DERECHO N¢ 46 - DICIEMBRE 1992

A PROPOSITO DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

José Hurtado Pozo

1. SUMISION DEL JUEZ A LA LEY
a.  El juez sélo aplica la ley

A la base del principio de la legalidad se encuentra la teoria del con-
trato social y, en especial, la idea de la separacién de poderes del Estado: el
legislador establece las leyes y el juez las aplica (1). Este dltimo, segiin
Montesquicu (2), sélo es 1a “boca que pronuncia las palabras de la ley”. En
esta perspectiva, Beccaria afirma: “En efecto, en el caso de un delito, hay
dos partes: el soberano que seifiala la violacién del contrato social y el acusa-
do que niega esta violacién. Es necesario pues que exista entre ellos un ter-
cero que decida el conflicto. Esta tercera persona es el magistrado, cuyas
sentencias deben ser inapelables y quien debe sélo pronunciarse sobre si hay
0 no hay delito. En consecuencia, la interpretacién de la ley no es asunto del
Jjuez, quien se contenta con ‘aplicarla’. En esta forma, la aplicacion sélo es
posible cuando el legislador elabora leyes precisas y claras. Las leyes obs-
curas y la interpretacién constituyen un mal que sera ain mas grande ‘si las
leyes no son redactadas en lenguaje popular’” (3).

(1) Si bien la interpretacién es un problema de todo orden juridico, resulta necesa-
rio, para estudiarla mejor, referirse, sobre todo, a un sistema juridico particular.
En el presente articulo, nos ocupamos especialmente de la legislacién, la juris-
prudencia y la doctrina suizas. Las conclusiones a que se llega tienen, a nuestro
modesto entender, una validez que va més allé de las fronteras helvéticas.

(2) Montesquieu, De 'esprit des lois, Libro XI cap. VI.

(3) Beccaria, Des délits, § V (p. 56).
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Las ideas racionalistas sobre la fuerza de la ley escrita, a fines del siglo
XVIII, crearon la ilusién de que era posible elaborar c6digos completos y
perfectos (4)y, gracias a éstos, proteger de manera Optima a las personas y a
sus bienes fundamentales tanto contra los actos de terceros como contra los
abusos del Estado.

En esta perspectiva, la aplicacion de ley suponia un silogismo perfecto:
“la mayor debe ser la ley general; la menor, la acci6n conforme o no a la
ley; la consecuencia, la libertad o la pena” (5). Si bien los penalistas no sos-
tienen mds esta rigida concepcidn sobre el principio de la legalidad, ni conci-
ben de manera tan estricta la sumision del juez a la ley penal, este fetichismo
legal atin supervive solapadamente. Esto permite preguntarse si el mundo
del penalista no adolece, en cierto modo, de una especie de esquizofrenia:
“De un lado afirma pomposamente el principio de la legalidad con sus inevi-
tables consecuencias de precision y certeza. Del otro, formuia tipos legales
que presentan una sublime vaguedad” (6). El racionalismo trasnochado de
postrimerias del siglo XVIII no puede ser mas admitido en consideracion
tanto de los progresos hechos en el estudio del lenguaje, de la comprensién o
de la argumentacién como de la evolucién de las concepciones sobie la acti-
vidad de los juristas y el derecho mismo.

b.  Necesidad de interpretar

El derecho penal, naturalmente mediante el lenguaje, prohibe u ordena
la realizaci6n de ciertos comportamientos. La ley penal, formulacin escrita
de estos mandatos, esta dirigida a todos e inclusive a los jueces que deben
aplicarla. El lenguaje legal y la terminologia juridica no escapan, evidente-
mente, a la especificidad del lenguaje en general; es decir a su carécter abs-
tracto y general. Si una de las funciones esenciales del lenguaje, de origen
siempre convencional (7), consiste tanto en clasificar objetos y sucesos como
en relacionarlos, las palabras no tienen significados intrinsecos o esenciales

(4) Gény, Tome I, n. 38 et 96.

(5) Beccaria, Des délits, § IV (p. 53 nota 3).

(6) Malinverni, RIDPP 31 (1988), p. 375.

(7) Nino, Introduccién, p. 247 ss.; cf. Soler, Las palabras, p. 11 ss.
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en relacidn directa con las caracteristicas de las cosas que nombran. Dichos
significados no han sido descubiertos, sino que han sido asignados (8).

El campo de aplicacién de las palabras no estd siempre totalmente de-
finido y muchas palabras estdn asociadas a mas de un significado (ambigiic-
dad semaéntica) (9). El lenguaje es, en consecuencia, vago y ambiguo. La
ambigiiedad puede deberse, también, a la manera como se construyen grama-
ticalmente las oraciones (ambigiiedad sintictica). La vaguedad det lenguaje
estd condicionada, por ejemplo, por el hecho de que, en razén de la diversi-
dad de los usos del lenguaje ordinario o del lenguaje técnico, los conceptos o
los enunciados no permiten decidir si, ademas de ciertas “situaciones tipos”,
comprenden. también otras situaciones calificadas de “situaciones limites”.
Esto se debe a que los criterios que presiden el uso de las palabras no estin
totalmente determinados; dicho de otra manera, sus condiciones de aplica-
cién no estdn delimitadas en todas las direcciones posibles, pues siempre
pueden imaginarse circunstancias o casos ante los cuales el uso de la palabra
no dicta su aplicacién o inaplicacién (10). Hart (11) habla, en relacién con
este hecho, de textura abierta del lenguaje y sostiene que “la incertitud al ni-
vel de los limites constituye el precio a pagar para utilizar términos generales
en cualquier forma de comunicacién concemiente a las cuestiones de hecho”.

Su connotacién significativa no estd precisada de antemano y definiti-
vamente. Por el contrario, se halla condicionada, en particular, por el con-
texto (lugar y tiempo) en el que se les enuncia. Estas caracteristicas del len-
guaje no constituyen defectos, sino una ventaja trascendente (12).

(8) Tturralde, Lenguaje legal, p. 29.

(9) Un buen ejemplo de ambigiiedad semaéntica es, precisamente, el término inter-
pretacion, en la medida que se le emplea para designar tanto el proceso como el
producto resultante.

(10) Iturralde, Lenguaje legal, p. 34.

(11) Hart, EI concepto, p. 159. La distincién que hace este autor entre casos claros
(nicleo de significacion) y los casos limites (zona de penumbra) debe ser
relativizada, cf. Luzzati, La vaghezza, p. 141 ss., en particular p. 165 - 169;
Twining/ Miers, p. 273 ss. Cf. Ost/ Kerchove, APD 27 (1982), p. 397 ss., 409.

(12) La polisemia es considerada como una ley del lenguaje y no como un accidente.
Cf. Knapp, ArSP 74 (1988), p. 148. Malmberg Bertil, La lengua y el hombre
(traduccion espafiola de “Spraket och minniskan™), 9* ed., Madrid 1984, p. 115.
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En consecuencia, siendo la ley lenguaje, su aplicacién supone siempre
una interpretaciéon. La idea, cara a Montesquieu y a Beccaria, segiin la cual
el juez no hace sino aplicar la ley, supuestamente portadora de una solucién
para cada caso particular, es una ficcién o una utopia. El legislador helvético
y, especialmente, los autores del Cédigo civil de 1907 tuvieron en cuenta las
limitaciones de la ley al prever, en el art. 1 CC, los medios para superarlas.
Aun cuando esta disposicion trata, sobre todo, de la aplicacién y la interpre-
tacién de la ley en derecho privado, no puede ser ignorada en materia penal.
En esta perspectiva, ¢l Tribunal Federal afirma que “nada impide... que el
juez interprete la ley conforme a su sentido profundo. Las reglas de la inter-
pretacion legislativa son las mismas en derecho penal que en los demés do-
minios del derecho, salvo prescripcion legal contraria”, como el art. 1 del
Cédigo penal que consagra el principio de la legalidad. Asi, los jueces fede-
rales parten de la idea de que el principio de la legalidad en derecho penal
no excluye la interpretacion de 1a ley. Por el contrario, ellos dejan abierta la
posibilidad de saber en qué medida esta interpretacion es limitada por el
principio de la legalidad (13).

¢.  Aplicacién de la ley

Las concepciones tradicionales sobre el silogismo juridico (14) tam-
bién han evolucionado; pero sin que la idea original haya sido completamen-
te abandonada: se trataria de una operacién de naturaleza fundamentalmente
I6gica, axiolégicamente neutra y, en consecuencia, conforme al principio de
la legalidad. Considerar el silogismo juridico de esta manera implica admi-
tir, aun ticitamente, que la premisa mayor (la ley) y la premisa menor (la si-
tuacién de hecho) son elementos precisos. Ademds, esta concepcién supone
ignorar que no es posible separar radicalmente 1a norma de los hechos. La
determinaci6n de la premisa mayor (hip6tesis legal) no se efectia mediante
una simple explicacion o aclaracién de la disposicién legal respectiva. En

. realidad, la bisqueda del “contenido” de la norma legal implica siempre ha-
cer referencia a uno o mas casos concretos (imaginados o reales). Y la de-
terminacién del estado de hecho exige siempre tener en cuenta el criterio
normativo estatuido en la norma. Una relacién reciproca especial se estable-

(13) Cf. Waiblinger, FIS 1192, p. 4 ss.
(14) Ost, L'interprétation, p. 112.
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ce entre la norma y la situacion de hecho. La descripcion de esta ltima, en
tanto que premisa menor del silogismo juridico, sélo es posible gracias a la
norma legal y ésta, la premisa mayor, sélo es comprendida con ayuda de la
situacion de hecho. De esta manera, la determinacion de los presupuestos de
la conclusion —mediante la interpretacion de la regla (premisa mayor) y de
los hechos (premisa menor)— es, en realidad, concomitante a la operacién
de subsuncion y supone tanto una actividad intelectual como una apreciacién
de valor. El aspecto fundamental no es el de decidir sobre el caricter logico
de la conclusi6n, sino mas bien el de precisar las premisas. El silogismo ju-
ridico constituye mds una técnica para elaborar la decisién judicial que un
procedimiento orientado a la bisqueda de los elementos que permiten llegar
a la conclusion. Con su ayuda, se puede exponer mejor los argumentos de
hecho y de derecho que justifican la solucién admitida.

II. LA INTERPRETACION
a. Nocion

El término interpretacion no se distingue por su claridad. Se le emplea
para designar una serie de actividades o el resultado obtenido (15). Las dife-
rentes definiciones propuestas han sido influenciadas por la toma de posicio-
nes de cada autor con relacién a ciertos aspectos particulares de la interpreta-
cién (16): por ejemplo, el objeto (17) materia de la interpretacion, los fines
(18) que se le atribuyen o los métodos a utilizar.

Conforme a una jurisprudencia constante, el Tribunal Federal suizo
sostiene que la interpretacion de la ley penal por parte del juez estd sometida
al principio “nulla poena sine lege” previsto en el art. 1 CP. Sin embargo,

(15) Luzzati, La vaghezza, p. 102 ss.

(16) Mennicken, Das Ziel, p. 10.

(17) Al respecto no es de olvidar que la expresién lingiistica (regla) debe ser diferen-
ciada de lo que se ha querido expresar (norma), cf. Twining/ Niers, p. 190 ss.

(18) Si se habla de esclarecer, atribuir, explicar, reconstruir el significado de la regla,
se sugiere que se trata de descubrir algo prestablecido; por el contrario, si se
hace referencia al hecho de elaborar ¢ de decidir, se supone una funcién creado-
ra del intérprete; cf. Twining / Miers, p. 224.
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de las reglas de interpretacion establecidas por la jurisprudencia, resulta que
el juez puede, sin violar este principio, “interpretar el texto legal de manera
aun extensiva para deducir el sentido verdadero; es decir, s6lo aquél que es
conforme a la 16gica interna y al fin de la disposicién en cuestion. Pero, es
indispensable que la solucién asi obtenida se imponga perentoriamente; €s
decir, que si fuera ignorada la aplicacién de la ley no corresponderia a la
verdadera voluntad del legislador” (19).

Esta manera de definir la interpretacion es poco transparente. No cons-
tituye una explicacién o descripcion, sino una prescripcién sobre c6mo debe
interpretarse la ley. Sefialando los fines, asi como la correccion y la eficacia
del procedimiento, se evita mencionar y discutir abiertamente la particulari-
dad y las funciones del conjunto de operaciones designadas con el nombre
de interpretacion. |

Consideramos preferible, en principio, describir la interpretacién como
el conjunto de procedimientos metddicos y de apreciaciones valorativas es-
rechamente relacionados, mediante los cuales el intérprete, frente a una si-
tuacién de hecho dada, atribuye un sentido a la disposicién legal aplicable
(20). Esta iiltima, en tanto que formulacién lingiiistica, es portadora de una
significacion que el receptor (intérprete) debe comprender para resolver juri-
dicamente el problema planteado. Es decir que “sélo en la interpretacion se
concretiza y se realiza el sentido que se trata de comprender; pero, €ste acto
de interpretacion permanece, asimismo, enteramente ligado al sentido del
texto” (21).

b.  Fines de la interpretacion

La bisqueda del sentido de la ley estd condicionada, en particular, por
la cuestion preliminar referente a la finalidad de la interpretacién. De la res-
puesta que se dé a este problema depende necesariamente la orientacién y la
amplitud del resultado de la interpretacion (22). Dos concepciones se opo-
nen al respecto: la teoria subjetiva y la teoria objetiva.

(19) ATF 103 1V 129.

(20) Mennicken, Das Ziel, p. 101.

(21) Gadamer, Vérité, p. 175, p. 175 (315); cf. Viola, RIFD 1989, p. 344 ss.
(22) Weinberger, Norm, p. 176 ss.
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b.l. Teoria subjetiva

Segiin esta concepcion, “el fin de la interpretacion consiste en determi-
nar la voluntad real del legislador a la época de la elaboracion de la ley, tal
como los trabajos prelegislativos y legislativos pueden revelarla mas alla del
texto. La ley es un acto de voluntad imperativo que se impone al juez, cuya
sola tarea es determinar esta voluntad, precisando asi la significacién de los
términos de la disposicion que debe aplicar al conflicto que le es sometido”
(23). Esta concepcibn es criticada, primero, por la dificultad de identificar
con exactitud la intencion del legislador mediante el andlisis de los trabajos
preliminares y, segundo, porque esta voluntad histérica no es sino una fic-
cién que esconde una realidad compleja y contradictoria (24). Es de sefialar
ademds, la ambigiiedad de la terminologia empleada: cuando se habla de vo-
luntad se puede entender la intencién con que el legislador ha intervenido; es
decir, el hecho de querer dictar una regla. Pero también se puede compren-
der como la intencion del legislador de dar a la regla un cierto significado v,
por tltimo, como el fin perseguido por el legislador mediante la dacién de la
regla. Este {in puede, a su vez, ser comprendido como el impacto esperado
de la regla en el mundo externo (conducta de personas y consecuencias in-
mediatas) y, en sentido mas amplio, como los efectos que pueda tener en re-
lacion con las demas reglas del ordenamiento juridico (25). Esta perspecti-
va, ya imprecisa cuando se piensa en un legislador individual, deviene bas-
tante vaga tratdndose de un legislador colegiado (Parlamento).

A pesar de estas dificultades y considerando la real importancia de los
trabajos preparatorios, es de rechazar la idea de que la voluntad del legisla-
dor es una mera ficcién; pero asimismo no es de otorgarle una excesiva im-
portancia. Tampoco es de olvidar que su bisqueda consiste muchas veces
en atribuir a la regla un sentido como si fuera el expresado intencionalmente
por el legislador real, cuando sélo se trata del sentido considerado, por el in-
térprete, como el correcto. La supuesta voluntad del legisiador es, en ese
caso, s6lo una manera disimulada de atribuir un sentido a la norma, invocan-
do —para lograr su aceptacién— la autoridad del legislador.

(23) Gérard, Le recours, p. 80 ss.
(24) Gérard, Le recours, p. 82 ss.
(25) Twining/Miers, p. 259 ss.
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b.2. Teoria objetiva

Segin la teoria objetiva, la ley se desprende de sus autores en €l mo-
mento de ser promulgada. Adquiere asi una existencia distinta y su signifi-
cacion evoluciona en funcién de los cambios sociales. Esta significacién no
puede ser reducida a la voluntad del legislador histérico. Para determinarla,
el juez tiene la facultad de apreciar y de adaptar, conforme a la ratio legis, €l
texto de las disposiciones legales a las nuevas situaciones (26). La teoria ob-
jetiva ha sido frecuentemente criticada en razén a que niega de manera abso-
luta el hecho evidente de que la ley obtiene su fuerza del acto legislativo
fundador y que éste no es ajeno a una cierta manifestacion de voluntad (27).
Esta teoria comporta igualmente el riesgo de que la adaptacién constante del
derecho a las necesidades de la hora actual “sea librada al azar de los casos
sometidos al juez y culmine en resultados indeseados™ (28).

b.3. Cuestionamiento

La separacién radical de estas dos concepciones es artificial, pues no
puede oponerse de manera absoluta la intencién a la comunicacién. La in-
tenci6n es un fenémeno del “mundo interno” del “legislador”. Para determi-
narla, s6lo se puede penetrar a ese mundo —a menos de recurrir a especiales
procedimientos esotéricos— a través de la palabra (escrita u oral), manifesta-
cién externa del pensamiento del legislador. La comunicacion no tiene, ade-
mds, un sentido objetivo que baste descubrir. Su comprehensién varia segiin
los elementos tomados en cuenta: tanto aquéllos presentes al momento en
que fue expresada como los existentes en ¢l momento en que es comprendi-
da. Intencién y comunicacién constituyen dos aspectos de un mismo fend-
meno: de una parte, la intencién se materializa en la comunicacion y, de otra
parte, la comunicacién expresa y hace conocer la intencién.

La precomprension (29) necesaria a toda interpretacién supone el co-

(26) Gérard, Le recours, p. 83.

(27) Mennicken, Das Ziel, p. 28.

(28) Deschenaux, Le titre préliminaire, p. 79.

(29) Gadamer, Vérité, p. 250, 307 ss.;Esser, Vorverstindnis, p. 136 ss.; A.
Kaufmann, Zirkelschluss, p. 7 ss. Cf. Larenz, Methodenlehre, p. 87 ss.; Gizbert-
Studnicki, ArSP 73 (1987), p. 476 ss.; Zich, RDS 96 (1977), p. 320 ss.
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nocimiento —entre otros factores— de las circunstancias sociales y de las
concepciones juridico-politicas que han condicionado el “nacimiento” del
texto en cuestion. No se trata sin embargo para el intérprete de revelar sim-
plemente lo que ha sido efectivamente dicho por el otro (in casu, el legisla-
dor), sino mds bien de poner en evidencia la idea de éste “de la manera que
le parece imponerse segiin la situacién concreta de la conversacién” (30).
En esta perspectiva, la actividad del intérprete no puede ser concebida como
el descubrimiento de un sentido que se le impondria, sino como la produc-
cion de un sentido determinado por la situacion del intérprete (31).

Para continuar hablando de teoria subjetiva y de teoria objetiva debe
cambiarse de criterio distintivo. Es indispensable considerar mas bien los
elementos privilegiados por el intérprete: si recurre sobre todo a las circuns-
tancias relativas a la elaboracién y promulgacion (comunicacién de la ley),
se orienta hacia una percepcion subjetiva de la interpretacién. Por el contra-
rio, su perspectiva es mds bien objetiva cuando tiene en consideracién esen-
cialmente los elementos presentes al momento de comprender la formulacién
(32).

b4. Concepcion del Tribunal Federal suizo

Frente a esta alternativa, el Tribunal Federal se pronuncia en favor de
la concepcion objetiva, pero sin abandonar completamente la teoria subjeti-
va. Segin el Tribunal Federal, “si se quisiera deducir de su jurisprudencia
una regla general, se podria decir, a lo mds, que hace una reserva en relacién
a la interpretacién histdrica”, reserva justificada “pues —es un hecho de la
experiencia— que los trabajos preparatorios informan muy raramente de ma-
nera precisa sobre la voluntad real y completa del legislador” (33).

Esta reserva resulta, en particular, estricta en la medida que el Tribunal
Federal condiciona el respeto de esta voluntad (expresada por el legislador
de manera clara y cierta e importante en derecho penal, donde prima el prin-

(30) Gadamer, Vérité et méthode, p. 149.
(31) Gérard, Le recours, p. 90.

(32) Ross, On Law, p. 118.

(33) ATF 83 IV 128.

(34) ATF 83 1V 128.
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cipio nullum crimen sine lege), al hecho de que no sea incompatible con el
texto legal y que, ademas, no sea absolutamente inaceptable en la practica
(34). Asi, “lo importante no es el sentido que el legislador histérico ha podi-
do atribuir a una disposicion, sino el que resulta de todo el sistema de la ley,
en las circunstancias actuales” (35). Este sentido o el atribuido a una dispo-
sicion por el legislador sélo puede constituir la respuesta al caso particular
cuando es considerado como el “verdadero sentido de la norma”. Se trata,
en realidad, de uno de los sentidos en los que desemboca el proceso de Ia in-
terpretacion. Su seleccién depende de criterios l6gicos y axiolégios que se
revelan a través del analisis practicado mediante los métodos de interpreta-
cién.

Desde esta perspectiva, se puede apreciar mejor qué quiere decir el
Tribunal Federai al afirmar que “no excluye ningtin método de manera abso-
luta, pero que recurre a los procedimientos de interpretacion que le parecen,
en el caso particular, los més apropiados para definir el verdadero sentido de
la norma”. Esta descripcién del procedimiento interpretativo, infeliz para al-
gunos (36), se aproxima maés a la descripcién moderna de la interpretacidn.
La misma que se caracteriza, de un lado, por un factor de precomprension
(Vorurteil und Vorwissen), especie de hipétesis que debe ser confirmada o,
llegado el caso, rectificada o completada como sentido de la disposicién in-
terpretada, y, de otro lado, por el recurso a los denominados métodos de in-
terpretacién a fin de determinar los argumentos (37) que permiten justificar
mejor el “verdadero sentido de 1a ley” como fundamento de una decisién
oportuna y justa para todos. Al respecto, es de insistir en que el andlisis del
proceso interpretativo va siempre acompaiiado del andlisis del proceso de
justificacion de la decisién tomada y, asimismo, que la precomprensién (re-
presentacién anticipada del resultado considerado congruente) condiciona el
ambito y las orientaciones segin las cuales se utilizan los textos legales, los
métodos, la jurisprudencia y los criterios doctrinales (38).

(35) ATF 83 IV 128.

(36) Graven, Note, p. 160; cf. Stratenwerth, AT, 5 n. 37 ss.

(37) Weinberger, Norm, p. 186; Zich, RDS 96 (1977), p. 314; cf. Wroblewsky, ADP
17 (1972), p. 60.

(38) Zaccaria, Interpretazione, p. 21, 163.

72



c.  Procedimientos de interpretacion

Desde que Savigny practicara la distincién, se continiia hablando atn
de los métodos gramatical, histrico, sistemdtico y teleoldgico. En derecho
penal, todo método de interpretacion es, en principio, admitido. Si es de ha-
cer una distincion entre la interpretacion en el derecho penal y en las demas
ramas juridicas, €sta se refiere sobre todo a los limites de la interpretacion,
no a sus métodos.

c.l. Método literal o gramatical

Este método consiste en la bisqueda del significado de los términos y
del texto como un todo. Este analisis lingiiistico es percibido como el pri-
mer paso a realizar en todo proceso de interpretacién o como la determina-
cion de su sentido natural en tanto limite de la interpretacién. En el primer
caso, no se hace sino repetir una evidencia. El segundo supone que se defi-
na, previamente, qué se comprende por “sentido literal del enunciado” (39).

En ambos casos, se plantea, ante todo, el problema de saber si el ele-
mento literal (enunciado prescriptivo) constituye un elemento independiente
de los demds factores (historico, sistemitico y funcional) o si el elemento li-
teral no es sino el resuitado obtenido mediante el recurso a todos estos facto-
res. En esta iitima hipétesis, el enunciado legal no puede constituir un limi-
te absoluto de la interpretacion.

Respecto a la primera posibilidad, es de tener en cuenta la manera
cémo el sentido literal es determinado. Sin pretender hacer una enumeracion
exhaustiva, sefialemos que este sentido puede ser considerado como el senti-
do de la expresion lingiiistica aislada de todo contexto, el sentido natural u
ordinario de los términos, el sentido comprendido “prima facie” o, por ulti-
mo, el sentido conforme a los usos consolidados del lenguaje de los juristas
(40).

La naturaleza del lenguaje, sefialada precedentemente, excluye que el

(39) Schroth, Probleme, p. 193.
(40) Luzzati, Vaghezza, p. 210 ss.
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sentido del enunciado pueda ser establecido sin referencia al contexto en que
es formulado o so6lo considerando un supuesto sentido natural u ordinario
41).

El significado pleno de un texto no sélo estd expresado en el texto
mismo. Todo enunciado, todo término no adquiere pleno significado sino en
un contexto determinado. He alli porqué, “ejecutar una orden de manera a
respetar la letra y no el sentido, constituye una trapaceria. Estd fuera de
duda que quien recibe una orden debe realizar un cierto trabajo creador de
comprehension” (42).

Considerar el sentido literal como el comprendido prima facie, se rela-
ciona a la idea de que si el enunciado es claro no es necesario interpretarlo.
La vaguedad congénita al lenguaje hace inadmisible esta concepcién. No
hay pues texto que no requiera-ser interpretado. Negarlo, alegando que ¢l
texto es claro, no es correcto. El mismo hecho de decir que es claro “impli-
ca siempre una interpretacién al menos implicita” y supone que ya ha sido
comprendido en un sentido determinado, el mismo que ha sido reconocido
como el “verdadero sentido” de la disposicién. Esta interpretacién no puede
ser comprendida, ademas, como la simple comprehension literal del texto, ya
que toda comprehension literal implica una precomprension confirmada, mo-
dificada o completada por el procedimiento de la interpretacién (43).

El Tribunal Federal recurre frecuentemente a la nocion de “texto cla-
ro”, pero no extrae siempre las mismas consecuencias. A veces afirma la
primacia del texto legal, en particular cuando pretende que el recurso a ele-
mentos externos estd limitado a los casos en los cuales el texto legal no es
absolutamente claro y entonces no puede ser comprendido racionalmente de

(41) Iturralde, Lenguaje legal, p. 43. Este autor dice: “A menos de reducir la clari-
dad del texto a la mera correccién sintdctica de su redaccién, aquélla nunca lo es
de modo absoluto sino relativa al contexto, tanto ligiifstico como estralin-
giifstico”.

(42) Gadamer, Vérité et méthode, p. 177.

(43) De manera mis general, es de considerar que la precomprensién no constituye
un criterio prescriptivo de lo que debe aceptarse. Permite més bien describir el
proceso realizado por el intérprete y resaltar el caricter provisorio de la repre-
sentacién anticipada del resultado. Cf. Zaccaria, Interpretazione, p. 22 ss.
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una sola manera. En otras decisiones, admite la posibilidad de que los jue-
ces se alejen del texto legal claro cuando “existen razones serias para admitir
que la interpretacion conforme al texto no corresponde al verdadero sentido
de la ley”. Ellos van aparentemente mds lejos, cuando dicen: “Pero este tex-
to literal de una disposicion legal no es sélo decisivo para su interpretacion.
Su origen, su ratio y su fin, su relacién con otras reglas de ley entran tam-
bién en consideracion y pueden justificar una interpretaci®n restrictiva o ex-
tensiva”.

“Sentido claro” significa, en esta perspectiva, mas bien “obvio”, “evi-
dente”, “racional”. Es decir, cuando el sentido comprendido es conforme a
los criterios prevalentes y no conduce a resultados absurdos o socialmente

inaceptables.

La idea del “texto claro” permite no sélo percibir las insuficiencias del
método gramatical, sino también las tentativas dirigidas a disimular estas in-
suficiencias (44). Segiin van Kerchove, “La falsa transparencia de los textos
constituye asi el refugio —aparentemente el mds inocenie— en el que se
puede disimular el ejercicio dogmadtico de un poder que tiende a ocultar los
motivos reales de sus decisiones y sustraerios a todo control verdaderamente
racional asi como a toda discusion” (45).

La comprensién del sentido literal como el sentido conforme a los usos
consolidados del lenguaje de los juristas, nos parece poco precisa por cuanto
la determinacion de las ideas admitidas por los juristas como prioritarias so-
bre un enunciado determinado supone, en realidad, precisar cual es la “inter-
pretacion” (en tanto resultado) aceptada sin discusién o de manera signifi-
cativamente mayoritaria. Una de las ventajas de admitir este criterio seria,
por ejemplo, la de permitir una explicacién bastante coherente del recurso a
los otros factores para alejarse del enunciado legal (letra de la ley) y atribuir-
le un sentido renovador de acuerdo con la evolucién social (sentido confor-
me al espiritu de la ley)(46).

(44) Ost, L'interprétation, p. 102.
(45) Kerchove, La doctrine, p. 49; cf. Waiblinger, FIS 1192, p. 5.
(46) Cf. Luzzati, La vaghezza, p. 225 ss.
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Todo lo dicho, no implica sin embargo negar la existencia de las re-
glas, supuesto indispensable de la interpretacidon. Reglas que en tanto
formulaciones lingiiisticas constituyen el punto de partida de la interpreta-
cién. Este aspecto de las reglas es un factor esencial tanto en la determina-
cién de los limites de 1a interpretacién como también en la creacién de pro-
blemas de interpretacion (47).

Por iltimo, en este dominio, se olvida con frecuencia que muchas ve-
ces la determinacion del texto se efectiia mediante la interpretacion (48). En
eslos casos resulta bastante arduo aceptar que el texto es el que condiciona o
limita la interpretacién. Esto es particularmente notorio en Suiza, donde las
leyes son establecidas en tres idiomas diferentes. Cuando existe discrepancia
entre estas diversas versiones, 1a declaracion de cudl es ¢l texto que debe ser
aplicado es el resultado de la interpretacién. Es decir, se precisa critica-
mente el texto legal.

c.2. Méiodo sistemdtico

Segiin este método, la disposicién legal es interpretada de acuerdo at
lugar que ocupa en el sistema legal y en relacién con las otras normas lega-
les (49). Dicho de otra manera, sc trata de precisar el sentido de 1a ley to-
mando en consideracion el contexto juridico de la regla (50). El primer y
fundamental problema que se presenta es, precisamente, la delimitacién de
este contexto juridico que puede ser circunscrito a las disposiciones cercanas
a la norma en cuestién o ampliado a normas pertenecientes a otros dominios
del derecho y aun a los principios generales. ..

Deschenaux intenta precisar Ia nocién de interpretacién sistemética en
estos términos: “En un primer momento que prolonga la llamada interpreta-
cion literal, el juez interroga el contexto, relaciona las disposiciones, estudia
la economia general de la ley (interpretacion llamada l6gica). En un segun-
do momento, deduce las ideas normativas que se encuentran en la base de la

(47) Twining/ Miers, p. 198, 203.
(48) Zaccaria, Interpretazione, p. 131.
(49) Schroth, Probleme, p. 193.

(50) Ost, L'interprétation, p. 141.

76



ley y sitda en su perspectiva la disposicion a interpretar. Es la interpretacion
propiamente sistemdtica a la que se refiere el Tribunal Federal cuando dice
querer considerar las concepciones fundamentales de la ley y las relaciones
entre sus diferentes partes, cuando se refiere a su légica ‘interna™ (51).

El punto de partida del analisis sistematico es la idea de que la ley o,
mads exactamente, el sistema juridico es un todo coherente. Sistema que
comprende tanto la ley escrita y la costumbre, como los principios y los va-
lores que pueden ser deducidos de las mismas. El postulado de la plenitud
del sistema juridico reemplaza al de la plenitud de la ley escrita, cara a los
partidarios del positivismo formal y de la exégesis (52). Frente a las lagu-
nas, insuficiencias, obscuridades de las leyes o de las disposiciones legales,
“el juez debe comportarse como si el derecho fuera coherente, completo,
desprovisto de ambigiiedades, equitable y susceptible de conducir a una sola
solucién™ (53). Atribuyendo al legislador la solucién que €1 escoge como
justa para el caso particular, el juez la presenta como compatible con el con-
junto del sistema juridico. Como medida extrema, se refiere a la conformi-
dad del sentido de la norma con la Constitucién, considerando que el legisla-
dor no puede establecer leyes contrarias a 1a ley fundamental.

En esta perspectiva, el legislador es percibido como un ser excepcio-
nal, todopoderoso, omnisapiente, justo, dotado de un gran sentido préctico y
consagrado a crear obras de una coherencia remarcable (54). Se trata de una
ficcion que permite al juez justificar el resultado de su interpretacién me-
diante la invocacién de un argumento de autoridad basado en el poder del le-
gislador o del sistema juridico. Como esta referencia al “legislador racional”
suplanta la referencia a la *“voluntad del legislador histérico”, parece l6gico
que el texto claro (es decir, el que es considerado como reflejo fiel del senti-
do expresado por su autor) (55) sea descartado en beneficio del “sentido ver-
dadero de la ley”. Al respecto, recordemos la sentencia, anteriormente cita-
da, donde el Tribunal Federal afirma “que lo importante no es el sentido que

(51) Deschenaux, Le titre préliminaire, p. 85 ss; ATF 90 IV 187/ JdT 1965 IV 19.
(52) Ost, L'interprétation, p. 116.

(53) Ost, L'interprétation, p. 108.

(54) Hurtado Pozo, Dogmatique, p. 39.

(55) Perrin, L'interprétation judiciaire, p. 247.
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el legislador histérico ha podido atribuir a una disposicion, sino el que resul-
ta de todo el sistema de la ley, consideradas las circunstancias actuales” (56).

Para evitar malentendidos sefialemos aiin que el criterio del “legislador
racional” es s6lo una idealizacién, 1til tanto para legitimar el “verdadero sen-
tido” como para “expresar la fidelidad del juez al marco tradicional de nues-
tras instituciones y a los valores que les son subyacentes”(57).

Sin embargo tampoco es de caer en el extremo de sostener, confrontan-
dolo con los hechos, que el derecho es desordenado y contradictorio. De lo
que se trata mds bien es de poner en evidencia que afirmar su coherencia y
plenitud absoluta significa admitir una ficcion que s6lo resulta itil para igno-
rar la complejidad de la realidad social, su permanente cambio y el conflicto
de intereses o valores sociales. Es necesario, por el contrario, tener en cuen-
ta la tension existente entre las reglas y la realidad social. Y, por iltimo,
que las relaciones innegables que tienen entre si las reglas constituyen un
elemento decisivo para la interpretacién (58).

c.3. Método historico

El método historico ya ha sido, en parte, analizado cuando hemos tra-
tado de la interpretacién subjetiva. Mediante este método, se trata de buscar
la voluntad del legislador histérico o, de manera menos rigida, la voluntad
reconocible (nocidn que permitiria corregir las imprecisiones cometidas por
el legislador histérico) (59). Las fuentes de informacién son todos los docu-
mentos escritos donde se encuentran datos sobre los trabajos preparatorios
(proyectos, exposiciéon de motivos, mensajes, actas de las comisiones o de
los debates parlamentarios...).

Como lo hemos sefialado anteriomente, los trabajos preparatorios no
informan de manera certera sobre 1a voluntad real del iegisiador. El Tribu-
nal Federal expresa algunas reservas en relacién al método histdrico, preci-

(56) ATF 83 1V 128.

(57) Ost, L'interprétation, p. 180.
(58) Twining/Miers, p. 200 ss.
(59) Schroth, Probleme, p: 194.
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sando asi su posicion ante ¢l conflicto entre interpretacién subjetiva e inter-
pretacion objetiva. Desde este punto de vista, se comprende la critica dirigi-
da por Deschenaux contra la posicién del Tribunal Federal frente a los traba-
Jos preparatorios, posicion que carece de firmeza: “En las decisiones que se
inspiran del método objetivo, el alcance de las opiniones expresadas durante
el proceso legislativo son minimizadas, pues la ley debe ser interpretada a
partir de ella misma. En otras decisiones, los trabajos preparatorios son al
menos invocados para distinguir los sentidos literales o como argumentos de
apoyo” (60). Frangois Clerc, después de haber analizado la jurisprudencia
del Tribunal Federal, correspondiente a los primeros afios de vigencia del
Cddigo, ya habia opinado en el mismo sentido, sefialando que para los jueces
federales los trabajos preparatorios podian “servir para esclarecer un texto
obscuro, como medio auxiliar de interpretacin, pero son sobre todo utiliza-
dos para aportar argumentos en favor de la decisi6n tomada a la luz de un
texto presumido claro”(61).

Si se abandona esta perspectiva para colocarse en la que hemos escogi-
do, resulta facil comprender la aparente falta de firmeza de los jueces federa-
les. Las informaciones sobre el origen de las disposiciones legales constitu-
yen elementos esenciales para la comprehensién de estas disposiciones, en la
medida en que su conocimiento, es decir la comprehension indispensable a
toda interpretacion, permite al juez justificar el sentido considerado como el
verdadero sentido de la ley.

No es pues obligatorio para el juez tener en cuenta los trabajos prepa-
ratorios. Dispone, por el contrario, de una gran autonomia en la utilizacién
de las informaciones juridicas y axiolégicas contenidas en esos trabajos. Los
emplea tanto para mejor determinar el sentido aplicable al caso concreto
como para ordenar correctamente los motivos justificantes de la decisién
62).

c4. Método teleolégico

Segiin este método, para determinar el sentido de una disposicién es

(60) Deschenaux, Le titre préliminaire, p. 85.
(61) Clerc, RPS 64 (1949), p. 17; Waiblinger, FJS 1192, p.6.
(62) Kerchove, La doctrine, p. 68 ss.
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indispensable esclarecer su finalidad. Si ésta es precisada indagando sobre
los fines que el legisiador se fij6é al momento de dictar la ley, no se hace otra
cosa que buscar la voluntad del legislador, procedimiento que cae en el do-
minio del método histérico.

Cuando se habla de método teleol6gico, se piensa més bien en la fina-
lidad actual de la ley o de la disposicién legal. Se trata entonces de determi-
nar, teniendo en cuenta los objetivos del derecho, qué fines pueden atribuirse
razonablemente a 1a norma legal. El intérprete puede asi encontrar la solu-
cién del caso concreto de acuerdo a la escala de valores consagrada por el
orden juridico. Se habla en este caso de ratio legis, literalmente “razén de
ser de la ley”. La terminologia y los criterios utilizados para definir el méto-
do teleoldgico no se caracterizan ni por su claridad ni por su precisién. Bus-
cando esclarecer la situacion, Perrin pretende que “conviene, al menos tedri-
camente, distinguir la ratio legis, que es el espiritu en el sentido verdadero,
del fin propiamente dicho, que es el objetivo general de la politica legislativa
perseguido por el autor de 1a ley” (63). Asi, la ratio legis, sopesamiento de
intereses efectuado por el legislador para alcanzar el fin general de la politica
legislativa, no se confundiria con este dltimo, nocién mucho mas amplia.

Toda esta problematica estd, en realidad, influenciada por la manera de
tratar la dualidad entre la letra y el espiritu (Wortlaut und Auslegung),
dualidad (64) consagrada en el art. 1 del Cédigo civil suizo: “La ley rige to-
das las materias a las que se refiere la letra o el espiritu de una de sus dispo-
siciones”. Esta disposicién que regula la aplicacién de la ley implica la idea
de “que una oposicién puede existir entre la ‘letra’ y el ‘espiritu’ de la ley,
entre el sentido literal y el pensamiento que debia ser expresado” (65). El
intérprete dispondria asi de dos puntos de apoyo: primero, el sentido que se
confiere a la ley y que corresponde al mandato precisado respetando la letra
y, segundo, el sentido que es conforme al espiritu de la regla. De esta mane-

(63) Perrin, L'interprétation judiciaire, p. 249.

(64) En teologia, se distingue, de un lado, la exégesis —interpretacién estricta y lite-
ral del texto biblico— y de otro lado, 1a hermenéutica —bisqueda de la verdad
espiritual oculta en el texto—; cf. Twining/Miers, p. 225. Sobre el origen de
esta pareja dicotémica, ver: Luzzati, Vaghezza, p. 202 ss.

(65) Deschenaux, Le titre préliminaire, p. 76.
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ra existirian “dos legalidades legitimas” (66). La regla deducida asi por el
intérprete esta pues “virtualmente contenida en la ley” (67). De manera que,
en el dominio penal, junto a las incriminaciones expresas (Gesetzstat-
bestinde), existirian incriminaciones que se deducen de una “justa interpreta-
cion de la ley™; es decir, de conformidad con el espiritu de la disposicién
(Auslegungstatbestinde) (68).

El término espiritu en si mismo es bastante ambiguo. La confusién au-
menta porque se habla también de espiritu del legislador o de espiritu de la
época en que la ley fue establecida o es aplicada. El vocablo alemén “Geist”
(espiritu) es, generalmente, considerado inexacto. Los juristas germdnicos
prefieren hablar de “Sinn” para mejor precisar la expresion “Auslegung”, uti-
lizada en el art. 1 del Codigo civil, en lugar del término “esprit”. Estas difi-
cultades de orden terminolégico producen curiosos resultados en las decisio-
nes del Tribunal Federal y en las reflexiones doctrinales.

En cuanto a la jurisprudencia, cuando la decision es redactada en fran-
cés, los jueces utilizan el término espiritu (esprit) (69) o la férmula “sentido
verdadero de la ley” (70). Si la decision es redactada en aleman, se utiliza la
expresion “Sinn des Gesetzes” o “wahrer sinn des Gesetzes”, expresion tra-
ducida muy naturalmente en el Journal des Tribunaux por “esprit” (71) y
“véritable sens de la loi”, respectivamente”(72).

Ahora bien, el “Sinn”, el “senso”, el espiritu de 1a ley o el “sentido
verdadero conforme a la I6gica interna y al fin de la disposicién en cuestién”
(73), es aquél que corresponde implicitamente al contenido de la norma (74)

(66) Perrin, L'interprétation judiciaire, p. 246.

(67) Graven, Note, p. 154.

(68) Hurtado Pozo, Dogmatique, p. 37.

(69) Cf. p. ex., en materia penal, ATF 103 IV 130.

(70) Cf. ATF 90 IV 188.

(71) ATF 88 IV 93 / JdT 1962 IV 125; ATF 95 IV 68/ IdT 1969 IV 82.

(72) ATF 87 IV 118 / JdT 1962 IV 13; en esta misma setencia el término “Sinn” es
igualmente traducido por “texte de la loi”, traduccidn criticada, a justo titulo, en
JdT 1969 IV 83 nota 1.

(73) ATF 88 IV 93 (/JdT 1962 IV 125).

(74) Cf. Tour/Schnyder, Das ZGB, p. 31, quien habla de “latenter Inhalt des
Gesetzes”.
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y resulta necesariamente de la interpretacién conforme al texto del art. 1 del
Codigo civil que habla de “Auslegung”. Sin embargo el Tribunal Federal y
algunos comentarios redactados en francés conciben “el espiritu” como un
elemento diferenciado del resultado de la interpretacion. De lo contrario,
{como comprender la definicién de Graven segiin la cual “la interpretacion
consiste... en determinar si la letra y/o el espiritu de tal disposicién legal se
refiere a la materia que debe resolver el juez”? (75) ;Y c¢6mo el Tribunal Fe-
deral podria, por ejemplo, hablar de “interpretacién conforme o no conforme
al espiritu de la ley” (76)?

Los problemas terminoldgicos, que hacen dudar de una nocién tan fre-
cuentemente utilizada como la del “espiritu de la ley”, ocultan, en buena
cuenta, tanto problemas relativos de manera general al derecho, a la activi-
dad de los juristas y a la significacién de sus funciones como cuestiones més
concretas relacionadas con la interpretacion y el método teleolégico. Entre
estas iiltimas es de considerar, por ejemplo, la referente a la jerarquia de los
denominados métodos de interpretacién y la concerniente a los limites de la
interpretacion.

El sentido conforme al espiritu seria el sentido resultante luego de or-
denar y precisar los datos proporcionados por el significado literal del texto.
Labor influenciada por consideraciones econémicas, morales, sociales, de
principio, de coherencia, de justicia formal o material. Esto supone necesa-
riamente que, asi concebido, el espiritu es siempre un elemento variable (77).
En la prictica, se recurre frecuentemente al espiritu de la regla cuando se
considera que la solucidn o las soluciones planteadas son inadecuadas o que
conducirian a resultados absurdos o inaceptables socialmente. Asi, el Tribu-
nal Federal suizo.

(75) Graven, Note, p. 153; si se pretende que el espiritu de la ley es el resultado de la
interpretaci6n, esta definicién pierde todo significado: “la interpretacién consiste
en determinar si la letra o el espiritu de la interpretacién se relacionan...”.

(76) En allemand: “eine Auslegung, die durch den Sinn des Gesetzes gedeckt wird
oder nicht”. Cf. ATF 87 IV 118/JdT 1962 1V 13; ATF 95 IV 73/ JdT 1969 IV
82; ATF 103 IV 129.

(77) Luzzati, Vaghezza, p. 248.
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c.5. Jerarquia de los métodos

Si se hace referencia a las concepciones tradicionales de la interpreta-
cion y a la presentacion convencional de los métodos de interpretacién, po-
dria creerse que se estd ante un procedimiento constituido en etapas herméti-

cas (al inicio, comprension del sentido literal, y al final, determinacién de los
fines de la ley), cuyo recorrido conduciria l6gica y seguramente a la fijacién
del verdadero sentido de la ley.

Sin embargo, los diversos métodos no estdn ordenados segiin una jerar-
quia prestablecida y rigida. La preminencia reconocida a uno de los méto-
dos en detrtmento de los demds es el resultado de una decisién ideoldgica
determinada (78). Quien cree que la finalidad de la interpretacion es la bis-
queda de la voluntad del legislador, dari la prioridad al método histdrico.
Por el contrario, quien estima que el fin de la interpretacion es el de precisar
el sentido objetivo de la regla privilegiard el método teleolégico. Es el caso
de la mayoria de los penalistas: a partir de la idea de que el derecho penal
esta orientado hacia la proteccién de bienes juridicos, afirman que la inter-
pretacion propia al derecho penal es la interpretacién teleoldgica. Todas las
demas no serian sino medios auxiliares (79).

El Tribunal Federal, con frecuencia de manera implicita y a veces de
modo expreso, sigue igualmente esta dltima via. Es el caso, cuando sefiala
que “lo importante no es la letra, sino el espiritu de la ley que se determina
de acuerdo a los fines y a los valores que la inspiran...” (80).

Desde nuestra perspectiva, esta alternativa no corresponde del todo ala
naturaleza de la interpretacién. Se trata mds bien de un falso conflicto, pues
el sentido es comunicado mediante el texto y el contenido de la comunica-
¢ién es determinado por un procedimiento a doble via en el que el intérprete

(78) Zich, RDS 96 (1977), p. 333.

(79) Rudolphi / Horn / Samson, Systematische Kommentar, § 1 n. 34.

(80) ATF 95 IV 73/ JdT 1969 IV 82; el texto alemén de la sentencia es el siguente:
“Massgeblich ist nicht der Buchstabe des Gesetzes, sondern dessen Sinn, der
sich namentlich aus den ihm zugrunde liegenden Zwecken und Wertungen
ergibt, im Wortlaut jedoch unvoll kommen ausgedriicht sein kann”; este texto es
traducido de modo singular en el Jornal des Tribunaux.
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integra los hechos y el texto. Para recorrer esta via, el intérprete debe recu-
rrir a todos los medios que le permitan escoger, entre los posibles sentidos
del texto legal, el que Ie parece mas conforme al caso a resolver. Este resul-
tado no es el tinico “verdadero sentido de la ley”, culminacién inevitable de
la interpretacién. Los cambios de jurisprudencia prueban la inexactitud de
esta concepeidn, a pesar de las afirmaciones de los interesados en el sentido
que se limitan a deducir el “vérdadero sentido”. Este no es “verdadero” sino
en relacion al contexto juridico y axiolégico en el que la ley es aplicada.

. LIMITES DE LA INTERPRETACION
a.  Interpretacion restrictiva o interpretacion extensiva

En raz6n de 1a amplitud atribuida al sentido de la ley, se distingue en-
tre interpretacion restrictiva e interpretacion extensiva. Esta distincién es
frecuentemente presentada como un aspecto concerniente sélo al resultado de
la interpretacién. En realidad, se relaciona con problemas esenciales de la
interpretacion, a la manera como se define esta actividad y a la fijacion de
sus limites. Basta considerar las opiniones que cuestionan su legitimidad
afirmando que “la interpretacion debe ser declarativa, es decir limitarse a de-
clarar el verdadero sentido del texto a aplicar y todo su sentido, sin agregar
ni recortar nada” (81). El Tribunal Federal, al admitir expresamente la posi-
bilidad de interpretar extensivamente la ley aun en desfavor del prevenido, se
acerca a este criterio precisando que lo decisivo es deducir el sentido verda-
dero y justo de la ley.

Desde este punto de vista, la discusién sobre la distincién entre inter-
pretacion restrictiva e interpretacion extensiva no interesa sino en la medida
en que, de esa manera, se busca deducir directivas para dar la preferencia a
una u otra interpretacién. Esto sin ocultar el hecho de que se trata de un
problema sobre todo de orden axiol6gico que, en derecho penal, pertenece al
dominio de la politica criminal. Por ejemplo, en la tradicién juridica france-
sa, se admite que el juez debe interpretar restrictivamente las leyes penales

(81) Graven I, RPS 66 (1951), p. 411; Logoz / Sandoz, PG, art. 1 n. 4.
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desfavorables y que nada le impide interpretar extensivamente las disposicio-
nes favorables al inculpado (82).

Si el fondo del problema concierne a la naturaleza, el fin y los limites
de la interpretacion, el anlisis realizado para distinguir entre interpretacién
restrictiva e interpretacién extensiva no constituye la mejor manera de abor-
dar esta problemdtica. Es la razén de por qué s6lo nos hemos ocupado de
este problema después de haber estudiado los otros aspectos de la interpreta-
cion.

El caricter artificial de la distincién se comprende ficilmente cuando
se abandona la perspectiva tradicional de la interpretacién. Sin embargo, si
se quiere seguir practicando esta distincion es indispensable precisar los cri-
terios que permiten saber si la interpretacion es restrictiva o extensiva. Ge-
neralmente, se toma como limite el texto legal. Cuando la interpretacion no
lo sobrepasa, se dice que es restrictiva y, por el contrario, se habla de exten-
siva cuando va mas alla del texto.

Esta concepcidn supone que el texto, punto de referencia escogido, sea
un limite neto y seguro. Pero como ya lo hemos sefalado, el texto no es
siempre en si claro y preciso. Se trata mas bien de un elemento variable y
ambiguo que necesita ser precisado y éste es precisamente el papel de ia in-
terpretacion.

Sin cmbargo, a partir de la imprecision del lenguaje, no se puede negar
la reaisjad de la disposicion legal. Un tal anarquismo normativo debe ser re-
chazado. Ya que, como lo afirma Gadamer, desde el momento en que una
regla estatuida posee, como tal, un valor apremiante ¢ indisoluble, el juez —
aun cuando aporta un elemento creador de derecho—, estd sometido a la ley
como todo otro miembro de la comunidad juridica. Dicho de otra manera,
aun cuando el texto sea por naturaleza impreciso, ofrece el punto de partida
y el marco que el intérprete no puede abandonar. Considerando la especi-
ficidad del lenguaje, se puede denominar interpretacion restrictiva aquélla
que reconoce como sentido de la ley el nicleo de su significacién. Por el

(82) Stefani/ Levasseur/Bouloc, Droit pénal général, p. 193 ss.; Puech, Droit pénal, p.
101 ss.
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contrario, la interpretacion es llamada extensiva si ademas comprende en el
sentido del texto los casos situados en la zona marginal de la significacién.
Asi, el intérprete permanece en el nivel del niicleo que permite identificar las
situaciones tipicas (interpretacion restrictiva) o va mas alla para tomar en
consideracion las “situaciones limites” mediante la determinacioén seméntica
necesaria (83) (interpretacién extensiva).

El Tribunal Federal se refiere con frecuencia a las nociones de inter-
pretacién restrictiva o extensiva para calificar las soluciones adoptadas y jus-
tificar la forma de interpretacion practicada. Pero los criterios utilizados
para realizar la distincion y para justificar la eleccién hecha no son siempre
claros. A veces, son el texto y el sentido de la ley los que “imponen una in-
terpretacion mas restrictiva” (84), otras veces “son ante todo consideraciones
de politica criminal” que se oponen a la restriccion del campo de aplicacién
de la disposicion legal (85). Los criterios de los jueces federales para aban-
donar la letra de la ley por su espiritu no pueden ser, finalmente, comprendi-
dos sino en la medida.en que la nocién de “letra” sea entendida como ni-
cleo de significacion del texto, mientras que las situaciones limites, ubicadas
en la zona marginal de la significacién, serian comprendidas por el llamado
espiritu de la ley.

Los criterios de la jurisprudencia son confusos no sélo porque se des-
cuida la naturaleza del lenguaje, sino igualmente en razén de la imprecisién
reinante en la fijacion de los limites de la interpretacion. Se vuelve asi de
nuevo al problema del respeto del principio de Ia legalidad. Recordemos la
posicion del Tribunal Federal al respecto: el principio de legalidad sélo
prohibe al juez “basarse sobre elementos que 1a ley no contiene; es decir
crear nuevos tipos legales o proponer una interpretacion tan extensiva que el
espiritu de Ia ley no sea mas respetado” (86). Esto tltimo sucede cuando el
juez aplica a un caso concreto una disposicién aplicable a otro caso por con-
siderar que este Gltimo es similar al primero y que, en consecuencia, merece

(83) Ost / Kerchove, APD 27 (1982), p. 399.

(84) ATF 100 IV 222/ JdT 1975 IV 144..

(85) ATF 95 IV 9/1dT 1969 1V 51.

(86) ATF 103 IV 129 ss; ATF 95 IV 73/JdT 1969 1V 82; ATF 87 IV 118/ JdT.1962
Iv 13.
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ser tratado de la misma manera. Aqui ya estamos en el terreno de la analo-

gia,

Se trata, en buena cuenta, de determinar la manera como se concibe la
interpretacion y el papel que juega el intérprete. Si la interpretacion no es un
procedimiento rigido que culmina necesariamente en un resultado dnico (el
_verdadero sentido), el intérprete dispone de un margen de libertad que le per-
mite inclinarse en favor de uno de los sentidos posibles del texto legal y es-
coger tanto los argumentos a invocar como la manera de presentarlos (87).
El intérprete participa asi directamente en la creacién del derecho.

El mismo precisa los limites de la interpretacion en la medida que el
legislador no logra hacerlo en razén de la naturaleza particular del medio
(lenguaje) que debe utilizar para comunicar sus mandatos. Pero, esto no sig-
nifica de ninguna manera que goce de una libertad ilimitada, pues su deci-
sién debe ser integrada en el orden juridico en general y considerar, en parti-
cular, los logros teéricos y pricticos en el dominio de la interpretacién. El
intérprete, vinculado a la ley como cualquier otro destinatario, debe recono-
cer las disposiciones legales y justificar siempre sus decisiones, que no pue-
den ser arbitrarias. Una cierta previsibilidad de las decisiones judiciales es
asi asegurada. Podemos entonces decir con Hassemer: “sin embargo, la ex-
periencia ensefia que debe existir, al menos ficticamente, una vinculacién del
juez; pues la jurisprudencia no resuelve, de ninguna manera, los casos de
modo versatil y segin las reglas que descubre de caso en caso. La ‘direc-
cién de la jurisprudencia’ puede ser reconocida en su orientacién y marcadas
sus estaciones” (88).

b.  La analogia en derecho penal
La determinacién de la nocién de interpretacion extensiva supone una
doble delimitacién: de un lado, en relacién con la interpretacién restrictiva y,

de otra parte, con la libre bisqueda del derecho (freie ergdinzende Rechis-
findung). Esta dltima consiste en completar lagunas para regular situaciones

(87) Malinverni, RIDPP 31 (1988), p. 377.
(88) Hassemer, Rechtssystem, p. 83.
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para las que el derecho positivo no contiene ninguna norma aplicable. Se-
gin los criterios por nosotros admitidos, se trataria de casos que no caen ni
en el dominio del niicico de significacién del texto ni en el de la zona margi-
nal. Dicho de otra manera, son casos que no tienen relacion con el texto le-
gal, punto de referencia y marco de toda interpretacion.

En doctrina (89), se distingue este tipo de laguna, llamada praeter
legem, de las lagunas intra legem. Estas se encuentran en “normas muy am-
plias que indican al juez la direccién general de la decision a tomar, sin ser,
sin embargo, lo suficientemente precisas para determinarla de manera plena”
(90). Segin Germann, las lagunas intra legem no se completan en el marco
de la interpretacion propiamente: pues estas lagunas necesitan, “fuera de la
exégesis sistematica de los textos sobre la base de los valores al derecho po-
sitivo, una libre bisqueda complementaria intra legem... aniloga a la libre
bisqueda en el caso de lagunas praeter legem” (91).

Nos parece que, una vez tomada en cuenta la naturaleza de la interpre-
tacion y del lenguaje, esta distincién es bastante artificial. Toda disposicién
legal constituye un esquema, un tipo abierto, no una descripcion precisa y
cerrada. La aplicacion de una disposicién implica necesariamente su
concretizacion en relacién al caso sub iudice. Esta concretizacién se efectita
miés facilmente con relacion a los casos comprendidos en el niicleo de signi-
ficacion del texto que con relacién a los comprendidos en 1a zona marginal.
Estos tltimos son comparados con los casos tipicos y 1a posibilidad de apli-
carles la misma disposicion estd condicionada por la existencia de caracteres
similares comunes. Dicho de otra manera, la subsuncién del hecho a la nox-
ma (tipo legal) no puede ser comprendida como la material adecuacion del
hecho al “molde legal” (plena identidad). Se trata mas bien de un juicio de
apreciacion analégica, pues basta sélo cierto grado de coincidencia para ad-
mitir 1a correspondencia (92). Esta similitud no se ubica s6lo en el nivel 16-
gico o material, ya que se trata, sobre todo, de constatar la equivalencia 2 ni-

(89) Nino, Introduccién, p. 281 ss.

(90) Germann, Probleme, p. 389; cf. igualmente Deschenaux, Le titre préliminaire, p.
91 ss.

(91) Germann, Probleme, p. 389.

(92) Zaccaria, Interpretazione, p. 180.
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vel normativo: juicio de valor que justifica someter el caso en cuestion al
imperio de la norma aplicable al otro caso (93). Este razonamiento por ana-
logia es propio de la interpretacion (94). Constituye uno de sus medios.
Esto es particularmente evidente si se piensa en los casos de “interpretacion
extensiva” (95). En esta dptica, Arthur Kaufmann afirma que el hecho de
prohibir la analogia implica la prohibicién de la interpretacion (96).

El criterio para distinguir la analogia de la interpretacion o, si se pre-
fiere, de la interpretacion extensiva, no se encuentra, en consecuencia, a ni-
vel del procedimiento o del medio empleado. Este criterio no puede estar
constituido por el texto legal en si, pues éste es un elemento impreciso hasta
el momento en que la disposicioén es aplicada al caso concreto. Ahora bien,
esta aplicacion se realiza constatando si el caso concreto presenta elementos
andlogos a los que caracterizan el acto incriminado mediante la disposicién
legal en cuestion.

Entre lo que se denomina interpretacién (extensiva) y lo que se llama
analogia s6lo existe una diferencia de graduacién: el problema reside en de-
terminar si la regla prevé o no el caso concreto. La respuesta hay que bus-
carla en la manera como se recurre al razonamiento por analogia. En la me-
dida en que éste es utilizado para determinar —mediante el juicio de valor
propio al razonamiento analégico— que el caso concreto reiine las caracte-
risticas sefialadas por el tipo legal, estamos aiin en ¢l campo de la “interpre-
tacién”. Por el contrario, se trata de “analogia” si la aplicacion de la reglaa
un caso que escapa a su campo de aplicacién se hace en base a la similitud
de este caso con otro al que es aplicable la regla en cuestién (97).

A pesar de estas explicaciones, no se puede descartar la idea de que los
esfuerzos hechos para distinguir la interpretacién extensiva de la analogia sc
basan en motivos metajuridicos o politico-ideolégicos y no en convincentes

(93) Larenz, Methodenlehre, p. 256; Milinverni, RIDPP 31 (1988), p. 379.

(94) Zaccaria, Interpretazione, p. 178.

(95) Germann, Grundfragen, p. 121; Kommentar, pf. 12 n. 5; Stratenweréth, AT I, pf.
4 n. 32 ss.; Hassemer, Einfithrung, p. 255; Waiblinger, FJS 1192, p. 7.

(96) Kaufmann, Rechtsphilosophie, p. 277; cf. Zeller, Auslegung, pf. 9 n. 8, quien
critica la terminologfa utilizada por Kaufmann.

(97) Zaccaria, Interpretazione, p. 197.
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razones tedricas (98). Pero esto no significa que el intérprete (principalmen-
te el juez) obre necesariamente de manera arbitraria. La ley no es simple-
mente una especie de proposicion de diversas soluciones que el intérprete
pueda ignorar a su antojo. Ademds, como ya lo hemos sefialado, la aplica-
cion de la ley se hace en un contexto determinado por el conjunto de normas
legales, principios juridicos y criterios jurisprudenciales (99).

Dos ejemplos pueden permitirnos ver mejor el problema. Matar dolo-
samente una persona viva, segiin el art. 111, constituye un homicidio simple.
Si la victima se encuentra en estado comateso profundo y el autor la priva de
la vida vegetativa que le queda, se podria preguntar si su acto estd o no com-
prendido por el art. 111. La nocién de muerte clinica permite responder ne-
gativamente, pero se puede admitir que este caso estd comprendido en la
zona marginal del vocablo persona y, en consecuencia, de la disposicion le-
gal citada. Por el contrario, no se podria considerar la disolucién de una per-
sona juridica como un caso limite comprendido en esa zona marginal. Otro
ejemplo: en el dominio de las infracciones contra el patrimonio, el término
cosa utilizado en el art. 141 ;comprende o no los créditos bancarios o, mas
bien, deber ser entendido como “objeto corporal”? El Tribunal Federal ha
afirmado, en una decision aistada (100), que comete la infraccién reprimida
segiin el art. 141, quien dispone de un crédito que ha sido erréneamente ins-
crito en su favor. A nivel de los hechos, los jueces federales han estimado
que “del punto de vista econdmico, la transferencia de un crédito de una
cuenta a otra equivale a un pago al contado™; en el nivel del derecho, ellos
aceptaron que “aun la deduccién por analogia es admisible” en el marco de
una interpretacion extensiva (101).

Esta iltima decision ha sido fuertemente criticada (102). Los argu-

(98) Zaccaria, Interpretazione, p. 197.

(99) Hopfel (JurB1 101 (1979), p. 579) y Hassemer (Rechtssystem, p. 83) llegan a
afirmar que el limite es fijado por el intérprete. Ver ademds: Hassemer,
Rechtssystem, p. 83; Stratenwerth, Auslegungstheorien, p. 271 ss.; cf. Larenz,
Die Bindung, p. 309.

(100) ATF 87 IV 115 ss. / JAT 1962 IV 11 ss.

(101) ATF 87 IV 118 ss. /JdT 19621V 11 ss.

(102)Germann RPS 78 (1962), p. 410; Schubarth, Die Systematik, p. 18; Straten-

werth, BT [, pf. 8 n. 4; Schwander, Strafgesetzbuch, n. 533a, 548b.
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mentos esgrimidos muestran bien que no es ¢l texto legal el elemento decisi-
vo para determinar hasta dénde puede ir el intérprete, ni para diferenciar la
interpretacion extensiva de la creacién por parte del juez de una nueva in-
fraccién.

Frente a esta realidad, la prohibicién de la analogia en derecho penal
puede ser percibida de diferentes maneras. Si se trata atin de afirmar, en la
perspectiva del positivismo formal, que el texto legal constituye el limite
para separar la analogia de la interpretacién, es de admitir que esta prohibi-
cién es una leyenda. En la doctrina, el criterio mayoritario considera que la
prohibicién de la analogia, en derecho penal, no puede ser respetada de ma-
nera absoluta (103). Por el contrario, si se acepta que la interpretacion es un
procedimiento condicionado por la precomprensién y ¢l preconocimiento del
intérprete, llevado a cabo mediante los diversos medios, entre los que figura
la analogia, se debe admitir la idca de que 1a prohibicién de la analogia per-
manece como pilar fundamental del derecho penal (104). Se trata de un ar-
gumento esencial para obligar al juez a justificar de manera especial toda ex-
tension de la ley (105) desfavorable al procesado, sin refugiarse en la como-
da afirmacién que se trata sélo de una interpretacién (106). Obligacién com-
plementaria a aquélla impuesta al legislador para que describa, en la ley, el
acto incriminado de la manera mas precisa y menos ambigua. En esta pers-
pectiva el juez deberd tener, particularmente, en consideracion los criterios
de “subsidiariedad y de proporcionalidad que rigen la proteccién del orden
social mediante el medio radical del derecho penal” (107).

Iv. CONCLUSION

De las ideas expuestas y de la manera como han sido desarrolladas, se

(103) Priester, Analogieverbot, in H. I. Koch (editor), Juristische Methodenlehre und
analytische Philosophie, Frankfurt a. M. 1976, p. 66; Jescheck, Lehrbuch, p.
106; Naucke, Einfiihrung, p. 79; Zaccaria, Interpretazione, p. 200.

(104) Hassemer, Einfiihrung, p. 256.

(105)Siempre que no se trate de una interpretacién extensiva “unzulissig
iibertrieben”, cf. Hassemer, Tatbestand und Typus, p. 164.

(106) Kaufmann, Analogie und “Natur der Sache”, p. 68.

(107) Graven, Note, p. 165; Hassemer, Einfithrung, p. 257.
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comprende facilmente que el objetivo del presente andlisis no es el de pre-
sentar una concepcién nueva sobre la interpretacion. Se ha tratado mds bien
de explicar, de modo transparente y considerando hechos que nos parecen
evidentes, el proceso de aplicacion de la ley. A modo de resumen, sefiale-
mos:

1. El papel credor del juez estd implicito en todo proceso de aplicacion
e interpretacion del derecho. Para comprender la adecuacion de la ley a los
cambios sociales, no es indispensable recurrir a criterios metafisicos (por
ejemplo, el espititu de 1a ley, el fin, la rario). Esta adaptacién de laley a la
realidad constituye el efecto inmediato de la dindmica propia del condicio-
namiento reciproco existente entre la ley y los hechos.

2. La aplicacién del derecho implica, ademas de un aspecto 16gico, un
elemento de poder que supone el compromiso personal del iniérprete posee-
dor de un bagaje especifico de conocimientos y de criterios axiologicos.
Este proceso no puede ser reducido dnicamente a su dimension 16gica, ya
que la determinacién de los elementos del silogismo judicial, en particular de
la premisa mayor (la ley), no concluye necesariamente a un solo resultado.
Es corriente, por el contrario, que se llegue a establecer diversos “sentidos
posibles” de la ley en cuestién. Esto se debe a Ia estructura propia al tipo le-
gal (pensado como “tipo” y no como definicién o concepto), al caricter abs-
tracto y general de la norma, a la naturaleza equivoca, vaga y polisémica del
lenguaje y a la evolucion constante de la realidad que se busca regular.

3. El “verdadero sentido” o el “sentido justo” de la ley no puede ser
justificado como si fuera el resultado de un proceso objetivo, neutro, recorri-
do con la ayuda de los métodos de la interpretacién. Estos métodos no estdn
jerarquizados de modo que su aplicacién se haga en un orden progresivo y
obligatorio. La prioridad dada a uno u otro método depende de las preferen-
cias ideoldgicas del intérprete de acuerdo con los criterios que inspiran ¢l
sistema social y, en particular, el orden juridico. Estas preferencias no con-
ducen fatalmente a decisiones arbitrarias, en la medida en que el intérprete,
el juez en especial, debe argumentar convenientemente la justificacion de su
eleccién. Esta debe ser percibida por las personas como una solucidn justa y
oportuna. Es quizis a este nivel de la argumentacién que se deben buscar
los elementos que hagan posible asegurar mejor los limites del poder estatal.

4. La interpretacion es siempre la misma en los diferentes dominios del
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derecho. Es sin embargo comprensible que los fines propios del derecho pe-
nal y sus medios de coercién (privacion y restriccion de derechos fundamen-
tales) condicionen substancialmente la aplicacion y la interpretacién de la
ley. El hecho de tener en cuenta estos elementos y ¢l analisis que se haga de
los mismos deben ser expuestos y discutidos abiertamente por el intérprete y
los criticos de su trabajo. Este es justamente el objetivo y la funcién de la
teoria de la argumentacion cuyo estudio, entre los penalistas, estd actualmen-
te muy descuidado.
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