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Consecuencias disvaliosas como resultado del proceso de interpretacion judicial. Marcantoni, Gustavo.

Resumen

El trabajo de investigacion parte de la hip6tesis que es posible anticipar el surgimiento de
potenciales consecuencias juridicas disvaliosas resultantes del proceso de interpretacion de
normas juridicas, en base a detectar la presencia temprana de lagunas del derecho,
presunciones rigidas en la ley y nuevos paradigmas sociales.

En linea con esto se trato de comprender (i) en qué medida estos elementos, en interaccion
con diferentes modelos interpretativos, derivan en potenciales consecuencias juridicas
disvaliosas y (ii) si esta respuesta de los modelos esta influenciada o no por el momento

evolutivo que transita la norma.

El trabajo se complement6 con un analisis empirico, con el fin de intentar comprobar las
conclusiones cualitativas que surgieron del trabajo de investigacion cualitativo. Para esto se
analizaron, en primer lugar, aspectos evolutivos de una norma concreta desde su
promulgacién hasta nuestros dias observando aspectos doctrinarios y jurisprudenciales
relacionados con el caso. En segundo término se desarrolld6 un analisis en base a fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en contraste con la teoria de administracion de

justicia.

El analisis efectuado muestra que, en primer lugar, es posible anticipar la potencial
aparicion de consecuencias disvaliosas ante la presencia de elementos especificos
intrinsecos a la norma y en base a la presencia de nuevos paradigmas. En segundo término,
habria una relacion entre la presencia de consecuencias disvaliosas y el nivel de madurez
doctrinal y jurisprudencial a lo largo de la vida activa de la norma, con respuestas diferentes

en las cercanias de la promulgacion de la normay en caso de surgir nuevos paradigmas.
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1) Introduccion

a) Planteo del problema

Se observa en instancias judiciales, procesos interpretativos que, avizorando consecuencias
disvaliosas en caso de mantener los criterios aplicados originalmente, resultan rectificados
por instancias superiores. Un aspecto interesante que se observld es que, usualmente, las
consecuencias disvaliosas son detectadas por algunos actores del proceso y no por otros, o,
siendo detectadas, no son estimadas como disvaliosas y se prefiere ir por este camino

considerando que es lo adecuado conforme a derecho.

Atendiendo a la multiplicidad de enfoques interpretativos y la imposibilidad de predecir las
decisiones judiciales, el presente trabajo pretende explorar si es posible anticipar la
presencia de potenciales consecuencias juridicas disvaliosas, en base a la deteccion

temprana de elementos externos al proceso de interpretacion propiamente dicho.

Para ello se analizara, en primer lugar, algunos aspectos caracteristicos del proceso de
interpretacion de normas y los elementos que lo integran. Seguidamente se contrastaran los
elementos de hipotesis contra un universo de modelos interpretativos con el fin de analizar

su respuesta en términos de calidad de la decision que proveen

Adicionalmente interesa comprender, en qué medida, las consecuencias disvaliosas
estarian relacionadas o no con diferentes etapas desde la promulgacion de la norma. En
linea con esto, se analizaran los elementos en cuestion verificando si, por ejemplo, la
cercania del proceso interpretativo respecto del momento de promulgacion de la norma
implica o no, mayor o menor presencia de potenciales soluciones y consecuencias
disvaliosas. Lo mismo se intentara observar durante el transcurso de la vigencia de la
norma, valorando si hay elementos que incrementen o reduzcan por algin motivo la

aparicion de soluciones disvaliosas.

Pagina 4 de 34



Consecuencias disvaliosas como resultado del proceso de interpretacion judicial. Marcantoni, Gustavo.

b) Objetivos

En primer término el objetivo sera indagar sobre diversos modelos y enfoques
interpretativos. Esto incluird una revision de los elementos del proceso interpretativo

tratando de diferenciar entre elementos internos y externos al proceso propiamente dicho.

Seguidamente trataré de identificar la respuesta de estos modelos a los elementos de
hipétesis planteados como fuente de consecuencias disvaliosas. Como objetivo secundario
la investigacion esta abierta a detectar otros elementos externos que introduzcan los

modelos y que tengan incidencia sobre la calidad de las decisiones que proporcionen.

Luego se indagara empiricamente con el fin de verificar aspectos relevados
cualitativamente, con el fin de reforzar aspectos relacionados con la hipotesis.

Por ultimo, el objetivo es comprobar si es posible inferir tempranamente la potencial
presencia de consecuencias disvaliosas en base a elementos externos al proceso

interpretativo propiamente dicho.

c) Metodologia

La metodologia a utilizar sera mayoritariamente cualitativa en base al analisis de bibliografia
relacionada con el tema. Esto se complementara con la mencion de fallos relevantes a los

fines de analizar la teméatica en cuestion.

Metodolégicamente entonces: (i) se analizaran diferentes modelos interpretativos para
comprender el proceso de elaboracion de soluciones que proporcionan, (i) luego se
contrastaran los elementos de hipétesis con los modelos, (i) se intentar4 contrastar
empiricamente alguna de las hipoétesis planteadas y (iv) en la medida que las soluciones que
provean los modelos de andlisis sean disvaliosas, se inferird inductivamente que los

elementos analizados podrian generaran respuestas disvaliosas en casos concretos.

Respecto a los fallos se intentara explorar algunos elementos cuantitativos,
fundamentalmente relacionados con: (i) fallos de la CSJN vy (i) la promulgacion de nuevas

normas y el desarrollo doctrinario y jurisprudencial relacionado.
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d) Estructuradel trabajo

En primer lugar se tomara contacto con los aspectos mas relevantes del proceso de
interpretacion de normas juridicas en base a determinados modelos interpretativos,
indagando respecto a sus aspectos mas caracteristicos. A titulo ilustrativo se analizaran
aspectos directrices en materia interpretativa del sistema argentino.

Hecho esto se trabajara contrastando los elementos de la hip6tesis con estos modelos
interpretativos con el fin de explorar la respuesta que proporciona cada uno en términos de

la calidad y amplitud de una eventual decision interpretativa.

De esta forma se analizara la respuesta de los modelos a la problematica que generan las
lagunas del derecho, los cambios sociales relevantes y lo que luego describiré como

presunciones rigidas de la ley.

La investigacion se complementard con un analisis empirico relativo al proceso evolutivo de

una norma especifica y con el analisis de criterios interpretativos aplicados por la CSJN.

Por ultimo se verificara en qué medida es posible predecir el potencial surgimiento de
consecuencias disvaliosas como resultado del proceso de interpretacion de normas
juridicas, mediante la deteccion temprana de determinados elementos vinculados al proceso

de interpretacion de normas.

e) Supuestos referenciales

i) Intervencidén de instancias jurisdiccionales superiores

Un supuesto importante para el trabajo consiste en presuponer que en la medida que una
instancia judicial contradice una instancia previa, hubiera tenido lugar una potencial
consecuencia disvaliosa vinculada a la decision juridica rectificada. En todos los casos se
tomara a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacibn como
referencialmente correctas. De esta manera cualquiera sea las decisiones de las instancias
previas, en la medida que la decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
contradiga alguna de las instancias anteriores, habria tenido lugar en algin momento del

proceso una potencial consecuencia disvaliosa.
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ii) Aspectos interpretativos relacionados con el lenguaje

El presente trabajo no incluye en su andlisis los problemas interpretativos relacionados con

el lenguaje.

iii) Uso de modelos interpretativos
Los modelos interpretativos a utilizar son parte de los trabajos publicados por R. Gargarella®
y especiaimente por Juan P. Alonso?. Si bien el trabajo puntual de Gargarella apunta al
analisis de normas constitucionales, ambos trabajos describen el proceso interpretativo de
normas juridicas en base a modelos diversos y el enfoque resulta particularmente didactico

a los fines del presente trabajo.

f) Hipotesis y fundamentacion

La hipotesis que guiara este trabajo es la siguiente: las lagunas del derecho, las
presunciones rigidas de la ley y los nuevos paradigmas sociales son, en gran medida, la
causa que genera consecuencias juridicas disvaliosas en los procesos de interpretacion de

normas juridicas.

En primer lugar, las lagunas del derecho, representarian un desafio para el intérprete
especialmente en las instancias cercanas al origen de la norma. Dependera del intérprete y
el modelo que adopte la calidad de las interpretaciones que concrete y en segunda
instancia, la cercania al origen de la norma, inclinaria al intérprete a apegarse a la literalidad
de laley.

En segundo lugar, las presunciones rigidas de la ley, parecieran ser un elemento presente
en la estructura normativa, operando como parametros preestablecidos siguiendo criterios
generales aceptados. La aplicacion de estas presunciones a casos puntuales ha dado lugar
en numerosos casos a lo que hemos definido como consecuencia disvaliosas. Un ejemplo
concreto, entre otros que abordaremos en el trabajo de investigacion, es la edad en la cual
las personas adquieren la mayoria de edad, cambiando, consecuentemente, su situaciéon

respecto a cémo son percibidos y tratados por el derecho.

! GARGARELLA, R. Teoria y Critica del Derecho Constitucional 12 ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot.2008. p.
124-137

2 ALONSO, J. P. Modelos juridicos de coherencia. Sistema Argentino de Informacion Juridica. [En linea] Afio |
No.1, lero. de Mayo de 2012. [Citado el: 6 de Agosto de 2016.] www.saij.gov.ar.
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En tercer lugar, los nuevos paradigmas sociales, parecieran tener influencia en las
consecuencias disvaliosas tal cual han sido planteadas al inicio. Los cambios de paradigma
sociales son frecuentemente atendidos por las normas tratando de ordenar cuestiones que

surgen como disruptivas en la sociedad.

En la medida que estas manifestaciones tengan lugar estariamos en presencia de

elementos indicativos que anticipen el surgimiento de consecuencias disvaliosas.

2) El proceso de interpretacion

a) Estado actual del tema

La interpretacion de normas juridicas es identificada como una tarea de gran valor debido a
que es el mecanismo mediante el cual tiene lugar la aplicacion del derecho a los casos

concretos.

Desde la escuela de la exégesis, pasando por la escuela de la libre interpretacién cientifica 'y
llegando a nuestros dias, las teorias y doctrinas que han delineado la manera en que los

jueces deben concretar la labor interpretativa no ha cesado.

Rivera define la complejidad y amplitud de posturas diciendo “El problema de los métodos
interpretativos divide de antafio a los autores y las distintas posiciones han pretendido ser
clasificadas, buscando puntos de contacto”?® Esta tarea resulta sumamente complicada,
como explica Rivera, por los “procedimientos personales con que actia cada inteligencia en
la busqueda de la verdad juridica™

“

Respecto a la problematica interpretativa Nino comenta: “....Jo que si registra profundas
diferencias es la medida en que los jueces reconocen que deben reelaborar las normas
juridicas dadas, que no son inmunes a la percepcién del marco social que envuelve a la
sancion de tales normas y al caso planteado y que estan provistos, no sélo del deseo de
someterse a las leyes, sino también del de obtener soluciones axiolégicamente
satisfactorias. Y es ahi, en cuanto al reconocimiento de esos factores, donde pueden
advertirse enormes variaciones; desde una negativa absoluta hasta una admision sin

ambages.”™®

3 RIVERA, Julio C. Instituciones de derecho civil 3era.ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot.2004. p. 187
* Ibidem p. 188
® NINO, Carlos S. Introduccion al analisis del derecho 2da. Ed. 12da reimp. Buenos Aires. Astrea. 2003. p. 297
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Concretamente respecto a las decisiones y consecuencias disvaliosas, no hay, o al menos
no he detectado, desarrollos tedricos especificos. El concepto es receptado por trabajos® y
fallos, lo cual permite su tratamiento como algo concreto, en oposicién a posturas que
cuestionan que, lo valioso para unos puede no serlo para otros. La problemética de las
soluciones y consecuencias disvaliosas es abordada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (Fallo 302:1284) donde estipula que ‘ho se trata en el caso de desconocer las
palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto arménico
del ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del derecho en el grado y
jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un
precepto basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a
resultados concretos que no armonicen con los principios axioldgicos enunciados
precedentemente, arribe a conclusiones refiidas con las circunstancias singulares del caso o

a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas”

El concepto surge, como menciono anteriormente, de la lectura de fallos, al punto que son

detectadas por los actores intervinientes y en algin caso, consideradas justificadas’.

b) Lainterpretacion de normas en el sistema legal argentino

El anterior Codigo Civil vigente hasta Agosto de 2015 versaba en su Articulo 15 “Los jueces

no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”.

A partir de esto, Nino plantea: “La pregunta que sugiere la lectura de este articulo es como
se las arreglan los jueces para dictar sentencias cuando el derecho no tiene una solucion

"8, Continua Nino con la respuesta “Uno de los recursos mas

para un caso determinado
usuales que se utilizan en caso de lagunas, es la interpretacion por analogia”. Esta solucién
estaba indicada en el Articulo 16 del Codigo Civil vigente hasta Agosto de 2015 que versaba
“Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se

atendera a principios de leyes analogas”’.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial expresa, respecto a la funcion judicial en su Articulo 3
gue: “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una

decision razonablemente fundada”; y respecto a la interpretacion concretamente el Articulo 2

® GRISOLIA, J. A. Los Jueces y la Equidad. [En linea] [Citado el: 20 de Junio de 2016.]

www.adapt.it/boletinespanol/docs/ar_grisolia_jueces_equitad.pdf.

" FERNANDEZ MADRID, H. Universidad de Palermo. Revista Juridica de la Universidad de Palermo. [En linea]

LCitado el: 4 de Julio de 2016.] www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista.../031Juridica13.pdf. P.180
NINO. Op.Cit. P. 285
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dice “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados de derechos humanos, los

principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Respecto a la inclusién de la frase “principios y los valores juridicos”, el enfoque del nuevo
Cdédigo Civil y Comercial queda reflejado en un comentario de Renato Rabbi-Baldi
Cabanillas® “la Comisién considera inconveniente "una enumeracion de principios y de
valores por su caracter dinamico". Este sefialamiento guarda coherencia con la funcion de
estos criterios (en especial, en su faceta "productiva™) y con la estructura abierta del Cédigo,
orientada hacia el "judicialismo": no cabe efectuar una enumeracién tasada de estandares,
ya que éstos van surgiendo en cada caso y se estructuran en el marco de determinadas
circunstancias histéricas, dando pie a la "ley histérica" descripta por Esser: "en todas las
culturas juridicas se repite 'un ciclo que consta de descubrimiento de problemas, formacion
de principios y consolidacion de sistema’. Segun esto, los auténticos factores que forman el
sistema son los principios juridicos y no los conceptos abstractos" en tanto "aquéllos seran
conocidos especialmente en el caso problematico; son soluciones generalizadas de
problemas".

Es interesante resaltar que Nino ya habia anticipado este enfoque para resolver cuestiones
relativas a la problemética interpretativa al mencionar: “Un remedio adecuado para reducir la
frustracion de los propésitos legislativos a través de la interpretacion judicial, puede ser un
mayor realismo de los legisladores en el reconocimiento de las imperfecciones de las leyes
gue sancionan para resolver univocamente todos los casos futuros; después de lo cual no
deberian limitarse a prescribir a los jueces el empleo de meras técnicas formales de
interpretacion, que, como en el caso de la analogia, por lo comin pueden servir para
justificar soluciones dispares. En cambio, tal vez los legisladores podrian tener mayor
eficacia en la concrecion de sus propositos, si formularan reglas materiales de interpretacion
gue indicaran la preferibilidad de las soluciones que tuvieran determinadas consecuencias

sociales o que promovieran ciertos objetivos o valores.”*°

El nuevo texto del cédigo incorpora elementos de gran amplitud con el fin de pretender dotar
al intérprete con elementos que incrementen la calidad de las decisiones que se tomen, y sSi
bien, mucho dependera del modelo de interpretacion que haga a la conviccion del intérprete,
existen una cantidad de elementos externos como la referencia a valores y principio juridicos

que estan fuera del ambito personalisimo del intérprete y que estimo incidiran sobre las

% AA.VV. Nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion - Comentado por Especialistas Argentina. La Ley. 2014.
' NINO. Op.Cit. P. 303
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decisiones que tome. Esto ultimo esta en linea con la hipotesis de trabajo y de alli la

relevancia de ir sobre los cambios que plantea el nuevo cédigo.

c) El proceso deinterpretacion de normas

Citando a Rivera'', quien expresa el pensamiento de varios autores, “interpretar es buscar el
sentido y valor de la norma para medir su extension precisa, y apreciar su eficiencia en
cuanto al gobierno de las relaciones juridicas, aparentemente comprendidas en el ambito de

su vigencia“

Para Ricouer'® por su parte, “La interpretacion es un trabajo del pensamiento que consiste
en descifrar el sentido oculto en el sentido aparente, en desplegar los niveles de
significacion implicados en la significacion literal. Hay interpretacion alli donde hay sentido

multiple, y es en la interpretacion donde la pluralidad de sentidos se pone de manifiesto.”

Comenzamos notando que la actividad de interpretar es una actividad del pensamiento y
consecuentemente, cuenta con una gran componente individual. Como menciona Rivera®®
“la interpretacion judicial es la verdadera interpretacion, en tanto y cuanto es actividad libre

destinada a la fijacion del verdadero sentido de la ley”.

Para cubrir el andlisis de los aspectos planteados por la hipétesis es importante indagar
respecto a los ambitos de actuacion del proceso de interpretacion, atendiendo a los
elementos que inciden sobre €l y su ubicacion respecto al proceso principal de

interpretacion.

Analizar el proceso de interpretacion, sus elementos y diferentes modelos tiene por objeto
delimitar que elementos estan propiamente dentro del proceso interpretativo y que

elementos externos pueden actuar sobre él. A continuacion iré sobre estos elementos.

" RIVERA. Op.Cit. P. 180
2 RICOEUR, Paul El conflicto de las interpretaciones 22. Ed. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica.2015.

9.17
® RIVERA. Op.Cit. P. 182
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3) Elementos y modelos interpretativos

a) Los elementos de la interpretacion

Tomando como referencia los elementos de la interpretacion descriptos por Rivera®,
tenemos una etapa inicial en base a la concepcion de Savigny marcada por cuatro

elementos de la interpretacion:

e El elemento gramatical, necesario para concretar la conexion con la obra del
legislador.

e El elemento logico, para estructurar el pensamiento conectando las diversas partes.

e El elemento histérico, enfocado en comprender las circunstancias que rodearon la
promulgacién de la norma.

¢ El elemento sistemético, orientado a conectar la norma dentro del sistema juridico al

que pertenece.

En un estadio posterior, se han agregado otros elementos, a saber:

e El elemento teleoldgico, resaltando la importancia del fin previsto y del resultado
interpretativo.
e El elemento socioldgico, que toma en consideracion la realidad social actual.

e El elemento comparativo, que contempla soluciones dadas por otros paises.

Es interesante considerar esta evolucion que menciona Rivera especialmente por la
presencia de elementos que van mas alla, por decirlo de alguna manera, del ambito

personalisimo del intérprete.

En linea con esto ultimo y ya enfocando en el analisis de los elementos externos al proceso
de interpretacion propiamente dicho, consideraré parte del ambito externo a los siguientes
elementos: la norma, los hechos, el desarrollo doctrinal, el desarrollo jurisprudencial y el

surgimiento de nuevos paradigmas.

A continuacion estos elementos seran analizados en base a ciertos modelos interpretativos

para comprender en qué medida contribuyen al surgimiento de consecuencias disvaliosas.

% |bidem P. 196
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b) Estudio de modelos interpretativos
i) Ambito de estudio
Como adelanté al detallar los supuestos referenciales, tomaré como base para analizar el
proceso interpretativo, los modelos descriptos por Roberto Gargarella y especialmente, por

Juan P. Alonso en sus trabajos relativos a modelos interpretativos.

A los efectos de analizar el proceso de interpretacion de normas tomaré las siguientes

concepciones interpretativas que detallan los autores:

o Modelo conversacional de Schauer

. Modelo de la rigidez de Schauer

o Modelo juridico de la coherencia

. Modelo juridico de la no coherencia

o Modelo juridico de integracion de Dworkin

Los modelos interpretativos seran analizados, inicialmente, con foco en la norma y sus
eventuales lagunas, para luego analizar el resto de los elementos de hipotesis. A
continuacién describiré algunas consideraciones y referencias para abordar el andlisis de los

modelos, introduciendo los conceptos de lagunas normativas y axiolégicas.

Como referencia Nino: “Hay una laguna (normativa) del derecho cuando el sistema juridico

carece, respecto a cierto caso, de toda solucién normativa”.*®

Respecto a las lagunas axiolégicas, Nino presenta el concepto utilizando la caracterizacion
de Alchourrén y Bulygin'®. En este caso las lagunas tienen lugar cuando la norma no ha
considerado en la solucion prevista una propiedad que, si bien es relevante para el caso

concreto en analisis, no fue considerada por el sistema normativo en su concepcion.

ii) Modelo conversacional

En este modelo planteado por Schauer e incluido por Alonso en su trabajo, el intérprete trata

a la norma como un indicador, pudiendo ser modificada en la medida que seguirla aporte

> NINO. Op. Cit. P. 281
'® Ibidem P. 287
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resultados o consecuencias no acordes a la justificacion subyacente a tal norma. De esta
forma el modelo teérico prevé un esquema de doble verificacién para detectar soluciones
disvaliosas que puedan resultar de la aplicacion de la norma.

La respuesta de este modelo a los defectos de las normas en términos de lagunas
normativas y axiolégicas (infrainclusiones y sobreinclusiones como las define Schauer) seria

la siguiente:

Modelo Consecuencia
Problematica
conversacional potencial
Lagunas Son cubiertas por la
Normativa justificacion No disvaliosa
(infrainclusiones) subyacente.
Lagunas Posibilidad de
Axiolégicas derrotar la regla en No disvaliosa
(sobreinclusiones) | base a la justificaciéon
subyacente.

Aqui Schauer y los autores que lo explican, en nuestro caso Alonso, describen el ejemplo
simple de una “prohibicién de ingreso a un negocio con perros”, bajo la justificacién
subyacente respecto a la molestia que causaran a otros clientes. Un eventual ingreso de
determinada clase de perros con grados de domesticacion elevado (sobreinclusion) o el
ingreso de un oso (infrainclusion), permite al intérprete superar la norma en atencién al uso

del supuesto subyacente.

El método plantea un contraste entre la normay su justificacion subyacente, lo que permite
detectar decisiones disvaliosas en la medida que la norma conduzca a consecuencias

disvaliosas.

iii) Modelo de larigidez

En este modelo el intérprete se rige por la regla toda vez que los casos bajo analisis queden
incluidos en los supuestos facticos de la misma, ain en los casos donde la decision
adoptada no sea la adecuada en funcion de la justificacion subyacente a la norma. En este
modelo la norma es la razén de la decision y este elemento la justifica.
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. Modelo de la Consecuencia
Problematica o )
rigidez potencial
Lagunas Apego a la regla sin
Normativa atencién al supuesto Disvaliosa

(infrainclusiones) | subyacente.

Lagunas Aplicacion de ppio. de
Axioldgicas clausura, lo no prohibido Disvaliosa

(sobreinclusiones) | esta permitido

En el ejemplo desarrollado anteriormente, respecto a la prohibicién de ingreso a un negocio
con perros, la aplicacion estricta de la norma impide a un perro altamente domesticado el
ingreso por su condicion genérica de perro, pero permitiria el ingreso de un oso dada su

condicién de no perro.

El método deja de lado el contraste entre la norma y su justificacion subyacente asociada, 1o
gue permite inferir la aparicion de decisiones disvaliosas toda vez que, el apego a la norma,

es central en la aplicacion del método por parte del intérprete.

iv) Modelo juridico de la coherencia

En este modelo asimilable al modelo conversacional, la coherencia, entendida como el
vinculo entre las normas y principios subyacentes, es considerada fundamental en el

proceso de interpretacion.

En el caso de lagunas normativas se aprecia el valor aportado toda vez que, ante ausencia
de norma, los principios deberian restringir la arbitrariedad del intérprete. Los diferentes
enfoques dentro del método van desde posturas de una solucién Unica aportada por el
método (Dworkin) hasta la posibilidad de mas de una respuesta posible. En este Gltimo caso
el modelo plantea la relevancia de los precedentes como elementos claves para arribar a
soluciones, en linea con el principio que suple la norma inexistente requerida para el caso

concreto.
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Problematica
Modelo de Consecuencia
Detalle Enfoques
coherencia potencial
Lagunas Dworkin Una respuesta
Normativa correcta via Valiosa
(infrainclusiones) principios
Alexy, Atienza Uso de Valiosas (con
precedentes. Via precedentes)
argumentacion Disvaliosas (sin
Juridica. precedentes)
Lagunas La derrotabilidad
Axiologicas de la norma debe Valiosa
(sobreinclusiones) estar vinculada a
un principio.

Alonso detalla claramente en su trabajo que “el modelo moderado de Alexy, Atienza y Prieto
no rechaza la posibilidad de lagunas, sino que sostiene que, cuando estas aparezcan, a
través de diversos métodos coherentistas el juez puede extraer del material juridico

preexistente alguna respuesta para solucionar el caso no solucionado”.*’

Respecto a las laguas axiologicas, el método plantea la derrotabilidad de la norma en la

medida que la solucion que provea, no respete el principio subyacente.

El método evidencia el surgimiento de decisiones potencialmente disvaliosas pero vinculado
a la escases de precedentes, surgiendo asi un elemento ajeno a los que el trabajo propone

estudiar, con lo cual tomaremos nota al respecto para sumarlo en lo sucesivo.
v) Modelo juridico de la no coherencia
En este modelo, la coherencia, entendida como el vinculo entre la regla y principios

subyacentes no es considerada. No hay vinculo con principios y si se los reconoce, no
aportan mayor valor a las reglas (Alchourron y Bulygin).

7 ALONSO. Op.Cit. P. 27
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En este modelo, el intérprete, se rige por la regla toda vez que los casos bajo andlisis
gueden incluidos en los supuestos facticos de la misma, aun en presencia de principios

vinculados a la norma.

Problematica

Modelo de no

Consecuencia

Detalle Enfoques ) _
coherencia potencial
Lagunas Dworkin Creacion libre Disvaliosa/Valiosa
Normativa (respecto al (discrecion
(infrainclusiones) positivismo) fuerte)
Ross Creacion libre Disvaliosa/Valiosa

Alchourron y

Deber genérico

Bulygin juzgar y fundar. | Disvaliosa/Valiosa
Nada aportan los
principios
Lagunas Dworkin
Axiolégicas (respecto al o
) ] o Sujecion a lo
(sobreinclusiones) positivismo) _ o
= establecido en la Disvaliosa
0SS

norma.

Alchourrén y

Bulygin

Alonso remarca que este modelo es comparable, con algunas observaciones, al modelo de

rigidez de Schauer.

Respecto a las lagunas normativas (infrainclusiones de Schauer), vemos que tiene lugar un
proceso de interpretacion libre, con lo cual, la aparicién de consecuencias valiosas 0 no
dependera del intérprete. A esto se suma, si es correcto ponerlo en estos términos, que el
modelo no acepta a la coherencia entendida como relacion reglas-principios, con lo cual, la
calidad de la decision podria verse restringida, dando lugar al surgimiento de consecuencias

disvaliosas.

Por su parte, para el caso de las lagunas axiolégicas y mas alla de las diferentes posturas,
desde la no existencia de principios (positivismo descripto por Dworkin), hasta la posicion

gue entiende a los principios como una version general y sintética de las normas (Alchourrén
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y Bulygin); la resolucion queda sujeta a la norma tal cual se presenta, con la consecuente

potencialidad de generar consecuencias disvaliosas.

En el ejemplo desarrollado anteriormente, respecto a la prohibicién de ingreso a un negocio
con perros, para el caso de los 0sos (lagunas normativas) el intérprete podra decidir, por si
mismo, el ingreso o no. En el caso de lagunas axiologicas (caso de perros altamente
domesticados) tendria lugar una aplicacion estricta de la norma, resultando en una aparente

consecuencia disvaliosa.

vi) Modelo juridico de la integridad

El modelo juridico de la integridad es desarrollado progresivamente por Dworkin y es un

modelo basado en la coherencia del derecho.

Dworkin explica este modelo en base a los modelos de convencionalismo y pragmatismo
como referencia Alonso en su trabajo o modelo originalista y modelo dinamico, como los

referencia Gargarella en el suyo.

Fundamentalmente el convencionalismo-originalismo enfoca su esfuerzo en que el intérprete
tome las leyes tal como fueron promulgadas, sin sujecion a principios. Por su lado el
pragmatismo-modelo dinamico, tiene por objetivo, como menciona Alonso “crear las mejores

normas para el futuro”, esto en base a interpretaciones considerando el contexto.

El modelo de integridad plantea un modelo con ambos componentes, teniendo en cuenta lo
hecho en el pasado y mirando por lo que implica una interpretacion actual con vistas al
futuro. Como detallan Gargarella y Alonso en sus trabajos, Dworkin explica a la integridad

con un ejemplo en el cual varios escritores van creando una historia.

En este ejemplo cada escritor debe decidir como continuar la historia. Primero debe
entender que no esta solo en el proyecto. En segundo término, el escritor debe comprender
como viene siendo desarrollada la obra, que detalles fueron desvirtuados y cuales deben
reorientarse. Por ultimo Gargarella menciona “una vez que reconocemos el sentido de la
obra colectiva, no ha terminado nuestra tarea. Existen multiples continuaciones posibles y

no todas estas continuaciones son igualmente valiosas. Preocupados por nuestras

decisiones, y por el modo en que ellas van a impactar sobre nuestros contemporaneos y
sucesores, debemos esforzarnos por determinar cual es la mejor continuacion posible” y

continua: ‘participar de una obra colectiva no quiere decir que estemos sometidos a aceptar
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con ojos cerrados todo lo dispuesto por los que nos precedieron. Puede ocurrir que de los

distintos caminos anteriores se haya tomado el peor de todos ellos.” *®

La labor descripta en el ejemplo de Dworkin citado en los trabajos de Gargarella y Alonso,
es asimilable a la actividad que despliega el intérprete dentro del ambito juridico. Como
resalta Alonso “el juez debera considerar lo que decidieron otros jueces en el pasado™,
esto con dos fines que el autor describe, en primer lugar verificar lo actuado individualmente
por los intérpretes anteriores y, en segundo lugar, analizar como es la construccion conjunta

de todos los intérpretes.

Este método evidencia que las posibles continuaciones no son todas igualmente valiosas y
como se detecto en el modelo de coherencia hay un vinculado con las actuaciones
anteriores de aquellos que interpretaron la norma, con los precedentes. Confirma asi este
elemento ajeno a los que el trabajo propone estudiar y que intentaremos sumar a lo que

resta del proceso de investigacion cualitativo y empirico.

vii)Elaboraciones preliminares respecto a los modelos interpretativos

La aparicion de consecuencias disvaliosas esta vinculada, en el plano de los elementos
internos del proceso de interpretacion, con en el modelo interpretativo adoptado por el
intérprete, asumiendo que la eleccion del modelo implica que actuara adecuadamente en

base a los supuestos que plantea el mismo.

En el plano de los elementos externo del proceso de interpretacion, yendo a la hipotesis de
trabajo, la problemética se centra en la norma, su contenido y su estructura en términos de

sobreinclusiones (lagunas axioldgicas) e infrainclusiones (lagunas Normativas).

Respecto al modelo de coherencia, la falta de antecedentes surge como fuente de
decisiones disvaliosas, lo cual se refuerza en el modelo de integridad por ser un exponente
mas completo que se basa en la coherencia entendida como relacion reglas-principios. En el
modelo de integridad ocupa un papel muy importante lo actuado por otros jueces

anteriormente con el fin de elegir la mejor alternativa futura.

En base a estos elementos podemos inferir que a medida que transcurre el desarrollo de la

obra literaria, tomando el ejemplo de los autores, la historia se va consolidando con

'® GARGARELLA. Op.Cit. P. 135
' ALONSO. Op.Cit. P. 30
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decisiones cada vez més valiosas, perfeccionando su contenido debido a los siguientes dos
elementos (i) que la obra estd sometida a mas controles sucesivos que velan por el cuidado
del destino de la obra y (ii) por una nota del trabajo de Alonso en la cual parafrasea a
Dworkin “....todos los novelistas excepto el primero tienen la responsabilidad de interpretar y
crear’®. Me detengo en este segundo punto. El ejemplo literario descansa en que un autor
empieza a crea la obra con algin mandato, o bien, inicia la empresa espontdneamente. En
el plano juridico, lo que tenemos es una norma original, con lo cual el primer interprete tiene
la responsabilidad de crear e interpretar igual que los intérpretes sucesivos pero con la
desventaja, si es correcto el término y mi enfoque, que habra una amplia posibilidad de
destinos lo cual puede presuponer la presencia de mayor incidencia de decisiones no
valiosas. En la medida que el proceso interpretativo es sometido a mas intérpretes vy

evoluciona en el tiempo, podriamos inferir que la calidad del resultado mejora.

Esto ultimo esta en linea con el campo de estudio de este trabajo, el cual apunta a tratar de
detectar si hay elementos ajenos al proceso de interpretacion desarrollado por el intérprete,

gue puedan predecir la presencia de potenciales consecuencias disvaliosas.

c) Andlisis de otros elementos externos al proceso de interpretacion

i) Consideraciones preliminares

En el analisis de los modelos interpretativos descriptos anteriormente, los elementos
externos que utilizan los modelos como base para analizar su respuesta son: las normas y

complementariamente, surge la incidencia de la decisiones judiciales previas.

En principio, en la literatura consultada, no surgen como elementos de analisis para
confrontar con los modelos lo que citare como presunciones rigidas de la ley tomando un
fallo de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion®; lo que si suele citarse es lo que

hemos referenciado como nuevos paradigmas.

A los fines de profundizar la verificacion de la hipétesis de trabajo, en esta seccién voy a
contrastar estos elementos contra los modelos interpretativos analizados, con el fin detectar

la respuesta de los modelos.

% Jhidem P. 29
2 Fallo Saguir y Dib, Claudia. CSJN. 6 de Noviembre de 1980. 302:1284. Punto 10

Pagina 20 de 34



Consecuencias disvaliosas como resultado del proceso de interpretacion judicial. Marcantoni, Gustavo.

ii) Presunciones rigidas de la ley

Como menciono anteriormente, y a los efectos de dar cierto marco referencial respecto a
este concepto, una referencia explicita detectada respecto a este concepto surge del fallo
Saguir y Dib de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 6 de Noviembre de

1980 que en su punto 10 referencia: “...cuadra reconocer, por cierto, que el limite de edad
establecido en el art. 13 de la ley 21.541 es una de esas presunciones rigidas de la ley,

exigida por la naturaleza del derecho y la técnica juridica”.

Analizando otros casos similares, si bien no hay referencia al concepto tal cual se menciona
anteriormente, es posible plantear cierta similitud en casos como: (i) la determinacion judicial
respecto a la guarda de hecho y la prohibicion del uso de instrumentos privados® y (ii) el
requerimiento relativo al parentesco en la donacion de 6rganos previstos en la ley 24.193.

Contrastando este tipo de elementos con los modelos interpretativos que hemos analizado,
los mismos pueden ser planteados perfectamente como casos simples (en oposicion a
casos complejos) donde la norma transmite, claramente, los lineamientos para el intérprete,

siendo innecesario los esfuerzos interpretativos.

Haciendo el ejercicio tal cual se procedi6 con las lagunas tenemos:

Modelo Conversacional Rigido Coherente No coherente | Integracion

Se respaldaria No atencién | Respaldo en No hay mas

en el supuesto al supuesto Principios gue la norma Respaldo en
Prescrip. subyacente para | subyacente. | subyacentes. escrita como principios y
rigidas de la | verificar el referencia labor
ley contenido de la valida. Sin interpretativa

norma. libertad pretérita.

interpretativa.

No coincide con No coincide
Consec. supuesto Disvalioso con principio: Disvalioso Valioso
potencial subyacente: Resultado

Resultado Valioso.
Valioso.

2 Fallo M., M.S. s/guarda. CSJIN. 27 de Mayo de 2015. ABELEDO PERROT No. AR/JUR/14754/2015
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Claramente este elemento, contrastado contra los diferentes modelos interpretativos
analizados, da lugar, en ciertos casos, a la aparicion de consecuencias disvaliosas. Dado
gue no es posible predecir el modelo a emplear por el intérprete, la presencia de
consecuencias disvaliosas puede inferirse en la medida que el caso en atencion requiera de

normas que incluyen presunciones rigidas.

iii) Nuevos paradigmas

El concepto de nuevos paradigmas si encuentra exponentes en la bibliografia consultada.
Con el fin de no extenderme en la exposicion resumiré algunas ideas del texto de Eduardo
Novoa Monreal “Revolucion y Derecho”. Me parecié oportuno incluir este enfoque por el afio
de publicacion del trabajo (1969), en contraste con la actualidad de algunos contenidos.

El autor plantea como ambito de analisis la relacién derecho-sociedad y concretamente,
explora el impacto de la ley sobre la sociedad y el de la sociedad sobre la ley, puntualizando
luego sobre el papel de los juristas.

Yendo concretamente al impacto de la sociedad sobre el derecho, Monreal recalca que: “Los
cambios y transformaciones que se producen en la sociedad, bien sea por alteracién de sus
estructuras, bien sea por nuevas ideas que lleguen a dominar acerca del modelo de vida
colectivo o por otras causas, se reflejan fatalmente en las normas juridicas que miran a los

aspectos alterados de la vida social, pero a lo largo de un tiempo més o menos dilatado”

Por otro lado al tratar el tema del papel de los juristas Monreal puntualiza en dos momentos
diferentes citando fuentes ajenas: “durante el primero toca al jurista la denuncia de los vicios
de que adolece la organizacion social y juridica (existente).....”, y luego “su misién especifica
en este Ultimo momento sera el acelerar, hasta donde sea posible, la regulacién normativa

de la nueva sociedad”.**

Al respecto también Nino dice “Hoy en dia resulta muy dificil negar la influencia reciproca
entre el derecho y las circunstancias sociales y econdémicas. Los cambios producidos en la
sociedad se reflejan, mas tarde o mas temprano, sobre el ordenamiento juridico y éste, a su

vez, suele servir de promotor de nuevas pautas sociales.”™

2 NOVOA MONREAL, E. Universidad Alberto Hurtado. Revolucion y Derecho. [En linea] No. 178, 1969. [Citado
§4I: 6 de Agosto de 2016.] www.bliblioteca.uahurtado.cl/ujah/msj/docs P. 159

Ibidem. P. 161
 NINO. Op.Cit. P. 300
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Esto ultimo esta en linea con el campo de estudio de este trabajo, el cual apunta a tratar de
detectar si hay elementos ajenos al proceso de interpretacion desarrollado por el intérprete,

gue puedan predecir la presencia de potenciales consecuencias disvaliosas.

Como en el caso del desarrollo de antecedentes interpretativos, donde su escases podia
inferirse que contribuye con la presencia de consecuencias disvaliosas cercanas al origen
de la norma; el surgimiento de nuevos paradigmas, plantearia una nueva zona respecto a la
presencia de consecuencias disvaliosas. Esto estaria motivado, fundamentalmente, porque
los nuevos paradigmas atentan, tal cual menciona Monreal en su trabajo, contra la
estabilidad de la norma?® y el intérprete demora en su adaptacion con el objeto de conservar
el funcionamiento sistémico del ordenamiento juridico imperante. Este conflicto seria la
causa de consecuencias disvaliosas como resultados de los esfuerzos del intérprete de

conservar la normay garantizar el funcionamiento sistémico.

4) La administracion de justicia

Luego de ver algunas respuestas de ciertos modelos interpretativos, resulta importante tener
una mirada respecto a lo que se denomina administracion de justicia en referencia a la
actividad que desarrolla el juez, con el fin de sumar un enfoque cercano a la realidad

practica.

Respecto a la actividad especifica de los tribunales, Rivera menciona: “En realidad los
Jueces desconocen toda esta elaboracion filosofica sobre los métodos interpretativos o
tienen una noticia relativamente vaga de ella. De alli que mas que guiarse por reglas de

interpretacion aplican su propio criterio de justicia, salvo que la norma sea insoslayable®’”

Para ir sobre este tema, tomaremos algunos contenidos relativos a la teoria clasica de la

administracion de justicia y al enfoque de Ross descripto por Nino al tratar el tema?®.

La teoria clasica, bajo andlisis de Ross expresado por Nino, consideraba a las decisiones
judiciales como resultantes de dos factores: (i) la creencia, como un conocimiento pleno de
las leyes existentes por parte del intérprete; y (ii) la actitud, en relaciébn a una conciencia

formal basada en el respeto incondicional a ley.

% NOVOA MONREAL. Op.Cit. P. 159
* RIVERA. Op.Cit. P. 195
) NINO. Op.Cit. P. 297
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Ross sostiene, tal cual describe Nino continuando en su exposicion, que las decisiones
judiciales son la resultante de estos dos factores pero con componentes adicionales: (i) la
creencia, no solo como un conocimiento pleno de las leyes existentes por parte del
intérprete, sino también del contexto social, econdmico y politico que rodeo, tanto la sancion
de la norma, como los hechos en andlisis por parte del juez; y (ii) la actitud, en relacion a
una conciencia formal basada en el respeto a ley que compite, permanentemente, con la
conciencia juridica material que vela por soluciones valorativamente aceptables.

“

Nino aporta que: “....en diferentes ambitos y tiempos pueden variar el peso relativo de las

129

distintas creencias y actitudes™”, en base a lo cual podemos inferir que resultados disimiles

en las decisiones judiciales.

Si analizamos aisladamente estos elementos es posible sacar algunas conclusiones

relacionadas con la calidad de las decisiones.

Asi, analizando las creencias, estariamos en presencia de los siguientes elementos
relacionados:

e Conocimiento de la ley
e Conocimiento de los hechos
¢ Conocimiento del contexto de la ley al ser sancionada

e Conocimiento del contexto en el que se concretaron los hechos

Si analizaramos en el tiempo dos hechos sucesivos suficientemente alejados y posteriores a

la promulgacion de la ley, respecto a las creencias, podriamos inferir que:

e Durante el segundo hecho, respecto al primero, hay un mayor conocimiento respecto
a la ley en cuestién por mero transcurso del tiempo y aplicacion de la misma.

e Respecto al conocimiento de los hechos, se puede inferir que el transcurso del
tiempo dota al intérprete de mas herramientas de analisis y asistencia, con lo cual, el
grado de conocimiento de los hechos podria inferirse que aumenta con el transcurso
del tiempo.

e Durante el segundo hecho, respecto al primero, la lejania respecto al momento de
promulgacion de la ley incide negativamente en la determinacion del contexto que
rodeo la promulgacion de la norma.

29 ¢
Idem
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e Respecto al conocimiento del contexto en el que se concretan ambos hechos
podemos inferir que hay pleno conocimiento en ambos casos con lo cual no hay

incidencia respecto al elemento creencias.

En base a estas inferencias podriamos pronosticar que las creencias, como elemento de
las decisiones judiciales, mejoran su condicién con el transcurso del tiempo, con lo cual su
impacto en el tiempo lejos de aportar soluciones disvaliosas, aportaria mayor calidad en el

proceso de interpretacion.

Con respecto a las actitudes, Nino remarca que: “pbueden advertirse enormes variaciones™®,
lo cual implica que podra imponerse la conciencia formal a la material, prevaleciendo la
aplicacion estricta de la ley, o bien, la conciencia material a la formal, prevaleciendo

soluciones valorativas aceptables cuando la ley conduzca a soluciones disvaliosas.
Habiendo inferido que por el mero transcurso del tiempo, las creencias, no seria un

elemento que aporte soluciones disvaliosas, esto implica que las mismas pueden ser

directamente vinculadas al papel que representen las actitudes.
5) Analisis empirico

a) Consideraciones preliminares
Respecto al analisis empirico, el mismo tendra dos instancias.
En primer lugar se analizard un caso especifico exhibiendo la evolucion del desarrollo
doctrinario y jurisprudencial relativo al tema donacién de 6rganos. A los fines de desarrollar
el andlisis en cuestion se utilizan datos estadisticos de Sistema Argentino de Informacion
Juridica (SALJ).
En segundo término se analizara jurisprudencia relativa a la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién, contrastando las conclusiones de este tribunal con los contenidos teoéricos

desarrollados al tratar el tema administracién de justicia.

b) La donacidon de 6rganos

*% |bidem P.298
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Asumiré que el tema en cuestion es conocido desde el punto de vista cientifico con el fin de

simplificar la exposicion.

La primera ley de trasplante de érganos en Argentina corresponde a la Ley 21.541 vigente
desde 1977. Desde esta fecha la ley ha sufrido modificaciones que no son objeto de andlisis
en particular respecto a la tematica que estamos analizando, aunque resulta Gtil resumir
algunos de los cambios mas significativos que sufrié hasta nuestros dias, con el fin de

detectar paralelismos con los datos que luego seran analizados. A continuacion un resumen

al respecto:

Ley No. Vigente desde Detalle

21.541 1977 Primer normativa que regula la actividad de
trasplante. Creacion de CUCAI.

23.464 1986 Modifica criterio muerte encefalica

23.885 1990 Transformacion a INCUCAI.

24.193 1993 Deroga 21.541

26.066 2005 Donante presunto. Modifica 24.193

26.928 2013 Proteccion integral al trasplantado.

Con respecto a los datos estadisticos obtenidos (ver Anexo I), el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial relativo a este tema ha evolucionado, anual y acumulativamente, como se

detalla a continuacion:

30
25 ~
20
@ Doctrinaacumulada
15 M Jurisprudenciaacumulada

X Jurisprudencia por afio

10 .--"= Doctrina anual
5 : / X
é:,lf..-—— ></
0 2 e — A
1975 1985 1995 2005 2015

Datos: SAIJ. Sistema Argentino de Informacidn Juridica
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A los fines explicativos el grafico incluye las modificaciones normativas que fueron surgiendo

desde la emision de la primera ley.

Como primera observacion se puede apreciar como luego de la entrada en vigencia de la ley
21.541 comienza un desarrollo jurisprudencial importante, seguido por desarrollo doctrinario

con una pendiente de crecimiento mayor.

Analizando anualmente el desarrollo jurisprudencial, lo que se observa son tres zonas
claramente delimitadas; la primera cercana a la entrada en vigencia de la primer ley con
mayor nivel de jurisprudencia, respecto de una segunda zona de estabilidad normativa,
siempre en términos de jurisprudencia. Luego se observa una tercer zona con una nueva

tendencia de crecimiento respecto a los casos de jurisprudencia.

Asimilando los niveles de jurisprudencia a la necesidad de profundizar sobre cuestiones
interpretativas, estos resultados serian concordantes con alguna de las conclusiones
preliminares del analisis cualitativo, fundamentalmente en lo relativo a: (i) la problemética
interpretativa en el origen de la norma, (ii) al impacto de los antecedentes en el proceso de
estabilizacién de la norma vy (iii) el incremento de actividad jurisprudencial intempestivo ante

temas novedosas (nuevos paradigmas).

c) Andlisis de criterios interpretativos de la CSJN

Con el fin de contribuir con el andlisis cualitativo, resulta interesante sumar el analisis
realizado por el jurista Néstor Sagués respecto a los criterios interpretativos impulsados por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, comentado por Roberto Gargarella en uno de

sus trabajos respecto a la interpretacion constitucional®'.

Los casos relevados, si bien no son una muestra completa del trabajo de Sagués, son
representativos de la variacion del criterio empleado por la Corte en materia interpretativa

(ver Anexo II).

El aporte de este analisis consistié en indagar respecto a las rectificaciones introducidas por
la Corte con sus fallos y contrastarlas con el analisis efectuado al momento de desarrollar

los aspectos tedricos del proceso de administracion de justicia.

' GARARELLA, R. Un papel renovador para la Corte Suprema. [En linea] [Citado el: 20 de Mayo de 2016.]
www.cels.org.ar
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De esta forma, detectada la correccion que marco la Corte, se procedio a identificar en cada
caso, si el origen de la causa disvaliosas objeto de correccién encontraba su origen en una

predominancia de la conciencia formal o de la conciencia material del elementos actitudes.

El resultado mayoritario de los casos rectificados arroja que las consecuencias disvaliosas

tuvieron su origen en la predominancia de la conciencia formal sobre la material.

6) Conclusiones

a) Corroboracién de la hip6tesisy nuevalinea de investigacion

i) Respecto alas lagunas del derecho

Al contrastarse la problemética de las lagunas de la ley contra los modelos que hemos
analizado hemos podido comprobar que es previsible el surgimiento de decisiones
disvaliosas en la medida que elementos de este tipo estén contenidos en la norma aplicable
al caso concreto. Nuevamente, no es posible predecir el resultado interpretativo, pero si que

su presencia puede dar lugar a consecuencias disvaliosas.

La problematica de estos casos se acentta, como los mismos modelos lo postulan y que, en
alguna medida, hemos podido verificar en base al modesto analisis empirico presentado,

especialmente en las cercanias temporales de la promulgacion de las normas.

ii) Respecto alas presunciones rigidas de la ley

Al contrastarse la problematica de las presunciones rigidas de la ley contra los modelos que
hemos analizado hemos podido comprobar que es previsible el surgimiento de decisiones
disvaliosas en la medida que, elementos de este tipo, estén contenidos en la norma

aplicable al caso concreto.

Esto también quedo exhibido en los casos referenciados, especialmente en el
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Saguir y Dib y en
el caso citado relacionado con la prohibicion de llevar adelante la guarda de hecho via

determinados instrumentos especificos.
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Nuevamente, no es posible predecir el resultado interpretativo pero, la presencia de este

elemento puede asociarse a la posterior aparicion de consecuencias disvaliosas.

iiil) Respecto aladisrupcién de nuevos paradigmas sociales

En el analisis cualitativo se pudieron detectar elementos que sustentan lo previsto en la
hipotesis. El surgimiento de nuevos paradigmas, plantea una nueva zona de evolucion de la

norma respecto a la presencia de consecuencias disvaliosas.

Se trata de eventos que atentan contra la estabilidad de la norma®, como ya se menciond,
y que el intérprete demoraria en su adaptacion con el objeto de conservar el funcionamiento
sistémico del ordenamiento juridico imperante. Estos cambios de paradigma pueden ser
sociales, tecnoldgicos y en base al estudio cuantitativo que exhibe este trabajo respecto a la
donacion de 6rganos, también puede ser juridico. En el analisis en cuestion surge, luego de
un periodo de estabilidad jurisprudencial, un incremento de casos, todos ellos vinculados a
los mismos temas, (i) el trasplante de 6rganos entre personas no relacionadas y (ii) el
cuidado y derechos del paciente trasplantado. Estos nuevos temas plantearon la necesidad
de reformulaciones interpretativas como resultado de interpretaciones judiciales
controvertidas.

iv) Respecto al nivel de desarrollo doctrinario y jurisprudencial. Nueva

linea de investigacion.

Al trabajar con los modelos interpretativos para evaluar los elementos de la hipétesis,
surgieron elementos adicionales no previstos en la hip6tesis con una aparente conexién con

consecuencias disvaliosas.

Se detecto que (i) es previsible el surgimiento de decisiones disvaliosas en la medida que el
desarrollo doctrinario es escaso y (ii) el desarrollo jurisprudencial podria ser indicativo de la
presencia de soluciones disvaliosas. Se pudo detectar, por ejemplo, que el modelo de
integridad utiliza lo actuado por los jueces anteriores con el fin de elegir la mejor alternativa
futura, lo cual plantea zonas diferentes respecto a la presencia de consecuencias

disvaliosas. Encontrariamos asi una zona cercana a la génesis de la norma con mayor

probabilidad de decisiones disvaliosas y a medida que van interviniendo otros intérpretes y

¥ NOVOA MONREAL. Op.Cit. P. 159
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evoluciona la calidad interpretativa, es de esperar que disminuya la presencia de decisiones

y consecuencias disvaliosas.

Nino va sobre este tema al analizar comparativamente elementos del common law y del
sistema continental europeo: “Cada nueva ocasion que se presenta para aplicar la regla da
lugar a un enriguecimiento de ella mediante nuevas precisiones, condiciones y excepciones

a fin de hacer compatible la norma con la solucién que se adopte para el caso planteado.”?

En el estudio cuantitativo respecto a la donacion de érganos, luego de la promulgacion de la
ley 21.541 en 1977, se observé un periodo de incremento de actividad jurisprudencial y
doctrinaria, que luego pasé a un periodo de estabilidad jurisprudencial. Si observamos las
pendientes de la actividad jurisprudencial y doctrinaria podemos concluir que, la actividad
jurisprudencial empieza antes que la doctrinaria resolviendo problematica que plantea la ley,
pero la doctrina continua este efecto creciendo con una actividad de mayor pendiente

(mayor contribucion doctrinal a lo largo del tiempo).

Como menciona Nino “‘mientras una sentencia judicial no puede explayarse en
especulaciones filoséficas acerca de las posibles justificaciones de los principios morales y
politicos que determinan la decision de un caso, los juristas académicos no estan urgidos
por la necesidad de resolver el caso presente y pueden detenerse a analizar diferentes
justificaciones de los principios relevantes, explorando sus consecuencias en distintas

situaciones reales o hipotéticas”**

En base a lo expuesto, a pesar de no ser un elemento considerado inicialmente en la
hipotesis, se analiz6 su impacto y consecuentemente se pudo verificar, preliminarmente, su

efecto respecto a la calidad de las decisiones de los intérpretes.

b) Comentario final

Me interesaba entender cémo es posible que, con una misma norma aplicada a un mismo
caso, dos intérpretes tuvieran niveles de interpretacion tan disimiles. Muchos articulos
técnicos plantean la utopia respecto a poder predecir sentencias, inclusive en la

investigacion me he encontrado con modelos matematicos de aproximacioén al tema.

% NINO. Op.Cit P. 295
* Ibidem P. 341
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Es imposible predecir el método que utilizara el intérprete, salvo que el mismo intérprete,
sea objeto de estudio en base a sus antecedentes. Debido a esto enfoque mi analisis en
explorar si es posible, ante la presencia de ciertos elementos externos al proceso de
interpretacion, visualizar anticipadamente la potencial aparicion de consecuencias

disvaliosas.

Del trabajo surge como, en la medida que uno u otro modelo son aplicados, existe la

posibilidad que surjan o no consecuencias disvaliosas.

Mi interés en entender las diferencias interpretativas tiene detras la mirada respecto al
tiempo que el proceso insume. Mientras estas instancias se suceden en la busqueda de lo

valioso para quien reclama derecho, transcurre el tiempo.

En el caso Saguir y Dib, no fui capaz de encontrar elementos relativos al tiempo transcurrido
hasta la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, lo cierto es que el

trasplante no se realizé porque Juan Isaac Saguir y Dib fallecié hasta donde logre consultar.

En el caso de la nifia M.S.M., la menor fue secuestrada durante la noche cumpliendo
ordenes judiciales, del domicilio de la persona que ejercia la guarda de hecho instrumentada
por instrumento privado. Un afio después y luego de haber pasado por tres instancias
judiciales, llega a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion donde es ordenada su
restitucion a la persona que ejercia originalmente la guarda de hecho, atendiendo al mismo
interés superior del niflo que pretendia defender el Ministerio Pupilar, el Consejo de los
Derechos de Nifios, Nifias y Adolecentes y la defensoria Zonal de la Comuna 2 impulsando

remedios extraordinarios.

Como linea de trabajo futura me plantearia la posibilidad de actuacion directa de la Corte

Suprema de Justicia cuando el bien juridico tutelado en disputa sea la vida.

Creo que la ley no puede ser mas importante que los bienes juridicos que protege.
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7) Apéndice | - Datos Empiricos — Donacion de Organos
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8) Apéndice Il - Datos Empiricos — Fallos CSIN
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