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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacao

Estes textos reunem as apresentacdes dos textos em trés GTs , 38. Cétedra Luis Alberto
Warat, Hermenéutica juridica e Filosofia do direito.

Os primeiros textos se referem ao pensamento de Luis Alberto Warat, que critica a dogmética
juridica, por somente recorrer a valores consagrados no passado, para tomar de decisdes no
presente. Deste modo, o Direito ndo permite facilmente o tratamento dos conflitos fora do
Estado. A proposta de Warat surgiu como uma nova perspectiva para a abertura do sistema
do Direito, desde meados dos anos 1970, investigando a partir da semiologia juridica. Luis
Alberto Warat, em sua trgjetoriaintel ectual, percorreu esse caminho da linguagem, chegando
a conclusdo de que a linguagem signo, desde autores como Roland Barthes, teria sentido
gracas ao denominado prazer do texto. Ou sgja, 0 sentido estrutural dado por Saussure
precisava abrir-se para 0 desgjo. Aparece facilmente nessa etapa a contribuicéo de Lacan,
mais tarde de Foucault para a interpretacdo da aima humana. Freud iniciou a psicandlise
recolocando o desgjo, e a sexualidade, em seu devido lugar. Mas, Lacan foi quem colocou a
linguagem como condi¢do de acesso ao inconsciente. Warat percebeu desde l1ogo, o delirio
como condi¢do de sentido superior alinguistica para a compreensao do ndo dito. Com o livro
O anti-Edipo, Guattari, auxiliado por Deleuze, motivou Warat a colocar o corpo como
complemento necessario, ou mesmo central para a constru¢cdo de uma sociedade mais
solidéria . O texto da linguistica adquire um novo olhar desde o simbdlico: signo,

significante, corpo.

A sociedade tem nesta observacdo como constituinte relacdes e enfrentamentos entre corpos
desgjantes de poder e afetos, fazendo com que hajam incompatibilidades comunicativas sem
fim. No Direito, para Warat, o procedimento para o tratamento destas questdes poderia seguir
0 caminho da mediacéo.

A Hermenéutica Juridica e Filosofia do Direito foram com perspicécia abordados nos demais
texto. A Hermenéutica é hoje uma derivacdo critica da filosofia analitica, baseada nos
trabalhos de Wittgenstein (1979) que redefiniu, em meados do século passado, a énfase no
rigor e na pureza linglistica por abordagens que privilegiam os contextos e funcdes das
imprecisdes dos discursos. A hermenéutica, diferentemente, da pragmética, centrada nos
procedimentos e préticas sociais, preocupa-se com ainterpretacéo dos textos.



No terreno juridico a grande contribui¢cdo é portanto do positivismo de Hart (1986) e seus
polemizadores como Raz (2012) e Dworkin (1986) . O positivismo juridico inglés foi

delimitado por Austin e alcado até a filosofia politica através do utilitarismo de Bentham

(1973). Na teoria de Hart, leitor de Bentham, a dindmica das normas somente pode ser

explicitada através da andlise das chamadas regras secundarias (adjudicagdo, mudanca e
reconhecimento), que permitem a justificacdo e existéncia do sistema juridico. Hart preocupa-
se com a questdo das defini¢cbes. Porém, inserindo-se na concepgdo pragmatica da

linguagem, com objetivos hermenéuticos, entende que o modo tradicional de defini¢éo por
género e diferenca especifica é inapropriado para a compreensdo de nocdes téo gerais e
abstratas. Pois, tais definigdes necessitam de termos tdo ambiguos quanto os que se desgja
definir. Para Hart, Direito € uma expressdo familiar que empregamos na pratica juridica sem
a necessidade de nenhuma definicdo filoséfica. Assim, a preocupacdo da “jurisprudéncia’

ndo é a explicitacdo da designacdo pura do signo direito, como tenta fazer Bobbio, mas
"explorar as relagdes essenciais que existem entre o direito e a moralidade, a forga e a
sociedade (...). Na realidade, ela consiste em explorar a natureza de uma importante

instituicdo social” (HART, 1986).

A tese do Direito como instituicdo socia significa que o Direito € um fenémeno cultural
constituido pela linguagem. Por isso, € que Hart (1986), desde a linguistica, pretende
privilegiar 0 uso da linguagem normativa como o segredo para que se compreenda a
normatividade do Direito. Esta atitude epistemolégica tem, para Raz (2012), duas
consequéncias. “em primeiro lugar, 0os termos e expressoes mais gerais empregadas no
discurso juridico (...), ndo sdo especificamente juridicos. S80, geralmente, 0 meio corrente
mediante 0 qual se manifestaamaior parte do discurso normativo”. Em segundo lugar, com a
andlise dalinguagem:

a normatividade do direito é explicada conforme a maneira como afeta aqueles que se
consideram a si mesmos como sujeitos de direito. Um dos temas principais tratados por Hart
€ o fato de que quando uma pessoa diz ‘tenho o dever de...” ou ‘vocé tem o dever de...’, ela
expressa o0 seu reconhecimento e respalda um ‘standard’ de conduta que é adotado como um
guia de comportamento (RAZ, 2012).

Isto expressa um reconhecimento de quem formula a regra, seu desegjo de ser guiado por €ela,
e a exigéncia (socia) de que outros também o segam. A normatividade € social. A
necessidade do reconhecimento € que colocou a teoria de Hart no centro da hermenéutica.



Nessa | 6gica, ndo é surpreendente o fato que, para Hart, o Direito possui uma zona de textura
aberta que permite a livre manifestacdo do poder discricionario do juiz para a solucdo dos
conflitos, nos chamados hard cases.

Esta ultima postura € criticada por Ronald Dworkin (1986) gue entende que o Direito sempre
proporciona uma “boa resposta’, ja que o juiz ao julgar escreve a continuidade de uma
historia. Neste sentido Dworkin coloca a célebre metéfora do romance escrito em

continuidade, como “Narracdo”. A “boaresposta’ seria aquela gue resolvesse melhor a dupla
exigéncia que se impde ao juiz, ou sgja, fazer com que a decisdo se harmonize o melhor
possivel com a jurisprudéncia anterior e a0 mesmo tempo a atualize (justifique) conforme a

moral politica da comunidade.

Neste sentido, apesar das diferencas, Hart e Dworkin percebem que o Direito tem
necessariamente contatos com as ideias de moral e ajustica. Dai o lado moralista do Direito
anglo-saxdo, sempre ligado ao liberalismo, embora na versdo critica destes autores. Hart
influenciado pelo utilitarismo de Bentham, e Dworkin pelo neocontratualismo de Rawls
(1980).

A concepcdo de Estado da Hermenéutica é portanto mais atual que a da filosofia analitica,
voltando-se para as ingtitui¢des sociais e abrindo-se ja para o Estado interventor. Entretanto,
num certo sentido, esta matriz, ja bastante prescritiva, ainda € normativa (normativismo de 2°
grau). Embora, possa-se dizer que Dworkin possui uma teoria da interpretacdo, capaz de
avancar além do positivismo e do utilitarismo. Outro problema que permanece € 0 excessivo
individualismo da hermenéutica do common law.

Por tudo isto, os nossos GTs permitiram um proficuo debate sobre as trés teméticas.

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - UNISINOS

Prof. Dr. Jodo Martins Bertaso - URI

Prof. Luis Mdliante - UDELAR



ALGUNASNOTASA PROPOSITO DE LA INTERPRETACION AUTENTICA
SOME NOTESON THE AUTHENTIC INTERPRETATION

Giandlla Bardazano Gradin

Resumo
Este articulo pretende presentar una aproximacion a los usos de la interpretacion auténtica a

través de un caso reciente de la legislacion uruguayay su peripeciajudicial que, teniendo en
cuenta los actores, €l contenido del diferendo y su trascendencia institucional, integra el
fendmeno de judicializacion de la politica

Palavras-chave: Interpretacion, Derecho, Politica

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present an approach to the use of authentic interpretation through a recent
case of Uruguayan legislation and judicial vicissitude which integrates the phenomenon of
judicialization of politics, taking into account the actors, the content of the dispute and its
institutional importance.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Interpretation, Law, Politics



Introduccion

La interpretacion auténtica’ refiere a la atribucién de sentido a una formulacién
normativa, que puede llevarse a cabo mediante la sancion de las llamadas leyes
interpretativas (o de disposiciones interpretativas) o mediante la sancion de
interpretaciones declarativas del sentido de disposiciones preexistentes. La ley
interpretativa prescribe una atribucion de sentido especifica, “un resultado interpretativo
especifico, concerniente a un determinado y circunscripto enunciado y a los enunciados
de un determinado y circunscripto documento” (TARELLO, 2015: p. 228).

Sin embargo, entender a la interpretacion auténtica como un caso de interpretacion
decisoria llevada a cabo por el legislador, requiere de la verificacion de determinadas
circunstancias de hecho en las précticas aplicadoras de los tribunales, para que la
llamada “ley interpretativa” pueda, a su vez, ser interpretada como una unidad de
sentido junto a la disposicion interpretada, y no como un mero mecanismo a disposicion
del legislador orientado a sustraer de la funcion jurisdiccional una de sus actividades
tipicas, cual es la facultad interpretativa.

Este articulo tiene en cuenta los discursos ejecutivo, legislativo y judicial, expresados en
los mensajes al Parlamento, la deliberacion legislativa y las sentencias dictadas en
procesos de inconstitucionalidad de la ley, respectivamente, en los cuales puede
apreciarse la juridificacion de un diferendo politico asociado a una modificacion de las
reglas de determinacion de las retribuciones personales, que podria haber sido
canalizado a través de un relacionamiento institucional alternativo, menos confrontativo
y sensible a las consecuencias que, precisamente, en términos institucionales podria
acarrear el camino elegido. Es en ese sentido que la situacion puede calificarse en
términos de judicializacion de la politica, entendiendo por tal el hecho de que una
controversia que tradicionalmente podria ser abordada y decidida por medios politicos,
es condicionada por resoluciones judiciales (COUSO, 2004; SARLO y TRUJILLO,
2007), o bien el recurso al Poder Judicial “para continuar la discusion de decisiones que
los 6rganos mayoritarios habian tenido por finales” (BOHMER, 2013: p. 176). Lo
anterior implica que se formulen reivindicaciones de actores sociales, en términos

juridicos y judiciales. En el caso, los jueces que promovieron las inconstitucionalidades,

! La interpretacion auténtica remite a la actividad y el producto interpretativos del 6rgano que es autor del
enunciado interpretado, circunstancia que conlleva privilegiar la autoridad del autor en la determinacion
del sentido, incluso si el sentido es atribuido con posterioridad a su redaccion. Esta idea de la autenticidad
tiene la limitacion de estar asociada a una concepcion de la ley como producto de la voluntad de un
individuo concreto que, a su vez, sabe qué quiso decir con la expresion legislativa (TARELLO, 2015: p.
228-229).



en consonancia con el contenido de las declaraciones de su asociacion gremial,
formularon sus reivindicaciones en términos judiciales configurdndose el diferendo

como un conflicto salarial que abarca magistrados y funcionarios judiciales.

Los antecedentes, por su parte, pueden resumirse mencionando que, en 2010, en
Uruguay fueron aprobados en la ley de presupuesto nacional (ley No. 18.719) dos
articulos que modificaban el mecanismo de calculo de la retribucion de los ministros de
Estado?, y que —conforme las précticas interpretativas tradicionales- podrian afectar al
alza las retribuciones de los ministros de la Suprema Corte de Justicia, del resto de los
jueces y, también, en virtud de disposiciones que establecen "enganches", afectando

incluso las retribuciones de los funcionarios judiciales®. La aplicacién de esas

Z La intencion del Poder Ejecutivo al incluir el punto en el mensaje presupuestal era aumentar los salarios
nominales de los Ministros de Estado, equiparandolos con las de los senadores. La practica que se
procuraba corregir era que, habitualmente, aquellos senadores electos que son designados como ministros
de Estado contintan cobrando el salario por su cargo parlamentario, en tanto aquellos ciudadanos que
son designados como ministros por el Presidente de la Republica, cobran el salario por ese cargo, que
suele ser un ingreso menor al que tendrian en la actividad priva. En esos términos lo expresaba el
Prosecretario de la Presidencia en 2010: “Acé hay un problema de hipocresia. Un ministro de Estado hoy
estd ganando menos del 60 por ciento de lo que gana un legislador. En muchas oportunidades, y puede ser
que no hay que comparar porque los legisladores son electos y Ministros que son designados, pero hay
Ministros que son electos, porque son legisladores, y cobran como legislador, y hay otros que cobran
como ministro”. Agregaba que “...lo que estamos encontrando es que muchas veces cuando se pide de
parte de todos, y tiene razon la sociedad, que los mejores puedan acceder a los cargos, mucha gente,
muchisima gente muy calificada no puede estar a nivel de gobierno en direcciones nacionales porque hay
una diferencia salarial tan grande que mas alla de, como dice el Presidente ‘podemos pedir poesia pero no
tanto’, mas alld de algunos casos donde hay un enorme compromiso y estan dispuestos a perder
muchisimo dinero, que han abandonado actividades privadas con mucho dinero, genera una seleccion por
la negativa. Los mejores no los podemos tener muchas veces porque la diferencia salarial es tan grande
que en este caso se acorta la brecha, y a su vez hay un principio que es transparentar las jerarquias del
Estado. ;Como puede ser que la autoridad maxima de un Poder Ejecutivo que es el ministro, no es el que
méas gana? Y va a seguir sin ser el que mas gana, pero se va a acercar” (“Presupuesto busca
‘transparentar’ el Estado. Entrevista de J. Rosenberg con Diego Céanepa. Portal 180, 21.09.2010:
http://www.180.com.uy/articulo/13995 Presupuesto-busca-trasparentar-al-Estado). La aprobacion de una
regla juridica en el marco de la ley de presupuesto nacional tenia como finalidad politica corregir una
practica que se valoraba como perjudicial para la gestion de gobierno.

® Las retribuciones salariales de los funcionarios judiciales estan directamente vinculados a la del
Subdirector General de los Servicios Administrativos, cuyo salario, a su vez, se relaciona con el de los
Ministros de los Tribunales de Apelaciones, cuyo salario a su vez, se relaciona con el de los Ministros de
la Suprema Corte de Justicia. En el afio 2008, el proyecto de Rendicion de Cuentas y Balance de
Ejecucion Presupuestal correspondiente al ejercicio 2007 habia incluido una iniciativa tendiente a
modificar el mecanismo de célculo de la retribucion de los Ministros de Estado, que facultaba al Poder
Ejecutivo a otorgar, a partir del 1° de marzo del 2010, una partida adicional a las retribuciones de los
cargos de Ministro de Estado, Secretario de la Presidencia, Director de la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto, Ministro del Tribunal de Cuentas, Ministro de la Corte Electoral, Presidente del Consejo
Directivo Central de la Administracion Nacional de Educacidn Publica, Rector de la Universidad de la
Republica, Ministros de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a
efectos de fijar el total de dichas retribuciones en el mismo nivel que el salario nominal de Legislador. Sin
embargo, esa iniciativa habia sido retirada por el Poder Ejecutivo.



disposiciones por la Corte (en la liquidacion de haberes) motivé que se aprobara otra ley
(No. 18.738), a propuesta del Poder Ejecutivo®, cuyo texto establece:
Interprétase con caracter auténtico que, en funcion de lo establecido por el
articulo 64 de la Ley N° 18.719, de 27 de diciembre de 2010, los Unicos cargos
cuyas retribuciones se determinaran aplicando los porcentajes alli referidos al
sueldo nominal de Senador de la Republica, seran los enumerados taxativamente
en el inciso primero del mismo,
excluyendo con ello a los ministros de la Corte, jueces y demas funcionarios del Poder
Judicial. Cientos de jueces promovieron acciones de inconstitucionalidad y, en las
sentencias que declararon inconstitucional el articulo de la ley interpretativa
mencionada, se sostiene que se trata de una ley nueva (no interpretativa) que “se
enmascara con el ropaje de una ley interpretativa” con la finalidad de lograr la eficacia
temporal desde la fecha de la ley interpretada®. La discrepancia desencadené un
significativo enfrentamiento entre los poderes politicos y el poder judicial, que —
estrictamente- aiin no ha concluido.
El recurso a la interpretacion auténtica también fue ensayado en el articulo 2 de la ley
19.310, que establece como debe entenderse el término “dotacion” incluido en el
articulo 85 de la ley 15.750°. La Suprema Corte de Justicia, el 30 de noviembre de 2015

(Sent. 311/2015) declaro inconstitucional la disposicion interpretativa, por entender que,

* Se sefiala en la exposicion de motivos del proyecto enviado por el Poder Ejecutivo al Parlamento, que el
7 de enero de 2015 fue sancionada con el No. 19.310, que con la ley 18.738 se buscaba “aclarar e
interpretar en forma auténtica lo que —igualmente- era claro en la intencién del legislador para el Poder
Ejecutivo”. Agrega que, teniendo en cuenta que la ley 18.738 fue declarada inconstitucional, “la
legislacion insisti6 en la vocacion aclaratoria” aprobando los articulos 14 y 15 de la ley 18.996 (7 de
noviembre de 2012) que derogan la ley 18.738 y el articulo 64 de la ley 18.719 (es decir, la disposicion
pretendidamente interpretada por la ley declarada inconstitucional), “a efectos de proceder a una nueva
redaccién a través de su articulo 16, esto es: buscando mayor claridad en lo que fuera la intencion del
legislador del afio 2010”. Los articulos 14, 15y 16 de la ley 18.996 (ley de rendicion de cuentas) fueron
declarados inconstitucionales por razones de forma. En efecto, sostuvo la Corte (Sent. 734/2014)
integrada con ministros de tribunales de apelaciones que las disposiciones impugnadas no formaba parte
del proyecto enviado por el Poder Ejecutivo y fue incorporada en la Cdmara de Senadores sin ser tratada
luego en la Camara de Representantes. Violaban, por tanto, las disposiciones constitucionales relativas a
la iniciativa legislativa en materia presupuestal, y en general las cuestiones procedimentales establecidas
en la Seccion XIV de la Constitucion, “De la Hacienda Publica”, respecto de las normas que modifiquen
las dotaciones de los cargos o empleos.

® En esta decision esta presupuesto que la redaccion de los articulos 64 y 68 de la ley de presupuesto no
fue suficiente para que la formulacion normativa diera cuenta de la intencion del Poder Ejecutivo,
expresada en la discusion parlamentaria, de excluir del aumento salarial a los integrantes de la Suprema
Corte de Justicia y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en tanto la redaccion no elimina la
vigencia del articulo 85 de la ley 15.750, de la Judicatura y la Organizacién de los Tribunales.

® El inciso primero de la disposicion establece: “Interprétase que la dotacion de los miembros de la
Suprema Corte de Justicia y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo a que se refiere el articulo 85
de la Ley N° 15.750, de 24 de junio de 1985, estd integrada por la totalidad de las sumas que por
cualquier concepto puedan recibir los mismos, independientemente de su fuente de financiamiento, grupo



si bien se pretende constituir una ‘interpretacion auténtica’ del concepto de
‘dotacion’ contenido en el art. 85 de la LOT, en realidad modifica la
interpretacion que del mismo se ha tenido desde su sancion y posteriormente, a
partir de la ejecucién orgéanica del rubro por el obligado al pago (Poder Judicial)
asi como por la interpretacion técita a partir de leyes presupuestales posteriores
que establecieron las partidas que ahora se pretenden incluir en dicho concepto.

Acerca de la interpretacion juridica y los intérpretes aplicadores

La actividad de interpretacion, cuyo objeto consiste en actividades humanas o sus
productos, consiste en la adscripcion a dichos objetos de un significado, un sentido o un
valor sobre la base de determinados cddigos culturales (ITURRALDE, 2003: p. 28). En
la medida que el objeto se va constituyendo mas especificamente, nos encontraremos
con actividades interpretativas de adscripcion o atribucion de significado a expresiones
linglisticas en el marco de un lenguaje determinado y de conformidad con las reglas de
aquel. La interpretacion juridica tiene por objeto los enunciados juridicos de los
materiales normativos, esto es, supone la atribucion de significado a enunciados dotados
de autoridad en tanto pertenecientes al discurso de las fuentes del derecho. Se trata,
entonces de una actividad de naturaleza préactica, principalmente consistente en
interpretacion textual, e ‘“inevitablemente vinculada a uno o mas momentos de
valoracion y decision” (CHIASSONI, 2011: p. 57).

Ahora bien, puede decirse que la interpretacion del derecho es un proceso o0 una
actividad sometida a reglas, circunstancia que la distingue de otros tipos de
interpretacion linguistica, lo cual importa la existencia de reglas de interpretacion
(HABA, 2003: p. 65). Esta afirmacion hace visibles numerosos problemas, que se
vinculan, por un lado, a la complejidad que implica la determinacion de dichas reglas.
Es discutido, por ejemplo, si la interpretacion exige ubicarse en el momento de la
creacion del objeto interpretado, si exige reconstruir el sentido querido por el autor del
mismo o bien, si hay que atenerse al uso vigente en la comunidad relevante (la de los
juristas) al momento de la aplicacion. Asimismo, se discute si la asignacién de

significado a los términos y expresiones de los materiales normativos debe hacerse

u objeto de gasto al que se impute, se encuentren o no alcanzadas por las contribuciones a la seguridad
social e impuestos”. Recordemos que el articulo 85 referido establece que “la dotacion de los miembros
de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo no podré ser inferior a lo
que en cada caso se establezca para los Ministros Secretarios de Estado”.

10



conforme su significado ordinario o cotidiano, si debe remitirse a nociones de caracter
técnico-juridico (HABA, 2003: p. 65) y cudl es la relevancia de las practicas de la
comunidad de intérpretes en esa atribucion de sentido. Estas discusiones alcanzan a la
interpretacion de todos los materiales normativos, lo cual incluye, en un nivel
metanormativo, a las llamadas reglas de interpretacion, identificadas en el orden
juridico uruguayo con las disposiciones del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, entre las
cuales se encuentra —en el articulo 13- la que establece: “La interpretacion auténtica o
hecha por el legislador, tendré efecto desde la fecha de la ley interpretada; pero no podra
aplicarse a los casos ya definitivamente concluidos”. De modo que a la autoridad de la
autenticidad le viene afadida la posibilidad de incidir en el ambito temporal de validez,
excepcionando a las disposiciones interpretativas del principio de irretroactividad de la
ley, al unificar su sentido con el de la disposicion interpretada. Teniendo en cuenta su
trascendencia, los rasgos esenciales que debe presentar el producto de ese mecanismo
legislativo (esto es: las disposiciones interpretativas) para ser reconocido como tal,
puede decirse que son asunto de consenso en la doctrina y la jurisprudencia nacionales.
Por otra parte, la determinacion definitiva del caracter interpretativo de una disposicion
forma parte de la funcién jurisdiccional. La actividad judicial constituye ejercicio de
poder (AARNIO, 1991: p. 14) y la funcion del derecho en esa instancia es respaldar las
decisiones adoptadas en el ejercicio del poder. Los materiales normativos constituyen la
base dotada de autoridad para la decision judicial. En efecto, la comprension de la ley
para su aplicacion depende de una decision valorativa, “pero esta decision no se sostiene
por si sola y necesita apoyarse en una estructura normativa que, a pesar de todo, ella
misma puede modificar” (GUIBOURG, 1989: p. 164). Ese conflicto que vincula al
sistema normativo con el poder de los jueces, no es reconocido por los intérpretes en su
practica; “quien interpreta la ley ejerce una forma de poder, pero ese poder se emplea
con discrecion, ya que hacerlo de modo abierto restaria credibilidad a su ejercicio. La
forma tipica de ocultar lo que en verdad se hace, consiste en presentar la propia
interpretacion como la Unica posible” (GUIBOURG, 1989: p. 165). El reconocimiento
de la interpretacion, entonces, fue la primera grieta de la ficcion tradicional que reducia
la actividad del juez a ser “la boca de la ley” y al legislador la exclusividad en la
creacién del derecho (GUIBOURG, 2006: p. 140).

La crisis de la representatividad de los parlamentos, en cierto modo vinculada con su
incapacidad para cumplir con aquello que las Constituciones les encomiendan, entre

otros factores politicos e institucionales, ha sido seguida de un fuerte protagonismo de
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los jueces, quienes, a diferencia de los integrantes de los poderes ejecutivo y legislativo,
estan legalmente obligados a dar una respuesta fundada a toda peticion que les sea
presentada. Dicha circunstancia institucional, “unida a la independencia del poder
judicial respecto de los vaivenes de la politica y al factor aleatorio representado por la
pluralidad de los jueces y la relativa impredecibilidad de sus criterios futuros, convierte
a los magistrados en destinatarios privilegiados de muchas inquietudes colectivas”
(GUIBOURG, 2006: p. 145).
Los discursos institucionales acerca del sentido de la ley
En el mensaje enviado por el Poder Ejecutivo a la Asamblea General con el proyecto de
lo que seria la ley 19.310, se presentaba la iniciativa legislativa como una solucion a la
“situacion conflictiva generada a raiz de la entrada en vigencia del articulo 64 de la ley
18.719”. Y en la exposicion de motivos se propone un “repaso del proceso” de cuya
narrativa surge la insistencia en el argumento psicolégico’ para la interpretacion de la
disposicion mencionada, y que se extiende a las iniciativas de interpretacion auténtica
posteriores:
fue voluntad del Poder Ejecutivo en el presente gobierno, al remitir su iniciativa
correspondiente al Presupuesto Nacional 2010-2015; asi como del Poder
Legislativo al aprobar la Ley 18.719, subsanar el retraso que las retribuciones de
los Ministros de Estado y otros cargos de la Administracion Central habian
sufrido respecto de las correspondientes de otros de similar responsabilidad o
exigencia.
El fundamento del argumento psicologico esta asociado a la concepcion imperativista
de las normas, es decir, a una comprension de la ley como mandato del superior al
inferior. De modo que asignarle sentido al documento en el cual el mandato es
formulado “quiere decir remontarse a la voluntad de la cual el documento es expresion”
(TARELLO, 2015: p. 327), al legislador concreto. A su vez, este argumento reposa en
una comprension formalista de la doctrina de la separacidn de poderes, que entiende que
la creacion de derecho es una actividad exclusivamente reservada al legislador y que la
funcion judicial se reduce a una actividad de aplicacion sin espesor interpretativo y
decisional. Sin embargo, si la comprension de los procesos de formacion del derecho es

complejizada y se incluye dentro de sus componentes tanto la voluntad de los

" El argumento psicoldgico es el argumento interpretativo por el cual se sostiene que a cada enunciado
normativo le debe ser atribuido el significado que corresponde a la voluntad de su emisor o autor, es
decir, la voluntad del legislador histérico (TARELLO, 2015: p. 327).
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aplicadores y sus practicas, como la incidencia de la dogmaética, el argumento
psicoldgico pierde fuerza en su potencial de justificacién de decisiones interpretativas.
También la pierde si pensamos en procedimientos de formacion de los materiales
normativos que incluyen la participacion de una pluralidad de actores en sucesivas
etapas, 0 en los que participan “portadores de diversos y conflictuales intereses,
voluntades y pretensiones” que acuerdan un enunciado normativo (no la norma) vy,
precisamente, como consecuencia de ser interpretable en sentidos diversos y
conflictuales, los d&rganos interpretativos podran basarse en los mas diversos
argumentos, excepto el psicoldgico, para atribuirle sentido al enunciado (TARELLO,
2015, p. 329).
A su vez, cuando la Asociacion de Magistrados del Uruguay (AMU) fue recibida en la
Comision de Presupuesto del Senado previamente a la aprobacion de la ley de 2010, fue
expresado inequivocamente que la norma de 1985 (a partir del art. 85 de la ley 15.750,
de organizacion de los tribunales) referida a los llamados “enganches” es entendida
pacificamente como una norma de garantia de la independencia judicial: “Asi fue dicho
por el miembro informante de entonces [en oportunidad de la sancion] y asi lo
interpretamos los jueces todavia”. Y citando las intervenciones de 1985 del entonces
miembro informante en el Senado, recuerda:
el art. 85 establece 0 consagra una vieja aspiracion de todos los magistrados de
la Republica (...). En virtud de esta disposicion se evitard que, en el futuro —
como ocurria en el pasado- los magistrados judiciales tengan que concurrir al
parlamento para interesarse, ante los legisladores, por la mejora de sus
retribuciones. Esta situacion (...) lesiona en cierto sentido su dignidad y
menoscaba, en los hechos, la independencia del Poder Judicial.
La Corte, con distintas integraciones conformadas por Ministros de Tribunales de
Apelaciones, a partir de la sentencia 391/2013, considera que la ley 18.738 no es
interpretativa sino innovadora, en tanto deroga y modifica disposiciones de una ley de
presupuesto, alterando remuneraciones de funcionarios publicos sin revestir ella misma
el caracter de ley presupuestal, violentando por tanto los arts. 86 inc. 1 y 214 de la
Constitucion. En definitiva, las inconstitucionalidades fueron fundadas en razones de
forma, sin ingresar al fondo.
Teniendo en cuenta, por un lado, las expresiones en la etapa de discusion legislativa del
texto de quienes luego serian promotores de las inconstitucionalidades y la

jurisprudencia de la Corte acerca de las leyes interpretativas y; por otro lado, el texto
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legislativo aprobado en 2010 y el recurso a la voluntad del legislador concreto (que se
suma a la del Poder Ejecutivo) como argumento interpretativo en el cual se apoyan las
justificaciones de las soluciones legislativas adoptadas, puede decirse que la iniciativa
del Poder Ejecutivo da cuenta, en primer lugar, de una banalizacién del lugar de los
intérpretes en la determinacion del sentido de la disposicién normativa y, en segundo
lugar, de la intencidn de corregir las consecuencias de ese desconocimiento, invadiendo
la funcién jurisdiccional. A su vez, la discusion en el ambito de la Comision de
Presupuesto en 2010, exhibia con claridad las discrepancias interpretativas, de modo
que la redaccion sancionada instala - en el campo de la interpretacion- la controversia
acerca de la vigencia del articulo 85 de la ley 15.750, cuya significacion institucional
como una regla de garantia asociada a la independencia judicial, es incuestionable
dentro de la comunidad de interpretes aplicadores. Ese es, en definitiva, el centro
politico e institucional del diferendo que se tramita en el marco de la identificacion de
las disposiciones aprobadas como expresando normas nuevas O con caracter
interpretativo de las disposiciones anteriores.
La sentencia 601/2014, a proposito del conflicto interpretativo que habia quedado de
manifiesto entre el recurso a la voluntad del legislador (y del Poder Ejecutivo, que es el
que proyecta el presupuesto) en 2010 y la interpretacion sistematica del Judicial (que
tiene en cuenta la norma de garantia de 1985 en la asignacion de sentido) sefiala, citando
a Eduardo Jiménez de Aréchaga, que el Ejecutivo olvida que
la ley, una vez dictada, se desprende de su creador, tiene sentido propio, que
puede aun llegar a ser distinto o exceder la voluntad subjetiva de su autor (...).
Puede no coincidir esa voluntad objetiva, historica, con la voluntad psicolégica
concreta de los autores de la ley y llegar a comprender aquella en la latitud de
sus términos.
La doctrina nacional citada con relacion a las leyes interpretativas (SUPERVIELLE,
1959: p.360, GONZALEZ BIANCHI, 1986: p.89) caracteriza a la interpretacion en
términos cognoscitivos: como el esfuerzo para entender y comprender el significado de
la norma, captando el sentido de las ideas que la ley contiene.
A su vez, siguiendo criterios interpretativos que la Corte ha sostenido, al menos desde
1992 (Sent. 28/92), se descarta el caracter interpretativo de la ley 18.738 en la medida
que no aclara el texto de la ley interpretada, sino que innova. En ese sentido, la doctrina
recibida por la Corte desde hace por lo menos dos décadas exige que la ley

interpretativa satisfaga dos requisitos: A) un supuesto de hecho, que consiste en que
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exista una situacion de duda o incertidumbre en relacion a la interpretacion de la
disposicion; es decir, que exista jurisprudencia contradictoria o un desacuerdo
doctrinario acerca del alcance de la disposicion que opere como advertencia de la falta
de certeza del derecho. En otras palabras, las caracteristicas del supuesto de hecho
reflejan la comprensién del mecanismo de la ley interpretativa como una salvaguarda de
la seguridad. B) en términos normativos, la finalidad de la disposicion interpretativa
debe ser aclaratoria del sentido de la disposicion incierta: “declarar y fijar el sentido de
la antigua ley”, tal como sefialaba el codificador a propoésito de la adhesion a la tesis de
la retroactividad aparente de la ley interpretativa que supone que, “esta en la naturaleza
de las cosas que la interpretacién, que no es sino la ley explicada claramente, se
retrotraiga a la fecha de la ley interpretada” (apud SUPERVIELLE, 1959: p. 382).
La Corte (600/2013, 601/2014) descarta la configuracion del supuesto de hecho en los
términos referidos, sefialando que:
la pretensa norma interpretada (art. 64 de la ley 18.719) no planteaba ningun
problema interpretativo, pues examinada en su contexto —art. 9 de la ley 15.809
y art. 85 de la ley 15.750- determinaba, por remision, el aumento de las
dotaciones de los miembros de la Suprema Corte y el incremento de las
retribuciones de todas las que se fijan en relacion a ellas
y que, en consecuencia, lo que hace la ley 18.738 es modificar la disposicion anterior,
restringiendo su &mbito subjetivo de aplicacion. A su vez, la Corte ratifica el evidente
caracter innovador de la ley 18.738 observando que su art. 2 deroga el art. 68 de la ley
18.719.
En el mismo sentido y con apoyo en la misma doctrina argumenta la Corte en 2015, en
oportunidad de declarar la inconstitucionalidad del articulo 2 de la ley 19.310. Los dos
presupuestos que deben configurarse para que una disposicion sea considerada
verdaderamente interpretativa de una anterior son, siguiendo a Supervielle (1959), por
un lado, la incertidumbre en la interpretacion expresada en la existencia de
jurisprudencia contradictoria y de dificultades en la doctrina para la determinacion del
sentido de la disposicién anterior; y por otro lado, que el legislador en funcién de la
incertidumbre existente resuelve aprobar una ley con miras a fijar en forma precisa y
definitiva el sentido del texto. En el caso, la Corte sefiala que no existia discusion
doctrinaria o jurisprudencial acerca del sentido del término “dotacion” en el articulo 85
de la ley 15.750. Por el contrario, la cuestion era objeto de discusion en el marco de la

controversia generada entre los Poderes a partir de las promulgaciones del articulo 64 de
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la ley 18.719, los articulos 1 y 2 de la ley 18.738 y articulos 15 y 16 de la ley 18.996 y
el dictado de sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las disposiciones
mencionadas de las leyes 18.738 y 18.996. La Corte considera que se estd modificando
el campo de aplicacion de la ley interpretada y, en consecuencia, “dictando una
disposicién nueva no contenida en el antiguo texto, y por lo tanto no hay interpretacion
sino abrogacion de aquella ley y creacion de una ley nueva” (Sent. 311/2015)°.
Caracterizacion de la interpretacion auténtica y su funcion en el caso

Tomando en cuenta la distincién entre la interpretacion en abstracto (orientada a los
textos y sin referencia a un caso concreto) y la interpretacion en concreto (orientada a
los hechos y referida a la actividad de aplicacion de las reglas) (GUASTINI, 2014: p.
33), la interpretacion auténtica es una interpretacion en abstracto, en la medida que es
ejercicio de la funcion legislativa. Por otra parte, se trata de interpretacion decisoria (la
que supone la eleccion de un determinado sentido, descartando los otros) (GUASTINI,
2014: p. 45), en la medida que, el legislador, a traves de una ley posterior, se propone
fijar o determinar el sentido de una disposicion legislativa precedente. Sin embargo, esta
calificacion de la interpretacion auténtica como interpretacion en abstracto y decisoria
es de orden conceptual y, podra constatarse en aquellos casos en los cuales existen
interpretaciones judiciales (en concreto) que son divergentes y que, con respecto de la
disposicion normativa que en la practica admite esas maltiples atribuciones de sentido,
el legislador escoja una de las posibilidades. En el caso estudiado, tal circunstancia no
surge de la aplicacion de las disposiciones de la ley 18.719 para la liquidacion de
haberes a los magistrados. Estrictamente, teniendo en cuenta la naturaleza presupuestal
de las disposiciones aplicadas, en la especie no podria haberse configurado la existencia
de interpretaciones en concreto divergentes. Por tanto, no seria estrictamente
interpretacion decisoria.

Segun la concepcion tradicional, la ley interpretativa y la ley interpretada constituyen
una unidad de sentido normativo, dado el caracter declarativo de su estructura y, a su
vez, dado que se le otorga efecto retroactivo. La ley o disposicion interpretativa, como
sefialamos en el apartado anterior, suele ser entendida por la doctrina —en general- y por

la jurisprudencia de la Corte desde hace al menos dos décadas como aquella que aclara

& Sin perjuicio de lo sefialado respecto del caracter modificativo (no interpretativo) de la disposicion
impugnada, agrega otro argumento para establecer su inconstitucionalidad, vinculado a la violacion de la
separacion de poderes. En efecto, entiende que la intencion del legislador es intervenir en el
funcionamiento de la Justicia en casos en los cuales es parte, para obtener un resultado que lo favorece
econémicamente.
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o determina el significado dudoso o controvertido de otra ley o disposicion; por lo cual,
no es considerada interpretativa o declarativa si amplia o restringe el alcance de la
disposicion existente o bien, si la disposicion existente no ha sido objeto de
interpretaciones jurisprudenciales discordantes. Es decir, la interpretacion auténtica
tendria caracter declarativo o de reconocimiento de un sentido normativo ya vigente, de
acuerdo a la doctrina tradicional.

Sin embargo, teniendo en cuenta las distincion entre disposicion (formulacion
normativa) y norma (sentido atribuido por el intérprete a la disposicién) (Guastini,
2012), la interpretacion auténtica es interpretacion decisoria y teniendo en cuenta que no
se configura en el caso la existencia de interpretaciones en concreto discordantes o
divergentes, lo que tenemos puede entenderse como la disputa entre la intencién del
Poder Ejecutivo deficientemente implementada en la ley de presupuesto de 2010 y la
interpretacion sistematica que se sustenta en una posicién consolidada en la préactica,
respaldada por doctrina y jurisprudencia. Por otro lado, también puede problematizarse
si la “ley interpretativa” analizada constituye un caso de interpretacion en abstracto, en
la medida que pretende determinar el cambio de una practica institucional del poder
judicial en relacién a la liquidacion de haberes de los magistrados, es decir, la finalidad
es incidir en la situacion salarial, ya consolidada, de un conjunto determinado de
sujetos. Es decir, que el ejemplo de la ley 18.738 tampoco satisface los rasgos incluidos
en la caracterizacion conceptual aportada por Guastini.

Sin perjuicio de la falta de ajuste a las exigencias tanto de la concepcion tradicional
como de la concepcion analitica de la interpretacion auténtica, el contenido de la ley, y
por tanto, el contenido del conflicto institucional generado, habilita a introducir algunas
consideraciones que requieren poner en juego (tal vez con mas claridad que en otras
leyes interpretativas) la dimension politica del diferendo y su impacto institucional
teniendo en cuenta la relacion entre los Poderes.

En ese sentido, podria pensarse el desacuerdo acerca del alcance de la norma
presupuestal y su forma de tramitacion como un caso de judicializacién de un conflicto
entre el Judicial y los poderes politicos, que termina por invertir la funcion de la
interpretacion auténtica. Es decir: la interpretacion legislativa, en tanto acto de
autoridad, obliga con caracter general y la interpretacion judicial obliga respecto de la
causa en la que se realiza. En el caso que estamos viendo, la interpretacion auténtica
pretende redireccionar (desactivando los aumentos salariales) el sentido que el Poder

Judicial le atribuy6 a las disposiciones presupuestales interpretadas; y la interpretacion
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judicial de las disposiciones presupuestales que surge de las decisiones de la Corte con
distintas integraciones, apoyada por la inconstitucionalidad de la ley interpretativa, es
obligatoria para el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, que fueron los
demandados en los procesos de inconstitucionalidad iniciados por los magistrados.
Siguiendo a Atria (2004: p. 133-134, 2016: p. 216), es pertinente recordar los diferentes
sentidos de la expresion “poder judicial”, con miras a caracterizar la controversia
comentada como un caso de judicializacién de la politica. En la medida que carece de
unidad de agencia, el poder judicial es, en su sentido propio, el poder que tiene cada
juez, no el poder de un agente colectivo. En ese sentido, la resolucion del caso concreto
no puede entenderse como una oportunidad para favorecer al juez o para avanzar alguna
finalidad suya. El poder judicial en el sentido impropio (que no da cuenta de sus
caracteristicas institucionales), como “Poder” del Estado, es una organizacion de la cual
el juez es funcionario. Cuando hace referencia a la potestad de un juez para decidir un
caso, la expresion “poder judicial” constituye una abreviacion que significa: todos los
jueces”.

Esto ultimo no puede decirse del poder legislativo, en la medida que cada miembro de
una camara no tiene autoridad en la forma que la tiene un juez, sino que la tiene en
virtud de que contribuye a formar la voluntad de un agente colectivo (ATRIA, 2004: p.
134, ATRIA, 2016: p. 216).

Por el contrario, no es el poder judicial el que decide un caso, sino el tribunal
respectivo. En ese sentido el Poder Judicial es nulo, no aparece. Pero, en la medida que
se concibe a si mismo como un agente colectivo, con intereses y demandas propias,
existe la probabilidad de que el juez haga un uso instrumental del caso y no decida
como juez, sino del modo que méas conviene a la organizacion (ATRIA, 2016: p. 217-
218). Una caracteristica institucional que puede afectar la capacidad del tribunal para
atender el caso pude ser, por ejemplo, la falta de autonomia presupuestal. En efecto, en
Uruguay, el Poder Judicial es uno de los organismos que integran el art. 220 del
Constitucion®, lo cual puede determinar que el Poder Judicial elabore reclamos cuya
satisfaccion depende de la disposicion de otros Poderes, o espere reformas que solo
serian viables en caso de contar con el acuerdo de los otros Poderes con sus previsiones
presupuestales. En ese marco de debilidad institucional cobra sentido la comprensién

del articulo 85 de la ley 15.750 como garantia de la independencia judicial.

° Elabora su presupuesto y lo envia al Poder Legislativo y al Ministerio de Economia que, a su vez, en su
mensaje presupuestal realiza las previsiones para los organismos del articulo 220 de la Constitucion.
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Por otra parte, las reformas al sistema de justicia estan explicitamente en la agenda del
partido de gobierno desde hace varios afios. En algunas ocasiones, como en 2008, luego
de dictarse sentencias de inconstitucionalidad relativas a disposiciones legislativas
especialmente relevantes (como la reforma tributaria), llegaron a producirse
declaraciones de legisladores del Frente Amplio sefialando que la Corte no es neutral y
“juega para los ricos”; y recordandoles que es el Parlamento el que vota las venias de
los ministros de la corporacion y el que vota su presupuesto’®. A esas declaraciones la
Asociacion de Magistrados del Uruguay respondié anunciando la denuncia ante el
Relator Especial de ONU sobre la Independencia de Jueces y Abogados, e
interpretdndolas como la reivindicacion de un ilegitimo sometimiento del Poder Judicial
al poder politico’’. En 2015, no le fueron otorgados fondos incrementales al Poder
Judicial en la ley de presupuesto. También se emitié una declaracion del sector politico
del ministro de economia que sostuvo que el Poder Judicial avasallaba la competencia
del Poder Legislativo de interpretar las normas y fijar los salarios pablicos y alerté que
el procedimiento genera "riesgo institucional*2.

Por dltimo, y precisamente teniendo en cuenta el contenido presupuestal/salarial del
diferendo que se transita por la via de la aprobacion de leyes interpretativas y la
promocion de acciones de inconstitucionalidad, también observamos (ya nos referimos
a las dificultades de aplicacion de la nocion de interpretacion auténtica como
interpretacion en abstracto y decisoria) que no parecen satisfactorios los argumentos que
tradicionalmente se han ofrecido a favor y en contra del mecanismo de la interpretacion
auténtica y que, en principio, esa inadecuacion es consecuencia de las carencias o
limitaciones institucionales para tramitar un conflicto como el del caso analizado.

Es decir: a favor de la interpretacion auténtica se sustentan tradicionalmente argumentos
que hacen referencia a la doctrina democratica de la soberania popular, de modo que
identifican a las leyes interpretativas y a las disposiciones que contienen
interpretaciones declarativas con mecanismos para lograr la efectiva prevalencia de los
poderes politicos sobre la capacidad interpretativa de los jueces. Es decir, como un

mecanismo que contribuye al aseguramiento del principio de sujecion del juez a la ley

19 Camara Nacional de Comercio y Servicios del Uruguay. “Jueces van a la ONU y plantean denuncia por
ataque desde el FA”. 11.04.2008: http://www.cncs.com.uy/jueces-van-a-la-onu-y-plantean-denuncia-por-
ataque-desde-el-fa/

' “AMU: declaraciones de Pérez son una presion”. El Espectador. 12.04.2008.
http://www.espectador.com/politica/119353/amu-declaraciones-de-perez-son-una-presion

12 “Grupo de Astori acusa a la Corte de generar ‘riesgo institucional’. Afirma que fallo viola facultades
exclusivas del Parlamento. EI Observador. 11.02.2016. http://www.elobservador.com.uy/grupo-astori-
acusa-la-corte-generar-riesgo-institucional-n865867
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(GUASTINI, 2014: p. 102; Andrés, 2015: p. 119). Por otro lado, en contra de estos
mecanismos legislativos, se ofrecen dos tipos de argumentos: el que aduce que las leyes
interpretativas ostentan un carécter retroactivo logrado subrepticiamente (PUGIOTTO,
2003) y el que las considera mecanismos que debilitan el principio de separacién de
poderes “en la medida que invaden el poder jurisdiccional o, al menos, una de sus
funciones tipicas como es precisamente la interpretacion” (GUASTINI, 2014: p.102),
interpelando ademés la independencia del Poder Judicial. Entendida ésta como
“independencia frente a los otros poderes del Estado y a los centros de decision de la
propia organizacion judicial”, esto es, como independencia externa e interna
(BERGALLLI, 1984: p. 103; ANDRES y MOVILLA, 1986) que, a los efectos del tema
del cual nos estamos ocupando en este trabajo, no es incompatible con entender la
independencia del Poder Judicial como referida a cada juez, es decir, como
“independencia de los jueces para atender al caso y asi aplicar la ley” (ATRIA, 2004: p.
138).

Este altimo argumento es el que nos permite volver a conectar la caracterizacion de la
interpretacion auténtica como interpretacion decisoria y en abstracto, la cual requiere
como exigencia empirica que las practicas interpretativas y de aplicacion por los
tribunales (interpretacion en concreto) den cuenta de multiples casos de atribucién de
sentidos divergentes a la disposicion o ley interpretada por la disposicion o ley
posterior. En esa sola circunstancia, la sancion de leyes interpretativas implicaria
interpretacion auténtica genuina. De otro modo, se trataria de una injerencia indebida en
el poder jurisdiccional por la via de la sancidn de legislacion retroactiva para revocar
decisiones judiciales especificas.

Algunas conclusiones provisionales

En el caso no parece haberse configurado la exigencia empirica de que las précticas
interpretativas y de aplicacion por los tribunales den cuenta de multiples casos de
atribucion de sentidos divergentes a la disposicién o ley interpretada por la disposicién
o ley posterior, que es la unica circunstancia en la cual la sancién de leyes
interpretativas implicaria interpretacion auténtica genuina. Si no es ese el caso, se trata
de una injerencia indebida en el poder jurisdiccional por la via de la sancién de
legislacion retroactiva para revocar decisiones judiciales especificas.

A su vez, no puede decirse —a consecuencia de los disefios institucionales que incluyen

al Poder Judicial en el art. 220 de la Constitucion y que las decisiones judiciales
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quedaran en manos de eventuales beneficiarios del aumento salarial en disputa- que el
Poder Judicial fue nulo o no aparecio.

Los 6rganos interpretativos, sus practicas interpretativas y los procesos de consolidacion
de esas practicas, constituyen elementos que deberian ser tenidos en cuenta al momento
de la redaccion de materiales normativos. No hacerlo, y asumir una concepcion
imperativista de las normas, supone banalizar la importancia de los intérpretes
aplicadores en la produccion de derecho. Tener en cuenta a los intérpretes, hace parte de
la consideracién del impacto institucional de la nueva disposicién en la organizacién

juridica y sus costos presupuestales e institucionales.
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