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CapiTULO III

LA INTERPRETACION JUDICIAL

29. Métodos de interpretacion

La interpretaci6n es una tarea destinada a poner en claro los dichos de una nor-
ma que va a insertarse en la realidad. Significa desentrafiar el contenido que el
texto tiene en relacion a esa realidad.’’

En la bisqueda de una comprension correcta pueden seguirse caminos diver-
sos. Uno de ellos es la denominada “interpretacién auténtica”, que responde al
verdadero concepto de la interpretacion, porque proviene del mismo sujeto que
emite el precepto; en otro, puede derivarse de la lectura de terceros que prestardn
su opinion particular sobre el alcance que puede asignarse. De este tipo son las
interpretaciones de la jurisprudencia y la doctrina.

A su vez, cada una de estas posibilidades contrae un método de investigacion,
deduciendo el espiritu de las normas de su sentido ‘“‘gramatical’’; o derivando
sus conceptos de la “logica’ aplicada en cada uno de los elementos, pudiendo
entonces corresponder a los antecedentes que le dieron origen (‘‘interpretacién
histérica’) o a la comparacién con otras similares para deducir consecuencias
semejantes (“‘interpretacion sistematica’) que correspondan a la unidad del or-
den juridico.

Esta enumeracion, simple y concisa, permite observar como desde estos mé-
todos se puede interpretar cualquier tipo de norma. Por ello, el estudio sistema-
tico radica en la teoria general del derecho.

Sin embargo, al mencionar la generalidad se dificulta captar en ese marco las
leyes fundamentales. Pareciera que la ““interpretacion constitucional” tuviera
propiedades que merecen distinguirse, sobre todo cuando se advierte que “la
Constitucion esta formada por las normas que regulan el procedimiento de crea-
cion de otras normas juridicas, establecen los drganos competentes para crearlas
y eventualmente determinan su contenido””.!3

137 Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, tomo III, Buenos Aires, Depalma,
1979, p. 15. Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 33, pp. 33-38.

138 Lopez Valadez, Francisco, “La interpretacién judicial de la Constitucion™, Los cambios
Constitucionales, México, UNAM, 1977, p. 44.
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120 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Ademés, no podemos olvidar que la transformacioén interna de las leyes fun-
damentales inscribe una modalidad adicional, de suerte que la lectura practicada
tendra variables importantes. De suyo, entonces, la interpretacién constitucional
muestra tres 6rdenes de atencion, segun se refiera a la modificacién formal, a la
interpretacion judicial o a la aplicacion del llamado derecho constitucional con-
suetudinario.'*

La reforma insistente de las leyes supremas no es conveniente porque altera
la estabilidad necesaria de todo cuerpo normativo, con el riesgo, ademas, de
desdefiar los fundamentos del constituyente originario.

En tal sentido, autorizadas opiniones sostienen que

La forma de evitar esta inseguridad juridica, que resulta tanto mas grave en cuanto
afecta a las normas supremas, fundamento de validez de todo el ordenamiento
juridico, consiste en el examen mas a fondo de dos aspectos esenciales... el exa-
men de las llamadas costumbres y convenciones constitucionales, que modifican o
al menos matizan las mismas disposiciones constitucionales, sin afectar su vigen-
cia formal; y... los aspectos esenciales de la interpretacién de las mismas normas
constitucionales, que como lo ha demostrado en forma evidente la Constitucién de
los Estados Unidos de 1787, ha permitido una evolucién arménica y progresiva
sin recurrir a constantes y perturbadoras modificaciones del mismo texto de la Ley
Suprema.'¥

La costumbre constitucional tiene recepcién doctrinaria, aceptandola para
completar los textos legislativos fundamentales o bien para interpretar sus for-
mulas. Mayor resistencia tiene, en cambio, la aplicacion de una costumbre que
vaya contra los preceptos supremos, procurando por esta senda la validez de la
desuetudo.

Se advierte en esta tendencia cierta influencia de la doctrina de Scialoja, para
quien toda cuestiéon de lectura interpretativa constituia un problema esencial-
mente relativo. Relativo en dependencia de tiempo y de lugar, porque si la exis-
tencia de una ley depende del reconocimiento mutatis mutandi, también han de
guiar los principios que sirvieron de base a la formacién, y como éstas provie-
nen en gran medida de la costumbre (el derecho que rige a las leyes sélo puede
ser esencialmente consuetudinario), en definitiva cualquier norma dependera de
la estructura del ente politico al que la ley corresponde y, por consiguiente, sera
variable segun los tiempos y lugares, de acuerdo con la modificacion en la orga-
nizacién del Estado.

139 Cfr., Wheare, K. C., Las Constituciones Modernas, Barcelona, 1971, pp. 73 y ss. Orozco
Henriquez, José de Jess, El derecho constitucional consuetudinario, México, UNAM, 1983.

140 Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, “‘Algunas reflexiones sobre la interpretacion
constitucional en el ordenamiento mexicano”, La Interpretacion constitucional, México, UNAM,
1975, p. 14.
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Pero el compromiso mayor radica en la interpretacion judicial, y en esto se
fundamenta la importancia de la autonomia para la interpretacion constitucional.
Obsérvese que, aun reconocida la influencia de la costumbre, también el derecho
consuetudinario es objeto de interpretacion, de manera que perderia consistencia
la ejemplificacion de Scialoja.

También el derecho se encontraria frente a un nuevo emplazamiento, porque,
precisamente, los principios aplicables a la interpretacion del derecho procesal
difieren de los hasta aqui resefiados.

Esto es justamente lo que debe distinguirse: de un lado, “‘la interpretacion de
la norma procesal” que si bien asienta en los principios generales que desmenu-
zan la télesis de toda normativa, cuenta con particularidades que disefian una
metodologia propia; por otro, “la interpretacién judicial de las leyes”, vale de-
cir, la interpretacion en el sentido mas puro de adecuar la sensibilidad de las
normas en el medio donde va a insertarse y en el cuadro coordinado de todo el
ordenamiento juridico.

En suma, el derecho procesal constitucional cuenta en esta parcela de su dis-
ciplina con una de las cuestiones de mayor complejidad, porque se emplazan
cuestiones que fluctuan entre el dogma de la autoridad de la ley y el de la
voluntad de los jueces; o sea entre la escuela del derecho como exigencia im-
puesta por el legislador en nombre del Estado y la escuela de derecho libre.'!

La interpretacién judicial debe resolver previamente la metodologia que em-
pleara en la orientacién de las normas que ha de esclarecer. Ello es de suma
importancia por tratarse de intelegir la Constitucion, por su clara incidencia en
el derecho positivo que estd bajo su dogma. Es obvio también que aspectos
como la realidad politica e institucional participardn en la tarea de esclareci-
miento y, en definitiva, como son numerosas las formas como se puede abordar
esta dificil labor de politica jurisdiccional, serd conveniente ir mostrando las
variables que presentan los métodos de interpretacion.

1) La Constitucion como norma

La diferencia establecida por Kelsen para distinguir entre normas fundamen-
tales y normas secundarias ha servido para imponer un criterio jerarquico en la
seleccion de prioridades y dicciones que deben emitir cada una de las disposicio-
nes de un orden juridico determinado.

-Asi como las normas individuales estan en la plataforma de aquella piramide
imaginaria, la norma constitucional se encontraba en el vértice superior coronan-
do el sistema.

141 Cfr., Mercader, Amilcar, “La funci6n interpretadora del juez en la sentencia”, Jurisprudencia
Argentina, tomo 1947-11, p. 498.
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La norma fundamental, bajo esta “‘légica juridica”, regla y legitima los pode-
res normativos que fuesen realizados sometidos a la guia de aquélla. Es la in-
fluencia bilateral de la que hablaba lhering y que Garcia de Enterria resume
como la transformacién del poder desnudo en poder juridico cuando se respetan
las guias de la Constitucion juridica.'#?

La superioridad de la norma bésica es tal por varias razones: la primera y mas
trascendente, porque define el modo y la forma de la Constitucién politica de un
Estado; la segunda, porque define el sistema de fuentes formales del derecho,
“de modo que s6lo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucién
(6rgano legislativo por ella disefiado, su composicién, competencia y procedi-
miento) una ley serd vélida o un Reglamento vinculante”;'*® inmediatamente,
porque consagra los valores determinantes para la comunidad social donde va a
insertarse (con el resultado consecuente de la divisién entre normas operativas y
programaéticas).

En pocas palabras, estos tres aspectos (estructura jerarquica, origen y deter-
minacién socio-politica y contenido) determinan conjuntamente la supremacia
de la norma fundamental, de modo que todas las disposiciones que pretenden
integrarse al ordenamiento juridico deben adecuar sus preceptos al molde prea-
signado.

En tal sentido —agrega Fix-Zamudio— ‘‘podemos concebir a las normas
constitucionales como aquellas que sirven de fundamento y apoyo a todo el
ordenamiento juridico del Estado, al cual otorgan unidad armdnica a través de
sus principios orientadores”.!*

Adoptar la Constitucién como norma supone adherir con la permanencia de
sus conceptos. Precisamente en El Federalista, aparecen algunas notas en las
que Hamilton propone que sea considerada esa perennidad como el auténtico
valor fundamental, por contener una ‘“‘vinculacién mas fuerte” que la debida a
las leyes.!*

Por supuesto, la Constitucién de Estados Unidos de 1787 incluyé la clausula
the supreme law of the land, circunstancia que elevé la norma fundamental por
encima de las disposiciones legislativas.

Ahora bien, aceptada la tesis de la supremacia, queda por resolver el proble-
ma interpretativo. Nadie puede negar que las constituciones son también carta-
bones ideolégicos, dispuestas en un tiempo histérico que las define, con
proyecciones hacia una sociedad pensada, y aun cuando pueda comprendérsela

142 Garcia de Enterrfa, Eduardo, op. cit., nota 116, p. 49.

143 Ibidem, p. 49.

144 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit. nota 87, p. 380.

145 El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, p. 156.
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en un todo arménico y uniforme, es probable que tengan diferencias semanticas
que interroguen el sentido de una disposicién, etcétera.

Todo ello ha causado cierto revuelo en el mecanismo de interpretar Ia ley
superior de un Estado, porque si bien es cierto que participa de las ideas conduc-
tivas de todo sistema de inteligencia sobre clausulas, también lo es que la técni-
ca, la practica y el mismo método difiere y exige una prudencia mayor. La
romantica esperanza de Loewenstein de que los textos constitucionales fuesen
legibles y comprensibles para todos'*¢ quedé justamente como tal, sélo una es-
peranza. Los métodos de interpretacion que inmediatamente abordamos demos-
traran la complejidad que se ha dispuesto al sistema.

2) Clasificacion de las normas constitucionales

Consentido el criterio sobre la especificidad de la lectura constitucional, sur-
gen otros inconvenientes de las multiples expresiones que apareja interpretar una
clausula o toda la norma fundamental.

En efecto, fue ya destacado el origen de la nociéon que asign6 a las cartas
magnas el valor de supremos ordenadores de un Estado. Restaria aclarar que el
concepto no fue plenamente compartido, sea porque las reptblicas monarquicas
no aceptaron esa idea de superioridad, dado que el rey quedaba en clara situa-
cién de inferioridad; o bien, por el ataque de la doctrina hegeliana por 1a cual se
intenta reducir la idea de la norma constitucional formal a la estructura de poder
real que la soporta y permite darle plena captacién.'¥’

Nace asi la distincién entre ““constituciones formales” y ‘‘constituciones ma-
teriales”, de las cuales la primera representaria la expresion de voluntad del
constituyente, en una clara elucubracién del concepto racional del derecho; y la
segunda, la estructura sociopolitica que respalda la funcionalidad de la norma
basica, aportandole, inclusive, disposiciones complementarias que la integran.
En consecuencia, asi como las normas constitucionales formales son pensamien-
tos basados en juicios de légica juridica; las normas constitucionales materiales
son objeto de la realidad, captadas empiricamente, y conocidas como “usos
constitucionales”.!#

Esta distancia que se crea entre ambas constituciones, constatado en la dina-
mica que presenta la realidad, permite clasificar las normas de acuerdo al encua-
dre signado hipotéticamente en la divisién.

-a) La Constitucién formal contiene disposiciones que son invulnerables a la
agresion intelectiva, a los intentos de reforma, o directamente al no uso. Son

146 Loewenstein, Karl, op. cit., nota 17; ¢fr., Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 381.
147 Cfr., Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 116, p. 42.
148 Quiroga Lavie, Humberto, op. cit.,, nota 140, p. 105.
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normas que preexisten a la consagraci6n de la carta por estar en la voluntad del
constituyente. Por ejemplo, la supremacia fundamental.

De algiin modo subyace en la expresién la idea de “superlegalidad constitu-
cional” dicha por Hauriou,'® estableciendo normas capitales insustituibles.

b) También en la 6rbita de las constituciones formales suele dividirse entre
“normas programiticas” y “‘normas operativas”, segun requieran o no de regla-
mentaciones para que adquieran fuerza practica.

Por lo general, todas las normas son operativas, es decir, se aplican inmedia-
tamente por bastarse a sf mismas. Sin embargo, reconocen limitaciones en cuan-
to a lo “absoluto” de sus preceptos, y en la posibilidad de “suspenderse” su
ejercicio cuando existan razones superiores que lo aconsejen.

Las programaéticas establecen principios fundamentales que ofrecen una espe-
cie de planificacién o proyecto relativo a conductas pensadas en ciertos destina-
tarios. Lo cual no indica que si dicha planificacién queda sin reglamento, la
norma pierda efectividad porque, en definitiva, es una norma y como tal repre-
senta un valor constitucional.!*

Las normas constitucionales operativas o preceptivas (self executing) adquie-
ren inmediata utilidad. Son incondicionables y producen efectos juridicos que
ningun intérprete puede desconocer.

c) Las normas de organizacién y derechos individuales estan en el plexo de
una constitucién formal. Es comin encontrar en las leyes fundamentales una
parte organica y otra que, por ejemplo en las constituciones americanas, suele
llamarse de “‘derechos, deberes y garantias”. Este fraccionamiento también se
utiliza en la clasificacion, al advertir que los derechos consagrados en las partes
dogmaticas son enunciativos y no reconocen limites ante la cldusula de los “de-
rechos implicitos” que son representaciones teleoldgicas de lo que la Constitu-
ci6én no dice especificamente, pero que puede surgir del contexto.

Las ofras, en cambio, son taxativas, lo que significa que las competencias
dispuestas no pueden ampliarse ni limitarse, sin que el desconocimiento precep-
tivo admita convalidaci6n.

“Esto permite inferir que los preceptos de organizacién no admiten la exis-
tencia de normas implicitas mientras que ello ocurre con los derechos y ga-
rantias”.!s!

d) Respecto a las llamadas ‘“‘constituciones materiales”, el problema surge,
principalmente, de la interpretacién, lo cual supone considerar la clasica cuestiéon

149 Hauriou, Maurice, Principios de derecho publico y constitucional, trad. de Carlos Ruiz del
Castillo, 2da. ed., Madrid, s.f., pp. 330 y ss.

150 La polémica establecida al respecto es muy amplia, y no corresponde desarrollarla en este
espacio. Remitimos a los fundados trabajos de Bidart Campos, Germén J., op. cit., nota 19, pp. 124
y ss. Quiroga Lavié, Humberto, op. cit., nota 148, pp. 111 y ss.

151 Ibidem, p. 119.
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de “‘constituciones rigidas™ y “constituciones flexibles”, aspectos que en cuanto
aqui interesa puede soslayarse. En cambio, es importante ver la tarea de intelec-
cién que sobre ellas realizan los jueces porque a través de sus desempefios se
orientan cambios o sutilezas que adaptan las realidades de por si cambiantes de
toda sociedad.

Confrontan en esta direcciéon dos posiciones jurisprudenciales. La que expre-
sa la Corte Suprema Federal de Estados Unidos, que echando mano a la “‘inter-
pretacion dindmica” de la Constitucion, pauta, esquemas preceptivos que van
resolviendo las mutaciones, preocupaciones y necesidades de la sociedad sin
alterar la aparente ‘“‘rigidez’” de su Constitucion.

Por otro, los tribunales latinoamericanos se muestran temerosos de esta inter-
pretacion progresiva, optando las instituciones politicas de cada uno por las re-
formas de sus cartas fundamentales, hecho que se demuestra sin esfuerzos con la
aparicion de numerosas constituciones iberoamericanas en los 1iltimos afios.

Solo las constituciones de Argentina de 1853, y la de México de 1917 (des-
pués de numerosas reformas), muestran cierta continuidad.

3) Interpretacion judicial. Reglas de hermenéutica

Habiamos seflalado que en el terreno de interpretar las normas fundamenta-
les, como cuando se trata de disposiciones procesales, es evidente la distancia
metodoldgica, aun conociendo la mutua interaccion y el cardcter genérico (de
aplicacion indiscriminada) de ambos.

En las dos situaciones el intérprete realiza una funcién eventualmente técnica,
pero ha de establecer principios de abordaje y utilidad. Precisamente en el 4rea
de la interpretacion es donde se debe insistir acerca de la postura funcionalista y
rendidora de los actos y actitudes procesales —al acordarles eficacia y no des-
merecerlos—, pero no es idéntico el caso respecto de las normas constituciona-
les, porque respecto a ellas no pueden alertarse insuficiencias —por via de
principio—, y si existen, deben completarse conforme a las reglas hermenéuticas
que a continuacién veremos.

a) Interpretacion organica

Las normas fundamentales constituyen una ‘“‘unidad orgénica’, de tal modo
que sus disposiciones deben aplicarse al concierto de esa inteligencia comin.

En términos aproximados se pronuncian distintos fallos jurisprudenciales de
los tribunales supremos de cada pais, estableciendo con ellos la promocién de un
mecanismo de lectura que evite caer en parcelamientos. Se conjetura que la vo-
luntad del constituyente no ha sido autocontradictoria, y por eso cada disposi-
cién encuentra su correlato en otra, con lo que presenta coherencia sistematica.

Existen algunas reglas que particularizan esta forma de interpretar. Una de
ellas establece el principio de la limitacién prohibida, por la cual ninguna norma
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constitucional puede aislarse del contexto donde se emite, so riesgo de alterar el
equilibrio del conjunto. No interesa que la prescripcion fuese particularizada a
un articulo solamente, pues aun asi, es obligacion del intérprete no ignorar la
totalidad del documento.

Esta regla supone confrontar todas y cada una de las disposiciones constitu-
cionales, tal como lo indica un precedente de la Corte Suprema de Justicia ar-
gentina, cuando dice que “la Constitucion, en su condicién de instrumento de
gobierno, debe analizarse como un conjunto armoénico dentro del cual cada parte
ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demas™’.!$2

Para Ilevar a cabo esta forma de leer la Constitucion se prioriza la unidad del
sistema, sin que puedan imponerse limitaciones que lleguen a obstruir el curso
de algun derecho o garantia establecido. Claro esta que en funcién de esa armo-
nia es posible restringir el alcance de ciertos derechos cuando intereses generales
que estén presentes en la norma basica autoricen la excepcion.

Agrega Sagiles que

La interpretacion organica intenta también lograr un amoldamiento entre las diver-
sas prescripciones de la Constitucién. Se trata de obtener, pues, la coherencia y
mutua compatibilidad de sus normas, de modo tal que se las armonice y no que se
las oponga; que sean aplicadas concertadamente, procurando que cada derecho sea
aplicado en consonancia con los otros derechos que la misma Constitucién recono-
ce y no en su detrimento.'*?

Al recaudo de armonia y plenitud debe agregarse la eficacia de la tarea inte-
lectiva, de tal modo que la solucidn lograda a partir de las respuestas consegui-
das no afecten el equilibrio constitucional, ni provoque un conflicto de naturaleza
interna, sea institucional o entre cldusulas de la ley suprema.

Este sentido de utilidad se pregona como manifestaciéon necesaria en la
interpretaciéon de las normas, basandose en que la hermenéutica organica o
sistematica de la Constitucién debe propender a soluciones constructivas, a
dar mayor eficacia a las acciones de gobierno, y no, finalmente, a que los
valores obtenidos bloqueen las tutelas diferenciales que la carta magna des-
prende.

b) Interpretacién gramatical

El llamado método gramatical o exegético no hace sino rendir testimonio de
lo que cada palabra expresa y transmite. A su vez, el tiempo histérico de su
dictado muestra una circunstancia particular que reconoce la oportunidad y ne-

152 Cfr., Fallos, tomo 240, p. 319; 167, p. 221; 190, p. 571; p. 194, p. 371; 304, p. 1186, entre
otros. Citados por Sagiies, Néstor Pedro, op. cit., nota 121, p. 91.
153 Ibidem, p. 92.
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cesidad de su época. Esta interpretacién progresiva transporta la realidad histori-
ca del tiempo de la sancién al futuro proyectado para la generalidad.'**

La opcion entre darle a las palabras un significado, o buscar en la voluntad
del legislador o constituyente el contenido de las disposiciones representan alter-
nativas que puede seguir el juez ante la tarea que debe afrontar.

Cuando los articulos constitucionales son claros, el mecanismo exegético literal
no ocasiona problemas. Todo estd bien perfilado y lo unico que hace el emisor es
transportar a la sentencia tanto el término como la voluntad del creador.

Pero si la ambigiiedad aprisiona los conceptos, ;qué opcién escoger?

Jurisprudencialmente se considera como primera fuente de interpretacion la
letra de la ley y las palabras que se emplean, dandoles un sentido corriente. No
obstante, se debe prestar atencién al supuesto de tener que deducir conceptos
técnicos, porque en estos casos la norma debe ser interpretada en el contexto del
plexo constitucional.

Cuando de las conclusiones surge declarar inconstitucional una norma por
razonarse conforme la voluntad histérica, pero no alcanza la letra de la ley para
definir tal extrema situacion de incompatibilidad, la primacia corresponde al mé-
todo gramatical porque esta asegurando la continuidad de un sistema arménico.

En este sentido se explica que, cuando las palabras carecen de precision y se
conocen las dificultades para aplicar el alcance del precepto, no debe descartarse sin
mas su utilidad, sin cotejarla con las exposiciones de motivos de la ley en conflicto
(o de la norma), aun cuando se pueden descartar las discusiones parlamentarias
que no fueron receptadas en el texto legal.!s

Da cuenta el concepto de la preferencia por el método gramatical, pero ello
no significa reconocer que no siempre es 1til, mucho mas cuando advertimos la
incidencia manifiesta de otros factores condicionantes.

Justamente, el sistema de exégesis literal define en sintesis una opcién entre
versiones, por tanto, al interpretar no va ni a favor ni en contra de la norma,
simplemente, escoge y aplica en consecuencia.

c) Interpretacion histdrica

Argumentar histéricamente supone analizar, entre otros elementos, las cir-
cunstancias sociopoliticas del tiempo en que la ley fue emitida, los fines perse-
guidos con la sancién normativa, descubrir la intencién del legislador o la
voluntad constituyente, y en definitiva, dar preeminencia a los acontecimientos
histéricos desplazando los textos literales.

La deduccién a partir de hechos tan peculiares tiene respaldo en la soledad
argumental que representan, a veces, los textos, debiendo integrarse con los des-
pachos de las comisiones parlamentarias, o con las aclaraciones hechas en la

154 Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit.,, nota 33, p. 37.
155 Sagites, Néstor Pedro, op. cit., nota 121, p. 104.
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sesién respectiva del cuerpo legiferante, o mediante el informe del diputado o
senador que fundament6 el proyecto hecho ley.

El espiritu de la ley, como ha dado en llamarse esta averiguacién sobre la
voluntad legal, trasunta ciertas inseguridades.

El descrédito del Poder Legislativo, logrado a partir de sus lamentables des-
cuidos por el derecho parlamentario (que les impone una técnica y un sistema
para discutir la conveniencia de las leyes), provoca ese riesgo que mencionamos.
En verdad, es bastante dificil deducir la intenci6n del legislador hurgando en sus
antecedentes. Las dificultades aumentan cuando la misma letra de la ley es poco
clara, en cuyo caso, deducir el sentido de una norma por la exégesis literal como
por la voluntad dispuesta se convierte en un absurdo, un notable despropésito.

Recordemos que un sector importante de la doctrina estima que el sentido de
la norma no es la voluntad del legislador, sino un ‘“‘sentido objetivo” inde-
pendiente de tal prop6sito animico. Larenz, por ejemplo, sugiere que la meta del
conocimiento del intérprete debe ser una sintesis entre la “‘voluntad del legislador”
y el “sentido normativo de la ley”, que entiende que es el que debe predominar.'s

4) Variables en la interpretacion

Los métodos desgranados evitan la desilusién del intérprete. Sabe que puede
recurrir a cualquiera de ellos para adoptar temperamento, o reunirlos arménica-
mente y producir una exégesis determinada.

Pero también sabe que esas manifestaciones no siempre le indican las finali-
dades que €l persigue. A veces lo conducen a soluciones injustas, o insuficien-
tes, o directamente incompatibles. ;Qué hacer?

Cuando las opciones no representan otra cosa que alternativas sin destino, la
interpretacion tormna a estancarse, dando preeminencia a lo que est4 vigente aun-
que discutido, sin importar la evolucién o el cambio de las circunstancias.

Se habla asi de ‘“interpretaciones estdticas” o conservadoras, que practica
quien prefiere exagerar la hermenéutica histérica dando por resuelta la diccién
constitucional conforme fue dicho en tiempos de origen.

También es posible hallar una actitud diferente, aventurada a recibir la com-
placencia general, asignando a las cldusulas constitucionales una dindmica con-
sustanciada con los problemas de su época. Las férmulas cambiantes de la
realidad se receptan y cubren con los medios de asistencia que ofrecen las “la-
gunas de la ley™.

A esta modalidad se la denomina “‘interpretacién evolutiva” o progresista, la
cual si bien puede aceptarse en virtud del ordenamiento positivo de un lugar,
resulta intolerable cuando se trata de la misma Constitucion, haciéndole decir lo

156 Cita de Sagiies, Néstor Pedro, op. cit., nota 121, p. 109.
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que no dice. Para cambios de este tipo son las reformas y no las actitudes de los
jueces legisladores.

Pero donde mayor cuidado ha de tenerse es en la llamada ‘‘interpretacién
mutativa”, por la cual se propicia el uso indirecto de la norma, esto es, emplear-
la con objetivos politicos, darle una actualidad acomodada a intereses particula-
res, pero diametralmente opuestos a los concebidos por su autor.!s’

Para esta concepcion toda norma cumple un rol politico y la interpretacién de
ella también. El uso alternativo facilita superar posibles ambigiiedades, incohe-
rencias, desajustes, y demas impropiedades de la norma (inclusive las constitu-
cionales), ofreciéndoles una lectura ideolégica adecuada a los fines que se
persiguen, generalmente politicos.

Claro est4 que no se trata de interpretar evolutivamente, ni de crear a través
de la exégesis. La problemética es muy sencilla; se reduce a extraer de una
voluntad imaginaria la intencion del legislador real, tornando las vivencias prac-
ticas de entonces.

Pérez Lufio ha sefialado que

El problema planteado no es nuevo, ya que la funcién ideoldgica de la interpreta-
cién no dejé de hallarse presente en ia polémica decimonénica sobre los métodos
interpretativos. A los efectos que aqui interesan, la tesis basica del debate de Cata-
nia residia en la denuncia de la politizacién de la interpretacién y aplicacion del
derecho burgués en favor de los intereses de la clase dominante. Frente a tal situa-
cién, un grupo de juristas consideraban las posibilidades de una politizacién del
intérprete (en especial del juez) en sentido contrario, es decir, dirigida a la tutela
de los intereses de las clases populares.'s®

El Congreso de Catania (1972) dejé en claro que a través de este sistema se
podia conseguir, desde la interpretacion juridica, la consecucién de metas u ob-
jetivos plenamente comprometida con una situacion ideolégica.

En efecto, en esta perspectiva es posible encontrar: 1. Un modelo de lectura
constitucional que otorgue progreso y evolucion transformadora a cada una de
las clausulas de la ley fundamental; 2. En segundo lugar, la de quienes propug-
naron un marco juridico politico distinto, pero consideraban util para ese logro
el ejercicio alternativo de la funcidn interpretativa de aquellos aspecios del siste-
ma constitucional vigente que pueden ser instrumentalizados para su propia ero-
sién posibilitando, de ese modo, su futura sustitucién por otro'*’; 3. La de quienes
ponen un signo de duda y prevencion a la actividad judicial transformadora, porque,

157 Cfr., Barcellona, Pietro ed alter, L ‘uso alternativo del diritto, tomo I, Bari (Italia), Laterza,
1973, p. 173.

158 Pérez Lufio, Antonio, op. cit., nota 9, p. 266; ver también, Lopez Calera, Saavedra Lépez y
Andrés Ibafiez, Sobre el uso alternativo del derecho, Valencia, Fernando de Torres, 1978.

159 Pérez Lufio, Antonio, op. cit., nota 9, p. 267.
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porque, al ser su actividad generada por hechos individuales, puede sucumbir en
la necesidad de provocar ventajas propias y no al servicio de intereses sociales.

Se cuenta como precedente de esta teorfa a Carl Schmitt quien opuso a la
interpretacion juridica dominante del articulo 48.2 de la Constitucién de Weimar
que concedia al presidente de la Repiiblica la facultad de tomar medidas oportu-
nas en caso de estado de excepcion y entre ellas de suspender determinados
derechos fundamentales, la de proponer una interpretacién decisionista que, al
interpretar la relacién de derechos en sentido puramente indicativo y no restric-
tivo, vaciaba de contenido una de las mas importantes garantias constitucionales
de la libertad.

En fin, si alguna importancia tiene la teoria del uso alternativo del derecho
consiste en la dimensién pragmatica que obtiene, lo cual es al mismo tiempo un
grave peligro, sobre todo en sociedades politicas que varian continuamente su
signo definidor.

5) La politica en la interpretacion judicial

Cuando a la Constitucién se la toma como un “medio” y no como un “fin”’
en si mismo, la interpretacion se torna ilusoria porque ni el mismo intérprete
cree en la posibilidad operante de la norma bésica para que por ella se provo-
quen reformas.

No se trata ya de un problema juridico, sino de la inmiscucion de la politica
en lo puramente juridico.

Muchos recordarén que, después de la derrota electoral sufrida por el presi-
dente Adams, postergado por Tomas Jefferson, aquél designé en la Corte Supre-
ma de su pafs a quien fuera su secretario de Estado, el luego famoso juez
Marshall. De esta manera se aseguraba el control de constitucionalidad sobre las
leyes que el Poder Ejecutivo aplicara y también logr6 el contrapeso necesario
con las que emitiera el Poder Legislativo.

El famoso y polémico caso ‘“Marbury vs. Madison™ fue producto de estas
circunstancias, demostrando la vinculacién entre cuestiones politicas y control
judicial (judicial review).'*®

Precisamente, como una derivacion de este hecho, surge la denominada teoria
del uso alternativo del derecho, por la cual se consigue desplazar absolutamente
la inspiracién legislativa para conseguir un empleo puramente politico y especu-
lativo.

160 Una precisa sintesis 1a realiza Gonzéilez Oropeza, Manuel, ‘““Marbury vs. Madison: 1a politica
en la justicia”, Estudios en homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, tomo I, México, UNAM, 1988,
pp. 314-331.
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Conforme este destino, las instituciones jurisdiccionales encuentran limitadas
sus funciones habituales, cuando no, influenciadas por la ansiedad que genera la
ausencia cierta de independencia y autarquia del Poder Judicial.

La politica (o los politicos) consiguen, a partir de su posicién y enlace entre
poderes, ubicarse en tren de lobbystas de la justicia, propiciando férmulas de
ajuste, esclarecimientos forzados, y demas derivaciones de las normas que lite-
ralmente no responden al fin que se requiere.

La doctrina del “uso alternativo del derecho” demuestra cémo es posible
objetar la actuacion completa de la norma fundamental, propugnando acentuar la
utilizacion de sus clausulas descriptivas (programaticas), para integrarlas con so-
fismas infraconstitucionales.

Se funda esta idea en el rol politico del derecho, al precisarse que la presunta
“apoliticidad”” del mismo (en el sentido de ser puramente ascéptico) es, en ver-
dad, una posicion perfectamente politica.'s!

Asi queda apresada l6gicamente la “‘interpretacién del derecho’, de modo que
habra siempre un momento politico en la interpretacion.!®? Agrega Sagiies, que

La interpretacién no es una tarea exclusivamente técnica, basada en un supuesto
derecho ecuanime, creado por un Estado superpuesto a las clases sociales, y me-
diador imparcial entre estas... habra siempre un ineliminable momento politico...
con la consiguiente responsabilidad por las opciones.®?

Se consigue entonces eliminar la imagen certera del derecho para dar paso a
una interpretacion flexible, secuencial con los movimientos sociales y emparen-
tada con los valores que se reclaman.

Los obstaculos que representa la tesis de la supremacia son obviados con la
exégesis armonizante (claro estd, impulsando un esfuerzo teleolégico). Inclusive
se llega a sostener que este principio ‘‘valdrd para el uso alternativo del de-
recho como herramienta ideoldgica, y en cuanto le sea provechoso; no asf si
le perjudica’.!®

Los valores idealizados mudan su condicién a la prictica que resulte mas
adecuada a los fines, dando por tierra la seguridad, orden y control que repre-
senta la funci6n jurisdiccional.

161 Sagfies, Néstor Pedro “La interpretacion de la Constitucion (Poder Judicial versus Poder
Constituyente)”, Revista de Derecho, cit., nota 75, p. 106.

162 Sostiene Ferraioli, Luigi, “Magistratura democritica y el ejercicio de la funcién judicial”,
Politica y justicia en el Estado capitalista, Barcelona, Fontanella, 1978, p. 64, que “ser apolitico o
declararse tales no significa en efecto estar fuera o por encima de la politica, sino aceptar
pasivamente los valores politicos ideol6gicos dominantes, por cuya virtud el Poder es siempre
apolitico, mientras que politicas son s6lo las oposiciones™.

163 Saglies, Néstor Pedro, op. cit., nota 160, p. 107.

164 Ibidem, p. 109.
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Bien resume Pérez Lufio que

Por esta via la interpretaciéon de la Constitucién deja de ser tal, al desbordar su
significacion normativa, para convertirse en un fendmeno de decisién politica, lo-
que supone negar la posibilidad de una auténtica interpretacion constitucional. Con
lo que a través de tal proceso el ‘uso alternativo del derecho constitucional’ termi-
na por degenerar en ‘abuso alterativo de la Constitucién’.165

La deformaci6n evidente del sistema fundamental no admite estas soluciones
extraconstitucionales o supraconstitucionales, ni aun cuando se efectiien bajo el
argumento de sincerar interpretaciones adulterantes de la Constitucién que repre-
sentan, en apariencia, interpretaciones constitucionales.'s

La transformacion social y los cambios politicos no se resuelven tornando
espurio el comportamiento de las instituciones. Si la justicia se presta a convali-
dar expresiones acomodadas a los requisitos que se planean, la ética responsable
(tal como fuera expuesta por Max Weber) no existe y la libertad para intelegir
normas basicas para la convivencia social y la dignidad del hombre ensayan la
decadencia misma de los principios sobre los que se apoya.

Es evidente que, por esta via, se pretende forzar el cambio social a partir del
derecho. Pero ;como se puede hacer una revolucion a través del derecho cuando
se defienden normas que se tergiversan, abusan sus cometidos o pulsan concep-
tos absolutamente opuestos con los aceptados con anterioridad?'®’

6) La doctrina del “'no interpretativismo”

Un trabajo de Felipe Miguel Beltran sostiene que la funcién interpretativa
debe ser lo mas ascéptica que pueda, ha de tender al textualismo manifiesto,
evitando los originalismos. Para ello, el método histérico encolumna su labor
intelectiva sin posibilidad de afiadir disposiciones que le parezcan consecuentes.

El juez de este mecanismo ‘““aplica” la Constitucién, no la “modifica” con
sus pareceres, se impone una autorrestriccién que limita en sus justos términos
el control que ejercita.'®®

Esta idea, absolutamente conservadora de un status quo consolidado, encuen-
tra actualmente una fuerte resistencia en el denominado “‘no interpretativismo”,

165 Pérez Lufio, Antonio, op. cit., nota 9, p. 268.

166 Asi lo propicia Sagues, op. cit., nota 160, p. 117, y “Derecho Constitucional y Derecho de
Emergencia”, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
afio XXXV, nim. 28, 1990.

167 Cfr., la réplica del doctor José Luis Egafia en su ““‘Comentario a la ponencia del Sr. Néstor P.
Sagties”, Revista de Derecho, Chile, cit., nota 75, pp. 119-126.

168 Beltrén, Felipe M., Originalismo e interpretacion. Dworkin bs. Bork: una polémica
constitucional, Madrid, Civitas, 1989, pp. 26 y 45.
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segiin el cual cada generacion tiene derecho a tomar de la Constitucion las con-
veniencias que le ofrece, y adecuar aquéllas que han caido en desuso.

Para ello, los tribunales cuentan con el poder necesario para activar el cambio
que se encuentra consensuado por las motivaciones sociales.

El denominado “activismo judicial”’ afinca esta doctrina dando un protago-
nismo inusitado a la magistratura, especialmente, a la jurisdiccién constitucional.

Se indica asi que “hay que romper definitivamente con el texto y con la
voluntad de los constituyentes”,'® porque el juez no estd facultado para “inter-
pretar” sino para manejarse con valores y reclamos individuales y masivos que
le imponen las necesidades de una sociedad angustiada por la inercia de su ley
superior.

Es urgente, en consecuencia —sostienen quienes predican esta idea— repro-
gramar constantemente los principios, derechos y garantias, acufiando la férmula
de la “constitucién cambiante”, toda vez que ésta es un mensaje mas que una
estructura, y por tanto, toda mutacioén esta legitimada por la lealtad del pueblo
con sus justas reclamaciones.

En otros términos

La voluntad e intenciones de los actuales herederos y poseedores del poder sobe-
rano, quienes mantienen la Constitucién, tienen el poder de alterarla y se hallan en
la inmediata presencia de los problemas que deben ser resueltos. Son ellos los que
confirman las cldusulas constitucionales y hacen una fuerza viviente de lo que de
otro modo seria un documento mudo y sin vida.'”

En la absoluta polarizacion entre el textualismo conservador, y el “no inter-
pretativismo’ se abren interrogantes sobre la conveniencia de aceptar una u otra,
al ser ambas posiciones extremas.

Est4 claro que, cuando la interpretacién deja de ser una simple opinién para
constituirse en un hecho juridico fundamental por las consecuencias que tiene, el
problema deja de ser puramente técnico para convertirse en un planteamiento
filosofico.!™

Esta conclusién permite sostener que las cuestiones constitucionales abando-
nan su condicién como hipdtesis de derecho, cuando se dirigen a resolver cues-
tiones de poder.'”

169 Cfr., Saglies, Néstor Pedro, op. cit., nota 160, p. 113.

170 Cfr., Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, tomo 3,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1978, p. 687.

1711 Ascoli, Max, La interpretacion de las leyes. Ensayo de filosofia del derecho, Buenos Aires,
Losada, 1947, p. 8. También, Pérez Lufio, Antonio, op. cit., nota 9, pp. 249 y ss.

172 Asi también interpretan, Fix-Zamudio, Héctor y Carpizo, Jorge, op. cit., nota 140, p. 53; Pérez
Lufio, Antonio, op. cit.,, nota 9, p. 250.
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En muchos paises, la designacion de los miembros de Poder Judicial facilita
proyectar postulados de gobierno cuando de antemano se presume la convalida-
cién jurisdiccional en aspectos que pueden estar enfrentados con textos funda-
mentales.

Resulta asi que la interpretacion juridica, tal como fue disefiada por el dere-
cho positivo y que Savigny desarrollara en sus epigonos mas importantes, apa-
rece en la actualidad privada de esas caracteristicas.

Es probable que en esta diatriba haya influido la rigidez de las cartas consti-
tucionales, donde no se admite ningun cambio en la parte dogmatica por ser
derechos y garantias de pertenencia exclusiva del hombre; y respecto de la parte
orgénica institucional en la cual se predica la inmutabilidad de los 6rganos esta-
blecidos si no es a través de los mecanismos reformistas que el mismo sistema
establezca.

Lo cierto es que a partir del establecimiento de la doctrina de los ‘“‘derechos
subjetivos publicos”, el avance y transformacion de las sociedades y, sobre todo,
la dinamica en que se desenvuelven las naciones, contribuyeron a enraizar estas
nociones hacia el aggiornamiento constitucional, aun sin respetar la preceptiva
interna.

También es verdad que a través del “‘no interpretativismo™ se consigue una
hermenéutica mas amplia, dando permanencia y actualidad a definiciones funda-
mentales que, por razén del tiempo en que fue expresado, hayan perdido clari-
dad conceptual. En este aspecto, la interpretacién no es tal, sino mera
“integracién” de la norma.

Asimismo, las bondades que refleja este sistema se evidencian en “‘pensar la
Constitucion hacia adelante” sin hacer culto a los muertos. O como dice Sagiies,
sin rendirse ante los constituyentes y las generaciones pasadas. Ademas, agrega
el autor

También es alentador el no interpretativismo al destacar que la interpretacion de la
Constitucién requiere a menudo ir a datos y valoraciones extraconstitucionales,
emergentes de la realidad factica, de la conciencia colectiva y de requerimientos
contemporaneos del bien comin. La Constitucién, en resumen, no goza de autosu-
ficiencia; no es un documento hermético y perfecto, que abarque todo el derecho
constitucional.'”

No obstante, la seduccién que provocan estos serios argumentos nos impone
un interrogante ;no es este pensamiento una ilusion estéril que sirve inicamente
a los intereses politicos del gobierno de turno?

Es entonces cuando retornamos a esa responsabilidad ética que refirié Weber,
porque al intérprete deben atribuirse condiciones suficientes de libertad para ex-

173 Sagties, Néstor Pedro, op. cit., nota 160, p. 114.
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presarse en el marco preciso de un sistema constitucional. Cuando esa inde-
pendencia estd difuminada o presenta signos de interrogacion, la facilidad hacia
¢l cambio lo Gnico que provoca es un orden juridico infraconstitucional.

Ello no significa que sea ilegitimo, bien se ha hablado de la “legitimacion
por procedimientos’ que tienen consenso y aceptacion por los resultados. Sim-
plemente, decimos que no son interpretaciones constitucionales; relacionan a la
Constitucion, la sacan de contexto, y de sus consagraciones surgen dicciones
novedosas que pretenden transformarse en derechos de la evolucién.

Quiz4 el resumen esté magnificamente expresado por el profesor chileno Cea
Egafia

La Constitucién en su esencia y el constitucionalismo, para ser ain mas claro, es
la regulacién del Poder por el Derecho, es decir, exactamente lo contrario de lo
que esta panteado por la ley del uso alternativo del derecho. Es la sumisién en un
Estado de Derecho del Poder a la norma juridica justa. Ese es el constitucionalis-
mo. Dicho en otras palabras, es correcto decir que el Derecho no es neutro, !de
acuerdo! Pero no es también infinitamente manipulable, puesto que, entre otras
consecuencias, es el Derecho el que en una sociedad civilizada debe regular al
Poder, es decir, al proceso politico y hacerlo con sujecién a un plexo de valores
objetivados en la Constitucién.!™

30. Las dificultades de la interpretacion

El ejercicio de interpretar la Constitucién o las normas, con el consiguiente
estado de controlar y fiscalizar a los 6rganos que comparten la administracién
del Poder, tiene limitaciones.

En primer lugar a los jueces se les prohibe efectuar declaraciones “in abstrac-
to”, pues lo contrario implica superar la 6rbita de la funcién jurisdiccional para
convertir a los jueces en revisores supremos de la validez de las normas creadas por
el gobierno central o de las provincias federadas. Tales declaraciones serian, por lo
demds, eminentemente tedricas y extrafias a la tarea de los magistrados.!”s

Asimismo, la funcién de los jueces es decidir, aplicando el derecho en los
casos concretos suscitados entre partes con intereses juridicos contrapuestos, sin
poder expedirse fuera del contexto que se limita.

Otras restricciones se encuentran en la legitimacién que debe acreditar quien
activa la proteccién jurisdiccional contra el exceso legislativo; de modo que s6lo
actia quien tenga un interés personal y directo, y un derecho vulnerado por la
norma que impugna.

174 Cea Egafla, José Luis, op. cit., nota 166, p. 122.

175 Ghigliani, Alejandro, Del control jurisdiccional de constitucionalidad, Buenos Aires,
Depalma, 1952, p. 80.
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El hecho individual y el ‘““‘caso concreto” para ventilarlo advienen asi una
suerte de cortapisas que imponen flexibilizarlos a la luz de la subjetivizacién y
socializacion de los problemas.

Es evidente que si la norma es inconstitucional para uno también lo es para
otros, pues no se conciben sinrazones que determinen la inaplicabilidad.

El derecho procesal, en este aspecto, debe superar su esquema premodelado
en formulismos rigidos y estancados, como el “pedido de parte”, “litisconsor-
cio” (para el proceso con pluralidad de partes) y la ““cosa juzgada™.

Pero no hemos de avanzar en este tramo, porque las cuestiones procesales
fueron vistas con anterioridad; es oportuno mostrar ahora los grandes problemas
que surgen con otras consagraciones.

1) Las cuestiones politicas

Las cuestiones politicas constituyen una de las exclusiones a la injerencia de
los jueces. Estdn inmersas en una categoria mas amplia: ‘““las cuestiones no jus-
ticiables™, y en verdad, resulta por demds complejo ofrecer una nocién precisa
sobre los actos que abarcan.

Un viejo estudio de Gastén Jéze!” decia que “‘los actos llamados de gobierno
no tienen una naturaleza especial. No hay, pues, razén juridica para poner en
jaque el sistema general de control jurisdiccional’.

Esta asimilacién de las cuestiones politicas a los actos de gobiemo, si bien
cuentan con el asentimiento legislativo, e inclusive, de leyes fundamentales, han
logrado dimensionar tal espectro de situaciones que constituyen verdaderas ex-
cepciones arbitrarias.

Sin embargo, en la exageracion de estas cuestiones ha contribuido el mismo
Poder Judicial, porque han sido los jueces quienes elaboraron el principio del
motivo politico, generando un sinnimero de ampliaciones que no contaban con
respaldo legal.

En Argentina, por ejemplo, las “cuestiones politicas no justiciables’ son de
viejo cufio. Reconocen su antecedente en el caso ‘“‘Cullen ¢/ LLerena” (7 de
setiembre de 1893),!”” donde se cuestionaba la intervencién federal en una pro-
vincia. Alli se indic6 que “la intervencién nacional en las provincias, en todos
los casos en que la Constitucion lo prescribe y lo permite, es un acto politico por
su naturaleza, cuya verificacién corresponde, exclusivamente a los poderes poli-
ticos de la Nacién™.

176 Jéze, Gastén, Principios generales de derecho administrativo, tomo 1, trad. de Julio N. San
Millan Almagro, Buenos Aires, Depalma, 1948, p. 414.
177 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, tomo 53, p. 420.
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Luego fueron ampliadas a las ‘“‘cuestiones electorales”, destacando el Alto
Tribunal que son “cuestiones politicas irrevisables”, el sorteo de candidatos
electos, la formacioén de padrones electorales, la oficializacién de listas, los con-
flictos internos de los partidos, las decisiones tomadas en materia electoral por
los tribunales de provincia, etcétera.'”

Esta tendencia fue abandonada en 1965, y absolutamente, una vez constitui-
dos los tribunales con competencia electoral.

También se consideraron “‘cuestiones no justiciables” las vinculadas con la
formacién y procedimiento para la sancién de una ley. En 1963 la Corte dijo que
no eran facultades jurisdiccionales admitidas las de examinar el procedimiento
adoptado por el Poder Legislativo en la formacién y sancién de las leyes, “‘salvo
el supuesto de incumplimiento de los requisitos constitucionales minimos e in-
dispensables que condicionan la creacién de la norma’.!'”?

Son sucesivas las excepciones que se consagran para evitar la interpretaciéon o
participacién de la justicia en temas de hondo compromiso politico-institucional.

Una senda adecuada para encontrar una ‘‘cuestién politica’ resultan las lla-
madas “facultades privativas’ del Poder Legislativo o Ejecutivo, porque la su-
misién al fraccionamiento de atribuciones bajo el esquema republicano de la
trinidad estatal no tolera compartir atribuciones que son exclusivas.

También son materias de este cardcter la declaracién del estado de sitio, la
suspension de garantias constitucionales (aun cuando se las controla bajo la pre-
misa de la “‘razonabilidad del acto”), las decisiones sobre indultos, amnistias,
etcétera.

De lo expuesto, la doctrina mas caracteristica ha disputado la legalidad y
legitimidad de estas situaciones no justiciables.

La autonomia constitucional, que cuentan para su tratamiento, de alguna ma-
nera las ha dotado de suficiencia y libertad para obrar con criterios que llegan a
ser abusivos. Por eso, méas que “‘cuestiones politicas™, la divisién tendria que
pensarse sobre la base de las zonas de reserva o privativas con que cuenta cada
o6rgano, que al ser constitucionalmente “‘cuestiones juridicas’ admiten el control
subsiguiente sobre la razonabilidad de su establecimiento.

De esta manera el posible ‘“desvio de poder” podra alertarse, cuando no,
denunciarse directamente.

Los argumentos que avalan la excepcionalidad son varios. Entre ellos: la di-
vision de poderes (interferencia indebida del Judicial en actividades del Ejecuti-
vo); las facultades privativas (por ejemplo, de funciones propias); el gobierno de

178 Un resumen enjundioso estd en el trabajo de Haro, Ricardo, “Las cuestiones politicas:
;prudencia o evasién judicial? (andlisis en el derecho constitucional argentino)”, Estudios en
homenaje a Héctor Fix Zamudio, tomo 1, cit., nota 159, pp. 333-362.

179 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, tomo 256, p. 556.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PVxtZt

138 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

los jueces (reemplazo del criterio administrador por el judicial o ““judiciocra-
cia”); pero ninguno de ellos consigue conmover un dato que se revela inicial: la
supremacia constitucional opera en todos los 4mbitos y, al permitirse la irrevi-
si6n, lo unico que se obtiene es convalidar un acto agresivo a la carta fundamental.

2) El derecho de la emergencia

Las dificultades del control judicial para revisar los actos legislativos y las
acciones de gobierno mientras perdura la situacién de emergencia ha derivado,
sorprendentemente, en una interpretacién mutativa de la realidad que se ampara
bajo el denominado ‘“‘derecho de la emergencia’.

La cuestion terminoldgica es importante, porque existe un casuismo desmesu-
rado que pone bajo la proteccion de este estado a ciertas actitudes que distan
bastante de ser necesarias e imprescindibles por la urgencia.

La emergencia se refiere a una situacién de crisis que obliga a someter las
instituciones a un estado provisional que altera el juego operante de las funcio-
nes de gobierno. Se aumentan los poderes de la administracion, el parlamento
queda inerte ante la legislacién de emergencia (decretos de necesidad y urgencia,
poderes de necesidad, atribuciones provenientes de la crisis, etcétera) y, final-
mente, el poder judicial encuentra que el estado de excepcién configura una
““cuestion no justiciable”.

Los estados de emergencia tienen, a su vez, institutos propios por los que se
expresan tales como la “suspensién de garantias”, el “estado de sitio”, y en
materia legislativa arrasa con la supremacia constitucional a partir de los decre-
tos que invocan la necesidad y urgencia proveniente de la crisis por la que el
Estado atraviesa.

La temporalidad pensada para el régimen se torna reiteradas veces en perma-
nencia cuando el administrador se encuentra facilitada la tarea politica ante la
ausencia de controles.

Esto se ha constatado en los numerosos gobiernos militares que proliferaron
en Latinoamérica restringiendo los mecanismos constitucionales. La “dictadura
constitucional” emerge, en cuanto significa otorgar facultades excepcionales a
los 6rganos de gobierno, y en particular al Legislativo y predominantemente al
Ejecutivo, para que pueda hacer frente de una manera rapida y eficaz a las situa-
ciones que ponen en peligro el orden constitucional.'®

Es verdad también, y no debe ocultarse, que aun los gobiernos constituciona-
les y democraticos abusan de este sistema, al propiciarles un argumento consis-
tente para elaborar y desarrollar un plan de accién que, si debiera contar con el

180 Cfr., Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América Latina, México, UNAM, 1974,
pp. 123-154; Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 73, p. 514.
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apoyo parlamentario, le seria dificil controlar ante el juego de frenos y contrape-
sos que obliga toda gestion participativa.
Los decretos de necesidad y urgencia aparecen asi como verdaderas leyes que
violentan el orden constitucional, y no es posible admitir la tolerancia jurisdiccional.
Sefiala Fix-Zamudio que

La revision judicial de la inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas pue-
de utilizarse durante las situaciones de emergencia o de excepcidn, para examinar
la concordancia de las medidas generales que adoptan con motivo de la declara-
cion de los estados de excepcidn, incluyendo la declaracién misma, aun cuando
sea con limitaciones en cuanto a la apreciacion de la oportunidad y finalidad poli-
ticas de las declaraciones respectivas, y en cuanto afectan la normalidad constitu-
cional y los derechos fundamentales de los gobernados.!®!

La gravedad critica del Estado, extremo conducente para declarar la emergen-
cia, tiene salidas menos dréasticas, siendo, a veces, suficiente que concurran su-
puestos de anormalidad institucional que sobrevienen inesperadamente, pero que
representan un peligro, cualquiera que fuera su indole para la vida y la comu-
nidad.'82

Doctrinariamente existen dos valiosos antecedentes que reparan en estas
transformaciones de un derecho que, ideado para salvaguardar las instituciones,
puede convertirse en la misma causa de los despotismos.

Uno de ellos proviene de la “Comisién Internacional de Juristas™, que dice:
“’El control judicial durante un estado de emergencia es esencial al concepto de
un estado que como ese, representa la substitucién de un normal estado de dere-
cho por un excepcional estado de derecho, en lugar de consistir en la subordina-
cion del principio de legalidad por un gobierno arbitrario™.!®*

El otro pertenece a la Opinién Consultiva nimero 8 del 6 de octubre de 1987
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,'® donde se destaca que la
emergencia no autoriza a sacrificar todos los instrumentos corrientes que prote-
gen las garantias y los derechos fundamentales. Las tnicas restricciones que se
admiten son las estrictamente necesarias, y ellas requieren de interpretacion al
efecto.

Se concluye que las herramientas que nunca pueden suspenderse son el am-
paro y el habeas corpus porque representan los medios procesales idéneos para
revisar la legalidad en una sociedad democratica.

181 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 73, p. 514.

182 Cfr-, Padilla, Miguel M., “El control judicial durante las emergencias en la Republica
Argentina”, Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio, tomo 1, cit., nota 159, pp. 2307-2325.

183 “States of emergency: their impact human rights”, Ginebra, 1983, citado por Padilla, Miguel
M., op. cit., nota 181, p. 2313.

184 In extenso puede consultarse en Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 10, pp. 279-287.
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