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Debo comenzar por afirmar que, cuando se trata de analizar el
problema de la subsuncion, es decir, de cdmo subsumir ciertos hechos
dentro de una norma juridica general, hay que empezar por abandonar
el enfoque que generalmente los jueces y la mayoria de los abogados
tienen, cuando expresan que el proceso judicial culmina en un simple
silogismo, en el cual la norma legal, por ejemplo (pero podria ser otro
tipo de norma juridica general), seria la premisa mayor, los hechos o,
mas exactamente, la descripcion de esos hechos, seria la premisa
menor, y, por ultimo, la decisién judicial seria la conclusion.

Entonces, quiero insistir en lo siguiente: Primero (y sin que sea
necesario que nos ubiquemos en un proceso judicial especifico aunque
para la explicacion podemos tomar un proceso penal) de lo que se trata
es de enjuiciar o valorar el acto de una persona que, por ejemplo, dio
muerte a otra. Asi, se inicia todo un proceso probatorio por medio del
cual se va a precisar que “X” persona, efectivamente dio muerte a otra
en determinadas circunstancias.

Vamos a suponer que Pedro ha sido acusado de darle muerte, en su
casa, a una persona que segun €l pretendia irrumpir en la misma
durante la noche. Se realiza el proceso probatorio mediante el cual se
determinan los hechos, y cuando se verifica codmo acaecieron los
hechos en realidad (lo que se va a subsumir mas adelante no van a ser
esos hechos sino la conceptualizacion de esos hechos, es decir, en el
expediente lo que queda es la descripcion, lograda gracias al proceso
probatorio, de lo que supuestamente ocurrid), se comprueba que
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efectivamente se trataba de un ladron, o bien se descubre que era una
persona que estaba de visita en la casa y que Pedro la mat6 y después
dijo que no la conocia.

Asi, pues, si judicialmente comprobados y conceptualizados los
hechos, se verifica que en efecto los hechos ocurrieron tal como dijo
Pedro, que fue un ladron el que entrd a su casa y se vio obligado a darle
muerte, con esa informacion reunida en el proceso, el juez va a elaborar
la premisa menor, y para ello simplemente lo que hace es describir los
acontecimientos que, segun las actas procesales, supuestamente
ocurrieron, o sea, que no son los hechos en si, sino que es la
descripcion de esos hechos, una representacion conceptual de éstos y, a
partir de ésta, se va a elaborar una proposicidon declarativa, que dira:
“Pedro ante la irrupcidon de un ladrén en su casa, se sintié amenazado o
se sintio agredido, y se defendi6 y caus6é la muerte del intruso”.
Entonces, esa premisa menor es una proposicion declarativa que
contiene la descripcion de los hechos.

Luego, nos ubicamos en la siguiente fase: ;Cudl norma legal va a
aplicar el juez?. En el caso del ejemplo, el juez no debera buscar una
disposicion del Cdodigo Penal que sancione el darle muerte en forma
intencional a otra persona (art. 407 del C.P. de Venezuela), sino buscar
mas bien una norma que, como el art. 425 del Codigo Penal
venezolano, diga: “No sera punible el individuo que hubiere cometido
alguno de los hechos previstos en los dos Capitulos anteriores (que se
refieren al homicidio y a las lesiones personales), encontrandose en las
circunstancias siguientes:

e “De defender sus propios bienes contra los autores del
escalamiento, de la fractura o incendio de su casa, de otros edificios
habitados o de su dependencia, siempre que el delito tenga lugar de
noche o en sitio aislado, de tal suerte que los habitantes de la casa,
edificios o dependencias, puedan creerse, con fundado temor,
amenazados en su seguridad personal.
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e “Cuando al repeler a los autores del escalamiento, de la fractura o
del incendio de la casa, edificios o dependencias, no concurrieren
las condiciones anteriormente previstas, la pena del delito cometido
solo se disminuira de un tercio a la mitad, y el presidio se convertira
en prision”.

Empero, lo que el juez va a manejar en el llamado silogismo judicial,
son dos proposiciones (una declarativa y otra juridica), pues no es la
norma legal en si, la que va a emplear directamente como premisa
mayor, sino que va a ser una proposicion juridica, expresada en forma
condicional (modus ponens), que dice: “Si alguien da muerte, en forma
intencional, a una persona, segun el art. 407 C.P.V., la pena debe ser

.”; o como en el caso previsto en el art. 425 C.P.V.: “Si una persona
en determinadas circunstancias (que se describen en el citado articulo
del Cédigo Penal) causa la muerte o lesiones personales a alguien
(ladron, incendiario, etc.), no sera punible”.

Asi, pues, la proposicion juridica general que integra la premisa mayor
se fundamenta en una norma juridica general.

Es decir, que existen dos niveles, o sea, que hay una proposicion
juridica que se refiere al contenido de la norma juridica general y es esa
la que va a integrar la premisa mayor, y al final, con base en la premisa
mayor y en la premisa menor (una proposicion declarativa), se llega a
una conclusion que es la decision del caso de especie. Pero para llegar a
esto, no se ha seguido un proceso puramente 16gico-formal, mecénico,
sino que ha sido un proceso en donde los valores han jugado un gran
papel. Primero, en toda la etapa probatoria, mediante la cual se
demostré que, efectivamente, Pedro lo que hizo fue defenderse
legitimamente de la agresion de un ladrén que habia irrumpido, en
horas de la noche, en su casa. En dicha etapa se toman en cuenta una
serie de tipos de pruebas aportadas por las partes litigantes vy,
eventualmente, segiin la naturaleza del proceso, por el mismo juez,
cuya valoracion va a depender del sistema judicial en el cual el juez
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actua, tales como los indicios, los testimonios, las experticias, las
inspecciones judiciales, la posible confesion del acusado, o sea, de
Pedro, que puede ser tomada en cuenta, pero que aislada no va a
constituir plena prueba, etc.

Luego, hay una serie de factores, que ni siquiera van a figurar en el
expediente y que van a influir incluso en la determinacion de los
hechos, necesaria para elaborar la proposicion declarativa que
constituye la premisa menor, que dird que los hechos sucedieron de
determinada forma, pero que nunca sabremos si, realmente, ocurrieron
asi, ya que solamente nos basamos en lo que se deduce de las pruebas
valoradas por el juez, pues éste, en la valoracion de las pruebas se va
comprometiendo con el caso. Asi, van a entrar en juego su ideologia,
sus puntos de vista, la simpatia que pueda sentir hacia Pedro (si es que
lo llega a conocer). Por ejemplo, posiblemente el juez va a tener mas
simpatia por el acusado y lo va a absolver o a sancionar menos
severamente si la persona que muri6 irrumpiendo en la casa de Pedro,
era de raza negra, y el acusado es de raza blanca al igual que el juez.

En segundo lugar, los valores tienen un rol preponderante en la
determinacion de la proposicion de la premisa mayor, que es también
complicada, ya que el juez, cuando se precisan los hechos, empieza a
buscar una norma juridica general, que a su juicio, le sirva para
solucionar satisfactoriamente el caso, es decir, dar una respuesta
juridica al caso concreto, y esa norma no se le impone en forma
evidente; la va a buscar y al hacerlo va a elegir entre varias normas.
Puede ser que no le convenga una norma que se encuentre mas a la
vista, y por eso busca otra, siempre pensando en un caso del dmbito
penal, pues si fuera un caso civil, mercantil o comercial, laboral o de
transito incluso, la discrecionalidad del juez seria todavia mdas en la
posible seleccion de la norma que le servird para elaborar la
proposicion juridica general que constituird la premisa mayor del
silogismo judicial.
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Hecha la seleccion, el juez va a proceder, pues ya eligié la norma
juridica general y determind los hechos, a elaborar su sentencia. A
partir de este momento se entra en la fase de la motivacion, que se
requiere en los sistemas juridicos de la familia de derechos romano-
germanica, a la que pertenecen los derechos uruguayo, venezolano,
argentino, colombiano, brasilefio, francés, belga, portugués, espafol,
aleman, etc.

La motivacién, se considera necesaria en toda sentencia, pero hay
jurisprudencia en varios paises, en el sentido de que la motivacion
puede ser cualquier argumentacion, y no es indispensable que el juez
argumente demasiado (salvo en ciertos casos muy discutidos) su
sentencia, ya que basta que haya una motivaciéon. Por ejemplo, la Corte
de Casacion belga ha aceptado que no es motivo para dar lugar al
recurso de casacion el que la motivacidon no tenga nada que ver con la
sentencia, basta que haya una motivacion. En general, pues, se ha caido
en la rutina formalista, y la mayoria de los jueces, por razones de
trabajo, no motivan suficientemente la mayoria de las sentencias, salvo
cuando la decision es muy discutida, o es de la Corte Suprema de
Justicia o de la Corte de Casacion, segun los paises.

Ahora bien, en el Common Law, donde los jueces no estan obligados a
motivar el fallo, la motivacion tiene una finalidad didactica. Durante
mucho tiempo, los abogados, en Inglaterra, no se formaban en las
universidades, sino en los tribunales y en los bufetes de los abogados,
entonces, la unica forma de ensefarles el derecho a los estudiantes, a
los futuros abogados, era a través de las motivaciones de los fallos, que
tienen una finalidad didéctica, y no son la parte fundamental de la
sentencia, que lo es la ratio decidendi, sino que a los jueces les gusta
lucirse y explicar obiter dictum, la razon de su decisidn, pero sin estar
obligados a motivar ésta, para instruir a los futuros abogados.
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Pero en los sistemas juridicos de la familia del derecho romano-
germdnico si hay obligacién de motivar el fallo, y es alli donde entra a
jugar su papel fundamental la teoria de la argumentacion.

La teoria de la argumentacion sirve no solo en el campo del derecho,
sino también en el ambito de la politica, asi como los discursos y los
mensajes de los candidatos a los cargos publicos buscan convencer al
electorado; en el campo de la teologia o de la religion sucede lo mismo,
pues los intérpretes de la Biblia o del Corédn, por ejemplo, pretenden
convencer que su punto de vista es el mas adecuado; en el terreno
filosofico ocurre igual; etc.

Hay que sefialar que entre la interpretacion juridica y la teoldgica hay
mucha coincidencia porque al fin y al cabo se trata de interpretar textos
que, en general, contienen mandatos que no han sido establecidos por
quien los interpreta y aplica sino que han sido establecidos por un
organo superior, Dios o el legislador, por lo que, entonces, la tarea del
intérprete es de hacer conocer a aquellos concernidos por esos
mandatos, qué es lo que quiso decir Dios, cuando se trata de un
mensaje religioso, o el legislador, cuando se trata de una norma juridica
general.

Al fin y al cabo lo fundamental de la teoria de la argumentacion es que
funciona en aquellos campos donde no se manejan verdades racionales
sino que se discuten puntos de vista, donde se enfrentan dos o mas
posiciones, y en donde el que argumenta pretende convencer a un
auditorio de que su posicion es la mas razonable, justa o conveniente,
es decir, expone los argumentos para hacer prevalecer sus puntos de
vista sobre los eventuales puntos de vista concurrentes.

Y eso es lo que ocurre cada vez que un juez zanja una controversia. El
juez, cuando motiva su fallo, lo que busca, en primer lugar, es
convencer a las partes que litigaron en el proceso, y, en segundo
término, si es un juez de primera instancia o un juez superior, va a
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tratar también de convencer al tribunal que, eventualmente, tendra que
revisar su fallo, y en dltima instancia, buscard convencer a la opinion
publica especializada, es decir, a los abogados que, en general, actuan
en el foro, o sea, a la barra de abogados que trabajan en una sociedad
dada.

(De qué los va a convencer? Los va a convencer de que su decisién no
solo es conforme al derecho positivo, que esta obligado a aplicar, de
que su decision esta de acuerdo con el derecho vigente, sino también de
que su decisiéon es razonable, que es conveniente, que su decision es
adecuada, que su decision es justa, o sea, conforme con lo que en esa
sociedad se considera justo, es decir, de que su decision no choca con
las valoraciones colectivas o el ideal de la justicia socialmente vigente.

Pero el juez no debe so pretexto de satisfacer dichas valoraciones o ese
sentimiento colectivo de justicia, o so pretexto de obrar con equidad,
sacrificar de manera abierta la seguridad juridica, aunque tampoco debe
el juez sacrificar, en un momento dado, el sentimiento de justicia
colectivo en aras de una aplicacion estricta del derecho, por considerar
que mantener la seguridad juridica es el valor fundamental de esa
sociedad.

Por supuesto, que también depende de la materia que deba ser objeto de
la decision, es decir, si la materia es penal, mercantil o comercial, civil,
administrativa, de transito, laboral, etc., ya que eso va a influir también
en la decision. Pero, el juez debe convencer a las partes, de tal forma
que las partes tengan el sentimiento de que, como declaraba
ARISTOTELES, “el juez es, por asi decirlo, la justicia encarnada”;
asimismo, también tiene que convencer a los tribunales superiores que,
eventualmente, tengan que revisar su sentencia, pues lo ideal es que
¢sta no sea revocada, que sea aceptada como una decision conforme al
derecho vigente.
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Muchas veces un juez sacrifica el alcanzar el valor justicia, tal como lo
concibe la sociedad donde actia, porque respeta mas la seguridad
juridica, y, en otras ocasiones, hace lo contrario, ya que le interesa mas
satisfacer a la opinion publica de esa sociedad. Asi, hay decisiones
judiciales, cuyas motivaciones o argumentos van dirigidos a convencer
no solamente a la opinidn publica especializada sino también, en gran
medida, a toda la sociedad, tales como las sentencias que tienen que ver
con los derechos individuales, con los derechos politicos, con los
derechos de los trabajadores, con la condena de ex ministros, etc.
Tienen una trascendencia que escapa de esa opiniéon publica
especializada y, justamente alli, es que puede suceder que haya una
reaccion publica a esa sentencia, que obligue a la intervencion del
Poder Legislativo.

En Venezuela, han sucedido algunos casos donde las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia han cambiado, en forma radical, la
jurisprudencia, lo que ha provocado una reaccidon de ciertos sectores
sociales, de tal magnitud, que ha obligado al Poder Legislativo a
intervenir para hacer una interpretacion auténtica de la ley, o una
modificacion de la ley para evitar nuevas o posibles interpretaciones
del tribunal supremo, similares a las criticadas.

Eso ha llevado, entonces, a que haya una especie de didlogo entre el
Poder Legislativo y el Poder Judicial, pues, cuando el Poder Legislativo
no esta de acuerdo con la jurisprudencia en determinada materia,
interviene, o cuando el Poder Judicial sentencia en un sentido y el
Poder Legislativo no interviene, se considera como una admision
implicita, por parte del Poder Legislativo, de las interpretaciones que
del derecho legislado vienen haciendo los jueces. Sin embargo, hay que
aclarar que el didlogo que se da entre el Poder Judicial y el Poder
Legislativo, no es entre los jueces y quienes redactaron las leyes
(legislador historico), sino con el legislador actual, y, en la medida en
que el Poder Legislativo no reacciona ante las interpretaciones
judiciales que se vienen haciendo de las disposiciones de los codigos
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penal, civil, de comercio, de procedimiento civil o penal, de las
diversas leyes laborales, tributarias, etc., significa que estd conforme
con esas interpretaciones, lo cual puede deberse, en el fondo, a pereza
del legislador, o por estar interesado el Parlamento en otros asuntos,
que hacen que no se ocupe de ello, y omitido una admisién o un
reconocimiento explicito de esas interpretaciones, porque si no
estuviera de acuerdo, deberia proceder a modificar la legislacion o a
hacer una interpretaciéon auténtica de las normas juridicas cuya
interpretacion se cuestiona, de tal manera, que no se sigan haciendo las
interpretaciones judiciales que no se consideran convenientes.

Vemos pues, y esto seria muy largo de explicar, que cada vez que se va
a realizar la interpretacion de una norma y a aplicarla a un caso
concreto, se van a manejar determinadas técnicas argumentativas, y asi,
yo puedo tomar una sentencia cualquiera, y al leer las motivaciones que
ha expuesto el juez, descubrir qué tipo de argumentos juridicos ha
manejado, por ejemplo, los argumentos teleologico, apagdgico,
psicolédgico, sistematico, a contrario sensu, etc., y/o cudles tdpicos
juridicos ha utilizado para justificar la decision que ha tomado.

Como se dijo antes, hay sentencias de tribunales de instancia que son
muy pobres en la exposicion de sus motivaciones, ya que aunque existe
la obligacion de motivar, generalmente, no se necesita desarrollar a
fondo la justificacion del fallo.

La presencia de determinados argumentos y topicos juridicos, y el
manejo de éstos, es lo que, a mi juicio, revela la naturaleza topica o
retérica del proceso de interpretacion y aplicacion de las normas del
derecho positivo, y es lo que me lleva, en ultima instancia, a decir, que
yo puedo hablar de interpretaciones razonables o irrazonables de una
determinada norma legal o de una norma juridica general cualquiera,
pero de que no debo hablar de una interpretacion “verdadera” o “falsa”.
Por qué? Pues, precisamente, porque nos estamos moviendo dentro
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del ambito de la argumentacion, o sea, de los razonamientos dialécticos
y no de los razonamientos analiticos o demostrativos.

Y, en el proceso hermenéutico, yo puedo llegar a determinar varias
posibles interpretaciones de una norma, o sea, que cada norma juridica
general nos presenta varias posibilidades hermenéuticas, de las cuales,
yo, como abogado, le sugiero a mi cliente, una y no otra, pero mi
interpretacion no es vinculante, es decir, si yo elijo, entre las varias
posibilidades hermenéuticas, una, esto no vincula a nadie, ni siquiera a
mi. Empero, en un juicio, el juez que actua en ¢ste, deberd elegir una de
las posibilidades interpretativas que ofrece la norma con la cual va a
resolver un caso de especie dado, y esa si se va a positivizar, ya que esa
interpretacion de la norma va a servir de fundamento a una decision
judicial y asi va a tener la posibilidad de ser aplicada coactivamente por
un organo del Estado. Y esa interpretacion puede constituir,
dependiendo del sistema juridico, un precedente que puede vincular a
otros jueces en el futuro. Claro que puede haber un tribunal superior
que considere que esa no es la interpretacion mas razonable, y elija otra
de las posibilidades hermenéuticas ofrecidas por la norma.

Sin embargo, aunque siempre existe una multiplicidad de posibilidades
interpretativas en cada norma, también hay un limite, que es el “texto
posible”, para emplear las palabras de HECK.

Vamos, siguiendo a LARENZ, a poner como ejemplo el caso de una
norma en que se emplee el término “hijos”. Asi, cabe preguntar: ;a
cudles hijos se refiere la norma?, ;cudl sera el nucleo de esa norma?.
Posiblemente, nadie va a discutir que se refiere a los hijos legitimos,
incluso a los naturales o ilegitimos, o sea, que el “sector nuclear” son
los hijos carnales, en general. Pero si se amplia mas su alcance,
llegaremos a los hijos adoptivos, e incluso podremos llegar a los
llamados “hijos politicos™, es decir, el “sector marginal”.
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Pero, habra un limite en que el intérprete debera decir “no”, ya que, de
acuerdo con la mens legis de la norma, ésta no puede llegar jamas a
comprender a los sobrinos, ni a los primos, y, probablemente, tampoco
comprender a los “hijos politicos™.

Se trata, entonces, de precisar el nicleo de la norma y la posibilidad de
comprender bajo ese término conceptual determinados seres y/o sus
actos, sin que se desnaturalice totalmente el sentido de la norma y la
interpretacion deje de ser razonable.

Es evidente, que en el ejemplo antes mencionado, seria extender
demasiado el sentido y alcance de la norma, si se pretende afirmar que
la palabra “hijos” comprende a los sobrinos o a los primos y quizas a
los denominados “hijos politicos”.

Ahora bien, ;como se determina, si se estd recurriendo a una
interpretacion extensiva o al razonamiento por analogia?.

Puede que parezca muy forzado llegar, mediante un razonamiento
analdgico, a comprender a los sobrinos, ;pero lo seria comprender a los
nietos?; por analogia, ;se podria comprender a los nietos?.

Y, con la interpretacion extensiva, ;hasta donde podemos llegar?.
(Hasta a los hijos naturales? ;O a los hijos adoptivos? ;O a los hijos
politicos?

Evidentemente, que aqui hay que tener en cuenta la naturaleza de la
norma: ;Es una norma penal? ;O una norma de derecho civil o de
derecho publico?.

Hasta 1982, en Venezuela, de acuerdo con el Codigo Civil de 1942
(arts. 225 y 220), el padre no podia reconocer a los hijos ilegitimos
adulterinos, sacrilegos o incestuosos, ni éstos podian inquirir la
paternidad, sin embargo, segtin el Codigo Penal, aquel que da muerte a
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su padre, por mas que ¢€ste no lo haya reconocido, es procesado por
homicidio calificado (parricidio) (art. 408, ord. 1°, del C.P.V.).

Lo mismo sucede, por ejemplo, con el concepto de “funcionario”, ya
que no tiene la misma significacion en el Codigo Penal que en las
normas del derecho administrativo. Igualmente ocurre con otros
conceptos, tales como “buena fe”, “negligencia”, “error”, “orden

9% <¢

publico”, “cosa”, etc.

La Corte Suprema de Justicia venezolana habla de “interpretacion
racional”, pero yo creo que mas bien debe hablarse de una
interpretacion experimentada o vivida como “razonable”, por aquellos a
los cuales la norma interpretada concierne, es decir, al auditorio, que
abarca a las partes litigantes, a los jueces, que elaboran o revisan los
fallos y a la opinion publica especializada.

En resumen, pienso que, en general, no se puede hablar de que el
resultado o producto del proceso hermenéutico es verdadero o falso,
sino de que es razonable, justo, conveniente, adecuado, etc., o por el
contrario, irrazonable, injusto, inconveniente, inadecuado, etc.
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