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La jurisdiccion en el Estado de derecho:
entre la sujecion a la ley
y la interpretacion cuasilegislativa™

Al tema lo subyace una pregunta que es central para el Estado democratico de
derecho: (qué relacion hay entre el tercer poder —el Poder Judicial— y el primero,
el Poder Legislativo? ;Donde corre el limite entre la interpretacion y la integracion
licitas del derecho a través de los jueces y la indebida creacion judicial de derecho?

1. La discusion sobre los limites entre las funciones del legislador y las del juez
es, cuando menos, tan antigua como la division de poderes. De acuerdo con Mon-
tesquieu (E/ espiritu de las leyes, 1748), el Estado debe mantenerse en un equilibrio,
permanentemente amenazado, en el cual los tres poderes se controlan y se limitan
mutuamente. Sin embargo, entre los tres poderes, el de los jueces es, segin Mon-
tesquieu, en cierto modo nulo (“en quelque fagon nulle”), ya que los jueces son
solamente la boca que pronuncia las palabras de la ley, nada mas (“/la bouche qui
prononce les paroles de la loi).

En consecuencia, se prohibi6 a los jueces, mediante decreto expreso, la inter-
pretacion de las leyes (asi, por ejemplo, Federico II en 1780). Cesare Beccaria,
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contemporaneo de Montesquieu, opinaba que era preferible estar sometido a un
gobernante absoluto a que el ciudadano quedara, como “esclavo” de los jueces y su
furia interpretadora, en manos de una multitud de “pequeios tiranos y autoridades
inferiores”.

La quintaesencia de esta vision estrecha de la division de poderes radicaba en
la idea de que no era funcion del tercer poder la de eliminar, a través de la interpre-
tacion, las dudas que suscitara la ley, sino asunto del primer poder mismo, puesto
que estaba en juego el alcance de las leyes. El legislador tenia que estar mayormente
sustraido al control y plenamente a la correccion del tercer poder. Para asegurar que
asi ocurriera, se margino a la justicia. Los jueces eran, como explicaba Montesquieu,
“en cierto modo seres sin alma, incapaces de moderar la fuerza o el rigor de la ley”,
es decir, unos automatas de la subsuncion.

Cuando la Ilustracion acababa apenas de elevarla a la categoria de poder propio
del Estado, se privaba a la jurisdiccion, en nombre de la misma doctrina politica, de
su principal instrumento de actuacion y de su principal recurso de poder: la interpre-
tacion de la ley.

2. Esto es algo mas que historia. Las reservas que suscita una instancia que es
independiente del legislador, en lo institucional y lo personal, y que tiene el poder
de interpretar las leyes y, con ello, el de determinar en Ultima instancia el contenido
concreto de la regulacion, siguen vigentes, especialmente en los paises totalitarios.
Asi, por ejemplo, la Constitucion de la Union Soviética de 1977 disponia, breve y
tajantemente, que la interpretacion de las leyes correspondia al Presidium del Soviet
Supremo de la URSS.

II.

Por el contrario, de nuestra nocion de division de poderes se desprende que el
legislador crea normas de contenido general abstracto, mientras que queda en manos
de los jueces el destino ulterior de las leyes que aquel dicte, en particular sus efectos
concretos. En la realidad juridica, el juez insufla vida a la letra muerta de la ley. No
solo aplica la ley —algo que también hace la administracion— sino que le otorga
una autoridad ultima de modo concreto e individual, contribuyendo a convertir en
ser el deber ser.

Es por eso que el Tribunal Constitucional Federal alemén ha rebatido expre-
samente a Montesquieu con las siguientes palabras: “En Europa, el juez nunca fue
meramente ‘la bouche qui prononce les paroles de la loi’; el derecho romano, el
common law inglés, el derecho comun, eran en buena medida producto de la crea-
cion judicial del derecho” (Kloppenburg).

Tampoco la Ley Fundamental alemana le otorga la autoridad suprema a la ley.
Conforme al articulo 20, inciso 3, de la Ley Fundamental, el juez estd sujeto a la
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ley y el derecho. Esta vinculacion del tercer poder a “la ley y el derecho” no es una
simple tautologia, sino que libera al juez de la obediencia incondicional frente al
legislador, rechazando asi el positivismo puro de la ley. Como lo constata el Tribunal
Constitucional Federal, esta formula “sostiene la conciencia de que, si bien en los
hechos la ley y el derecho coinciden en general, no lo hacen siempre ni de manera
necesaria”.

I11.

1. ;Cudles son las consecuencias que se derivan entonces del hecho de que el
orden juridico positivo y la idea del derecho puedan no coincidir? Las discusiones
en la teoria y la filosofia del derecho sobre este punto llenan bibliotecas. En ultima
instancia, se trata de la tension insoluble entre los fenomenos de la ley, el derecho y
la justicia, de la cual se han ocupado todos los grandes filosofos de la humanidad.

El dilema que se plantea al juez —y que no fue creado por el articulo 20, inciso
3, de la Ley Fundamental, al mencionar, en un plano acumulativo de igualdad a la ley
y el derecho, sino que solamente le dio expresion— puede resumirse de la siguiente
manera: por un lado, no puede darse por satisfecho de que una posible violacion tan-
gible de la idea de justicia se permita o se preceptiie en una ley. Por el otro lado, no
puede abandonar el sendero de la obediencia a la ley simplemente con el argumento
de que su idea de la justicia exige otra solucion.

2. El problema tiene que solucionarse por debajo del principio constitucional de
la sujecion no absoluta del juez a la ley, a saber, en el plano de los supuestos y los
limites de la interpretacion y la integracion del derecho. La pregunta central reza: ;jen
ddénde encuentra sus limites la interpretacion de la ley y la integracion del derecho?
(Cuéndo y hasta qué punto puede (y debe) el juez apartarse del texto univoco de la
ley y de la voluntad del legislador por la via de la interpretacion o de la integracion
de la norma, y cuales son los métodos que debe emplear para tal efecto?

El método de la interpretacion de la ley es la brajula de la determinacion del
derecho. La pregunta fundamental es si el objetivo de la interpretacion es la investi-
gacion y el respeto de la voluntad real del legislador o si lo es el sentido normativo de
la ley. Esta dicotomia de las llamadas teorias subjetiva y objetiva marco la doctrina
filosofico-juridica y metodologica relevante de los siglos XIX y Xx en Europa.

IV.

El método de interpretacion puede determinar el resultado de una controversia
juridica. Por tanto, su eleccion no constituye un instrumento interno e informal de la
determinacion judicial del derecho, sino que tiene calidad juridica. Su importancia
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queda de manifiesto en el dicho de un juez estadounidense: “First is the law, then is
the interpretation of the law, at last the interpretation is the law”. En la jurispruden-
cia alemana se ha impuesto el método objetivo, conforme al cual hay que tomar en
cuenta la voluntad del legislador histérico como aspecto esencial para la interpreta-
cion, pero en caso de colision aquella tiene que ceder su sitio a los criterios objetivo-
teleoldgicos. En tltima instancia, lo determinante para la interpretacion de una ley es
la voluntad objetivada del legislador que se manifiesta en ella, la cual por lo regular
coincide con la intencion del legislador respecto del problema relevante.

Cuando el legislador no ha logrado formular correctamente su voluntad; o
cuando ha sido victima de errores o concepciones fallidas; o cuando el proceso de
envejecimiento de la ley ha provocado que ya no tenga correspondencia con los
valores presentes o las necesidades del trafico juridico de la actualidad, entonces la
teoria objetiva abre al juez la posibilidad de apartarse de la voluntad subjetiva del
legislador histérico. Aqui resulta aplicable la famosa frase de Gustav Radbruch, en el
sentido de que en ocasiones la ley puede ser mas lista que el legislador.

A lo anterior se objeta que la idea de que la ley pueda ser mas lista que sus crea-
dores es en realidad el gran engafio de los jueces, porque oculta que son ellos los que
se consideran mas listos que el legislador.

Lo cierto es que, en efecto, el juez respalda la determinacion del derecho con
su personalidad, con su subjetividad plena (con su “concepcion previa”). El hogar
paterno, el medio social, la infancia, el entorno, la experiencia vital personal, la
cosmovision y muchas cosas mas marcan a toda personalidad y, por tanto, también
la del juez. Sin duda todo ello desempefia un papel en el llenado del margen de inter-
pretacion que la ley otorga al juez. Empero: el juez no debe sustituir la concepcion
que haya tenido el legislador de lo que es correcto o incorrecto con la suya propia;
no posee libertad para interpretar e integrar el derecho. Por el contrario, tiene que
averiguar el fin de la ley, el telos que le es inmanente; debe preguntarse cual ha sido
el propdsito que perseguia la regulacion del legislador respecto del problema sustan-
tivo concreto a solucionar; tiene que orientar su resolucion conforme a las decisiones
valorativas de los derechos fundamentales. En breve: el juez esta vinculado a ciertos
métodos de la determinacion del derecho, asi como a los parametros juridico-consti-
tucionales. El hecho de que este marco del conocimiento valorativo confiera espacio
a los “elementos de la voluntad” es algo inmanente al sistema y, por tanto, no resulta
objetable desde el punto de vista constitucional.

La determinacion del derecho en los casos en los que no se puede deducir de
la ley ninguna respuesta a la cuestion juridica planteada (“laguna de la ley”), en los
cuales tiene que actualizarse la decision valorativa del legislador o en que esta no
encontrd en la ley una expresion suficiente e identificable, es la verdadera carga, y
no el placer, de la existencia del juez.

En la doctrina se debate si la interpretacion judicial puede ir tan lejos que des-
atienda un mandato legal univoco y querido (contra legem). Con independencia de
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que este acto ya no seria de interpretacion de la ley, sino su negacion, en la practica
no tiene ninguna importancia. La lex a la que esta sujeto el juez comprende no solo
la norma escrita, sino también la homogeneidad y plenitud, orientada a valores, del
conjunto del orden juridico. Si bien estdn marcadas por las concepciones valorativas
del legislador, el cual se encuentra sujeto a un horizonte de conocimiento condicio-
nado por el tiempo y la situacion, las leyes no se encuentran aisladas en el espacio
juridico, sino que son parte integral de un orden homogéneo de valores. La tarea
innata del juez consiste en hacer coincidir el fin de la ley y los valores que a través de
¢l queria realizar el legislador (“voluntad objetivada del legislador”, “contenido nor-
mativo de laley”) con el orden juridico en su conjunto. Aun cuando el juez abandone
el suelo de la ley escrita, esto no quiere decir todavia que haya abandonado el suelo
de la Constitucion. No toda accion fuera de la ley es una accion contra la ley.

V.

1. Al concepto de Estado de los jueces se le confiere desde hace algiin tiempo una
connotacion negativa. En Alemania se habla incluso de la “marcha hacia el Estado
oligarquico de los jueces”.

Esto es una tonteria. El concepto de Estado de los jueces no merece una con-
notacidn negativa, sino que, por el contrario, se trata de la concrecion del Estado de
derecho. En el Estado de los jueces, el juez lleva sobre sus hombros la carga princi-
pal de la responsabilidad por la libertad del individuo y por el bien comtn. Nuestro
Estado de derecho es ambas cosas al mismo tiempo: Estado legislativo y Estado de
los jueces. Ambos se complementan.

En un Estado de derecho, la competencia que tienen los jueces para interpretar
e integrar el derecho no esta dirigida contra el legislador, y tampoco se trata de un
poder usurpado, sino patrimonio del tercer poder y elemento constructivo en la di-
vision de poderes.

Puesto que una norma no puede permanecer petrificada en un mundo en cons-
tante transformacion, su contenido regulatorio tiene que cambiar de manera perma-
nente. Asi, por ejemplo, las leyes de policia utilizan sin cambio, desde hace mas de
un siglo, el concepto central de “orden publico”. En su época, fumar en publico se
consideraba como una grave infraccion, mientras que no se estimaba incorrecto que
el ciudadano tirara su basura en la calle. Ahora que la interpretacion de ese concepto
se ha convertido en su opuesto, es posible que el péndulo regrese una vez mas.

(Quién mas sino el juez esta llamado, por razones constitucionales, a determi-
nar el nuevo contenido de una ley, con auxilio de los métodos juridicamente recono-
cidos, y a hacerlos valer en la realidad juridica? La independencia garantizada por la
Ley Fundamental y su sujecion exclusiva a la ley y el derecho predestinan al juez,
en cuanto “ayudante de la justicia”, a hacer valer en sus resoluciones el contenido
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objetivo de la ley. “La Constitucion pretende ambas cosas a la vez: el juez obediente
de la ley como instrumento del gobierno del pueblo, y el correctivo, de pensamiento
independiente, que contrarreste aquellos cambios que amenacen la libertad y las es-
tructuras” (U. di Fabio, juez del Tribunal Constitucional Federal).

2. Hay que tomar conocimiento de que, en un mundo en transformacion, las tareas
que se le plantean al legislador cambian y, por tanto, también se modifica la relacion
entre el primero y el tercer poder. Las circunstancias sociales, técnicas, cientificas y
econdmicas se transforman a tal velocidad, que el legislador no siempre puede se-
guirlas, y en ciertos casos tampoco debe hacerlo. Resulta facil criticar a un legislador
que, expuesto al “hambre de normas de una sociedad industrial moderna”, tiene que
encontrar, en el marco de las coacciones que le imponen las coaliciones y el sistema
politicos, compromisos (politicos) para satisfacer las complejas necesidades de re-
gulacion social, las cuales frecuentemente se encuentran en flujo.

También es cierto que toda norma se encuentra permanentemente en el contex-
to de las condiciones sociales y de las opiniones sociopoliticas, sobre las cuales tiene
que surtir efectos; en ocasiones, su contenido puede y debe transformarse junto con
ellas. Cuanto mas veloz y complejo sea el cambio de esas condiciones, tanto mayor
sera la necesidad de la adaptacion judicial de las normas. Ya sea de manera volunta-
ria o forzada, el legislador actual otorga mayor espacio a la integracion, adaptacion y
desarrollo de sus leyes a través del juez, respecto de cuya competencia profesional,
independencia personal y conviccion a favor del Estado de derecho no se plantea
ninguna duda fundamental. El derecho de creacion judicial es, en nuestro Estado de
derecho, el correlato sistémico-inmanente de la nueva cultura legislativa.

Permitanme citar un ejemplo tomado de la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo Federal, el cual demuestra la tarea cuasilegislativa que asume la jurisdic-
cion en una sociedad moderna.

Conforme al derecho aleman, el nifio que nace dentro de un matrimonio o
poco tiempo después de su terminacion se considera hijo legitimo del varén con
el cual estd casada la mujer. Aunque el padre legal puede impugnar la paternidad
legitima, la accion correspondiente resulta admisible solo si puede alegar razones
que sean objetivamente adecuadas para cuestionar su paternidad. En algunos ca-
sos, un hombre que se consideraba padre legal (“padre pagador”) logro llevar a
cabo una prueba secreta de ADN, con ayuda de los cabellos o la goma de mascar del
nifo, lo que dio por resultado que no podia ser el progenitor del menor. El tribunal
tenia que resolver la cuestion de si ello implicaba un hecho que permitia la impug-
nacion de la paternidad. El Tribunal Supremo Federal lo negd, diciendo que una
prueba de ADN sin contar con el consentimiento del hijo o de la madre constituia
una violacion del derecho fundamental del menor a ser protegido contra la inves-
tigacion de su carga genética, y por ello el tribunal no podia utilizar el resultado
de la prueba.
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Esta solucion judicial desencadeno fuertes controversias. Puesto que el legisla-
dor guarda silencio al respecto, fue el tribunal el que tuvo que resolver la cuestion,
aunque se tratara de una clasica tarea del legislador.

En breve, el Tribunal Constitucional Federal examinara el asunto desde el an-
gulo del derecho constitucional; ademas, hay un proyecto de ley que, si bien mantie-
ne la inadmisibilidad de las pruebas secretas de ADN, también aligera considerable-
mente la impugnacion de la paternidad.

VI

El reproche de que a través de la interpretacion y la integracion extensivas del
derecho el juez pone en cuestion la prerrogativa del legislador resulta inoperante por
varias razones. En primer lugar, el juez esta obligado a resolver, aun cuando la ley
guarde silencio o no ofrezca una respuesta adecuada. Por el otro lado, el derecho de
creacion judicial deja intocada la primacia regulatoria del legislador, pues este con-
serva la facultad de privar de fundamento a cualquier interpretacion o integracion del
derecho que hagan los tribunales, mediante la modificacion de la ley.

VIL

Por lo demaés, en Europa hay que tomar en cuenta, respecto del &mbito de la in-
terpretacion judicial de las leyes, que junto con la Comunidad Europea ha surgido un
orden juridico supranacional autonomo. El derecho de la Comunidad Europa tiene
vigencia directa en los estados miembros y, en caso de colision, tiene primacia sobre
el derecho nacional. El derecho comunitario tiene que ser aplicado por los jueces,
en ocasiones de manera directa, pero en otras de modo indirecto, por ejemplo, en la
transformacion de las directivas de la Comunidad.

Puesto que cada vez son mas los campos juridicos que estan regulados por el
derecho comunitario europeo, los jueces nacionales tienen que aplicar cada vez mas
el derecho europeo o tomarlo en consideracion para la interpretacion del derecho
nacional. Por ello, a los métodos clasicos de la interpretacion se ha agregado la in-
terpretacion conforme con el derecho europeo. La europeizacion del legislador va
entonces de la mano con la europeizacion de la interpretacion y la integracion de la
ley.

VIII.

Recientemente he explicado en una contribucion a una revista que la relacion
entre el juez y el legislador ya no puede describirse, como se hacia hace cien afios,
como si fuera la relacion de un sirviente con su seflor. Si buscaramos una imagen, la
mas apropiada seria la de la relacion entre el pianista y el compositor; el juez inter-

A Konrad
Adenauer
/ Stiftung

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica




134 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2008

preta los datos vinculantes que le proporciona el legislador, pero si bien cuenta con
margenes de interpretacion, no debe falsificar la pieza. Por lo demas, los medios de
comunicacion apuntarian al pianista, cuando en realidad su objetivo tendria que ser
el compositor.

Algunos profesores atacaron fuertemente esta imagen. Uno considerd que se
amenazaban los cimientos del Estado y escribi6: “En un pais en que un juez pre-
tendiera ser Horowitz y otro Rubinstein... los jueces serian una amenaza para la
libertad”.

Los jueces son servidores del pueblo, en cuyo nombre dictan sus sentencias.
Sirven a nuestro Estado de derecho al insuflar vida a la letra muerta de la ley en la
realidad juridica; contribuyen a que el deber ser se convierta en ser. {;Qué mas podria
desear el legislador, ya sea el nacional o el europeo, sino que haya jueces que inter-
preten sus leyes con el arte con que Horowitz o Rubinstein interpretaban a Chopin?
(Acaso no sefialaba ya Savigny que la interpretacion de las leyes era un arte que,
como todo arte, en Ultima instancia no podia ser transmitido o adquirido mediante
reglas? ;Y acaso no se aplica bien a un buen juez la descripcion de los atributos de
un buen pianista que hizo Horowitz?: “La interpretacion del piano consta de razon,
corazon y medios técnicos. Todos tienen que estar desarrollados en igual medida. Sin
razon es usted un engafio, sin técnica un aficionado, y sin corazon una maquina’.
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