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INTRODUCCION *

El tenor literal de una norma juega un papel determinante en la metodo-
logia juridica en la medida que realiza tres importantes funciones '. En pri-
mer lugar, es el punto de partida de la interpretacion de las leyes *. En se-
gundo lugar, posee enorme repercusion en el cumplimiento del principio de
sujecion a la ley por parte de los érganos judiciales. Finalmente, fija el li-
mite entre la interpretacion y la creacion judicial del derecho.

Con el problema de la determinacion del limite del tenor literal ** se
discute una cuestion sumamente especifica de la metodologia juridica,
pero que reviste fundamental importancia, de ella depende la legitimi-
dad y objetividad de las decisiones judiciales. RUTHERS observa acertada-
mente que: «La interpretacion ilimitada es un tema central omnipresente en
lo que respecta al Estado democratico de derecho» *. La libertad del juez y
su sujecién al derecho positivo deben hallarse en el balance adecuado. Las
diferentes escuelas de la metodologia juridica defienden posiciones diame-

* N. del T.: Quisiera agradecer a Héctor MORALES ZUNIGA, de la Karl-Franzens-Universitit
Graz, sus utiles comentarios a esta traduccion.

*% N. del T.: La nocion del limite del tenor literal es ambigua. Por un lado, puede referirse
a que el tenor literal opera como limite entre la interpretacion y la creacion judicial. Esta es una
tesis de teoria del derecho que es abordada en el primer capitulo. Por otro lado, la nocién puede
hacer referencia al conjunto de condiciones del tenor literal. Esta, en cambio, es una tesis de fi-
losoffa del lenguaje y es detalladamente analizada en el segundo capitulo. El capitulo final del li-
bro integra ambas dimensiones.

! Cfr. DEPENHEUER, 1988: 16; Y1, 1992: 6, 14 y 19.

2 LARENZ/CANARIS, 1995: 163. Saviony introduce el «elemento gramatical» como primer
componente de sus cuatro canones. Vid. SAvIGNY, 1840a: 212,y 1951: 18 y s. Sobre el valor de
los argumentos semanticos vid. VAN HoeckE, 1988: 108-111.

* RUTHERS, 1997: XIV. Sobre el margen de discrecionalidad del juez vid. VAN HOECKE,
1988: 13,49-55 y 237-242.
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tralmente opuestas ante la cuestion del limite del tenor literal. Las diferen-
cias fundamentales en materia legal y constitucional pueden ejemplificarse
como piedra de toque del limite del tenor literal.

El problema central de esta investigacion se centra en la pregunta sobre
cOmo es posible una teoria de los limites semdnticos a pesar de la apertura
del significado lingiifstico, que, de acuerdo con RAwLs, se configura como
una carga de juicio*. Ante la importancia fundamental del 1imite del tenor
literal (I) resulta conveniente destacar el papel de la filosofia del lenguaje y
la critica lingiifstica (II), en la medida en que estas plantean cuestiones fun-
damentales sobre la relacion entre filosofia del lenguaje y teoria del derecho
(II), asi como la posibilidad de racionalidad y objetividad en el derecho
(IV). El tema del limite del tenor literal debe ser delimitado (V) y precisado
terminolégicamente (VI). Por ultimo, en esta introduccién se esbozard el
contenido de este trabajo (VII).

I. LAIMPORTANCIA DEL LIMITE DEL TENOR LITERAL

El problema del limite del tenor literal posee una enorme trascendencia
tedrica y practica para el derecho. Como se mostrard, esto es aplicable a las
funciones del limite del tenor literal (1) y por motivos constitucionales (2)
tanto para el derecho nacional (3) como para el derecho comunitario (4). La
relevancia se produce también en relacion con temas de la teorfa del dere-
cho angloamericana (5).

1. Funciones del limite del tenor literal

El limite del tenor literal establece la linea divisoria entre la interpreta-
cion y la creacion judicial del derecho (1.1), asi como el limite de la interpre-
tacién conforme a la Constitucion (1.2). Concreta la prohibicién de la ana-
logia, asi como el principio de legalidad contenido en el § 103 II de la Ley
Fundamental Alemana [Grundgesetz GG)] (1.3). A partir de esas funciones
puede concluirse que la interpretacién semadntica en la argumentacion juridica
goza de mayor importancia de la que muchos autores le han concedido (1.4).

1.1.  Delimitacion entre interpretacion y creacion judicial del derecho

De acuerdo con las corrientes dominantes en metodologia juridica, el li-
mite del tenor literal posee, en primer lugar, la funcion de delimitar las dos

4 RawLs, 1996: 56.
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formas de aplicacion del derecho: la interpretacién y la creacion judicial del
derecho °. Tal demarcacion es independiente de la validez de la prohibicion
de analogia, pues la creacion judicial del derecho requiere una fundamenta-
cién mds profunda que la interpretacion. La admisibilidad de la creacién ju-
dicial del derecho depende de que el juez pueda demostrar la existencia de
un vacio no planeado en la norma y la similitud del caso e intereses involu-
crados ¢. Asi, por ejemplo, el Tribunal Econémico-Administrativo de Han-
nover (Finanzgerichtes Hannover) no cumplié con la aplicacion del primer
requisito en su intento de comprender el concepto de rendimientos dis-
puesto en el § 32 IV 2 de la Ley de Impuesto sobre la Renta [Einkommens-
teuergesetz (EStG)] en el sentido del § 2 V de la misma ley .

La evaluacion acerca del fundamento de una decision juridica requiere
que la aplicacién del derecho sea calificada bien como interpretacién o bien
como creacion judicial del derecho; es por ello crucial el establecer el li-
mite del tenor literal 8. Segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Alemén [Bundesverfassungsgericht (BVerfG)], el superar el limite
del tenor literal teniendo en cuenta la prohibicion de arbitrariedad estable-
cidaen el § 3 I de la Ley Fundamental Alemana plantea una exigencia de
fundamentacion general:

«El § 3 I de la Ley Fundamental Alemana exige, teniendo en cuenta la
sujecidn constitucional, que el juez debe al derecho y a la ley (§ 20 III de la
Ley Fundamental Alemana) también la fundamentacién de una decisién de
ultima instancia, en tanto y en la medida que deba apartarse del claro tenor
literal de una norma, y la razén para ello no esté clara para los participan-
tes a partir de los hechos conocidos o de otras particularidades del caso que
puedan surgir» °.

Es importante resaltar que el limite del tenor literal traza no solo un
limite extensivo, sino también restrictivo de la aplicacion del derecho '°.

5 La jurisprudencia usualmente no se ha detenido en el andlisis de esta funcidn, se ha defi-
nido de forma poco clara y no ha sido diferenciada en las decisiones del Tribunal Constitucional
Federal Aleman [Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 35,263 (278 y s.)]:
«El juez no necesita detenerse en el tenor literal de una norma. Su sujecion a la ley (§§ 20 Il y
§ 97 I de la Ley Fundamental Alemana) no significa vinculacién a la letra ni la obligacién de lle-
var a cabo una interpretacion literal, sino el encontrarse sujeto al sentido y fin de la ley. La inter-
pretacion es el método y el camino en el cual el juez investiga el contenido de una disposicion
legal teniendo en cuenta su posicion en el sistema juridico como un todo, y sin encontrarse limi-
tado por el tenor literal de la ley». Igualmente confusas las decisiones del Tribunal Administra-
tivo Federal Aleman [BVerwGE 40,78 (81)].

¢ KocH/RUBMANN, 1982: 260.

7 Cfr. Decisiones del Tribunal Federal de Finanzas [Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
(BFHE)] 192,316.

8 Cfr. HEGENBARTH, 1982: 29.

¢ BVerfG, NJW, 1993, 1909.

10 Decisiones del Tribunal Supremo Federal Alemdn en asuntos penales [Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt)] 43,237 (238); MarTIN, 1998: 375.
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Lo mismo sucede con la adaptacién de términos legales ante un cambio
social '

1.2. El limite de la interpretacion conforme a la Constitucion

Segtin la interpretacion reiterada del Tribunal Constitucional Federal
Alemén, el tenor literal de una norma marca el limite de la posibilidad de su
interpretacion conforme a la Constitucion 2. En ello fracasd, por ejemplo,
el intento de una interpretacién conforme a la Constitucion de los §§ 2232
y 2233 del Cédigo Civil Alemén [Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)] y § 31
de la Ley de Escrituracion Alemana [Beurkundungsgesetz (BurkG)] al ex-
cluir de forma general de la posibilidad de testar a las personas que po-
seen una discapacidad, que no les permite escribir o hablar '*. VOSSKUHLE
ha demostrado que especialmente la Sala Civil del Tribunal Supremo Fede-
ral Alemén [Bundesgerichtshof (BGH)] en su interpretaciéon conforme a la
Constitucion a menudo yerra al determinar el limite del tenor literal '.

1.3.  Prohibicion de analogia y principio de legalidad

La prohibicion de analogia '* y el principio de legalidad contenidos en
el § 103 II de la Ley Fundamental Alemana cumplen, de acuerdo con la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén, un doble pro-
posito. Por un lado, se trata de la proteccion del destinatario de la norma
(cualquier persona debe ser capaz de prever qué comportamientos conlle-
van una sancién). Por otra parte, debe asegurarse que solo el legislador es
competente para decidir sobre la penalidad de determinadas conductas. En
ese sentido, el § 103 II de la Ley Fundamental Alemana contiene una es-
tricta reserva de ley al negar a los otros dos poderes la posibilidad de deter-
minar los requisitos para ser sancionado. Ambos aspectos, que se encuen-
tran entre los principios bdsicos del Estado de derecho, se desarrollan en la
practica a través de la determinacion del limite del tenor literal '°.

" Cfr. HiNricHs, 2001: 932.

12 BVerfGE 101,312 (329), y 95, 64 (93). Opinién divergente en BVerfGE 85, 69 (78). Sobre
teorfa y practica de la interpretacion conforme a la Constitucién vid. VosskuHLE, 2000: 177-201.

13 BVerfGE 99, 341 (358).

4 Cfr. VosskUHLE, 2000: 193.

!5 Sobre la historia de la prohibicién de analogia vid. SCHREIBER, 1976: 67 y ss. Cémo de
cambiante es esa historia se evidencia con la comparacion entre la posicién actual y la opinién
de BINDING: «Quien tiene comprension de la vida criminal y sostiene que la legislaciéon misma
no puede seguirla en todos sus escondites, quien experimenta lo que significa dejar impunes ac-
tividades delictivas graves por mera ausencia de la letra de la ley, no solo debe permitir al juez la
condena por analogia, sino exigirla». Vid. BINDING, 1885: 28.

1 BVerfGE 92,1 (12); 87,209 (224 y s.); 85,69 (73),y 71, 108 (115).



INTRODUCCION 27

1.4. Elvalor de la argumentacion semdntica

Toda teorfa del limite del tenor literal se basa en una evaluacién de la
eficiencia y el poder de control de la seméntica. Al discutir sobre el pro-
blema del limite del tenor literal se debate simultdneamente sobre el va-
lor de la argumentacion semdntica. La enorme importancia, tanto tedrica
como practica, que posee el limite del tenor literal contradice la opinién
dominante de que a la interpretacion semdntica corresponde un valor li-
mitado en comparacion con otros tipos de argumentos. Tal evaluacién es
acertada, en cuanto a que la argumentacién semdantica no soluciona todos
los problemas de la interpretacion juridica. SCHAUER y Brink han sefialado
que especialmente la aplicacion de leyes antiguas se realiza no mediante
argumentacion semdntica, sino a través de la argumentacion teleoldgica .
El hecho de que por buenos motivos se pueda diferir del resultado de la ar-
gumentacién semdntica ha llevado a muchos autores a subestimar su va-
lor '8, El positivismo interpretativo resta valor a la semantica, dado que
este estima determinante el consenso en la aplicacion de conceptos juridi-
COs; CONSenso necesario no por motivos semanticos, sino por motivos juri-
dicos 1. Lyons objeta contra HART que, aun cuando el lenguaje puede po-
seer una naturaleza abierta, el derecho se puede servir también de otros
argumentos *°; con ello Lyons relativiza también la importancia de la argu-
mentacion semdntica en el derecho.

Estas relativizaciones se encuentran siempre en una relacién de tensién
con la teoria del limite del tenor literal. Lyons olvida que todos los recur-
sos argumentativos del derecho se encuentran formulados lingiiisticamente,
y estos solo pueden ser de utilidad en la medida en que se aclare el pro-
blema de la apertura del lenguaje 2. También el positivismo interpretativo
pasa por alto el hecho de que cualquier teoria de la interpretacién se apoya
en una base semdntica 2. Una teoria semantica del significado es un compo-
nente necesario de cualquier teoria de la argumentacién juridica. En breve,
la utilidad de la argumentacién semdntica es mucho mayor de la que mu-
chos autores le atribuyen.

17 SCHAUER, 1991: 215-218; BRINK, 1989: 186 y ss.

'8 En ese sentido vid. Bix, 1993: 178-182; Esser, 1972: 103 y ss.; KAUFMANN, 1982: 42;
KRIELE, 1967: 311; HrRuscHKkA, 1972: 102; PAwLowskI, 1999: nimeros al margen 458 y 507.

19 Cfr. StavROUPOULOS, 1996: 162.

20 Lyons, D., 1982: 240.

2l Cfr. Bix, 1993: 35.
2 Cfr. STAVROUPOULOS, 1996: 163.

2
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2. Importancia constitucional del limite del tenor literal

«Las cuestiones metodoldgicas son cuestiones constitucionales» 2. Esto
es particularmente cierto para el postulado del limite de tenor literal, aun
cuando su relevancia constitucional no ha sido lo suficientemente recono-
cida. La realizacidon del principio democrdtico —conforme al § 20 I— y del
principio del Estado de derecho —segun el § 20 III de la Ley Fundamental
Alemana— depende de la existencia de limites seméanticos.

Con el principio democrético se encuentra directamente relacionado el
principio de division de poderes contenido en el § 20 II 2 de la Ley Funda-
mental Alemana. El exceder el limite del tenor literal es problemético desde
la perspectiva del principio de separacion de poderes **. En la fundamenta-
cién de una revision realizada por el Tribunal Federal de Finanzas Aleman
[Bundesfinanzhof (BFH)] se afirma al respecto:

«El Tribunal de Primera Instancia habia fallado en la sentencia recurrida
en contra del principio de separacion de poderes [...] El poder judicial esta
obligado claramente por el limite del tenor literal y no se encuentra autori-
zado a realizar distintas actuaciones politico-juridicas mediante un intercam-
bio de conceptos» .

Respecto a la prohibicion de analogia garantizada por el limite del te-
nor literal segtin el § 103 II de la Ley Fundamental Alemana, el Tribunal
Constitucional Federal Aleman ha sefialado que:

«La regulacién de los delitos corresponde estrictamente al legislador vy,
en ese sentido, no se fundamenta tnicamente en la exigencia de previsibili-
dad contemplada en el Estado de derecho, sino, al mismo tiempo, en el prin-
cipio democrdtico y en la responsabilidad especial del legislador resultante
de este, ademds, junto a esos, se justifica en el principio de divisién de pode-
res y con ello en la moderacién del poder estatal, y, finalmente, en la idea de
que el derecho penal debe mantenerse necesariamente fragmentado para la
proteccion de la libertad personal» .

RusMmanN distingue tres distintas versiones del principio de sujecion a
la ley y llega a la conclusion de que solo es correcta aquella que identifica
el principio de sujecion a la ley con el limite del tenor literal #’. El limite del
tenor literal representa una de las manifestaciones mas importantes de la su-
jecion a la ley. Esta plantea elevadas exigencias respecto a la justificacion

23 RUTHERS, 1999: 401.

2 Cfr. NEUMANN, 1976: 42.
5 BFHE 192,316 (320).
% BVerfGE 73,206 (247).
27 RUBMANN, 1978: 229.

)

s
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de las decisiones juridicas para los casos de creacién judicial del derecho.
El limite del tenor literal cumple la extraordinaria funcién constitucional de
limitar el poder de interpretacién del operador juridico y de ese modo orga-
nizar la distribucién del poder normativo en el Estado de derecho.

También los principios de primacia y reserva de ley comprendidos en
el § 20 III de la Ley Fundamental Alemana se realizan fundamentalmente
a través de los medios de control del tenor literal . El exceder el limite del
tenor literal puede representar una intervencion inconstitucional en los de-
rechos fundamentales si las autoridades autorizan actos administrativos
andlogos que ocasionen un perjuicio . Otros principios constitucionales,
como la seguridad juridica y la proteccion de la confianza, se hallan espe-
cialmente relacionados con el limite del tenor literal *.

La realizacién de las decisiones estructurales fundamentales de la Cons-
titucién depende de la existencia de limites semdnticos. El postulado del li-
mite del tenor literal representa uno de los mds importantes acoplamien-
tos entre los principios mds basicos y fundamentales de la Constitucién y la
metodologia juridica *'.

3. El limite del tenor literal en el derecho ordinario

La importancia del limite del tenor literal es particularmente evi-
dente en el derecho penal. Con la prohibicidon de analogia contenida en el
§ 103 II de la Ley Fundamental Alemana y el § 1 del Cédigo Penal Ale-
man [Strafgesetzbuch (StGB)] se presentan razones de peso acerca de la
gran relevancia del limite del tenor literal 2. Esto ha sido debatido en re-
lacion con la interpretacion de una gran cantidad de términos penales **.
Solo muy ocasionalmente se refuta que el limite del tenor literal en la apli-

2 Cfr. BVerfGE 101,312 (324).

2 Cfr. BVerfG, NJW, 1996, 3146. Sobre esta decisién y sobre la problemadtica historia de
la analogia en el derecho administrativo vid. Konzak, 1997: 872 y s. Vid. también BVerfGE 71,
108 (121).

% NEUNER, 1992: 184. Estos principios son particularmente destacados por COLEMAN/LEI-
TER, 1995: 229-233.

3! Todos los libros de texto sobre metodologia juridica se fundamentan sobre la dicotomia
entre interpretacion y creacioén del derecho. Vid. LARENZ/CANARIs, 1995: 187; PawLowski, 1999:
ntimero al margen 453; BypLinski, 1991: 472. En ese sentido también MULLER, 1997: niimero al
margen 480.

32 Sobre otras prohibiciones de analogia en otras dreas del derecho vid. Canaris, 1964: 183
y s.; NEUNER, 1992: 102.

3 Vid. solamente la discusion sobre el concepto de «violencia» segtin el § 240 I StGB
(ademdas BVerfG, Decision v. 24 de octubre de 2001, 1 BvR 1190/90, entre otras, BVerfG,
NJW, 1995, 114, asi como BVerfGE 73, 206), sobre el concepto de «persona relacionada» se-
gtn el § 241 I StGB (BVerfG, NJW, 1995, 2776), sobre la clausula de subsidiariedad segtin
el § 125 1 StGB (BGHSt 43, 237) y sobre el concepto de «persona» segtin el § 131 I StGB
(BVerfGE 817, 209).
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cacion del derecho penal marca el limite de aplicacion *. Especialmente
ALTVATER ha argumentado que, debido al limitado nimero de controles, no
toda aplicacién del derecho que vaya mds alla del contenido de la norma
penal debe ser calificada como una vulneracion contra el § 103 II de la Ley
Fundamental Alemana, que autoriza la intervencion del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman *°. Este tribunal ha limitado su funcién a un control
de razonabilidad.

Contra ese argumento puede objetarse que el Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman respecto al § 103 II de la Ley Fundamental Alemana
no realiza un control de razonabilidad, sino un control de correccion. La
declaracién y revision de los limites de la aplicacién del derecho no es
equiparable a una revisién completa de la interpretacion del derecho pe-
nal material; por ello, contrario a la opiniéon de ALTVATER y HERZBERG, de
las funciones del Tribunal Constitucional Federal Alemén no se desprende
ningln argumento contra la importancia del limite del tenor literal en el
derecho penal.

El limite del tenor literal es decisivo para la efectiva distincidon entre
delito e infraccion reglamentaria por violaciones a la Ley de Comercio
Exterior [Aufenwirtschaftsgesetz (AWG)] *°. Este también se aplica en el
derecho penal internacional, y el posible limite del tenor literal del § 220a
del Cédigo Penal Alemén se determina ¥ mediante el tipo penal del delito
de genocidio 8.

Especial relevancia adquiere el limite del tenor literal en el marco de la
persecucion por injusticias judiciales a cargo de jueces y fiscales de la Re-
publica Democréitica Alemana [Deutsche Demokratische Republik (DDR)].
En varias decisiones, el Tribunal de Apelaciones de Berlin *° [Kammerge-
richt (KG)] y el Tribunal Supremo Federal Aleman *° han tenido que ocu-

3 HERZBERG, 1997: 253; ALTVATER, 1995: 278.

35 ALTVATER, 1995: 278.

% Cfr. BGH, NJW, 1999, 2129.

37 Cfr. BVerfG, EuGRZ, 2001, 76-82.

3% Cfr. art. IT de la Convencion sobre Genocidio, art. 4 del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia, art. 4 del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y el art. 6 del
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.

3 KG Berlin, Resolucién v. 19 de diciembre de 1996, 3 AR 98/95, entre otras.

40 La cuestion acerca de si la comunicacién de los llamados «pequefios datos personales»
puede ser considerada como difusién de «noticias» en el sentido del § 219 II, Nr. 1, del Cédigo
Penal de la Reptiblica Democratica Alemana ha sido contestada positivamente por el Tribunal
Supremo Federal Alemdn y hasta ahora ha negado la condena contra jueces por el delito de pre-
varicacion. Vid. Tribunal Supremo Federal Alemdn, NStZ-RR, 1998, 361 y s. En otro proceso se
enjuicio si la condena a un ciudadano de la Republica Democratica Alemana que deseaba aban-
donar su pais por deterioro a la actividad gubernamental segtn el § 214 del Cédigo Penal de la
Repiblica Democrdtica Alemana se consideraba prevaricato. El condenado habia amenazado
con suicidio en caso de rechazarse su solicitud de salida. También esta condena, segtin el Tribu-
nal Supremo Federal Alemdn, es compatible con el tenor literal de la norma penal de la Repu-
blica Democratica Alemana. Vid. Tribunal Supremo Federal Aleman, NStZ-RR, 1998, 362-364.
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parse de condenas a exjueces de la Republica Democratica Alemana por
el delito de prevaricacion. Después del caso principal del Tribunal Su-
premo Federal Alemdn, tal condena presupone que los hechos que exceden
el limite del tenor literal —o bien se aprovechan de su incertidumbre en la
aplicacién— han sido extendidos de tal manera que las condenas impues-
tas por los jueces de la Republica Democritica Alemana deben ser consi-
deradas como injusticias obvias *!. El exceder el limite del tenor literal re-
presenta, en el marco del primer grupo de sentencias desarrolladas por el
Tribunal Supremo Federal Alemdn, una condicidn necesaria del castigo
por prevaricacion.

En el derecho procesal penal se ha recurrido al limite del tenor literal
del concepto «interrogatorio», de acuerdo con el § 136 I del Cédigo Proce-
sal Penal Aleman [Strafprozessordnung (StPO)], como argumento impor-
tante en el caso de las intervenciones telefénicas de la Gran Sala de asun-
tos penales *.

La prohibicion de analogia se encuentra también en otras dreas del de-
recho **, como, por ejemplo, en derecho administrativo **. No obstante, la
relevancia del limite del tenor literal ha sido relativizada por algunos au-
tores para el caso del derecho civil. Con ello se ha hecho referencia a la
«igualdad esencial» entre analogia e interpretaciéon y su «estructura for-
mal uniforme» . Ese punto de vista, sin embargo, se remite a que la pro-
hibicién de analogia contenida en el § 103 II de la Ley Fundamental Ale-
mana y el § 1 del Cédigo Penal Alemén no es aplicable en el derecho civil.
La afirmacion de que la creacion judicial de derecho requiere de una ma-
yor fundamentacion que la interpretacion es aplicable tanto para el derecho
civil como para otras dreas del derecho. El limite del tenor literal es valido
también para el derecho civil *.

El limite del tenor literal marca el limite de la autonomia estatutaria *’ y
debe ser considerado en la interpretacion de las solicitudes de abstencién en
el derecho de la competencia*® y acuerdos empresariales *°. También en el
derecho tributario * y en el derecho de la aseguradoras ' resulta importante

* BGHSt 40,30 (41 y ss.); 41,247 (253 y s.).

42 BGHSt42,139-157.

4 VELTEN/MERTENS, 1990: 516. Para mds referencias vid. la nota 1 de este capitulo.

4 BVerfG, NJW, 1996, 3146.

4 KAUFMANN, 1999: 8-11. Vid. también HassoLp, 1983: 220 y s.; LARENZ/CANARIS, 1995:
188, Para mas referencias vid. la nota 1 de este capitulo.

“ BGHZ 46,74 (76).

47 BVerfGE 101,312 (324,328 y s.).

# Cfr. Borck, 2000: 828 y s.

4 Vid. WaNK, 1998: 673. Para mds referencias vid. la nota 53 de este capitulo.

3 FISCHER, 1995: 310y 312.

31 Asi, en la interpretacion del concepto de prestacion «médica» contenido en el § 15 VI
del Cédigo de Seguridad Social [Sozialgesetzbuch (SGB)]. Vid. Bussg, A., 2000: 39 y s., y tam-
bién 196-200.
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el limite del tenor literal. Este es aplicable en la incorporacién de las resolu-
ciones de 1a ONU a la legislacion nacional 2.

La enumeracion de dreas del derecho podria extenderse facilmente.
Simplemente se deseaba mostrar que el limite del tenor literal en el derecho
ordinario, més all4 de la prohibicién de analogia en el derecho penal, goza
de gran relevancia.

4. El limite del tenor literal y la metodologia juridica europea

El limite del tenor literal no es reconocido en la teoria de la interpre-
tacion de los sistemas juridicos de influencia romana **. En particular, en
los sistemas francés ** y holandés * se habla de una transicién sin proble-
mas, o incluso de la unidad entre interpretacion y analogia. En los ordena-
mientos juridicos europeos la existencia de los limites semdnticos no ha re-
cibido tradicionalmente un tratamiento unitario. Tal situacién ha conducido
a problemas en el marco de la jurisdiccién de los tribunales de la Unién Eu-
ropea. El tema del limite del tenor literal puede ser entendido como piedra
de toque para la posibilidad de unificacion de las distintas doctrinas de la
interpretacion a nivel nacional en una doctrina europea *.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sigue el sistema francés y
no efectda diferencia alguna entre interpretacion y creacién judicial del de-
recho, los términos interpretacion (interprétation) y justificacion (justifi-
cation) abarcan a ambos ¥’. Unicamente ante normas con cardcter de inter-

52 Sobre la cuestién acerca de en qué medida la implementacion normativa del § 69 a I,
Nr. 1, del Reglamento de Comercio Exterior [Aulenwirtschaftsverordnung (AW V)] excede el te-
nor literal del embargo contra Serbia segtn lo establecido en los numerales 4 y 6 de la Resolu-
cién 757 (1992) vid. Tribunal Supremo Federal Alemén, NJW, 1996, 602-605.

33 Cfr. FIKENTSCHER, 1976: 690.

% Los tribunales franceses denominan su método como interpretacion, incluso para aque-
llos casos en los que se decide abiertamente contra legem. Vid. FERRAND, 1993: 318. El dere-
cho francés no reconoce el criterio del limite del tenor literal ni la distincién entre interpretacion
y analogia, o sea, reduccién. Vid. PErRrREAU, 1923: 260. Una excepcién lo constituye GENY, quien
distingue entre interprétation de la loi'y création de droit. Vid. GEny, 1919: 304, 314 y s. Vid.
también VOGENAUER, 2001: 289-291; CONSTANTINESCO, 1977: 807; FIKENTSCHER, 1975: 546. So-
bre el intento de desarrollar un contexto de interpretacion formal en la teorfa de la interpretacion
francesa vid. RaBauLt: 1997.

3 Vid. para mas referencias FIKENTSCHER, 1975: 564-572.

% Sobre el problema de tal unificacion a partir de tradiciones divergentes vid. EVERLING,
2000: 222; LEGRAND, 1996: 74-81. Mds optimista teniendo en cuenta los beneficios de la sim-
plificacion y racionalizacion vid. LANGENBUCHER, 2000: 67 y 70. Este punto de vista optimista se
apoya en la tesis de la unidad de VOGENAUER. Vid. VOGENAUER, 2001: 1295-1308.

57 Cfr. Tribunal de Justicia de la Unién Europea v. 23 de marzo de 2000, Rs. C-208/98, Ber-
liner Kindl/Siepert, NJW, 2000, 1323, Tz. 17 y s. (proteccién al ciudadano de las directrices de
crédito al consumo a pesar del tenor literal opuesto); Tribunal de Justicia de la Unién Europea
v. 23 de abril de 1986, Rs. 294/83, Les Verts/Parlament, Slg. 1986, 1339, Tz. 23-25 (acepta-
cién de la posibilidad de recursos de nulidad contra actos del parlamento a pesar del tenor lite-
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vencion y cardcter de medida el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
practica, con cierta restriccién, una aplicacién del derecho que excede el te-
nor literal *. Por lo general, aun en casos de clara creacion judicial de nor-
mas se asume que se interpreta el derecho comunitario *.

En la literatura se defiende la opinion de que la cuestion del limite del
tenor literal es irrelevante para la aplicacion del derecho comunitario. Her-
BERT encuentra que sus dudas bésicas acerca del valor de los argumentos se-
manticos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
se encuentran fundamentadas empiricamente . HERBERGER estudia el ejem-
plo de los efectos verticales directos entre directrices y llega a la conclusion
de que, al contrario de lo que aparenta a primera vista, no se trata de la de-
limitacion entre interpretacion y creacion judicial del derecho, sino del ar-
gumentar desde la base de un principio ®'. Esa investigacion se orienta tam-
bién contra la relevancia que, a nivel europeo, se ha concedido al limite del
tenor literal. Finalmente, para EVERLING, el problema de la demarcacién no
es mas que una cuestion terminoldgica .

La opinién de que el limite del tenor literal es irrelevante para la inter-
pretacién del derecho comunitario debe rechazarse. Ante todo es importante
sefialar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea inicia practicamente
cada resolucién con una interpretacion semantica . Ademads existen otras
cuatro razones. En primer lugar, la prohibicién de analogia se encuentra
también en el derecho europeo . Segundo, a las decisiones del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que crean derecho se les niega parcialmente
su validez para la Reptiblica Federal de Alemania ®. Tercero, las razones
que se citan para la validez del limite del tenor literal en el derecho nacio-
nal se aplican también para el derecho europeo. Cuarto, el limite del tenor

ral opuesto del art. 173 de la version antigua del Acuerdo de la Comunidad Econémica Europea).
Vid. VOGENAUER, 2001: 366, notas 169-172 de este capitulo; BENGOETxEA, 1993: 112 y s., 141 y
s.; KurscHEr, 1976: 1-7 hasta I-12; BoGpanDy, 2001: 19; DANZER-VANOTTI, 1992: 743; MILLETT,
1989: 172 y s.; BOoRCHARDT, 1995: 37.

% Tribunal de Justicia de la Unién Europea Rs. 16/70, Nemocout, Slg. 1970, 921 (932);
Rs. 169/80, Gondrand Freres, Slg. 1981, 1931 (1942); Rs. C-314/91, Weber, Slg. 1993, 1-1093
(1111). Cfr. ANWEILER, 1997: 402-407.

% Cfr. DANZER-VANOTTI, 1992: 734. Para mds referencias vid. 1a nota 4 de este capitulo.

% HerBerT, 2001: 637 y s.

! HERBERGER, 1993: 42 y s.

92 EVERLING, 2000: 218. Cfr. también BorcHARDT, 1995: 37.

% Tribunal de Justicia de la Unién Europea v. 23 de marzo de 1982, Rs. 55/81, Levin,
Slg. 1982, 1035, Tz. 9; Tribunal de Justicia de la Union Europea v. 11 de noviembre de 1997,
Rs. C-251/95, Sabel/Puma, Slg. 1997,1-6191, Tz. 18.

% El principio nulla poena sine lege se reconoce también en el derecho europeo. Vid.
art. 7 de la Convencién Europea de Derechos Humanos y la Resolucién del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea Rs. C-63/83, Regina/Kent Kirk, Slg. 1984, 2689. Para la relacion
de la Comunidad Europea con los Estados miembros surge una prohibicién de analogia de-
rivada del art. 5 del Acuerdo de constitucion de la Comunidad Europea. Cfr. LANGENBUCHER,
2000: 76 y s.

% ScHoLz, 1998: 266 y ss. Cfr. JUNKER, 1994: 2528.
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literal a nivel europeo puede asumir la funcidn de limite de la competencia
entre la Unién Europea y los Estados miembros .

Por tanto, el limite del tenor literal presenta la misma importancia en el
derecho europeo que aquella que posee en el derecho nacional . Debe lu-
charse contra la tendencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
no distinguir entre interpretacion y creacion del derecho .

5. Ellimite del tenor literal en la teoria del derecho angloamericana

La teorfa del derecho angloamericana no conoce la teoria del limite del
tenor literal como una figura explicita. Si se presenta, sin embargo, la cues-
tién de la delimitacion entre la interpretacion (interpretation) y la cober-
tura de lagunas juridicas (gap-filling) (5.1). Una segunda semejanza con la
discusion europea continental se presenta en la doctrina de la nulidad por
vaguedad (Void-for-Vagueness-Doctrine) (5.2) Por Gltimo, es importante re-
saltar que con el limite del tenor literal se analiza simultineamente la cues-
tion de la objetividad de las decisiones judiciales. Este es un tema que se
debate con frecuencia en la teoria del derecho angloamericana (5.3).

5.1. Interpretacion y cobertura de lagunas juridicas

La relevancia de la distincién entre interpretacion y el acto de cubrir la-
gunas juridicas es controvertida en la teoria del derecho angloamericana.
H. L. A. HaArT senala en su Postscript:

«No importard, para cualquier propdsito practico, si al decidir asi los ca-
sos (es decir, utilizando el mejor juicio moral) el juez se encuentra creando
derecho de conformidad con la moralidad (...) o, alternativamente, guiado
por su juicio moral como si un derecho previamente existente hubiera sido
revelado por una prueba moral para [la determinacién] del derecho» ®.

% GRUNDMANN/RIESENHUBER, 2001: 535.

7 Igualmente ibid.: 530. Un problema particular se presenta ante la variedad de idiomas de
la Unién Europea. El nimero de variantes en la argumentacion se eleva debido a los once idio-
mas oficiales. Cfr. SCHULTE-NOLKE, 1999: 157; HoFFrMANN-BECKING, 1973: 303. Sobre el problema
de la autenticidad en los distintos idiomas y la metodologia de comparacién de textos vid. AN-
WEILER, 1997: 146-172. La consecuencia de esto para la determinacion del limite del tenor lite-
ral es alin poco clara. GRUNDMANN/RIESENHUBER proponen que solo se excede el limite del tenor
literal cuando una aplicacion del derecho no es compatible con ninguna version del texto. Cfr.
GRUNDMANN/RIESENHUBER, 2001: 535.

% Tgualmente DANZER-VANOTTI, 1992: 734; GRUNDMANN/RIESENHUBER, 2001: 535; SCHULTE-
NOLKE, 1999: 158; BLECKMANN, 1987: 931. Cfr. también con el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea v. 11 de julio de 1985, Rs. 107/84, Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 2655, Tz. 12.

% Harrt, 1997: 254 (texto entre paréntesis afladido por Matthias KratT, cursivas del texto
original).





