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El rol de la interpretacion judicial en la densificacién del derecho
y su relacién con el principio de transparencia en el ejercicio del

poder jurisdiccional

por Maria Pia Molina®

“(...) Entre Estado Constitucional y cualquier “sefior del derecho”
hay una radical incompatibilidad. El derecho no es objeto de
propiedad de uno, sino que debe ser objeto de cuidado de todos”

(Zagrebelsky, G. El derecho duactil, p.153)

SUMARIO: .- Presentacion del tema. Il.- Sobre la vieja discusion acerca de si los jueces crean
o no derecho. lll.- Sobre la desconfianza hacia la labor jurisdiccional y el rol de los

precedentes como herramienta para combatirla. IV.- Conclusién: volviendo a la trasparencia

l.- Presentacion del tema

El principio de transparencia en la gestion publica es uno de los pilares
sobre los que se asienta la democracia y refiere, en concreto “al deber de los
poderes publicos de exponer al analisis de la ciudadania la informacion de su
gestion, el uso de recursos, los criterios con que toma decisiones y la conducta
de sus funcionarios™.

Partiendo de tal conceptualizacion, el objetivo de la presente ponencia
es profundizar en uno de los aspectos que integran el principio de
transparencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional: el deber de exponer
los criterios con base en los cuales los jueces construyen y adoptan sus
decisiones. En tal orden de ideas, me referiré brevemente a la labor
adscriptiva de significado que realiza el juez al aplicar el derecho al caso
concreto llevado a su conocimiento y el rol que cumple -o debiera cumplir- un
sistema de precedentes formalmente vinculantes para contribuir, no sélo al
principio previamente aludido, sino también a la igualdad ante la ley y a la

seguridad juridica.

1 Postulo el presente trabajo a los siguientes premios: Concurso Premio Asociacion Argentina
de Derecho Procesal y Concurso de mejores ponencias presentadas por Jévenes Ponentes.
2 https://www.argentina.gob.ar/salud/inc/institucional/trasparencia Recuperado en fecha

08/05/22.



https://www.argentina.gob.ar/salud/inc/institucional/trasparencia

Es innegable que los distintos operadores judiciales acudimos
frecuentemente en nuestra labor cotidiana a lo que damos en llamar
“jurisprudencia”. Ahora bien, es claro también que, en su mayoria, no hemos
sido formados en el uso de las herramientas que conducen a su adecuado
empleo, ni en los presupuestos tedricos que subyacen y sustentan a la
doctrina del precedente formalmente vinculante y que permiten su cabal
comprension.

Dichas flaquezas conllevan la falta de racionalidad en el modo en el
gue se conciben y acude a las decisiones jurisdiccionales pasadas. En efecto,
muchas veces queda poco claro si cuando un juez o alguna de las partes cita
en su argumentacion un fallo precedente lo hace simplemente a modo
ejemplificativo, a los efectos de demostrar que la solucién que se propone es
la adecuada o si, por el contrario, lo hace en el convencimiento de que dicha
decisién nos vincula.

En razon de ello, entiendo que el principio de transparencia exige, por
un lado, y desde un simple analisis fenomenolégico, admitir el rol trascedente
gue como fuente del derecho tiene la jurisprudencia para todos los operadores
del derecho®. Luego y avanzando ya un poco mas en el campo de la
construccién tedrica, intentaré desandar las razones por las cuales concluyo
gue la transparencia en la gestion por parte de los operadores judiciales
impone una transformacion en el modo en el que concebimos a los
precedentes o, dicho de otro modo, tomarnos en serio la doctrina del stare
decisis, con las légicas consecuencias que ello implica en el modo de razonar,

justificar y difundir las decisiones.

Il. Sobre la vieja discusion acerca de si los jueces crean o no derecho
Pocas dudas caben hoy sobre la labor creativa que realizan los jueces

al aplicar el derecho en los casos concretos que son llevados a su

conocimiento. Piénsese, sélo para brindar un par de ejemplos, en la “doctrina

Campillay™ o en el precedente “Halabi™: en el primero la Corte Suprema de

3 Independientemente de las disquisiciones tedricas suscitadas como consecuencia de su
eliminacién del articulo primero del Cédigo Civil y Comercial y que, a continuacién, se
expondran.

4 CSJN, Fallos 308:789

5 CSJN, Fallos 332:111



Justicia de la Nacién, a través de la ponderacion de los principios y derechos
constitucionales comprometidos -libertad de expresién, por un lado, y derecho
al honor, por el otro- precisé una serie de requisitos que permiten, en ciertos
casos, eximir de responsabilidad a los medios de comunicacion frente a la
difusion de noticias inexactas referidas a ciudadanos particulares. En el
segundo, el maximo Tribunal, luego de sefialar la mora legislativa respecto a
la regulacion de los procesos colectivos, delined los presupuestos que
justifican la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos y fijo los
parametros para “la utilizacion que en lo sucesivo se haga de la figura de la
accion colectiva”, subsanando asi, en cierta manera, una insuficiencia
normativa en la tutela de derechos fundamentales.

Es innegable que con dichas decisiones la Corte otorgd densidad al
ordenamiento juridico, pues los parametros alli delineados no los
encontramos expresados en ninguna norma juridica concreta, sino que, son
el resultado de la labor hermenéutica realizada por dicho Tribunal y han sido
recogidos por numerosos fallos posteriores. Estos ejemplos evidencian, asi,
lo lejos que ha quedado en la practica el modelo conforme al cual se entendia
que el juez se limita simplemente a aplicar el derecho, bajo el abstracto y
aséptico razonamiento légico-deductivo del silogismo judicial, o lo que
Mitidiero denomina como el “mito del cognoscitivismo juridico”®.

Es que, por un lado, no puede desconocerse que la inevitable
indeterminacion del derecho exige que el intérprete opte por una de las
posibles reconstrucciones que el texto normativo ofrece, para lo cual debera
acudir no sélo a las palabras y fines de la ley, sino también a principios y
valores, conforme a una exégesis armoénica del ordenamiento en su
integridad. Ello por cuanto, la mayoria de los casos que se judicializan se
ubican en la “zona de penumbra” del derecho a la que HART’ aludia.

Por otro lado, a la luz de las ideas del neoconstitucionalismo se ha
entendido que, como ensefia FERRAJOLI, “la sujecidn del juez a la ley ya no es,

como en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera

6 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Da Persuaséo a Vinculagéo, (3. ed.) Sdo Paolo: Thomson
Reuters, 2018, p. 47.
" HART, H. The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 125.



fuera su significado, sino sujecion en cuanto valida, es decir, coherente con la
Constitucién™. Ello, sin dudas, implica otorgar un mayor margen de
discrecionalidad a los jueces y, en definitiva, un redimensionamiento de sus
tradicionales funciones, ya que se ven compelidos “a llenar, con y desde la
Constitucion, los margenes de indeterminacion que la ley deja™, lo que, a su
vez, demanda de su parte un mayor esfuerzo intelectual y argumentativo a los
efectos de acreditar la racionalidad de su decision.

Lo expuesto ha llevado a OWEN Fiss a sostener que la adjudicacién es
la actividad mediante la cual -en una interaccion dinamica entre el lector y el
texto- los valores contenidos en un texto juridico dotado de autoridad, tal como
la Constitucién, son provistos de significado concreto y expresion?. En similar
orientacién, MITIDIERO explica que el derecho es una practica argumentativa
cuyo significado no preexiste al momento en el cual las normas son
interpretadas, sino que exige que el intérprete se comprometa en una serie de
individualizaciones, evaluaciones Yy elecciones entre significados que
compiten a lo largo del proceso interpretativo. Por ello, el autor en cita
concluye que la norma es el texto interpretado, lo que quiere decir que es el
resultado y no el objeto de la actividad hermenéutica'?.

Con base en lo expuesto podemos concluir que la interpretacion
juridica es una actividad valorativa en la que los jueces adscriben significado
al derecho, por lo que, de tal manera, atribuyen sustancia al ordenamiento
juridico. Ello por cuanto, como claramente explica ANDRES IBANEZ, “el juez en
el @mbito de la interpretacion dice siempre mas de lo dicho por el legislador;
por la simple razén de que generalizar es omitir y legislar es generalizar, y asi
juzgar es volver a afadir parte, cuando menos, de lo omitido™?2.

Tal conclusion “revela la complementariedad y responsabilidad que

debe existir entre los poderes legislativo y judicial en la actividad de

8 FERRAJOLI, L.. Derechos y garantias. La ley del mas débil (4ta. ed.). Madrid: Trotta. 2004, p.
26.

9 GASCON ABELLAN, M., & GARCIA FIGUEROA, A. J. La argumentacién en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales (3era. ed). Lima: Palestra editores. 2017, p. 38.

10 Fiss, Owen M. El derecho como razén publica. Madrid, Barcelona, Buenos Aires: Marcial
Pons. 2007, p. 78.

11 MiTIDIERO, Daniel. The ideal Court of last resort. A court of interpretation and precedent.
Journal of Procedural Law, IAPL, Vol. 5/ 2015/2, p. 203 y 209.

12 ANDRES IBANEZ,P.Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado constitucional.
Madrid: Editorial Trotta. 2015, p. 286



produccién de normas juridicas™s3. En este orden de ideas, MARINONI afirma
que “el Poder Judicial se coloco al lado del Legislativo para que el Estado
pudiese hacer fructificar el Derecho que la sociedad necesita y que las
Cortes Supremas, en este contexto, tienen la funcién de atribuir sentido
al Derecho y desarrollarlo de acuerdo con la evolucion social”1415,

Ahora bien, pese a que el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
reconoce en su articulos primero y segundo que a los fines de interpretar la
ley debe acudirse no sélo a sus palabras, sino también, a sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento, con lo que pareciera se deja de lado el “mito del
cognoscitivismo” , puesto que se reconoce que, junto a la norma en sentido
formal, confluyen distintos elementos que deben ser también tenidos en
consideracion por el intérprete, lo cierto es que dicho cuerpo normativo no
contempla como fuente del derecho a la jurisprudencia.

En efecto si bien, el Anteproyecto preveia que a los efectos
interpretativos debia tenerse “en cuenta la jurisprudencia en consonancia con
las circunstancias del caso”, tal referencia -contenida en el articulo primero
gue trata sobre las fuentes y aplicacion del derecho- fue eliminada al debatirse

en la Comisién Bicameral del Congreso Nacional'® y finalmente el Cédigo se

13 PEREZ RAGONE, A.; PESSOA PEREIRA, P. Funcion de las Cortes Supremas de Brasil y Chile
en la generacion y gestion del precedente judicial entre lo publico y lo privado. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLIV, 2015, p. 178.

1 Marinoni, L., De la corte que declara “el sentido exacto dela ley” a la Corte que instituye
precedentes.

15 En similar sentido BERIZONCE, citando a Cappelletti, sostiene que, sentada la creatividad
consustancial a la tarea hermenéutica del juez, hay que convenir que “no existe sino una
diferencia de grado y no de esencia, entre la creatividad legislativa y la judicial; aun cuando
los jueces no crean ex novo el Derecho” (Sobrecarga, mision institucional de los Tribunales
Superiores y Desahogo del sistema judicial en el Papel de los Tribunales Superiores,
BERIZONCE, O; HITTER, J. y OTEIZA, E. (Dir) Santa Fe: Rubinzal Culzoni. 2006, p. 451 y 452.
16 E| dictamen emitido por la mayoria en la Comision Bicameral indica: "Se incorpora al articulo
el criterio de interpretacion concerniente a la finalidad de la norma como instituto que permite
comprender a la voluntad del legislador, ausente en el texto remitido y que se considera
central en materia de interpretacién juridica relacionado directamente con la intencién del
drgano creador de la ley. Por otra parte, se optd por suprimir del enunciado de criterios de
interpretaciéon al que en la version de origen refiere a la "jurisprudencia en consonancia con
las circunstancias del caso", por entender que ésta importa un criterio vinculado al analisis
del asunto judicial en cuestion en procura de la solucién juridica mas adecuada que se
fundamente en el antecedente judicial andlogo, mas que un criterio de interpretacion directa
de la disposicion legal”.



aprobo sin ella, aunque con el siguiente agregado: “A tal efecto, se tendrd en
cuenta la finalidad de la norma".

Quizas, en parte, la decisidén de eliminar la alusion al producto de la
labor jurisdiccional como fuente del derecho obedezca a la desconfianza hacia
el Poder Judicial, de la cual da cuenta la sociedad, y a las criticas hacia la
jurisdiccion tan en boga en los discursos politicos actuales. Quizas, también,
bajo tales criticas y la preferencia de incluir la “voluntad del legislador”, en
tanto “6rgano creador de la ley”, en lugar de a la jurisprudencia, subyace el
argumento contramayoritario que usualmente suele esgrimirse en contra del
rol adscriptivo que ejercen los jueces, sobre todo, en materia de control de
constitucionalidad.

Con todo, entiendo que, finalmente, lo que este articulo del
ordenamiento sustantivo evidencia -con lo que incluye y con lo que se opto
por dejar de lado- es que la vieja discusion no se encuentra del todo zanjada
y que permanentemente se reeditan las objeciones sobre la legitimidad del
poder decisional y discrecional de la judicatura que el nuevo modelo trae

consigo.

3.- Sobre la desconfianza hacia la labor jurisdiccional y el rol de
los precedentes como herramienta para combatirla

Ahora bien, quizas, también habria que preguntarse por qué genera tal
desconfianza el modelo adscriptivo al que aludiamos precedentemente.
Quizas, haya que hacerse cargo de las criticas y repensar la labor
jurisdiccional, distinguiendo los que podrian ser simples argumentos necios
de resistencia a la referida labor complementaria entre el poder legislativo y
judicial en un estado democratico de derecho, de aquéllos otros que, partiendo
de la constatacion de cierta irracionalidad o riesgos del sistema, se asientan
en un genuino interés en la legitimacion de las instituciones democraticas.

En efecto, pese a que otorgar un mayor margen de discrecionalidad al
juzgador es necesario y deseable a los efectos de permitir la concreta
actuacion del derecho en el caso concreto, no puede soslayarse que tal
discrecionalidad trae consigo nuevos riesgos que deben ser abordados y
contemplados por el disefio institucional procesal, a los fines de evitar la

conculcaciéon de derechos fundamentales.



Es que, si, como se vio, al asignar significado concreto al ordenamiento
juridico los jueces acuden a elementos textuales y no textuales, es evidente
gue puede haber casi tantas adscripciones de sentido como jueces, pues cada
uno abordara la cuestion -incluso inconscientemente- a partir de sus propios
sesgos, preconceptos y trasfondo socio-cultural”’.

Es asi que se corre el riesgo de que la lectura que el juzgador realice
de la Constitucidén o de las normas involucradas en el caso, ho sea mas que
una expresion de sus propias inclinaciones y convicciones personales. Como
constatd6 Owen Fiss, es facil para los jueces convertir en derecho sus
preferencias personales -incluso inadvertidamente- con el argumento de que
han descubierto el verdadero significado de valores tales como la libertad o la
igualdad?®.

Ello nos conduce, entonces, al problema de como garantizar en un
modelo de ejercicio de la jurisdiccion asi concebido la igualdad ante la “ley” y
la seguridad juridica, de modo tal de evitar el “decisionismo judicial”. Entiendo,
gue a tales efectos, resulta particularmente relevante -ademas de la
capacitacion de los jueces en argumentacion juridica, valoracion racional de
la prueba y ejercicio de virtudes epistémicas- el rol institucional que los
Tribunales Superiores estan llamados a cumplir.

Es que, tal como ensefia MARINONI, “no es racional que los jueces
tengan el poder de afirmar el significado de un derecho fundamental y, pese
a ello, no tener ninguna obligacion frente a la palabra final de la Corte
Suprema. En cualquier sistema dotado de racionalidad, le corresponde a la
corte de vértice definir el sentido de los derechos, en particular de los
derechos fundamentales”. Puesto que el significado de un derecho
fundamental no puede variar en funcion del juez o tribunal que conozca el
caso, parece innegable, concluye el autor citado, que el modelo de control
difuso es incompatible con un sistema que ignora algo parecido al stare

decisis?®.

17 Al respecto ver GONZALEZ LAGIER, D. Quaestio facti. México D.F.: Distribuciones
Fontamara. 2013.

18 Fiss, Owen M. ob. cit. p. 32

19 MARINONI, L. La ética de los precedentes. Lima: Palestra. 2017, p.47



De esta manera, atento a que interpretacion que realizan los jueces es
siempre adscriptiva de significado, las Cortes Supremas deben ejercer una
funcién uniformadora de tales interpretaciones, de modo tal de garantizar la
igualdad ante la ley y la previsibilidad del derecho (funcion nomofilactica y
prospectiva). Ello evidencia la confluencia de intereses en la labor que realizan
dichos tribunales. Al respecto, PEREZ RAGONE Y PESSOA sefialan que “el rol de
la Corte Suprema es un continuo predominantemente privado y con cabida
necesaria de lo publico”. Se trata, explican, “de un interés (de repercusion)
general o de orientacion para uniformar, desarrollar y perfeccionar el derecho,
brindar una ultima interpretacion como directriz frente a multiplicidad de
salidas posibles frente a casos similares”,

Es que si la interpretacién jurisdiccional tiene forzosamente un carécter
argumentativo-reconstructivo, no puede sino concluirse, so pena de admitir la
aplicacion desigual del derecho, que los precedentes de las Cortes Superiores
deben ser formalmente vinculantes. De esta manera, entiendo, se evita el
“decisionismo judicial” que tanto desprestigio suscita en la sociedad, pues se
garantiza que, una vez que la Corte haya fijado una interpretacion respecto a
una determinada cuestion en concreto, dicha decision, serd, en principio,
respetada -por ella misma vy los tribunales inferiores- en todos aquellos casos
gue se presenten como sustancialmente analogos. Se impone, asi, un
ejercicio coral de la magistratura, en el cual lo que se exige no es tanto “dictar
hoy la misma sentencia que dictaron ayer sino mas bien pronunciar hoy la
que en principio estarian dispuestos a pronunciar siempre y desearian
gue pronunciasen los demas™!.

Pareciera que nuestra Corte Suprema es consciente de tal rol
trascendente que esta llamada a cumplir, pues ella misma se presenta en su
pagina institucional del siguiente modo: “La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién es el mas alto tribunal de la Republica Argentina y 6rgano maximo del

Poder Judicial. Su misién es asegurar la supremacia constitucional, ser

20 pgrez RAGONE, Alvaro; PESsOA PEREIRA, P. ob. cit, p. 180.
21 GASCON ABELLAN, M. Racionalidad y (auto) precedente, Revista Teorder 2011 N° 10, p. 132-148.



intérprete final de la Constitucibn Nacional y custodiar los derechos y
garantias enunciados en ella™2.

Ha dicho expresamente, ademas, el citado Tribunal que la autoridad
institucional de sus precedentes, “fundada en la condicion de este Tribunal de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su
consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente
analogos sus conclusiones sean debidamente consideradas vy
consecuentemente seguidas tanto por esta misma Corte como por los

1113

tribunales inferiores” y que ““quien pretenda del Tribunal un nuevo examen
sobre la cuestién constitucional de que se trata debera exponer con la mayor
rigurosidad los fundamentos criticos que sostienen su postura, y demostrar en
forma nitida, inequivoca y concluyente la existencia de causas graves que
hagan ineludible el cambio de la regla de derecho aplicable””?3.

Tales afirmaciones demuestran que, no sin idas y venidas?4, la Corte
sostiene el valor vinculante de sus precedentes, tanto en sentido vertical,
como horizontal, lo que ha llevado a Berizonce a aseverar que “(...) la CSIN

aplica de hecho y por via de sus poderes implicitos el principio stare decis?®.

IV.- Conclusidn: volviendo a la trasparencia

No caben dudas de que la labor jurisdiccional ha evidenciado una
radical transformacién durante las Ultimas décadas, particularmente desde el
avenimiento del neoconstitucionalismo. Observamos asi, por ejemplo, que los
jueces cuentan con la facultad de declarar la inconstitucionalidad o
inconvencionalidad de las leyes -no sélo a pedido de parte, sino incluso de
oficio-; que en caso de advertir una insuficiencia en tutela normativa de los
derechos fundamentales pueden exhortar a las autoridades pertinentes a
legislar sobre determinadas cuestiones; que intervienen en conflictos
colectivos referentes a politicas publicas; o, en el @mbito mas cotidiano, que
interpretan las leyes, recurriendo no solo al texto de la ley, sino a diversas y

multiples fuentes. Es facil, entonces, advertir que la tradicional tarea con la

22 https://www.csjn.gov.ar Recuperado en fecha 14 de mayo de 2.022.

23 CSIN Fallos 344:156 y 337:47. Ver también fallos 342:584, 342:1903, 343:1457
24 Al respecto ver MOSMANN, V. El precedente judicial en Argentina.

25 BERIZONCE, O. ob. cit, p. 458 y 459.
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cual suele identificarse a los jueces, esto es, resolver litigios individuales bajo
el clasico modelo de resolucién de disputas, se ha ampliado, evidenciandose
asi “una expansion creciente de lo justiciable”®.

En dicho contexto, el sistema de precedentes formalmente vinculantes
se presenta como una herramienta con potencialidad para hacer frente a los
desafios que el ejercicio racional de la jurisdiccion trae consigo. Ahora bien,
es evidente que, para que el sistema funcione, los precedentes deben ser
facilmente accesibles y cognoscibles, por lo que los Poderes Judiciales deben
garantizar el acceso publico a dicha informacién. Al respecto, se observa que
si bien no existen mayores obstaculos para acceder a las decisiones de la
Corte Supremay que, en el tltimo tiempo ésta ha implementado en su pagina
web distintas herramientas que facilitan su conocimiento -tales como dossiers,
“notas de jurisprudencia”, una pestafia denominada “la semana en sintesis”,
y un analisis documental de sus fallos en los que se incluye una breve resefa
e incluso, en alguno de ellos, el enlace a los precedentes citados-, no sucede
lo mismo en los ambitos provinciales, en los cuales es sumamente engorroso
acceder a los fallos dictados.

Ello claramente atenta contra la eficacia del sistema, pues es evidente
gue si no se conocen las decisiones no podran ser aplicadas y, l6gicamente,
su funcion prospectiva y nomofilactica no podra ser alcanzada. A ello cabe
agregar que la vasta cantidad de sentencias dictadas impide su adecuada
sistematizacién, a los efectos de poder implementar seriamente el stare
decisis.

De esta manera, como sostiene Giannini?/, la implementacién de
practicas de transparencia activa y acceso a la informacion resultan
indispensables, “no sélo para hacer posible el escrutinio publico sobre su
actividad, sino que, ademas, contribuirdn a mejorar la demacrada percepcion

ciudadana sobre el servicio de justicia”.

26 PuGA, M. . Litigio estructural. https://www.researchgate.net/publication/251231477, 2013, p. 4.

27 GIANNINI, L. Analisis de la produccién jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en su actual integracion, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.Afio 15/N° 48-2018.
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