrados no afirman una proposicién verdadera o falsa, sino que dan una definicién parcial del predicado en
cuestién: proporcionan una definicidén estipulativa que, como tal, no es verdadera ni falsa. Mas alin, esta oracién
no pertenece al lenguaje, sino al metalenguaje: se refiere al significado de ciertas expresiones del lenguaje. Pero
dada esa estipulacién, el enunciado del lenguaje “Jos «x» son «y»“expresa una proposicién analitica: es verdade-
ra solo en virtud del significado de los términos relevantes. Se trata de un enunciado interpretativo y es analitico,
no factico. Sobre la base de enunciados de ese tipo, el juez puede extraer una conclusién Iégicamente valida y
ese razonamiento muestra que la decisién del juez esta juridicamente justificada, aunque nos parece que la
justificacién o no de la decisién dependera en Ultima instancia de lo plausible que resulte la definicion que el juez

estipuld.
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TITULO XIII: SUBSUNCION Y APALICACIC’)N DEL DERECHO

La aplicacion de las normas juridicas a la realidad se suele describir como re-
sultado de un 'silogismo en el que la premisa mayor la constituye una norma juridica comple-
ta, la inclusién de un "caso”de la realidad en el supuesto de hecho de esa norma juridica la
premisa menor; y la conclusién la aplicacion a ese caso de la consecuencia juridica prevista
en la norma. )

La averiguacion del sentido de la norma juridica incumbe a la interpretacion
(premisa mayor), la inclusién del caso de la realidad en el supuésto de hecho de la norma
juridica constituye la subsuncién (premisa menor), mientras que la conclusién esta constitui-
da por la aplicacion de la consecuencia juridica. '

En el derecho penal este esquema ldgico viene reforzado por los principios de
legalidad y oficialidad, que intentan impedir que los tribunales se irroguen funciones que sélo
corresponden al legislador. Sin embargo, este silogismo no es posible reducirlo a la actividad
de la légica formal, pues la constatacion de los hechos tal como han sucedido en la realidad
es una tarea no exenta de dificultades. La tarea de reconstruccion de los hechos que realiza
el juez es aproximativa (Mufioz Conde — Garcia Aran, 1996:132/3).

Para Luzén Pefia (1996:171/3) la subsuncidn de los hechos en las normas re-
quiere en primer lugar una adecuada seleccién de las-circunstancias y datos del supuesto de
hecho que puedan tener relevancia a efectos juridicos, lo que requiere una reconstruccion
judicial de los hechos lo més precisa, clara y completa posible, aunque ello suele tropezar
con limitaciones juridicas y de orden préctico. Pero la concrecidn de la ley no se agota en la
subsuncién sino que se completa con el examen de la aplicabilidad de la norma al maximo
nimero posible de casos. La moderna teoria juridica ha puesto en tela de juicio el proceso
de aplicacién de la ley mediante el silogismo, afirmando que no es cierta la concepcion de
que al establecer la regla ya estuvieran ﬁjédas las condiciones para su aplicacion automatica,
sino que la dimensién hermenéutica de una ley penal sdlo se puede comprobar en la aplica-
cion de la ley a los supuestos de hecho reales.

Jescheck (1993:136) expone que el tipo delictivo es la premisa mayor, el su-

puesto factico la premisa menor y la pena la conclusién. De este modo, la aplicacion de la ley
[134]
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a un caso individual significa que la premisa mayor abstracta se pone en relacion con la
premisa menor tomada de la vida, siendo la verdadera tarea intelectual y juridica obtener la
premisa menor. Se trata de extraer del material factico los factores juridicamente relevantes
y subsumirlos en los elementos conceptuales de la premisa mayor, actividad que se denomi-~
na subsuncidn. Pero antes de ella procede dilucidar el sentido de la premisa mayor, lo cual
se logra mediante la captacion de su significado acomodado a las particularidades del caso
individual. También hay que delimitar el alcance juridico de las oportunas decisiones prece-
dentes con las que el nuevo caso ha de compararse. Por ello, la interpretacion es presupues-
to de la subsuncién. "

Quienes a nuestro criterio mejor han explicado los problémas de subsuncion
genérica e individual han sido los profesores Alchourrén y Bulygin (1991a), cuyas ideas de
modo general pueden resumirse asi: _

1.) Las normas juridicas son generales, es decir, se refieren indirectamente a
individuos en términos generales o prediéa'dos. Los predicados son verdaderos respecto de
ciertos individuos. Las normas van a -ser aplicadas a aquellos individuos (o particulares)
respecto de los cuales los predicados son verdaderos. El proceso que conduce a la afirma-
cién de que un predicado es verdadero de un cierto individuo, que significa que la propiedad
designada por el predicado esta ejemplificada en ese individuo, que implica que el individuo
estd dentro de la clase que es la extensidn del predicado en cuestion, se denomina subsun-
cion.

2.) El problema de la subsuncién no es un tema especificamente juridico. Es
un problema del uso empirico del lenguaje, de la relacidén entre las palabras y las cosas.
Todo uso empitico del lenguaje entrafia reglas semanticas que especifican: a.) qué objeto
particular es referido por un nombre y 4) qué atributo (propiedad o relacion) es designado
por un término general o predicado. La verdad de una oracidn estd determinada por dos
elementos, #) ciertas convenciones lingliisticas, es decir, las reglas seménticas del lenguaje
que se esta usando y 77) ciertos hechos.

3.) Hay que enfatizar: 1.- Las reglas semanticas son convencionales. La rela-
cién entre palabras y cosas es convencional. 2.- Las reglas semanticas son /metalingdiisticas.
Son usadas no sélo para referirse a la realidad, sino también a expresiones lingliisticas. Las

reglas semanticas de los lenguajes naturales rara vez se formulan en modo expreso, pero
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ellas pueden y deben ser reformuladas éxph’citamente en el metalenguaje de un lenguaje
reconstruido (artificial) como el usado por los Iégicos. Sin embargo, el problema de la sub-
suncién no siempre se refiere a individuos y sus atributos. A veces, €l problema consiste en
determinar las relaciones que se dan entre predicados.

4.) Por subsuncion individual los autores entienden el problemé de la deter-
minacién de la verdad de ciertos enunciados contingentes (sintéticos) de la forma general
«Fa», donde «F» representa un predicado del lenguaje y «a» es un nombre propio (el nom-
bre de un objeto individual). Para resolver este problema el juez debe descubrir si el objeto
individual dado tiene o no la propiedad designada por el predicado en cuestién. Subsuncién
genérica seria en cambio el problema de establecer qué relacién se da entre dos predicados.
Lo que se discute es un enunciado métalingﬁ:’stico acerca de los predicados de la forma
«F<G» . El resultante enunciado universal del lenguaje «(x) (Fx = Gx)» es analitico, porque
su verdad esta basada en el significado de los términos «F» y «G»: Las reglas semanticas
que determinan el significado de esos predicados son o bien ya existentes (si hay un uso
lingtiistico establecido para esos términos) o tienen que ser estipulados por el juez.

5.) Las dificultades para-solucionar los problemas de la subsuncién, tanto in-
dividual como genérica, provienen de dos fuentes diferentes: a.) lagunas de conocimiento
(falta de conocimientos facticos) y £.) lagunas de reconocimiento o casos de penumbra
(indeterminacién semantica o vaguedad de los predicados involucrados). Es verdad que la
vaguedad de un predicado puede requerir la toma de decisiones, pero éste no es un argu-
mento valedero en contra de la naturaleza deductiva del razonamiento juridico. Aunque
algunas veces hay que tomar decisiones para establecer las premisas de un i'azonamiento,
esto no impide que el razonamiento que lleva de las premisas a la conclusién sea reconstrui-
do como una inferencia deductiva. Este problema nada tiene que ver con el derecho y con el
razonamiento juridico, pues es una caracterl’stica de toda ldgica aplicada.

6.) Un enunciado es Iégiéamente implicado por, o es una consecuencia de, un
conjunto de enunciados, si y sélo si, no hay una interpretacién tal que haga verdaderos los
enunciados de ese conjunto (premisa del -argumento) y falso el enunciado implicado por el
argumento (conclusién). Un razonamientoil,égicamente valido preserva la verdad en el senti-
do de que si las premisas son verdaderas, entonces, la conclusién tiene que ser verdadera.

Por otra parte, dos enunciados son incompatibles si y sélo si, la verdad de uno de ellos

| [136]

.
s - — P
e .

|
g

7
P



VOIUITTITOP0000000000000000000000200002000000009%00000

- implica la falsedad del otro. El problema crucial consiste en saber si es posible definir esas

relaciones sin recurrir al concepto de ve_rdad para poder aplicarlas a enunciados que carecen
de valores de verdad. '

Finalmente, debe distinguirse la interpretacion de la aplicacion del derecho,
pues mientras la primera puede ser realizada por cualquier sujeto y tiene por objeto el texto
normativo, la 'segunda sélo puede tener como sujeto determinados drganos publicos, tiene
por objetb la norma en sentido estricto, lo que presupone la actividad interpretativa y, por
Gltimo, mediante la aplicacion solemos designar un conjunto de operacion que ademas de la
interpretacién incluyen la fijacién de los hechos, su subsuncién y la solucién del caso.
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CONCLUSIONES DE LA SECCION SEGUNDA

Z1.) Una de las principales finalidades que el legislador persigue al dictar
normas juridicas es motivar ciertas conductas sociales, siendo necesario para ello comunicar-
las a aquellos sobre cuya conducta se pretende influir, ello supone el uso del lenguaje y la
existencia de una.comunidad lingtiistica. Témbién es menester que el sentido del enunciado
sea captado por el destinatario, pues de lo contrario no podria cumplir el papel que el legis-

' lador le asigna, pero aqui se presenta el problema de la determinacion del sentido de las
palabras, para lo cual existen dos opcfbnes: o bien las palabras son usadas en el lenguaje
habitual, o bien el autor se ha apartado del uso com(n y ha utilizado una expresion con un

.

sentido diferente (Alchourrén - Bulygin)

Sin embargo, la cuestion no'gs tan sencilla, pues se suele pensar que la inten-
cién del legislador no es decisiva para atribuir significado a las palabras, lo que llevaria a
considerar que los jueces se encuentran vinculados en el derecho legislado por un serie de
oraciones cuyo significado es asignado de acuerdo a ciertas reglas semanticas y sintacticas,
independientemente de que las haya tenido en cuenta o no el legislador (Nino).

Esta actividad consistente en la determinacion del sentido es la que comtn-

. mente denominamos interpretacién, siendo su dificultad mas frecuente la vinculada con la
aplicacidon de las normas a casos concretos, pues aun conociendo, el significado de una ex-
presién, pueden surgir dudas acerca de su aplicabilidad a un caso. Mediante el término
“interpretacion” nos referimos a veces a cualquier entidad capaz de ser portadora de senti-
do; de modo més especifico, a entidades lingliisticas y,- mas restringidamente todavia a los
casos de duda respecto del significado- en un caso concreto. También es posible distinguir
entre la interpretacién como actividad de decidir o proponer un significado y la interpretacion
como producto de dicha actividad. _

Como resulta imposible q‘ué las reglas sean formuladas de modo particular pa-
ra cada individuo, el derecho se vale de pautas de conducta generales, siendo el medio por
excelencia para comunicar dicha pautas las leyes, que estan formuladas en lenguaje natural
y que, por ello, presentan a la hora de su aplicacién al caso concreto indeterminacién en la
zona marginal en mayor o menor grado. No obstante, dicha indeterminacion o falta de certe-
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za no proviene Unicamente de problemas'lingﬁl’sticos, aunque sean normalmente los mas
frecuentes.®’

.2.) Con relacion a la vaguedad y la textura abierta como supuestos de inde-
terminacién semdantica, Hart no ha sido uniforme en sus conéeptualizaciones, pues a veces
las ha considerado sindnimas, en otras ha hecho referencia a dos tipos distintos de un mis-
mo fenémeno, y en fin ha descripto la textura abierta como vaguedad potencial. Como expli-
ca Lifante Vidal (1999:200/1), el andlisis de Waismann con relacién al problema de la textura
abierta (Porositét der Begriffé) es mucho mas preciso, en el sentido de que no es posible
excluir totalmente la posibilidad de que surja una situacion imprevista en la que tendriamos
que modificar nuestra definicién, pues ninglin concepto estd delimitado de modo que no
quepa ninguna duda ya que siempre hay otras direcciones en que el concepto no ha sido
definido. De este modo, la causa de la "textura abierta” se encuentra en la deficiencia de
nuestro conocimiento sobre la realidad~en su conjunto, lo que implica que las definiciones
nunca pueden ser totalmente completas. Pero ademas, a diferencia de Hart, Waismann
distingue claramente entre la "textura abierta”y la "vaguedad’; entendiendo por la dltima al
caso en que una palabra es usada de manera fluctuante en la vida real y a la primera como
la posibilidad de vaguedad. Por ello la vaguedad podria ser remediada por reglas mas preci-
sas, mientras que la textura abierta no.

3.) La reduccion de la indeterminacion puede ser abordada desde dos pers-
pectivas diferentes: a priori o a posteriori, interesando a Hart especialmente la primera (cft.
Lifante Vidal, 1999: 202/3). Yendo a la interpretacién mas radical, Hart piensa que existen
determinadas areas de conducta que requieren un mayor grado de indeterminacion, y ento-
nes se quiere dejar un margen de discrecionalidad a los érganos inferiores, ya que se consi-
dera imposible prever aproximadamente las circunstancias que podran afectar al caso con-
creto, las que deberan ser consideradas a la hora de adoptar la decisién (piénsese en térmi-
nos como “negligencia”, “impericia” o “imprudencia”). Asimismo, existen para Hart conceptos

14

-que denomina esténdares variables- que no tienen Unicamente una periferia de penumbra,

”

sino que son centralmente vagos como, por ejemplo, "debido cuidado’; “abuso del derecho’,
"buena fe”etc. Aqui la indeterminacion se presenta en el hecho de que las condiciones de

87 Lifante Vidal (1999:197) destaca en la obra de Hart al menos cinco tipos de indeterminaciones: a.)la semanti-
ca (textura abierta); &.) supuestos mas radicales que este lltimo; ¢.) la ambigtiedad; d.) la existencia de més de
una norma aplicable a un mismo caso; y e.)la originada en los propésitos perseguidos por el legistador.,
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aplicacién varian dependiendo del contexto (cfr. Lifante Vidal, 1999:216 y ss.). Tampoco ha
sido uniforme la distincidn que nos proporciona Hart entre los casos faciles y dificiles. En un
primer momento el autor sostuvo que los primeros eran aquelios que cafan dentro del nticleo
de significado de la regla, mientras que los segundos en la penumbra de duda, debiéndose
atender exclusivamente a las convenciones lingtiisticas. En una segunda etapa Hart morigera
dicha afirmacién exponiendo que ello ya n6 es una mera cuestién semdntica y definiendo al
caso facil como aquel en que existe un acuerdo general sobre su inclusién en el campo de
aplicabilidad de la regla y al caso dificil como aquel en el que calificados juristas pueden
estar en desacuerdo sobre qué dice el derecho en algiin punto. Ello puede obedecer tanto a
las convenciones compatrtidas del lenguaje, como a las especiales del uso juridico de ciertas
palabras, o a los propdsitos de las disposii:iones legislativas (ver Lifante Vidal, 1999:224/6).

" Asi, el razonamiento judiciél no puede ser entendido como una mera deduc-
cién ldgica, dado que no es posible estéblécer de manera inequivoca y precisa las premisas.
Por este motivo Hart piensa que los jueces gozan de discrecionalidad, en el sentido de que
sus decisiones no estdn completamente regidas por las reglas del sistema, lo que no implica
negar que existan ciertas pautas que guien el ejercicio de la discrecionalidad judicial, ya que
los jueces no se comportan como legisladores sino que aplican criterios de relevancia y de
similitud que dependen de muchos factores complejos presentes en el sistema juridico.
Posteriormente, agrega que también existe una amplia variedad de intereses individuales y
sociales, metas politicas y estandares de Justicia y moralidad (Lifante Vidal, 1999:226/8).
Hart toma partido por una postura intermedia entre el formalismo y el escepticismo, pues
entiende que hail casos en los que la decisidn judicial es meramente declarativa, mientras
que en otros es creativa y constructiva, pero la existencia de casos faciles hace posible que
esa "creacion”no sea equiparable a la actividad legislativa. Lamentablemente, Hart no desa-
rrolla esta funcién aplicadora del derecho en los casos dificiles, aunque su posterior evolu-
cién se debe .esencialmente a las teorias de la argumentacion juridica. Evidentemente, el
derecho expresa limites que implican defender en ciertos casos la tesis de la discrecion
judicial, lo que presupone la distincidén entre casos faciles y dificiles. De ello no puede deri-
varse sin mas que el juez pueda simplemente imponer sus preferencias personales arbitra-
riamente, sino todo lo contrario: el juez tendrd que justificar su decisién argumentando del

modo mas razonable posible.
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4.) El objeto de Ié interpretacion juridica son las disposiciones juridicas o, mas
especificamente, los textos juridicos. El .alcance que se otorgue al término “interpretacion”
se encuentra intimamente relacionado con la concepcién que se tenga acerca del derecho. Si
bien se lo suele utilizar para describir diferentes actividades, parece prudente entenderlo
aqui en sentido estricto, es decir, como atribuir o adscribir sentido o significado a un enun-
ciado o texto ‘normativo, mediante la formulacién de otro enunciado interpretativo, sin per-
juicio de tener presente la interpretacién como actividad y como producto.

5.) Las normas son comunicadas mediante la utilizacién de simbolos lingtiisti-
cos, Y la determinacion de qué norma ha sido sancionada presupone la actividad de interpre-
tar, es decir, atribuir significado. Al ser ellas formuladas en el lenguaje natural, las expresio-
nes deben ser interpretadas de acuerdo.con el significado que se les atribuyen de acuerdo
con las costumbres lingtii sticas del grupo social al que las normas van dirigidas.

6.) El lenguaje es un sistema de simbolos constituido por palabras. Es una
convencion, en el sentido de que las palabras son simbolos que representan cosas creadas
por el hombre, y este es libre de estipular el significado que quiere para las palabras. Claro
que si esa libertad fuese ilimitada, exisfirfa una imposibilidad en el acto de comunicacion. De
alli que se aconseje la utilizacién de la "regla de uso comin’; que establece que es preferible
adoptar el significado que las palabras tienen en el uso comun del lenguaje, a excepcién de
que se cree una nueva palabra, o se intente eliminar la ambigliedad o vaguedad de una
existente.

7.) Las expresiones linglisticas, consideradas independientemente de su in-
terpretacién, no son ni precisas ni imprecisas. Incluso la ambigliedad de una expresion lin-
gliistica no es causa de imprecision, pues obliga al intérprete a hacer una opcidn interpreta-
tiva. En cambio, la vaguedad sélo afecta a los significados, no a las palabras, y si es una
causa de imprecision.

8.) El significado de las palabras tiene dos aspectos o dimensiones: su deno-
tacion o extensidn, es decir, a la clase de cosas o hechos nombrados por la palabra, y su
designacién o intensidn, es decir,. el conjunto de propiedades que deben reunir las cosas o
hechos para formar parte de la clase denotada por el término. A partir de ello es posible
distinguir dos tipos de vaguedad, la intensional, es decir, cuando las propiedades connotadas

por un concepto no estan determinadas exhaustivamente o poseen naturaleza graduable, y
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la extensional, es decir, cuando existe una indeterminacion parcial de la extension o campo
de aplicabilidad de un concepto (Lifante Vidal, 1999:209).

También el lenguaje puede éumplir diferentes funciones o usos: informativo,
expresivo, prescriptivo, pero sdlo podemos predicar verdad o falsedad del primero de los
usos. Pero se debe tener presente que estos usos no suelen presentarse en forma pura en la
comunicacién ordinaria sino de manera combinada, incluso pueden estar las tres funciones
simultdneamente presentes. ‘

9.) De acuerdo con sus finalidades, las definiciones se puede clasificar en in-
formativas o lexicograficas, que tiene por objeto informar sobre cémo la gente o alguien usa
una palabra, la cual sera verdadera o falsa seglin su correspondencia o no con el uso que
pretende describir; y estipulativas, que prescriben o recomiendan cierto uso de un término y
que, por ello, no pueden ser verdaderas o falsas pues sélo expresan directivas acerca del
significado que habra de darse a determinada palabra. .

Por otro lado, cuando una oracidn esta usada con el objeto de describir algo,
su significado suele denominarse proposicion, y es sdlo sobre éstas de las que se predica
verdad o falsedad. No se debe confundir la proposicién con los simbolos que la enuncian, ya
que no es posible transmitir ninguna proposicion sin ellos. Las proposiciones pueden ser
analiticas o sintéticas: las primeras son"aquellas cuya verdad o falsedad se determina del
analisis semantico o sintactico de la oracion que expresan; en cambio, las segundas son
aquellas cuya verdad o falsedad depende de que algo ocurra o no en la realidad. Claro que
esta distincion no es totalmente pacifica y admite diversos matices que no hemos tratado a
los fines de este trabajo. ‘

Sin perjuicio de que portador’'de verdad elijamos (enunciados, oraciones o
proposiciones) lo importante es que satisfagan dos requisitos: a.) que su valor de verdad no
cambie; y b.) que todos los miembros de la clase perteneciente sean verdaderos o fa[sos.
Ademas, se debe tener en cuenta que no es lo mismo el contenido proposicional de una
emisién lingliistica y la fuerza ilocucionaria de dicha emision, distinguiéndose también entre
el significado descriptivo (o proposicional) y el no descriptivo (o no proposicional), siendo los
primeros verdaderos o falsos si las proposiciones que expresan son verdaderas o falsas.

10.) Por otra parte, la regla nullum crimen sine lege puede ser entendida co-
mo regla de clausura que permite todas las conductas no prohibidas por el sistema penal,
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aunque la clausura es relativa a un universo de soluciones determinado, es decir, las prohibi-
ciones penales. El sistema penal es entonces un sistema relativamente cerrado.

~11.) Toda interpretacion del derecho legislado comienza con un texto, esto
es, una férmula linglifstica escrita. Si lo escrito es capaz de influir sobre el juez, ello se debe
a que posee un significado que nada tiene que ver con la sustancia fisica. Dado que todas
las palabras eh mayor o menor medida son vagas y muchas de ellas ambiguas, el significado
de una palabra se puede determinar dg modo mas preciso cuando se la considera como
parte integrante de un expresion y, a su vez, el significado de una expresién se puede de-
terminar en forma mas precisa si es considerada con relacién al contexto iingijfstico ola
situacién no lingliistica. Por otro lado, la situacién de que existan enunciados interpretativos
asertivos, y que de ellos pueda predicarse verdad o falsedad, no nos lleva necesariamente a
considerar que siempre existe una solucion univoca para cualquier problema de interpreta-
cién, pues también coexisten enunciados adscriptivos, que no son susceptibles de verdad o
falsedad. Es posible que frente a casos problematicos las reglas semanticas o sinj:écticas no
ofrezcan una solucién univoca, y sélo es factible tomar una decisién, que podra ser mas o
menos plausible, pero siempre sera una decision, incontrastable en términos de verdad o
falsedad. '

12.) Tomamos partido por una postura intermedia en materia interpretativa:
interpretar una formulacién normativa F es, segtin el caso, detectar el significado de F,.in-
formando que F tiene el significado S, o adjudicar un significado a F, estipulando que F tiene
el significado S. Interpretar es ciertas ocasiones es una actividad cognoscitiva (.informativa;
casos tipicos), y en otras una actividad decisoria (estipulativa, casos atipicos).

13.) Distinguimos -siguiendo a von Wright (1.970)- entre las formulaciones
normativas, como oraciones que expresan normas, las normas expresadas por dichas formu-
laciones, y las proposiciones normativas expresadas por enunciados metalingiisticos referi-
dos a las normas. . ,

A los fines de este trabajo entendemos que dentro de las diversas opciones
resulta preferible conceptualizar “norma” como una prescripcién. De esta forma, una formu-
lacién normativa serfa una expresion lingliistica a través de la cual una autoridad pone en
conocimiento de ciertos agentes co'mq pretende dirigir su conducta, en la medida en que
dicha expresion sea considerada como simbolo, con prescindencia de su significado. Estas
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expresan normas, de modo que sdlo corresponde hablar de ellas como resultado de la ope-
racion que lleva a cabo el intérprete cuando toma en consideracién el significado de una
formulacion normativa, identificando o est_ibulando reglas de uso definidas para sus términos
componentes. Asi una norma seria la correlacion de un significado a una formulacién norma-
tiva (Rodriguez, 2006).

'La actividad interpretativa consistitia entonces en la identificacién del signifi-
cado de una formulacion normativa, o en [a adscripcion de uno entre varios posibles. Si bien
en la practica no es sencillo trazar la distincidn entre normas y proposiciones normativas
dado la ambigliedad de las.expresiones dednticas, una vez detectada estimamos concep-
tualmente determinante dicha distincién. Las normas son formuladas para emitir prescripcio-
nes; en cambio, las proposiciones normativas informan que hay determinada prohibicidn,
permiso o que algo es obligatorio.

’ 14.) En cuanto a los problemas vinculados a la-interpretacion hemos seguido
principalmente a Ross, quien explica claramente cémo el sentido se ve afectado por factores
lingtiisticos y no lingtiisticos. También nos ha resultado valioso el aporte de Hart, en especial
su distincién entre, casos obvios, que aparecen constantemente en contextos similares, a los
que las expresiones.generales son claramente aplicables, y casos frente a los que no resulta '
claro .si aquéllas se aplican o no, pues sélo exhiben algunas de las caracteristicas del caso
obvio mientras que le faltan otras. Aqui creemos que:los criterios de interpretacion sélo
pueden disminuir estas incertidumbres pero no eliminarlas.- Para clarificar alin mas la cues-
tidn, es preciso distinguir entre problemas de relevancia, de interpretacion, de prueba y de
calificacion. Evidentemente, el derecho posee limites que implican defender en ciertos casos
la tesis de la discrecién judicial, lo que presupone la distincién entre casos faciles y dificiles.
De ello no puede derivarse sin mas que gl juez pueda simplemente imponer sus preferencias
personales arbitrariamente, sino todo lo contrario: el juez tendra que justificar su decision

argumentando del modo mds razonable posible.
15,) Las directivas de interpretacion pueden caracterizarse como pautas de

conducta que engloban instrucciones, recomendaciones, etc., en el proceso aplicativo de la
ley, es decir, que pretenden facilitar la tarea interpretativa y justificatoria del derecho en la
medida en que proveen argumentos o razones.-El ordenamiento juridico argentino hace
referencia a ciertas pautas de un modo acotado y descoordinado, como los arts. 16/7 del
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Cédigo Civil, 4/5 del Cédigo de Comercio, 77/8 del Cddigo Penal, y el Predmbulo y diversas
disposiciones de la primara parte de la Constitucion Nacional.

.Sin perjuicio de que dichas indicaciones legales pueden llegar a tener gran uti-
lidad en el caso concreto a juzgar, no existe ninglin método conocido que nos pueda sumi-
nistrar una solucion univoca para todos los supuestos que se presentan o puedan presentar-
se en un futhro, dado que el derecho, por los motivos antes expuestos, es parcialmente
indeterminado. De modo que dichas indicaciones legales, en armonia con los criterios inter-
pretativos reconocidos, pueden brindar a.lo sumo una solucidon mas plausible o “justa” del.
caso concreto. ‘ _

16.) En el campo de la teoria juridica o filosofia del derecho -y también en el
de la lingtiistica- resultan casi unanimes.las opiniones de que hoy en dfa no puede sostener-
se un literalismo extremo, es decir, que la interpretacion literal no nos proporciona una
solucion univoca para todos los casos, aunque si existe cierto consenso tanto en el ambito
penal como en el de la teoria del derecho en que es el punto de partida de toda interpreta-

cion. ,

Nos parece sumamente interesante la distincién que realiza Guastini entre dos

tipos fundamentales de interpretacion, la declarativa (o literal) y la correctora. Dichos con-
ceptos son mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivos, es decir, que no puede
haber una interpretacion que sea al mismo tiempo literal y correétora, y no puede haber una
interpretacion que no sea literal o correctora. Y también son Iégicamente interdependientes,

en el sentido que la interpretacidn correctora se define por contraposicién a la literal.

Como las palabras no estan dotadas de un significado “propio” independiente -

de los usos, no es posible sostener qué- la- interpretacion literal es aquella que atribuye a las
disposiciones normativas su 'bropio”sighiﬁcado. Como no se puede definir con certeza cual
es el significado literal de las palabras, tampoco puede sostenerse que la interpretacion
atribuye a una disposicién su significado “fitera/”mas préximo o inmediato, pues el significa-
do literal es una variable dependiente de la competencia lingtiistica y de la intuicién de cada
uno. Asimismo, segin Guastini no 'existe"total identidad entre los adjetivos ‘_'dec/arativa”y
“iteral”, ya que ponen el acento sobre.aspectos distintos de la misma técnica interpretativa:
el primero subraya que se adhiere al significado querido por el legislador y el segundo sub-
raya que se adhiere al significado precfsamente literal de la disposicién interpretada. Mien-
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tras que en favor de la interpretacion declarativa se alega el argumento del lenguaje comun
y el argumento a conirario, con relacién‘a la interpretacién correctora se sostiene que serfa
‘aquella que no atribuye a un texto normativo el significado literal més inmediato; sino un
significado distinto, el cual puede ser méas amplio (interpretacion extensiva) o mas restricto
(interpretacion restrictiva).

'Igualmente, Mazzarese se ha referido con detenimiento a la interbretacién li-
teral descartando con fundados argum entos el literalismo en general, ya que -a su criterio- la
nocién de significado literal no permite fundar un criterio interpretativo aceptable de forma
incontrovertida, de modo que como maximo su papel debe circunscribirse al de conducir al
oyente en la identificacién de los puntos relevantes del contexto de la informacidn que deben

ser utilizados para dar cuenta de una interpretacion.

17.) No obstante las dificultades planteadas, no nos parece acertado relativi-
zar por completo el método literal, pues como dijimos nos proporciona al menos el punto de
partida de toda interpretacion y, en muchos supuestos, puede resultar autosuficiente, sin
perjuicio de tener que acudir al contexto. Por otra parte, si la interpretacion literal no nos da
el mas minimo apoyo, fracasarfa el fin fundamental del legislador, es decir, motivar ciertas
conductas sociales comunicando a sus destinatarios a través de las palabras sus prescripcio-
nes. Y también fracasaria toda posibilidad de distinguir entre interpretacion restrictiva y
extensiva, asi como a esta Ultima de la analogia. Incluso careceria de sentido la exigencia de
que las leyes penales sea precisas si no se pudiera establecer un minimo contorno de lo que
se entiende por interpretacion literal, mas alla de las dificuitades que se puedan ‘presentar en
algunos casos concretos. Como sostiene Larenz, el tenor literal tiene una doble misién: es el
punto de partida para la averiguacion judicial del sentido y traza los limites de la actividad
interpretativa, aunque a veces la ley consta de normas juridicas incompletas que solo junta-
mente con otras normas conforman una norma juridica completa o se asocian en una regu-
lacién y, por encima de esta funcién general del contexto, la conexidn de significado de la ley
juega un amplio papel en orden a su interpretacidn, por lo que entre varias interpretaciones
posibles segin el sentido literal, obtiene preferencia la percepcion de concordaqcia abjetiva
con otra disposicién. Este criterio de conexion de significado exige prestar atencién al con-
texto en primer lugar. Si todavia quedan abiertas diferentes posibilidades interpretativas,

aparece el elemento histdrico, y posteriormente los criterios teleoldgicos-objetivos. Sin em-
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bargo, hay que tener presente, como explica Vernengo, que nunca el sentido literal puede
alcanzarse mediante una simple investigacién sintdctica o seméntica. La invocacién de la
interpretacion literal tiene visos de constituir una aplicacién lisa y llana del derecho, De este
modo, parece que la interpretacién literal en el sentido que suele ser entendida descuida el
contexto y la situacién.

'18.)la interpretacion sistematica consiste en ciertos supuestos en hacer re-
ferencia a la situacidn de la disposicién normativa (sedes materiae); en otros se utiliza la
técnica de la disposicidn combinada, segin-la cual la norma esta constituida por fragmentos
de disposiciones normativas. combinadas entre si; un tercer tipo hace referencia a la cons-
tancia terminoldgica, y también a la inversa, a la inconstancia terminolégica. También se

llama interpretacion sistematica al recursc a construcciones dogméticas para atribuir signifi-

cado a una disposicion normativa. Como menciona Veluzzi, la nocién de interpretacidn sis-
temética se utiliza con relacién a argumentos interpfetativos heterogéneos. Sélo en el su-
puesto en que los argumentos son reconducibles de modo tal que permita hacer coherente
el sistema, asumiendo una funcidn en la atribucion o preferencia de un significado, en la

correccion en sentido restrictivo o extensivo del significado del texto normativo, es decir,
prevenir las antinomias, se habla de interpretacion sistematica en sentido fuerte. '

19,) Por otra parte, como explica Ross, existe un limite borroso entre: a)
aquellos casos en los que el juez cree que hay -en la ley misma o en su historia legislativa-
ciertos elementos que prueban que su interpretacién concuerda con la intencion del legisla-
dor; b)aquellos casos en los que, con acierto o con error y sin tener una clara conciencia de
ello, el juez identifica sus propias actitudes pragmaticas con las del legislador; y finalmente
¢) aquellos casos en los que el juez se da cuenta de que estd interpretando la ley a la luz de
ideas que no pueden ser atribuidas al legislador, y que incluso posiblemente se hallan en
oposicién directa con las intenciones de ‘este Ultimo. Asimismo, agrega el autor que parece
que es inconcebible un estilo de interpretacion completamente objetivo, en el sentido de
que se funde exclusivamente en las palabras de la ley. La actitud del juez hacia la ley estara
siempre influida por una serie de factores, productos de la situacién y por la conexién entre
la ley y el resto del derecho. Pero el législador no es una persona individual, y las leyes
suelen ser en gran medida producto del trabajo de personas que no integran la legislatura y,

en Ultima instancia, la real voluntad del-legislador se encuentra en los miembros de la cama-
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ra que han votado el proyecto de ley. Una vez que se admite la importancia de los antece-
dentes legislativos, dicha convencién sirve. de base para la conclusién razonablé de que la
pasividad de los miembros que votaron puede ser considerada corno expresion de que, al
hacerlo, aprobaron las opiniones aclaratorias de la ley vertidas en el curso del proceso de
sancién de ésta. Por otro lado, los antecedentes legislativos se tornan menos importantes a
medida que la ley envejece, y la interpretacién subjetiva de la ley asume entonces el caréc-
ter de interpretacion histdrica. ’

20.) Es razonable en este punto la tesis hartiana de que la precision del len-
guaje juridico es limitada, ya que todas las palabras son vagas, lo cual se acentla en el
campo de las reglas juridicas debido a que ellas estan dirigidas a "clases” de personas o
cosas. Por ello, a menudo el juez tienen discrecionalidad para escoger la interpretacion que
estime mas adecuada: no aplica el derecho sino que lo crea para el caso concreto. Hart ha ,
criticado tanto al formalismo como al realismo, encontrandose para él la verdad en el punto |
medio: en los casos faciles es mas adecu:ada la tesis del formalismo, mientras que en los
dificiles la del realismo, teniendo el juez en- estos (ltimos discrecionalidad al resolver, lo que
no implica arbitrariedad. Mas alla de lo complejo del debate, parece tener cierta plausibilidad
la tesis de Hart en cuanto a que el principal problema que se presenta en los casos dificiles

0005000000008 00000

es un problema de lenguaje, y como no tiene solucidn, el juez tiene cierta discrecién en la
resolucién del mismo, claro que ello no implica que la decision tenga que ser arbitraria.

Frente a determinados problémas de vaguedad o ambigliedad, el lenguaje no
nos suministra una respuesta, y tampoco nos las dan los restantes criterios o canones de
interpretacion reconocidos, por lo que en éstos casos la tesis de la Unica respuesta correcta
formulada por Dworkin es una ilusion. '

21.) En general los penalistas se manejan con la candnica clasificacion que ha
expuesto en el siglo XIX Savigny. En nuestro medio, quien mas profusamente se ha ocupado
del tema ha sido Soler, quien parte de la premisa de que no se investiga propiamente la
voluntad del legislador sino la de la ley, pues no basta que el legislador quiera hacerle decir
una cosa a la ley para que ella efectivamente la diga. La interpretacidn es para él una opera-
cién légico-juridica.

También Gimbernat Ordeig ha dedicado un trabajo al respecto, manteniéndo-

se en los cuatro criterios clésicos de Savigny: a.) la interpretacion gramatical, admitiendo
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que cuando el sentido literal es claro, el intérprete tiene dos alternativas: o bien admitirlo
como decisivo en toda su extension o bien limitarlo en funcién de otros criterios interpretati-
vos, pero nunca sobrepasar el sentido; "4.) la interpretacién histérica, donde figuran en
primer lugar las exposiciones de motivos y los textos preparatorios, aunque también interesa
la legislacion derogada. Si bien considera muy importante este canon, él serd decisivo seg(in
se dé preferencia al fin que perseguia el legislador histdrico o al fin objetivo de la ley; ¢} la
interpretacion sistematica, que procura superar las posibles contradicciones entre los diver-
sos preceptos penales; y d.) la interpretacion teleoldgica, que reside en determinar si el fin
es el subjetivo del legislador.o el objetivo de la ley.

22.) En cuanto a los argumehtos interpretativos, hemos mencionado a titulo
ejemplificativo los siguientes: a.) el argumento "a simile” b.) el argumento "a fortiori’ el
argumento 'a contrario’; d.) el argumento 'a rubrica” e.) el argumento “sedes materiae”;
f) el argumento "ab auctoritate”; g.) el argumento histdrico; £.) el argumento teleoldgico; /)
el argumento econdmico; J.) el argumento "a coherentia’; k.) €l argumento ‘ad absurdum’y
/) el argumento pragmatico. Ellos suelen plantear diversos tipos de problemaé a la hora de
su aplicacidn, dada la dosis de vaguedad que contienen en sus formulaciones y que no exis-
ten jerarquia entre ellos, ademds de que pueden resultar incompatibles y hasta contradicto-
rios entre si. No obstante, pueden brin.dar una importante ayuda al momento de fundamen-
tar una decisién interpretativa. -

23.) Sostuvimos que existia un modo diferente de presentar la distincion en-

tre interpretacion restrictiva y extensiva: definiendo la una en funcién de la otra. De modo

que los términos contenidos en las normas generales tendrian en principio el sentido que.

ellos poseen en el uso ordinario -salvo que el legislador expresamente estipule un cierto
significado-: ese serfa su significado literal. Tanto la interpretacion restrictiva como la exten-
siva quedarian comprendidas dentro del marco de la interpretacion literal, y se definirfan una
por oposicion a la otra, es decir, una interpretacion seria calificada como extensiva por com-
paracién con otra mas restrictiva y viceversa, una interpretacion seria calificada como restric-
tiva por comparacion con otra mas extensiva. Desde este punto de vista podria diferenciarse
a la analogia de la interpretacién extensiva: esta Ultima no transgrediria el sentido literal,

mientras que la analogia si.
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De este modo los casos problematicos de interpretacién podrian considerarse
como supuestos de analogia y los (nicos casos en los que habria interpretacién extensiva
serfan aquellos claramente incluidos dentro del alcance que el uso ordinario o juridico de una
expresién, que eventualmente podrian ser menos restrictivos que otros posibles sentidos que
la expresidn tenga en el uso cortiente o ] uridico.

" Consideramos necesario precisar qué se entiende por interpretacion literal que
en la mayorfa de los casos sélo nos puede suministrar un significado aproximado de las
formulaciones normativas analizadas. Habra casos en los que el uso corriente del lenguaje es
tan univoco que la interpretacion también lo sera, pero ello no es lo que sucede a menudo,
por lo tanto los juristas suelen recurrir alo que podemos llamar "uso juridico del lenguaje’;
es decir a los diferentes canones interpietativos conocidos como el teleoldgico, sistematico,
etc. de modo de tratar de precisar el sentido de las formulaciones normativas. Las posibles
interpretaciones que estan comprendidas dentro de los cdnones usuales de interpretacién no
implican analogia, pues estarian comprendidas dentro del sentido literal posible. Dentro de
esta caracterizacién los problemas interpretativos que se presentan en el marco de la inter-
pretacion literal serfan problemas ambigiiedad y no de vaguedad, pues todos los casos com-
prendidos dentro del tenor literal son instancias claras de aplicacion, donde el uso ordinario o
juridico le puede acordar mas de un sentido claro. La distincién entre interpretacion extensi-
va y restrictiva, entendida de este modo, se relacionarfa entonces con la ambigliedad y la
distincién entre interpretacion literal y analogia se vincularia, en cambio, con la vaguedad.

24.) Normalmente se suele describir a la aplicacion de las normas juridicas a
ciertos casos como el resultado de un silogismo en el que la premisa mayor la éonstituye una
norma juridica completa; la premisa menor la inclusién de un "caso”de la realidad en el
supuesto de hecho de esa norma juridica y la conclusidn la aplicacién a ese caso de la con-
secuencia juridica prevista en la norma. La averiguacion del sentido de la norma juridica
incumbe a la interpretacién (premisa rhaydr), la inclusién del caso de la realidad en el su-
puesto de hecho de la norma juridica constituye la subsuncién (premisa menor), mientras
que la conclusién esta constituida -por la aplicacion de la consecuencia juridica. En el derecho
penal este esquema égico viene reforzad@ por los principios de legalidad y oficialidad, que
intentan impedir que los tribunales se irroguen funciones que sélo corresponden al legisla-
dor. Sin embargo, este silogismo no es posible reducirlo a la actividad de la Iégica formal,
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pues la constatacién de los hechos tal como han sucedido en la realidad es una tarea no
exenta de dificultades. La tarea de reconstruccion de los hechos que realiza el juez seria
entonces aproximativa, lo cual llevaria al problema de que la sentencia absolutoria o conde-
natoria también lo serfa. Si bien no hemos profundizado dicha problematica quienes a nues-
tro criterio mejor han explicado los problemas de subsuncién genérica e individual han sido
los profesores Alchourrdn y Bulygin, cuyas ideas de modo general resumimos en el titulo XIII
de esta seccidn.

25,) Si bien nuestras conclusiones son provisorias, no hemos encontrado
ninguna razén de peso para excluir la interpretacion extensiva, en el sentido en el que la

hemos caracterizado, en la interpretacion y aplicacién del derecho penal.
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