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NOTA DE LA TRADUCTORA

Dwrante ¢l tiempo en el que he estade trabajando en la traduccién
del presente libro de Riccardo Guastlini, numerosas dudas se me han
ido presentando. Tas dudas de traduccidn tienen que ver, a veces, con
cucstiones de significado, otras veces, con cuestiones de estilo, v en
ambos casos los problemas se entrelazan con las cuestiones relativas al
lenguaje ¥ la escntura: la gramatica, la sintaxis, la puntuacién. Con
todos estos frentes abiertos, sin embargo, si taviésemos que establecer
un orden de prioridades, todo parece indicar que la traduccion acadé-
mica debe ser fiel, en primer lugar, al conicnide de significado del
texto traducido. [ntentar captar el contenido de lo que el auter transmi-
te cn su obra y reproducirlo del modo més fidedigno posible, parece
ser el objetivo principal. Pero para que el original se reconozca en la
obra traducida, la segunda no solo debe estar cn consonancia con ¢l
contenido sustantivo de la primera, sine que también la formu de trans-
mitir dicho eentenido, es decir, lo que solemos llamar «el estilo narra-
tivor debe verse reflejado, Estos dos propositos de la traduccidn, a
saber, reproduccidn de contenidos ¥ reproduccién de cstilo, no pueden,
ademas, descuidar las reglas de la lengua a la que se traduce, reglas de
construccion gramatical v sintdctica, de vocabulario, de flnidez narra-
tiva y precision descriptiva, que a menudo condicionan tanto los con-
tenidos como cf estilo.

E! reto de toda traduccion, por tanto, o mayUsculo. La lista de
dificultades ne es corta: la comprension dela lengua original (con sus
infinitos matices, su morfologia, peculiaridades sintacticas, usos prepo-
sicionales, advcrblales, modos de adjetivacion, expresiones téchicas,
literarias, cologuiales, etc.); la cleccion de la mejor construcelon posi-
ble en la lengua de la traduceion para representar el estilo de la versién
original sin tergiversar el significado de la misma; el respetc de las
reglas v los limites de la propia lengua de traduecion (sin sucumbir a
la tentacién de Ia traduccion literal o la reproduccién sin mas de las
formas sinticticas de la versidn original).
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NOTA DE LA TRADUCTOR A

En la realizacién de cada uno de estos pasos, a menudo hay que
confrarrestar también la inclinacidén a reescribir lo traducido en los
términos con los que quien traduce se sentirfa mas a gusto o elegiria
para su prepia redaccidon. Me refiero a la tensién que a veccs s¢ pro-
duce entro el cstilo narrative objeto de la traduccion y el estilo nama-
livo propio de gquien traduce, Permanecer atenta al estilo del awtor ha
sido en mi caso un propasite explicito que he intentado no perder de
vista en ningun caso. Por tiltimo, v en una obra larga como la presente,
sc hace necesario, ademds, superar cuda uno de los pasos de lraduccidn
sefialados anterionmente con decisiones consecuentes, concordantes y
constantes.

Para cumplir con cstos propositos he contado con la ayuda conti-
nuada ¢ incansable de Riccurde Guasting, que me ha facilitado no solo
aclaraciones y precisiones conceptuales, sino imporiantes sugerencias
lingiiisticas. Esperc haber podide plasmar en esta traduccion tanto el
contenide de significado de la obra como el estilo narrativo del autor.

Sivmia ATVAREZ
Madrid, octubre de 2013
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ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL TEXTO
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Cad. penal italiano
Cod. proc, civ. italiano
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OBJETOS DE LA INTERPRETACION

1. UN VOCABLO MULTIUSO

A veces sucedc que dos ¢ mas cosas Hevan el mismo nombre. Di-
che dc ofro modo, a veces sucede que un mismo vocablo denota obje-
tos distintos e inchiso inconexos, heterogéneos.

De te fabula narratur: el vocablo «interpretaciony» se usa en los
mas variados contextos pary referirse a actividades que tienen poco ©
nada en com,

Para mostrar cudn diversas v cudn heterogéneas son las actividades
que solemos llamar «interpretacions, bastan algunos ejemplos ficiles.
Puede suceder que se usen expresiones como las siguientes:

----- intcrpretar £ clave bien temiperado (referido a alguien que toca
el clave); :

—interpretar Ef clave bien temperado (referido a un oyente);

——interpretar Macheth (referido a un actor);

—interpretar Macheih (referido a un espectador);

—interpretar los sintowas de una enfermedad;

—interpretar los datos de un experimento;

- —interpretar un gesto como un saludo {en voz que una amenaza);

—interpretar un suctio,

—interpretar la primera guerra mundial como resultado de las ten-
dencias imperialistas del capitalismo;

——interpretar an deceso ¢omo ascsinate premeditade (en vez que
snicidio o accidente);

21



RICCARDO GRASTINI INTERPRETAR ¥ ARGUMENTAR

—inlerpretar los resultados de las Oltimas elecciones;
—interpretar el articulo 2 de la constitacién.

Naturalmente, cualquier conjunto de objetos disparatados puede ser
reconducido a una unidad: con la condicidn, sin embargo, de usar con-
ceptos tan indeterminados que resulten carentes de cualquicr utilidad,

Asi, por gjemplo, alguien podria decir —y, de hecho, muchos di-
cen— (ue interpretar es, siempre, atribuir «sentido» o «significadoy.
Pero en primer lugar, desgraciadamente, hay tantos conceptos de «sen-
iido» v de wsignificado» como conceptos hay de «winterpretaciom», Y,
ademas, 1o es en absoluto verdadero que «interpretar» y «atribuir
sentido o significador sean siempre sinénimos: por ¢jemple, no pare-
ceria apropiado decir que un masico, 4l interpretar (tocar) Ef clave bien
femperado, 0 un actor, al interprelar (representar) Macberh, atribuyan
«sentido» o «significado» a la partitura o al texto respectivamenie.

En definitiva, 1a idea de gue todas las disiintas actividades que en
el lenguaje comin se agripan bajo cl nombre de «inlerpretacion» con-
sistan en atribuir sentide o significado a algo, no es para nada ilumina-
dora. Al contrario, dicha idea es al mismo tiempo sintoma y fuente de
cotfusion mental. :

Cualquier tecria «general» de la interpretacion que pretenda recon-
ducir hajo un finice concepte las distinlas cosas que en el use comin
son llamadas «inkcrpretaciony estd destinada al fracasol.

Fn lo que sigue, el andlisis estard circunscrito & la interpretacion
juridica. No sin antes hacer alguna distineidn preliminar.

U La alusion es, ohviamenis, a E. Bett, Teoria generale dell interpretazions (1995),
ed. comepida v ampliada a carpo de G. Crif, 2 vol, Milang, 1990, quien, en una mis-
ma obra sz ocupa de cosas tan distintas como la interpretacitn historica, la interpretacion
musical, la interpretacion psicoldgica, la interpretacitn reoldgica, 1a interpretacidn jurd-
dica, ele. Se mala de una actitud comin 2 todos los juristas (y fildsofos) «hermenéuti-
cos». Sin emtbarge, Retti oporunamente escribio (vol, I, p. 96): «Es impropio hablar de
“Interpretacion™ en relacién con fendmenos neturales gue ostin enteramente sometidos
a las leyes de la naleralexa vy por tanto se explican cnteramente con la cateporia de
cansalidad. Cuando se dice, en esta materia, que un fendmeno hay que “interpretario”
en un sentido o en ofro —pot ejemplo, los sintomas de una enfermaedad por parte de un
médico—, se alude en realidad al simple diagnostico [...]. No se trata, por tanto, de
inlgrpretacion sino de diagndstico causal sobre la base de una ley de la naturaleza».
Betti (vol. I, p. 93) circunscribe la interpretaciom al «fendmeno espiritual de entender,
con el cual un espiritu pensanie responde al monsaje de olro espiritu gue le habla a
travds de fofmas reprodentativass., Cfr. también 1. Bigliazzi Geni, Liuterprefazione,
Appunti delle lezioni di teoria generale del diritto, Milano, 1594,

22
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2. ACITOS, EVENTOS, TEXTOS

Como se ha dicho, segin ¢l use corriente, muchas cosas heterogé-
neas pueden ser objeto de inierpretacion. Y los significados cque el
sustantivo «interpretacion» o las voces del verbo «intcrpretar» asuman
en cada ocasion parecen depender, esencialmente, del tipo de objeto
sobre €l que recaiga ta actividad mterpretativa’. En particular, circuns-
cribiendo el analisis al lenguaje de las ciencias sociales, «interpre-
tacidmy parece asumir principalmente uno u otro de los siguicntes
significados?;

(1) Interprefar actoy. Cuando se habla de interpreiar un acto o
comportamiento humane, «interpretars puede significar una o méas de
una de tas siguientes cosas (cntre las euales, por otra parte, no slempre
es fhcil distinguir)®;

(i} Hacer conjeturas alrededor de los propositos, las razoncs o las
intenciones de un sujeto agente {«Interpreto sus palabras como una
advertencia», «Interpreto su gesto como un intento de trabar amistads,
ctc.};

(i) Subsumir cierto acto o comporfamiento bujo una clase de
actos o comportamicntos («Este acto constitye homicidion);

(ifi) Calificar un acto segim el esquema de calificacion ofiécido
por una norma® («Alzando la mane ha expresado un voto favorabler)?.

2 I Scarpelli, «Interpretazionc (Diritlo)y, en Gk strumenti dal sapere contempara-
nea, Torno, 1985, p. 423,

1 R. Guaslimt, Le fonti del divitto e 1'interpretazione, Milano, 1993, p. 324 s. Cfi.
Tamhién £, Diciottl, frterpretuzivne della legge e discorso razionale, Toring, 1999,
pp. 194 y s,

1 Bobre los problemas de «interpretacidny de a 2ccidén humana véase ¢l optimo
libro de Iv. Gonzdlez Lagier, Las paradejas de fa accicn, Alicante, 2001.

T No se puede no hacer referencia a M. Weber, «Aleune catepotie della sociologin
comprendentes (1913}, en M. Weber, I meiodo delfe scienze storicowsociali, Torino,
1658 (reimpresion, Milano, 1974), Ch. también P. Winch, The Jdea of a Social Science,
London, 1955,

% Y mds precisamente de una noima de esas que algunoes llaman «reglas constit-
tivasy, del tipo: «r (alzar 1a mane) tiene valor de y (voto favorable) en of contexto ¢ (en
una asambiea en la gue se somete a votacion una mocidn)». Ver JR. Searle, Speech
Acts. dAn Essay in the Philosophy of Language, Cambridge, 1969,

* Escribe P Amselek, «L'inlerpréfation 4 tort et 4 travers», en P Amselek {ed.),
Interprétation et drodt, Bruselas, 1995, p. 17: «Eso que se llama “comprender” una
accidn humana, “aferrar su sentido™, consiste precisamente ch colocarla en este conlex-
1o de motivaciones ¥ de infenciones goe la han inspirado, consiste en reconstruir este
masfondo que estd en relacidn con la accidn y que aclara su ejecucidny, ¥ sigue; «Una
accidm cualguiera inicieda en cierte contexto intencional o coumdvale a un acle de

UVIIVENSIDAD DE ANTIOQUIA 2
BIBLIOTECA CARLOS CAVIRIA DIAZ
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(2) Interpretar eventos. Cuando se habla de interpretar un evento
historice o social, generalmente «inierpretary significa hacer conjeturas
sobre una relacion de causa-efecte entre un cierto hecho {o conjunto
de hechos) condicionante y un hecho (o conjunto de hechos) condicio-
nudo®. Por ¢jemplo, la crisis econdmicy puede ser «interpretaday como
efeclo de la especulacion financiera o, en cambio, como cfccto del
excesivo endeudamiento del Hstado.

(3y Interpretar textos. Cuando se habla de interpretar un texto, o
un discurso, «interpretars significa atribuir significade —sentido (Sien)
v refercocia (Bedewtung)— 4 algun fragmento del lenguaje (vocablos,
sintagmas, enunciados). Por gjemplo: el sintagima «actos del Estado con
fuerza de ley» (art. 134 Constitucion iialiana) no inchrye los reglamen-
tos parlamentarios®; el sintagma «actos de Gobiernox» con el contexto
del art. 100, nciso 2, Conslitucion taliana, ne incluye los actos guber-
nativos con fuerza de ley™.

Ilay que advertir, sin embargo, que a menudo no se distingue
—como ¢n cambio seria oportung hacer--- cnire la interpretacion del

lenguaje mediants el cual se quicre comunicar a otros Un pensamicnto ¢on cerlo con-
tenide a fravés de sefaless (ihidemr, p, 18); «Investigar la intenciém que estd deteds de
und aceibn F investigar un hecho, un hecho psicoldgico: por gjemplo pha habide in-
tencicn de dafiar o de cometer wn acto delictivo?s {ibidem, p. 18). «Eso que aqud se
lama “interpreiar™ es preguntarse no ya por lo que x ha querido decir a través de las
sefiales en cddigo que ha transmitido, sino por qué, por qué razon, ha actuado de tal
modo, por qué ha tenido un detcrminado comportamictto. En ofras palabras, estamos
e el campo no de [a comprension de un sétido codificadq, sino de la investigacidn de
fas inlencienes ¢ motivaciones gue han inspirado clertas accioness (ibidem, p. 21); «llay
camings que se cruzan en la inferpretacion v en la investigacién de motivaciones: es lo
fus suceds cuando el intérprete, a través del andlisis del texto, presume las motivacio-
nzs que ban animado al autor, lo que, a su vez, va a aclarar su andlisis del texto ¥ la
determinacion de su sentido. Pero nada de esto pone cn discusion la diferencia que
separa la investigacion de las motivaciones o intenciones de un agente, eventualmenle
de un hablante, ¥ la interprelacidn propismente dichs, la investigacidn del sentido de
sus palabros, aungue a este respecio la interpretacidn se sirva de las molivaciones e
intenciones det hablantes (#hidem, p. 22} Una opinidn distinga se encuentra en Tt Viola,
G. Zaccaria, Diritte ¢ interprefozione. Lineamenti i teoria ermeneutica def dirftio,
Roma-Bari, 1999, pp. 105 ¥ ss, '

# . Searpelli, «lnterpretazionas, cil., p. 423: «interpretar un hecho es colocarlo en
st sistema de conexiones causales constitiido por la naturalezs, La interpretacion ...}
squivale en tal caso a la explicacions, B Amselek, «l"interprétation a tort et 4 itaverss,
cit., p. 14: «Que sobre la base de ciertos indicios se deduzea que X ha cometido un
asesinate o un fraude al fisco o, mas cn general, que cicrtos hochos tatrales ¢ hunanos
han tenido lagar, no €5 una interpretacion: es la aplicacion a ciertas cireunstancias de
) cicrto csquema explicativon.

* ‘Teiunal Coostitucional italiano 154/19835.

' Tribunal Constitucional llaliano 40671989,
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lexto como {al ¥ la interpretacion del comportamiento humano consis-
tente cn producir dicho texto. Es verdad que la linea de demarcacion
entre las dos cosas, si es que existe (lo cual no se puede dar por sen-
tado), es muy sutil’'. No obstante, la distincidn conceptual hay que
conservaria: una cosa ¢8 interrogarse sobre el significado de las pala-
bras y otra distinta interrogarse sobre las supuestas inftenciones del
hablante. Por cjemplo, una cosa es proguntarse si €l vocablo «hombres
significa, en um clerto contexto, scr humano o varén de la especie hu-
mana; olra cosa es preguntarsc si alguien, al decir «Paga tus deudas»,
estaba dando una orden, una recomendacion, una sugerencia o un
CoiIsejo. .

La interpretacion juridica pertencee obviamente al género dec la
interpretacion textual. En cxpresiones del 1ipo «interpretacion Juiidi-
cay, «interpretacion del derecho», «interpretacion de la ley», «interpre-
tacidn de los actos (o docwmentos) normativesy, winterpretacion de
normasy v otras similares, el vocablo «interprefacidny denota grosso
modo; algunas veees la actividad de constatar o decidir el significado
de algiin documento o texte juridico; otras veces el resultado o produc-
to de tal actividad, es decir, cl significade mismo ™.

He dicho «constatar» o «decidir: que la mtcrpretacion sea una
actividad de constatacion o de decision del significado es una cuestion
controvertida --para la cual las diversas teorias de Ja interpretacion
ofrecen, como veremos, respuestas difercntes— ¥ a esta aliura de 1a
investigacion conviene dejarta adn sin resolver'.

Naturalmente, existe unz gran variedad de textos juridicos sujetos
a interpretacion: fuentes del derecho (la cowstitucién, las leyes, los
reglamentos, cte.), aclos de antonomia privada (contrates, testamentos,
etc.), actos jurisdiccionales (sentencias), actos administraiivos y otros.
No obstante, en la literatura sobre interpretacién, comtinmente se de-
dica una dtencion especial a la interpretacion de la «ley», entendida 1a
mayoria de las veces en sentido «materialy, es decir, para referirse a
las fuentes del derechoe en general.

En particular, cuando sc habla de a interpretacion de fuentes del
derecho (textos normativos, formulaciones de normas), conw sucede
casi siempre, «dnterpretar» significa aclarar, a veces, el «centenido»
notfmative de una disposicion {qué ncrma o normas expresa), ofras

L Cfr. F. Viola, G. Zaccaria, Diritto e interpretazions, cit., p. 120

17 Yobveremos sobre este punds en proximoes capitlos.

13 La cuestion se discute on ¢l capftulo dedicado a las conleoversias tedricas sobre
Ia interpretacion.
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veces, sU «campo de aplicacion» (a qué casos concretos sc aplica):
ambas cosad, como veromos, no coinelden en absoluto!®,

Es a la interpretacién de las fuentes que se circunscribe cl presents
irgbajo.

3. «INTERPRETAR NORMAS» I «INTERPRETAR HECHOS»

En el lenguaje juridico cormente se habla cominmente de «inter-
pretacion de normas» y (algunas veces) de «interpretacién de hechos».
Ambas expresiones son censurables:

(a) «laterpretar normasy. Bste modo de expresarse supone cvi-
dentementc que 1a interpretacion juridica tienc por objeto rormas®

Pero, hablando con propiedad, Ia interpretacidén juridica tiene por
objeto no «normas» sino textos o documentos normativos. En otros
térmiines, se iaterpretan (no exactamente normas, sine mas bien) for-
mulgciones de normas, enunciados que expresan normas: disposicio-
nes, como se suele decir. Asi es que la norma constituye no cl objeto,
sino el resultade de 1a actividad interpretativa'®. Y hablando de inter-
prelacidn de «normas» se crea la falsa impresion que el significado de
los textos normativos (es decir, las normas propiamente dichas) esté
enteramente preconstittido respecto de la interpretacion, de manera que
los intérpretes tendrian sinplemente que detectarlo!”.

{b) «Interpretar hechos». S sucle decir que los drgancs de apli-
cacién vy especificamente los o1ganos jurisdiccionales— interpretan

¥ Ver en el proximo capimilo la distineidn entre interprotacion «en abstracion e
interpretacidn «en concretons, '

Y «Resnlia inmotivade cientificamente ¢ inoportuno didacticamente identificar in
fimine la nocidn de “nonna” con la de “fexto legislativo”, porqus esto ccults el dato
empireo por el cual operadores dislintos, en {rempos distintos o conlemporancamente,
por fines distintos o persiguiende con medios distintos les mismos fines, exiraen de los
mismos textos legislativos normas distintas e incluso opuestass: (3. ‘Tarello, Recension
de N. Inld, infroduzione allo studio del diritto privato, en Quaderni fioventini, 5-6, [970-
T, pp. 9306 v a.

¥ «Paraddjicamente podriamos decit que las normas no existen: no existen como
entes en si, independienternente de los procedimientos interpretatives. Una norma cs
solamente €] puntoe do Hegada de un procedimicnto interpretativo, no s¢ puede sxpresar
gino remitiendo a un enunciado o comjunto de enunciados que deberdn, a su vez, ser
reinterpretados por gquien guiera etlender su significado v encontrar la sorman: U,
Scarpelli, «Normas, ca G strunteniti del sapere camempomneu Torino, 1985, p. 370,

U Ver infio, parte quinta, cap. IL.
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(y no pueden no inlerpretar) no solo «normasy sino también «hechosy:
por gjemplo, Jos hechos de la causald.

Esta forma de expresarse es sin duda poco feliz v, desde cl punto
de vista de Ia teoria de la interpretacion, engafiosa'. Esio es asi porque,
como sc ha dicho, «interpretar» asume dos significados completamen-
e distintos segin que ¢l objeto de la interpretacion scan textos o hechos
(eventos, comportamientos). La interpretacion textual ¢s atribucion de
sipnificado. No asi la «interpretacién de hechos»: log hechos no tienen
wsignificadon y, si lo tienen, lo cierto es que ne lo tienen en el mismo
sentido en que tienen wsignificado» los textos. Tnterpretar un hecho
significa esencialmente hacer conjeturas sobre la explicacidn causal de
un evento; v, si el hecho en cuestidén es ademas un hecho humano,
interpretarlo significa, segin los casos, hacer conjeturas sobre los pro-
positos o Jas intenciones del agente o subsumir el acto en cuestion bajo
una clase de actos o, incluso, calificatlo segiin el esquema de califica-
cion que ofrece una norma.

En general, en ¢l ambito del diséurso juridico, «interpretar un he-
cho» {conw homicidio intencional, supongamos, en vez de como
muette accidental) significa incluir ese hecho dentro de una cierta
clase de hechos, es decir, subsumir ese hecho bajo una norma que lo
regula®. Se trata, en efecto, de la imerpretacion —-y, cspecificamente,
: a, sino de un texto

normativo, como veremos en el proximo capitulo.

4, LA INTERPRETACION DE LA COSTUM'BRE

La interpretacion juridica, hemos dicho, es interpretacién fextual.
Esta caracterizacion sc reficre de foima clara a la interpretaciém, como
suele decirse, de las «fuenies-acion, ¢s decir, de los documentos nor-
mativos (la constitucion, las leyes, eic.). ;Qué decir, en cambio, de la
ginterpretacioh de la costumbre»? Puesto que la costumbre es muda:

% Cfr, por cjemplo, M. Troper, La théorie du dreit, ke droit, [*Efaz, Paris, 2001,
p 78 s

" Ch. también C. Luzzati, Lo vaghezza delle novme. Un’analisi del finguaggio
friuridice, Milano, 1990, p. 109

W (5, Tarelin, mrerpr?fazmn? della fegze, Milano, i980 p. 33, P. Amseiek, «[in-
lerprétation A tort et 4 traverss, cit, p. 240 «calificar los objetos, los hechos, los actos,
las siluaciones, ¢4 subsumirlos baju goncepios (en particular, bajo conceplos especifica-
mente juridicos), es darles un ropaje conceptual forjado por nuestro espirine entre Tos
v el hecho calificado estd este

intertnediane conshiuido por el ropajen.
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produce normas sin Ja mediacion de deenmentos normativos, produce
normas desprovistas de disposiciones, normas no formuladas.

Pues bien, la expresion «interpretacidn de la costumbre» puede ser
entendida de dos modos distintos:

- {a) Ante todo se puede hablar de interpretacion de la costumbre
de manera metenimica, entendiendo la interpretacion ne propiamente
de la costumbre, sino de las «recopilaciones de nsos v costumbresy»
(previstas por el art, 9 disp. prel. Cod. civ. italiano)®.

Asi, tales recopilaciones —aungue técnicumente scan fuentes «de
conocimientos, no de produceion, def derecho— se presentan, simple-
mente, como documentos normativos. De manera que la interprelacion
de la costumbre, asi entendida, no difiere en principio de la interpreta-
cion de las fucntes-acto. Bn ambos casos, la interpretacion cs una ac-
fividad de adscripcion de significado a textos formulados en una kengua,

(b) Bien entendida, sin cmbargo, la interpretacion de la costumbre
tiene por objeto, adviériase, lu fuente de produccion [lamada «costum-
bren, y no las fuentes de conocimiento (las recopilaciones, los docu-
mentos) que dan forma a las normas consuetudinarias.

Pues bien, asi entendida la interpretacidn de la costumbre es una
cosa completamentic distinta de la interpretacion textual: tanto es asi
gue se puede dudar de la conveniencia de usar el mismo vocablo («in-
terpretacions} para referirse a ambas. La costumbie, como algo distin-
to de las normas que (en virtud de una norma sobre la produccidn
juridica®) se desprenden de ella, no cs un texto, un decumcento: es un
comportamiento social®, E «interpretars un comportamicnto social,

2 1.08 «usos» 5 decir, lag costumbees - no 8¢ deben confundir con 1as wrecopi-
laciones de usoss, previstas por art, 9 disp. prel. Cod. civ. italiano. O, mejer dicho, las
notmas produeidas por via conspetadinaria hay gue distinguirlas claramente de los
documentos que las formulan y comprucban su cxistencia. Las costnmbres producen
dereche, es decir, que generan normas juridicas. Las asf [lamadas recopilaciones de usos,
por ¢l contratio, offecen una formulacion - -una formulacion offcial— a las normas en
ciestign, Pero tales recopilaciones no preducen las normas conductudinanas: se [imitan
a formudar, regisrar ¥y documentay notmas, que son (2si al menns se suponeg) preexis-
tentes a las recopilaciones musinas, sin por esto mutar las nomas consnetudinanas en
TN0TTIAS €50Titas.

2 Precisamente: en el derecho italiuno, el are. 1 disp. prel. Cod. civ.

5 Cfr. R. Sacco, «1interpretaziones, cn G, Alpa et al., Le fonsi def diritto italieno,
2 Le fonmti non geritte ¢ interprefozione, Tratado de derecho civil, diriglde por R,
Sacco, Tono, 1999, pp. 216-221.
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como ya sabemos, es algo completamente distinto a «interpretars un
enunciado en una lengua®.

La interpretacion de la costumbre, asi entendida, no comsiste en
adscribir significado a formulaciones normativas, sino en «roconstruin
normas adscribiendo sentide a una practice social: mds precisamente,
consiste en inferir de una praxis social (Ja existencia de) normas®. Es
decir, en hucer conjeturas respecto de que ciertos sujetos se comportan
de cierto modo (no por mero hibito o por casualidad o per cualquier
otra cosa, sine) conforme-a una norma que retienen existente o vincu-
lante 8. .

No parece pogible hacer esto sin prestar atencion a los eventuales
discursos valorativos y/o normativos de quicnes participan de la prac-
tica-en cuestion; es decir, a los discursos mediante los cuales los par-
ticipantes proporcionan, ellos mismos, una expresa formulacion de Jas
normas gue observan o mediante las cuales aprueban a quiencs actian
conforme a la practica y/o desaprueban a quienes se apartan de etla.

W CR M.$. Giannini, /. iterpretazione dell'atto amminisirativo e la teoria giu-
ridice genevale dell interpretasione, Milano, 1939, pp. 135 ¥ &, C.l?,‘_ Balossm{,
Consuetudini, usi, pratiche, regole del cosaume, Milano, 1958, p. 509 U Scarpelli,
«\interpretazione. I'romesse alla teoria dell interpretazione giuvidicar, en U, Scm:pelll,
V. Tomeo {eds.), Sviied, norme, ¢ volori. Scritti in onore di Renato Treves, Milano,
1984, p. 163, .

s 1I-I.L.A. Hutl, The Concept of Law, Oxford, 1961, p. 50 ss.; UL Scarpelli, «lnter-
pretaziones, cil., pp. 423 y &.; B. Celano, Dos estudics sobre lu costumbre, Méxdco,
2000.

% (G, Carcalerra, «Indizi di normes, en Sociologio del dirvitio, 2002, pp. 129 y ss.
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En general, «interpretar» cn ¢l dmbito juridico significa -—como
sugiere €l art. 12, apartado 1, disp. prel. Cod. civ. italiano— «atribuir
[...] sentidoy» a un texto.

Sin cmbargo, cn el lenguaje juridico el wocablo «interpretaciony

sufre una maltiple dmblgucddd ] amhlguo bajo (al menos} cuatro
aspectos’.

1. PRIMERA AMBIGUEDAD: PROCESO FS. PRODUCTO

Con el vocablo «interpretacion» nos referimos algunas veces a una
actividad (o a wn proceso), y otras a un resultado o al producto de tal
actividad®.

' El unilisis que sigue estd clrounserito a los usos linglifsticos comientes de los
Juristas europoos contomporineos, donde el vocablo «inlerpretacions {(come sus equi-
valentes en otras lenguag), aunque con lag ambigliedades a tas cuales ahora me voy a
referin, tiene siempre que ver con la atribucion de significado a texios normativoes, Paso
por alto, desde ya, ¢} uso {muy amplio v, en verdad, muy oscure) de «winterpretacions
qus se encuentra en mucha literamura (sobre todo} americana al limite entre Ia filosefia
juridiea y 1z filosofia polftica notmativa. Cft, por gjemplo, M. Rosenfeld, Just interpre-
teeffons. Law between Ethics and Polifics, Berkeley-Los Angeles, 1998; R, Dworkin,
Low§ fmpire, Cambridge (Masgs.), 1986, Ver también 5, M. Griffin, I cosfttucionalismo
americano. Dalla teovia alla politica (1996), Bolegna, 2003, cap. V. Al respecto ver las
observaciones de FX Laparia, B! imperio de Ia fep. Una vision actual, Madnd, 2007,
pp- 172 ¥ 5.

T Ofr. G Tarello, «Ornientamenti analitico-linguistici ¢ teoria dell’ interpretazions
giuridican, en U, Scarpelli {(ed.), Diritfo e anafisi del linguaggio, Milano, 1976,
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Por gjemmplo, en counciados del tipo «Tal disposicion es ambigua
de modo que requiere inferprotaciony, «No hay aplicacion sin previa
mierpretaciony, ele., el vocablo «interpretaciony denota evidentemenie
una actividad (podria ser sustituido con el sintagma «actividad imter-
pretaiivan ). Por el confrario, en enunciados del tipo «De tai disposicidn
la Cusacién hace una intorpretacion restrictiva», el mismo vocablo
claramente denota no una actividad, sine mas bien su resultado (en csie
caso: la «restriccion» del significado de cierta disposicion).

La «interpretaciéng en cuanto actividad es un proceso mental. La
winterpretaciony en cuanto resultado de tal proceso cs mas bien un
diseurso. '

Las distinciones que sigien se refleren a la interpretacion en cuan-
to actividad o proceso. '

L.a actividad inteipretativa puede ser descompuesta cn una scric de
operaciones tipicas, enire Jas cuales s¢ cneuentran especisbnenle las
sipuientes: (i) e anélisis textual; {ii) la decision sobre el sigmificado;
(iii) la argumentacion’.

El apdlisis texlual, a su vez, consiste:

(a) Inidentificar la funcidn gramatical de los vocablos empleados
en la formulucion de un enuncisndo normativo, de manera de distinguir,
por gjemplo, entre articulos, nombres, verbos, adjetivos, preposiciones
y adverbios;

{b) En identificar la funcién logica de los vocablos empleados, de
manera de distinguir, por gjemplo, entre sujeto, predicado y conectivos;

{c) En identificar la estructura sintdctica de la disposicion, de
meanera de individuar, por ejemplo, las relaciones de subordinacion v
coordinacién entre proposiciones (en el sentido gramatical de esta pa-
labra).

El analisis textual consigue, en ltima instancia: por un lado, esta-
blecer prima facie qué norma o qué normas expresa la disposicion; por
otfro lado, reconstruir de forma candénica la norma o las normas en
cuestion. Sobre este Ultimo punto volvercmos mas adelante®.

3 A esta Gltima nos referiremos extensamente a su debido liempo.
* Ver un poco mds adelante el apartado dedicade a la fonma lgica de las normas.
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2. SHGUNDA AMBIGUEDAD: ABSTRACTO ¥S. CONCRETO

Con el vocablo «interpretacion» nos refetmos algunas veces a la
atribucion de significado a un texto normativo —«E] texio T tiene cl
significado 53—, otras veces a la calificacidn juridica de un caso con-
creto —«El acto x constituye homicidion---, calificacion que da luego
fundamento a la soluciom {o a ka propuesta de solucién) de una contro-
versia especifica.

Aunguc lo segundo presupone logicamente lo primero®, y aunque
las dos cosas sean probablemente indistinguibles en ¢l proceso psico-
Iogico de interpretacidn (en particular &i se wata de un juez), son dos
acttvidades intelectuales ldgicamenie distintas®, Una cosa es interrogar-
se sobre ¢l sentido de una secuencia de palabras; otra cosa cs pre-
guntarse s un caso particular y concreto eotra ¢ no oo el campo de
aplicacion de una determinada norma, previamente identificada’.
Debemos, por lo tanto, distinguir entre:

(i} la interpretacidn «on ahstracto» («worientada a los texlos»), que
consiste en identificar ¢l contenido de sentido —es decir, el contenido
normativo (la nomma o, mas a menudo, las normas)— expresado por,
vfo logicamente implicito en, un texto normativo {una fuente de dere-
cho) sin referencia a ningdn caso conercto; v

(i) la interpretacién wen concrelow (worientada a los hechos»),
gue consiste en subsumir un caso concreto en el campo de aplicacion
de una noma previamente identificada «en abstracton»®.

% Lo presupone ldgicamente, afencion, no psicoldgicamenle. Es muy probable que,
de hecho, en la mente del juez las cosas sucedan al revés: es deelr, que el juez primero
clasifique el caso ¥ solo después se dirija a los textos nommativos ¥ les atribuya signi-
ficado con visias & encontrar la norma «adecnadas.

E Cfr. R, Chuastini, Linterpretuzione del docwmenti normetivi, Milano, 2004,
cap. VI; T Chisssond, Teenice dell interprefuzione givridica, Bologna, 2007, cap. 1L

¥ Hay gue aclarar (pero volversmos sobre estu en otvo aparlade} que cada normna
preseata Ja fmma 16gica de un cendicional {digamos: «81 F, entonees Ge), en el que el
antecedente se Teficre a una clase de hechos {wsupuesto de becho abstructon) ¥ el con-
secuehte a una clase de consecuencias juridicas de un cierto tipo. El «campo de aplica-
cicns de 1a norma no es olra cosa que la clase de hechos a los cuales o8 imputable ese
tipe de consecuencia juridica. Y naturaimente fal clase no puede sine ser configurada
mediante predicados en sentido 1ogico, es dectr, mediante Wrninos Jue preclsamente
denotan ofases. Volveremos sobre este punio en ¢l proxime capitulo,

¥ Rastros de esta distincion se encuentran en L. Ferrajoll, ¢nlerpretazione doti-
nale ¢ interpretazious operativan, en Riviste inferncziondale i filosufia del divitro, 1966,
I Wrablewski, Meaning and Truth in Fudicial Declvion, Helsinki, 19831 A Aamio, e
Rational as Reasonalle. A Treatise on Legal Jusfification, Dordrecht, 1987, M. Troper,
«L.a notion de powvenr judicnaire su débul de la Révolution irancaises, en AA VY,
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La interpretacién en abstracto resuelve problemas tales como, por
cjemplo, los siguientes.

{(2) Elart. 13, apartado 1, de !a Constituci6n francesa dispone: «£l
Presidente de la Repuiblica finma las ordenanzas y los decretos aproba-
dos por el Consejo de Ministros». (Debemos entender que cl Presiden-
te tiene el poder o la obligacién de firmar las ordenanzas?®

{by El art. 11 de la Constitucion italiana agtoriza ala Repﬁb_iica
a aceptar las «limitaciones de soberania necesartas cn un orcTeqam}en-
to que asegure la paz y la justicia entre las Naciooesy. iQué ;1gn1ﬁca
«soberania» en este contexto?!® ;Se refiere, digamos asi, a la indepen-
dencia del Bstado en Ias telacioncs internacicnales? ;O se I'Cﬁf:%l‘{j en
cambio al poder polilico supremo mencionado en el art.1, inciso 2,
segim el cual «la soberania pertencee al pueblo»?

{¢) Fiart 2 de la Conslitncion italiana proclama solemnzmente
los «dercchos inviclables del hombres'', ;Qué significa «inviolable»?
;Se trata solo de una mera formula declamatoria, caracteristica del
jenguaje retorico cominmente utilizade por los redactores de textos
constitucionales, que como tal carecc de cualquier contenido normativo
preciso? ¢Se trata de upa simple reiteracion del caracter rigldo de la
constitucion {los derechos constitucionales no pueden ser violados por
la legislacion ordinariz)? ;O significa en cumbio que los derechos en
cucstion escapan completamente a la reforma constituclonal (no pusden

c . L iy
por tanto ser tocados ni siquicra por leyes de reforma constitucional) 27

En cuanio a la interpretacion en concroto, esta rcsuelve problemas
—de subsuncién—'* del siguientc tipo: jla nonna «Prohibido ¢l m-
greso de vehiculos en ¢l parques (clasico ejemplo que siempre se en-
cuenira en las discusiones sobre la interpretacion) se aplica o no a un
triciclo? juna norma constitucional concerniente 2 la «libertad de reli-

Présence du droit public ot des droiis de Phomme. Mdlanges afferts & Jacques Velu,
Bruxelles, 1992, ]

Y Ver M. Troper, «La signature des ordonnances: fonetions d*une controverses, cil
M. Troper, Pour une théorie juridigue de I'Erat, P.UF., Pars, 1994, cap. XVIL

1o Y2, Guastind, f.a sinfassi def divitto, Torino, 2011, pp. 363 ¥ s5.; R. Guastini; Le
Fonti det diritto. Fondamentf teovici, Milano, 2010, pp. 477 ¥ ss, _ .

I Cfr. R, Guastini, «Esercizl 4 interpretazione deli art, 2 cost., en Ragion prafica,
29, 2007, . )

i1 Egra (ltima, dicho sca de paso, es precisamentc la interpretacion elegida por cl
Tribunal Constilueional jtaliane (1146/1958). .

12 (3. Lavearo, «Sassunziones, en Novissimn digesto itafiano, Torino, 1970 {ex-
tracta},
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giony se aplica o no a Scientology o a la asi llamada filosofia New-age?
Etcétera,

.a interpretacion «en abstracto» ¢s asinilable a la traduccion (cs,
#i se quiere, wa traduccidn «intralingliistica»), ya que consiste en re-
tormular cl texto interpretado®. La interpreiacidn «en concreto» no es
ofra cosa, simplemenle, que [a decisién en torno a la extensién de un
concepio ' {del concepto mediante el cual la autoridad normativa ha
configurado una clasc de casos).

Mas aime ke intcrpretacién «cn abstracto» consiste en atribuir sig-
nificado a enunciados nommativos compleios'®, Mientras yue la inter- |
pretacion «en concreto» consiste en determinar el significado de predi-
cados en scniido 1ogico, es deeir, de términos que denotan clases. En
un caso, se identifican las nommas en vigor, cn el otro, sc identifican
tos casos concretos regulados por cada nerma.

Ahara bien, el derecho, como versmos mejor mis adelante, es
doblemente indeterminado. '

Por un lado, es indeterminado ef erdenamiento furidico, cn el son-
tido que —a causa de la equivocidad de los textos nonmativos-- nwo se
sabe qué normas pertenecen a €l o estin en vigor.

Por otro lado, es indeterminada cada una de las normas vigentes,
en el sentido que —-a causa de la vaguedad de los predicados en todo
lenguaje nathural— no se sabe exactamente gué casos eniran en su
campo de aplicacién.

Y UL Koo, re guaxi da swssa cosa. Rsperienze of fraduzione, Milano, 2003,
cap. 10, La analegia entre imterpretacion y traduccidn es puesta en discusion por T.
Wazzarese, alnlerpretazione giundica come iraduzione: ire letture di un’mmalopa rico-
Tentes, en Ars fferpretandi, 5, 2000, Tin general, exeepto por algln (rare) caso de
interpretacion {diganros asf) westrictumemes literal, que simplemente itera el textn in-
terpretado, ¢l enunciado interprelante no reproduce al pie de la letra, sino que reformu-
la el enunciado interpretado, diferencidndose de esic desde ¢l punto de vista del 1éxico
y/o'de la estructura sintdctica. Los modos de reformulacion interpretativa del texto in-
terpretado son sulilmenie snalizades por P Chiassond, Yecwica dell'interpretazione
giuridica, cit., pp. 126 ¥ 55, ¢l coal distingue catre: adiciones (sinldctica, semantica y
pragmatcamente necesariag, respeciivamente); elimimaciongs; sustimciones; multiplica-
ciones 1edricas; pluralidad de alleraciones silinultineas.

15 La extension {o denctacidn o referencia seméntica} de un cencepto c8 la ciase de
objetos a los que el concepto s aplicable. La extensidn de cada concepto depende de
s inicnsion (o setido), es deeir, del conjunto de attibutoy (propledades o relaciones)
gue un objeto debe tener para quc &l concepro 3¢ le pueda aplicar.

'® Conviene adverfir que el «enunciado completos, objete de interpretacion en
abstracto, no necesariamente ¢s una precisa disposicion de Jus fuentes normativas (el
apartado tal del articulo tal de la ley tal): pucde ser tambidn, ¥ frecuentemente s, un
fragmenio de dispusicion, o bien el fruto de la recompaosician, por parte del intéprets,
de varios fragmentos de disposiciones, o veces dispersas en una pluralidad de documen-
tog normativos, Ver ifia, § 3.
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Pues bien, la interpretacion «en absiracto» reduce la indetermina-
cién del ordenamiento juridico en cuanto tal, identificando las normas
en vigor; mientras que la intorpretacion «en concretos reduce la inde-
terminacion de las normas, identificando los casos comcretos que cada
notma regula'’. -

3. LA FORMA LOGICA DE LAS NORMAS

Con pocas sxcepeiones’®, una norma juridica, cualquiera sea su
cfectiva formulacion, puede ser reconstruida —es decir, ideniificada en
su «forma logican, eventualmente latente— como un enunciado condi-
cional, el cual establece qué se debe hacer u omitir s¢ se verifican
cleriay circunsidncios ',

En otras palabras, las normas juridicas son no ya prescripeiones
categoricas {es decir, incendicionadas), del tipo «[sta prohibido ma-
tars, «bsta prohihido provocar dafios injustos», cic., sino mdas bien
prescripeiones condicionales o hipotéticas del tipo «Si alguien ha
causado la mucrte de un hombre, entonces debe ser castigadow, «5i
alguicn ha causado un daflo injusto, entonces debe resarcirlon, y otras
similares.

Un enunciado condicional o hipotético —8i..,, entonces...»—
puede ser analizado a través de dos elementos que lo componen:

(a) Un antccedente, o protasis, es decir, 1a parte del cnunciado que
determina la condicion («St...»); .

(b) Un consecuente, o apadosis, es decir, 1a parte del enunciado
que establece la consecuencia («...entonces...»}.

Toda norma juridica prescota ---a veces de manera evidente, mds a
menudo en estado latente - una forma logica (una estruciura sintdctics,

T Conviens tnsistiv en que toda interpretacion «en concretoys presupone logicamen-
te una inlerprelacion «en abslracios. )

8 Como as normas de derogacidn expresa («Cueda derogado el art. x de fa ley y»)
¥ las nomnas de interpretacion auteéntica («El art. x de la ley ¥ debe ser entendido en el
sentido que...»}.

¥ Ver entre otros muchos: A, Ross, On Law and Justice, London, 1938, pp. 32 v 5
CE. Alchowron, E. Bulygin, Normative Systems, Wien-New York, 1971; D. Mendonga,
Exploraciones normativas. Hacia wna teorie general de fus normas, Méxieo, 1995; CE.
Alchourron, B, Bulygin, «Norma giuridicas, en E. Bulygin, I pusitivisme giwridico,
Milano, 2007, pp. 217 y ss.; W. Twining, D, Miers, How to0 Do Fhings with Rules, TT
ed., London, 1982, .
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si se quiere decir de esta mancra) condicional del tipo: «SE F, enfonces
G»#, Con esta formula:

(i) El antecedente («F») se refiere a una clase de circunstancias
de hecho (por cjemplo, que dos sujetos hayan estipulado un contralo,
gue um sujeto haya ocasionado un dafio a oiro sujeto, etc.);

(i) El consecuente («(i») ge reficre a una clase de consecuencias
juridicas (del tipo: obligacion de cumplir las obligaciones previstas cn
el contrato, obligacidn de resarcir a quien ha suirido un dafio, etc.)?l

Bl antecedenie —que se suele llamar «supucsto de hechow— se
refiere al ohjeio de la regnlacion: responde a lu pregunta «;Qué se
regula?s. :

Gl conscenente, por su parte, determina ef modo de regular: respon-
de a la pregunta «; Como se regula?s,

Tues bien, un aspecto esencial, y no frivial, de la interpretacién en
abstracto consiste en la identificacion —o més bien en la Teconstruccidn
racional— dc la forma l6gica de las normas, es decir, en distingur,
dentre de un enunciade nommativoe, el antecedente del consecuente, el
caso regulado de la consecuencia juridica ligada a tal caso®.

Reconstruir la forma logica de las normas no es alge trivial por
diversas razones, enfrc las cuales las siguientes™:

® Asi, por ¢jemplo, la nonna pormisiva que conficre a los ciudadanos la libertad
de remmion (art. 17, apartade 1, Constitucion italiana) puede sor reconstrnida de esta
forma (ssguemdtica): «8i viududanu, entonces derecho de reunion (pacifica ¥ sin ar-
masy». La norma gue determina la adguisicidn de la mayorfy de edad al cumplir los
dieciocho afios {art. 2, apartade 1, Cad. civ. italiano) poede scr reconstruida de esta
forma: «5i dieciosho afios, enfonces mayor de edad». La norma sobre los conflictos
enlre loyes gue cstableee ¢l asi llamado principico «lex pusterior derogat legi prioris
{(art. 15 disp. prel. Cod. civ. italiano) puede ser recenstiuida de esta forma: «51 dos feyes
promulgadas en momentos diferentes entran en conflicto, entonces 1a ley menos recien-
te queda derogadas. Ete.

21 [ip fas normas de conducta, el congecuente o puede sor otro que la calificacion
dedntica de un conportamisnto (el comportamiento x es obligatorio, ¢ comportamiet-
to ¥ estd prehibido, el comportamicnto 2 eslé permitide). En nonmas de ofre tipo, el
consecuente pueds asumir los contenidos mds variados: ia adguisicién de un estatus
{mayor de edsd, ciudadano, etc.), la adseripeion de una situacidn paridica subjetiva
venlajosa (una prefonsidn, Una cothpetencia, una hbedad, ele.), 1a validez o la invalidez
de un acto, etc,

* 1ln cuidadose snalisls se encuentra en P. Chiassont, Yecuica dell intarpretuzione
gluridica, €it., pp. 33 ¥ s3.

2 Ver al respecta Ins importantes trabajos de (.G, Tloridia: «Scomposizione & ra-
pPpresentazions prafica degh enunciati nomativi fra teonia dell mterpretazione ¢ tecnica
del drafiiny logislativos (1983), v «Rappresentazioni grafiche, lecniche interpretative, &
dvafting legislativow (198R), ahora ambos en GoG. Floridia, Seritt! seigeri, recopilados
par F. Sorrenting, Torino, 2008, pp. 429 v ss., 465 y ss.
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(i En primer lugar, sucede con fiecuencia que un Ninico enuncia-
do normativo cxpresa (v eventualmente implica) una pluralidad de
NOITaAS.

Asi, por ejemplo, la disposicidn del ar.. 1417 Cad. civ. italiano («La
prueba a través de testigos de la simulacion es admitida sin limites,
siemprc que sed propuesta por acreedores o por fereeros v, en ¢aso que
esté dirigida a hacer valer la ilicitud del contraio simualado, también si
es propuesta por las partesy) expresa al menos fres normas distintas:
{a) la prueba a travis de tesligos es admisible si es propuesta por los
acreedores; (b) la prueba a través de testigos cs admisible si es pro-
puesta por terceros; (¢) la prueba a través de tesiigos es admisible si cs
propuesta por las partes y si ostéd dirigida a hacer valer la ilicitud del
contrato simulado; v, segin una interpretacion razonable, presupone (0
implica) una cuarta: (d) la prueba a través de testigos no es admisibie
si s propucsta por las partes pero no estd dirigida a bacer valer la
ilicitud del contrato sionulado.

O incluso: la disposicién del art. 13, apartado 3, Constitucion ita-
liana («En casos cxcepeionales de necesidad v wrgencia, indicados ta-
xativamente por la ley, la autoridad de seguridad pablica puede adoptar
medidas provisorias, que deben ser comunicadas dentro de cuarcata y
ocho horas a la autoridad judicial v, si esta no las convalida en Jas
sucesivas cuarenta y ocho horas, se entienden revocadas y quedan sin
efecto alguno») cxpresa no menes de cuatro normas: (&) En casos ex-
cepcionales de necesidad y urgencia, indicados taxativamente en la ley,
ia autoridad de seguridad publica pucde adoplar medidas provisorias
(de restriccidn de la libertad personal); {b) Tales medidas deben ser
comminicadas dentro de las cuarenta y ocho horas a la autoridad judicial;
(c) Estas mismas medidas, si no son convalidadas por la autoridad
judicial, se entienden revocadas; (d) Estas mismas medidas, si no son
convalidadas por la autoridad judicial, quedan st efecto alguno.

(i) En segundo lugar, puede suceder que el supuesto de hecho
condicionantc tenga una estructura ldgica compleja, v en esias circuns-
tancias puede resultar dificil identificar los componentes del anteceden-
tc y, respectivamente, del consecucnte™,

= Fiemplo trivial: tomemos el art. 18, apartade |, Constitucion iltsliana, que dice
«Los ciudadanos tienen derecho a asociarse librcmente, sin autorizacion, para fines que
no esten prohibidos por Ia lcy penal a los particulares». Una posible reconsimuecion
somaria (esquematicamente) asi: Si reunidm (A) ¥ st viudadanos (B) v si fines no prahi-
hidos ete. {C), entonees no obligatoria autorizacion (Z). Una segunda posible recoms-
truccién sonaris em cambio asi: Si ciudadanos (1) y si fines no prohibidos ete. {C),
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Retomemos ¢l gjemple del art. 1417 Cod. civ. italiano: entre las
normas que contiene esta disposicion, las dos primeras —es dceeir, (a)
La prucba a través de tfestigos es admisible si es propuesta por los
acreedores, ¥ (b) la prusba a través de testigos os admisible si s pro-
puesta por lerceros— tienen un antecedente ldgicamente simple, que
se refiere a una sola circunstancia®. 5u estructura Idgica es, respecti-
vamente, «&1 A {acreedores), cntonces Zy» v «Si B (terceros), entonces
Z», Por el contrario, las normas (¢) y {d) —vespectivaments: (¢) la
prucha a través de testigos es admisible si es propuesta por las parles
y sl cstd dirigida a hacer valer la ilicitud del contrato simulado; {(d) la_
pruchba 4 través de testigos no cs admisible si ©s propuesia por las
partes pero no estd divigida a hacer valer la iticitud del contrato simu-
lado— tienen un antecedente levemente mas complejo, que se refiere,
cn un caso, a la concurrencia de dos circunstancias, ¥ en el otro caso
a4 la concurrencia de una circunstancia y a la no concurrencia de otra’®
(a la cual se conecta uma consecuencia juridica opuesta): la estructura
logica de la norma (c) es «Si C (partes) y D (ilicitud), entonces Zw; la
de la nerma (d) es «8i C (partes) y no D (no ilicitud), entonces no Z» ¥,

Para dur ofro gjemplo: ¢l art. 21, apartado 3, Constitucion italiana
(«Solo se puede proceder al SECURSETO [de la preu:,a} por resolucién
motivada de la autoridad judicial, en el caso de delitos para los que la
ley de prensa lo autorice expresamente, 0 en el supuesto de violacién
de las normas quc la misma lcy establezea para la indicacion de los
responsables») presentu prima facie la estructura siguiente: «Si A y (B
o (), entonces Zn™,

entonces derecho de reunign sin astorizacion (W) Ver también jnfia 2l gjemplo del
arl. 21 de la Constitucidn italisna,

¥ Respoctivaments; que sea propucsla por log acrcedorcs ¥ que sca propucsla por
TErcerns,

* Respectivamente: a la doble ciremmstancia de que la propuesta sez de lag partes
v ¢8lé dirigida a hacer valer la ilicited del contrato simulado {norma ), ¥ a la doble
circunstancia de que la propuesta sea de las parfes v so esté dirigida a hacer valer [a
tlicitud del contrato simulado {norma d}.

¥ La normea (G, entre 1as exprosadas por ¢l arl. 13, apartade 3, Constitucion italia-
na, presentd 1o estrucmara «Si A (medidas adoptadas por la amtoridad de sepuridad pui-
blica) y no B (convalidacidn de la autorided judicial), entonces Z (se entienden revo-
cados)w. La norma {d), & su vez, presenla la estruclura «51 A (medidas adoptadas por
la autoridad de sepuridad publica) ¥ ne B {convalidacion de la awtoridad judicial), en-
tonces W (guedan sin efecto alguno)s.

## Bien visto, lu disposicidn en cuestiién -—en virted de fa disyuncidm (wos) - pue-
de ser tlilments reconstriida come expresion no de una sola noitna, sino do dos notmas
distintas: «8] A y I3, entonces 7» ¥ «8i A ¥ , eotonces Z», donde A esta por ¢l acto
de la autoridad judicial, B por delios en relacion a los cuales la ley autorize ol secues-
tro ¥ C por violaciones de las normas sobre la mdicacion de Los responsables. Por otra
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Pero no es dificil encontrar en ¢l ordenamicnto disposiciones dota-
das de una csiructura logica también muy compleja, Por gjiemplo, ¢l
art. 23, apartado 1, de la ley italiana 392/1978 (en materia de arrenda-
miento de inmuebies urbanos) —«Cuando se realizan sobre el inmueble
importantes ¢ improrrogables obras ncccsarias para que ¢l mismo
conscrve su destino ¢ para evitar mayores daiios [L..], o en cualquier
caso obras de extraordinaria manutencion de relevante enfidad, el atren-
dador prede pedir al arrendatario que el canon [...] sea integrado»—
presenta la estructura siguiente: «SiAv [[By Cyv (Do )] o {F v G},
cntonces Z» .

(iii) En tercer Iugar, puede suceder que para reconsirnir la norma
sea necesario combinar una pluralidad de enunciados normativos o de
fragmentos de enunciados normativos —eventualmente dispersos en
las fueples més vatiadas— que forman una especie de cadena, Bsio
puede depender esencialmente de tres circunsiancias:

(a) Anle todo, es frecuente que una norma esté sujela a excepcio-
nes dispuestas en otros enunciados normativos, a veces circunstantes
{ver, en el Cédigo civil italiano, el caso de los articulos 2043, resarci-
mienio por hecho ilicito, 2044, legitima defensa, y 2045, estado de
necesidad), pero otras veces dispersos en el ordenamiento,

(bY  Ademas es frecuente gue un enunciado normativo contenga
un reenvio expreso --tormal o material, segin los casos- - a otros
gnunciados nommativos®. Por gjemplo, el art. 21, apartado 3, Consti-

parte, la misma disposicitn puede también ser reconstruida como norma relativa a la
admaisibilidad de un aclo judicial gue disponga el sceucstro, lo cual cauivale a wmovery
¢l acto judicial (A} de] antscedente al consecuents de la nora: 31 B (delitos en relacidn
z los cuales la ley avtoriza el secuestro), entonces A; Si C {violacion de lus normas
sobre la indicacion de los responsables), enlences A

2 Nuevamente, como sucede slempre cuande hay disvinciones («o»), ta disposi-
cion puede sor (tilmente reconstruida comoe expresion no de una nnica normma (muy)
compleja, 5ino de tres norfoag distintas (de menor cotnplejidad). El supuesio de hecho
de la primera es: ohrag (A}, importantes (i3), tmpeorrogalbles (), necesarias para con-
servar el destimo (I0); el de la segunda es: obras (A), wporlantes (B, impromogables
{C), necesarias para evitar mayores dados (I3); ¢l supucsio de heche de la orecra o8
obras (A) de extraordinaria manutencidn (F) v de relevante entidad ((3). .2 consecuen-
ciy es siempre Z (el amrendador puede pedir ia inlegracion del canon).

i LIna nonma recsvia 8 otta Borma toda vez que no cstablece dircclamente 1a re-
gulacion del supuesto de hecho al que se refiere, ging gue ndica {a los destinatarios ¥)
a los drzanos de aplicacidn de qué olra nonma tal regulacion deba eximerse. Bl reenvio
se considera «formals o «mdvily toda vez que ¢l olyeto de reenvio s oira firemie, de
modo que ol case de gue se trate resultard regulado de manera cambiante por las normas
que en cada ocasion sean dicladas pot 1al fuente {en ¢l sentido que, cambiando las
nommas establecidas por dicha fuente, cambiard también la regulacion del supuesto de
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tucion ifaliana, que hemos mencionado antes, contienc repetidos reen-
vios {formales) a la ley de prensa; el art. 1418, apartado 2, Cod. civ.
italiane («Producen la nukidad del conirato la [alia de uno de 1os re-
quisites indicados en el art, 1323, 1a ilicitud de la causa, fa ilicitud de
los motives en el caso indicado en el articulo 13435 v la falta de los
rcquisitos establecidos en el articulo 1346 respecto del objeton) con-
tiche repetidos reenvios (materiales) a otrus disposiciones del mismo
cadigo civil, etc.

(c) Finalmente, es también bastante frecuente que el antecedente
de una norma haga referencia no a hechos edesnudosy, sino & hechos
calificados por otras normas, lo cual cquivale & un recnvio implicito.
Ejemplos triviales: cualquier disposicion que se refiera a los «ciudada-
nos» reenvia implicitamente a las normas sobre la ciudadania (en Ttalia,
la loy 91/1992); cualquier disposicion que se refiera a la «mayoria de
cdady reenvia implicitamente a las normas que la definen (art. 2, apar-
tado 1, Cod. civ. italianc); cualquier disposicion en materia de «con-
tratos» reenvia implicitamente g la definicion de contralo {art. 1321
Cad. criv. italiano); elc,

4. DOS TIPOS DE SUBSUNCION

Hemos dicho que la interpretacion «en concreton consiste en sub-
sumir un caso concreto al campo de aplicacion de una norma previa-
mente identificada «en ahsiracton, Hace falta, sin embargo, introducir
una aclaracion y una precision:

(i} La aclaracion es la siguiente: «subsumir» puede significar:

(a) Incluir una cntidad individual dentro de una clase, o bien

(b) Incluir una clase dentro de una clase mas amplia.

Por ejemplo: dicicndo, no s€, «Ticio ¢4 un hombres, se incluye una
entidad individual (Ticio) dentro de una clase (la clase de los hombres);
diciendo «[.os hombres son mortales», se incluye en cambio una clase
(la clase de los hombres) dentro de una clase mas amplia (12 clase de
los mortales).

becho en cucstion): H! reenvie se considera wmaterialy o «fjod cuande ¢l objelo de
reenvio es (no otra fuenle, smo} wra disposicion, vigenic en ese MISMO momento ¥
determinady, de modo que el caso de que se trate serd regulado por esa disposicidn
finclugo si por casualided tal disposiclon tuviera gue ser derorada o susbiuida por una
dhsposicitn o norma distinia).
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Existen, dicho de otro modo, dos lpos de subsuncion, a los que
podriamos 1lamar, respectivamente: subsuncidn «individual» (o en
concreto) y subsuncidn «genéricar (o en absiracto)’l.

(i) De aqui se sigue una precisién. En el proceso de interpreta-
cion se realizan tanto subsunciones individuales como subsunciones
genéricas.

Para poner un cjemplo sencillo®: supongamos que hay una dispo-
sicidn normativa que prohibe los «contratos sacrilegosy» y supongamos
que tenemos que juzgar cl caso concrete de un contrato estipulado en
domingo. Para subsumir (subsuncion individual) el contrato en cuestion
en la cluse de los contrates sacrilegos, se hace neccsario subsumir
previamente (subsuncién genérica) cn Ia clase de los contratos sacrile-
#os la clase de los conlratos estipulados en domingo.

Podemos decir asi: mediante subsuncién genérica (o en abstracto)
se determina una relacién semdantica enfre dos predicados (es decir,
términos que denotan clases): por cjemplo, «Son sacrilegos los contra-
tos estipulados en domingoy. Mediante subsuncion individual (o en
concreto) se determina una relacion semdntica entre un predicado y una
entidad individual: per cjemplo, «El contrato entre Ticio y Cayo es
sacrilego».

Pues bicn, la subsuncion genérica es —por un lado— parte esencial
de la interpretacidn «en abstracto» y —por otro lado— presupuesto
necesario de la interpretacion «en concreton,

5. INTERLUDICO SOBRE LAS DEFINICIONES

Antes de pasar a la tercera ambigiliedad del vocablo «interpreta-
clény es 1ilil introducir alguna nocion elemental en materia de defini-
clones. '

Se llama «definicioms ---y, paradéjicamente, diciendo esto estoy
dando precisamente una definicion— al enunciado mediante el cual se

3 La terminologia «subsuncidn penéricay versus esubsuncion individuals ha sido
propussta por C. B, Alchourrdn, B. Bulygn, Andlisis Idgico y derecho, Madrid, 1991,
pp. 303 v 58 B Bulygin, Norme, validita, sisteme normarivi, Torine, 1995, especial-
mente pp. 267 y s La exprosion «subsuncidn genéricas me patece muy dcsafommddd
PETO M0 £ncueniTo otra mejor

3 R, Dworkin, «No Right Answer?s, en PM.S. Hacker, ). Raw (eds.), Law More-
{ity and Society. Essays in Honowr of H. 1. A. Rar, Orcford, 1977,
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determina el significado de un término o de una expresion compuesta
{sintagma).

La forma cstdndar de una definicion es un enunciade del tipo: «x
significa y», Se llaina definiendum a la expresion (vocablo o sintagima)
definida (<o), definiens a la expresion wsada para definirla {«y»). Por
ejcmplo: «“Democracia™ significa gobiernc. del puchlow, «Se llama
“Fatados de derccho™ a los ordenamicntos juridicos del tipo tal y cual»,
etcétera®,

Ahora bien, existen fundamentalmente dos tipos de definiciones:
las definiciones informativas v las definiciones estipulativas. :

{i) Las definiciones imformativas describon de qué modo o de gqué
modos 1a expresion definida es efectivamente usada por alguien. Tipi-
co ejemplo, las definiciones lexicales {0 lexicograficas) contenidas en
los diccionarios de upa lengua, las cuales describen de qué modo (o,
mas a menudo, de qué modoes) una palabra cs comiunmente usada por
aquellas personas que hablan la lengua en cuestion.

(i) Las definiciones estpulativas, al contrario

(a) establecen como usar un término o sintagma de nuevo cufio
{estipulacién pura) o

(b) proponen usar un ténnino o sintagma preexistente de una ma-
pera nueva (ofro lipo de estipulacion pura), o, incluso,

(c) proponen usar un i€rmino o sintagmuy preexisiente de uma
manera mas precisa respecto del uso comun (redefinicién).*

La rclevancia de cstas nociones, cn el presentc contexto, deriva del
hecho de que «definity e «interpretars (fextos © discursos) parecen scr
dos nombres diversos para una misma actividad®. Cuanto menos, se
puede convenir que son dos especies de un mismo género. El género

# Una teoria exhausliva de la definicidn ¢ cncocnira en U, Scarpelli, Consribuic
afla semantica del linguagsio rormative (19349), vusva ed. Milano, 1985, cap. 1 e IL
Ver también A. Belvedere, M. Jom, L. Lantefla, Definizioni minridiche e ideologie,
Milano, 1979,

3% No es raro que se introduzea en e discurso un muevo sintagma, respecto del cual
hay que, vbviamente, deternunar ex aove el significade, con una sstipulacion pura. Pero,
gxcepto cste caso, se puede deelr que casi todas las definiciones estipulativas som, pro-
piarnente, redefiniciones. s raro, de hecho, que se atribuya un significado enteramente
rmievo & un vocablo o sintagima ya en uso, ¥ as también raro gue se introduzca en el
discurse un vocablo muevo.

# Cfr. R. Guastini, «Interpretive btatements» en L. Garzon Valdés ¢f af. (eds.),
Normotive Systents in Legal and Moval Theory. Festsehrift for Carlos E. Alchowrin
and Fugenio Bulyuin, Berlim, 1997,
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es la deferminacién del sipnificado de expresiones en una lengua. La
especie es el tipo de expresiones en una lengua a las que se hace refe-
rencia.

Se habla, de hecho, de definiciones en referencia a [a atribucién de
significado a vocablos y/o sintagmas aislados; mientras que no se habla
de definiciones en referencia a la atribucion de significado a enunciados
completos. Por el contrario, se habla de interpretacion en referencia,
indiferentemente, a la airibucion de significado sea a vocablos y/o
sintagmasy aislados, ¢ a enunciados completos. Otra diferencia entre
definicién e interpreiacién no se da’f,

Parece obvio, por lo tanto, que las distinciones que s¢ aplican a las
practicas defimitorias son aplicables (aundgue no se use aplicarlas) tam-
bién a las praciicas interpretativas. Es esto lo que nos aprestamos a
hacer, introduciendo ia tercera ambipiiedad del término «interpreta-
ciom» . -

* Dicho sea de paso: lag definicipnes informativas pueden ser verdaderas o falsas
(segin que deseriban veridicamente, o 0o, un uso linglistico efectivo), Las delniciones
calipulativas, per ¢l contrario, no son ni verdaderas ni falsas. Es también importante
comprender que las definiciones —precisumente como lay interpretaciones—- versan no
sobre cusus, sino sobre palabras: no describen objetos, sino que modelan conceptos. La
definfcion de wdemocracian, por tomar un ejemplo cualquiers, no transmite informacion
sobre la forma de Estado democratica; se refiere exclusivamente al vocablo «democra-
cian, determinande el sigmificado (v, si se prefierc, el conceplo).

7 Hemos insistide en que definiciones ¢ interpretacicnes son actividades, si no
identtcas, al menos afines, v en cualquier caso semejantes. Conviene ademids sefialar
que 12 interpretacion de un enunciado completo no ey Teducible, por asi decirlo, a una
suma de definiciones, es decit, al conjunto de las interpretaciones de cada uno de ins
vocablos que lo componen, aisladamente considerados. «E| significado (total} de una
disposicidn ne depende Onicamaenle de los significados de cade ung de las cxpresiones
gque lo compenen, tal come aparecen registradag, por gjemplo, ca tos diccionarios de la
perimente lengua natural, que se mataria de sumar en una suerte de computo [nghistico;
también depende, por cl contratie, de viros factores» (P Chiassoni, «Codicl interpretla-
tivi. Breviaio metodologico per aspiranti ghristis, en P Comanducei, R. Guasting
(eds.), Anafisi e divitte 2002-2003. Ricerche di givispradenza anaftfica, Torino, 2004 ).
K1 significado de¢ un eminciado completo ¢s una variable dependients, al menos, de los
sipuientes factores: (a) el significado de cada who de 1oz vocablos yo sintagmas, (b) {a
sintaxis ded enunciado; (¢} el conlexto lingilistico (o co-texto); (d) el contexto extra-lin-
giisiico. Con esto no 3¢ quicre decir que el inlérpreie {un ¢bucny intcérprele) deba Lomar
en consideracién todos y solo estos factores. Se quiere decir que de hecho, normalmean-
te, todo intétprete tomea cn consideracion al menos algunos de ellos,
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6. TERCERA AMBIGUEDAD: COGNICION ¥S. DECISION

Con el vocablo «interpretacidns nos referimos a veces a un acto de
conocimiento, otras veces a un acto de decision, y otras a un acto
de creacién normativa®. Debemos por lo tanto distinguir:

(i) La interpretacion cognitiva, o interpretacién-averiguacion, que
consiste en identificar, en un lexto normativo, los distintos significados
posibles (tenicndo en cuenta las reglas de la lengua, las diversas técni-
cas Tnterpretativas cn uso, las tesis dogiméticas cxistentes en la doctrina,
ctc.) sin escoger ninguno™;

(i) La inicrpretacién decisoria, o interpretacion-decision, que
consiste en escoger un significado determinado, descartando los restan-
tES4U< .

La intcrpretacion cognitiva —«La disposicion D puede ser inter-
pretada en los sentidos S1, o 52, o 53»— consiste: en enumerar lf:s
diversos significados que se pueden atribuir a un tex (o normativo segun
que se emplee Uno u otro método iMerpretativo, segln que se adopte
unz 1 otra tesis dogmdtica; o bieny desde otro punte de vista, en cnu-

% |1, Kelsen, Doféring pura del diritio (1960), Torine, 1966, cap, VIIL; R, Chuastin,
Linterpretazione dei dovumenti noymativi, cit., cap. VL o ]

™ Eseribe Kelsen: «The task of a sclentific commentary s first of all o pnd, by
crilical analysis, the possible meanings of the legal norm undergoing interpretation; and
then to show their consequences, leaving Jt %o the competent legal authorities to chonse
from among the various posstble interpretations the one which they, tor political reasons,
consider to be prefirable, and which they alone are entitled to sel?ct. A scientific inter-
pretation has to avoid piving eountenance to the Action tat thers is always but a single
“correct” inferpretation of the norms o be applicd to concrete casess (M. Kelsen, The
Law uf the United Nations. 4 Critlcal Analysis of lis Fundamenia! Frobletms, _L_cmdun,
1950, p. XVI). Y también: «If “interpretation” is 1 be understood as discovering the
meaning of the norms to he applied, its Tesult can only be the dlSCDVET}" of the frame
that the norm 1o be interpreted represents and, within this frame, the cogmiion of Various
possibilities for applications (FH. Kelsen, futroduction w the Problems of Legal Theotp,
1934, Oxiord, 1992, p. 80). Por oira parts, obscrvan con razén F. Viola, G. Zacoaria,
Divitto ¢ interpretazione. Lineament{ di teoria ermeneutica del dirifto, Roma-Bari, 1994,
p. 171, que epensar |...] que la actividad det juri_sta Exaniina abslractamcnte todes 10§
posibles significados de un texto ¢s algo mury atejado de fa realidad, porque olvida que
los significados normativos liay que precisarlos constanterncive desde el imterior de una
practica sovials, Cfi. 1ambidn, en el mismo libro, p. 323 .

W Hace falta precisar que, cuando en fa hleratura especializada se habla de inter-
pretacion (5in ulleriores especificaciones), ¢g precisamentc a la interpretacion decisoria
g5 mds: 4 la interpretacin judicial - a la que se hace referencia. ¥ en cualguier caso,
con la loable excepeién de Kclsen, fa distineitn elahorada cn ¢l texto (interpretzcion
cognitiva, decisoria, creadora) es totalmente descomnorida.
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merar los distintos significados que previsiblemente scran atribuidos a
un texlo normativo®

L. inferpretacidn decisoria presupone®, obviamente, la intcrprcta~
ciom cogniliva. La interpretacion cognitiva resaita, s pﬂdemoq decir asi,
la indeterminacion del ordenamdento, es decir, la equivocidad de los
textos normativos; la interpretacion decisoria la resuclve.

Por oira parte, se pueden distinguir ulteriormente dos tipos de in-
terpretacion decisoria:

(iila) & voees —imterprefacion decisoriy estindar® — la decisién
inlerpretativa consiste en cscoger un significado en el Ambito de los
significados identificados (o identificables) por medio de la interpreta-
cién cognitiva;

(ib) otras veces —inlerpretacion ereadora, o interpretacion-crea-
cidn-- la decision interpretativa consisle en atribuir a un texio un
significado «nucvow, no comprendido entre aguellos identificables en
el dmbito de la interpretacion cognitiva,

Supongamos gue cicrta disposicion D es ambigua y puede por
tanto entendetse que expresa la norma N1 o la norma N2. Pues bien:

(2) Lainterpretacidn cognitiva se expresard mediante el enuncia-
do «D puede significar N1 o N2»;

(b} La interpretacion decisoria cstandar se expresard mediante el
enunciade «D significa N1», o bien mediantc cl enunciado «D sigmifi-
ca N2»;

A La interpretacion eognitiva podria 1al vez ser representada come fa unidn de una
pluralidad de enunciados condicionales del tipo: «81 se adoplu el método interpretative
M /0 la tesis Jogmdtica T1, entonces I signitica 51%, «Si sc adopta ¢l método inter-
pretativa M2 yio la tesis doprmdtica T2, entonces D significa S2», etc. Fl consecnente
de estos emunciados (por sjemplo, «I3 significa S1») debe entenderse como una propo-
sieidn descripbiva de unw interpretacidm decisoria posible; S1 es ¢ significado que tal
interpretacion decisoria adscribiria a la disposicion D, es decir, la norma que de elia s¢
desprenderia. En el antecedente del mismo enunciado condicional («3i se adopta el
metodo mierpretstive M1 /o la tesis dogmatica T1, catonees. . ») se describen los ar-
gumentas que, de ser aducidus, podrin justificar el significado (S1) escogido. Hay que
decir guz, en seutido estricto, prever lag diversas interpretaciones que un determinado
texto normalive probablemente recibira, en la jurdsprudencia v/o en la doclrna, 1o es
ya «interpretary, sino mas.bien prever interpretaciones de otros; no s trata, en defini-
tiva, de un diseurso ploplamentc mtorprualwm sing mas hien de un discurso corjetaral
o prediviive sobre la interpretacian,

# Desde el punto de vista logice, no pstcoldgico.

# De ahora en adetante 1a llunard «interpretacidn decisorias sin ulteriores especi-
ticacioncs.
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(c) La interpretacion creadora se expresara mediante un enuncia-
do del tipo «D significa N3» {no escapard al lector que, en la hipdtesis,
la norma N3 no figura entre los significados posibles de la disposicion
D, 1al como han side identificados en el ambito de la interpretacién
cognitiva).

Témese este simple ejemplo. El art. 40 de 1a Constitucién italiana
vigente dice: «El derecho de huelga se ¢jerce en ¢l dmbite de las leyes
que lo regulan». Supongamos ahora gue, de hecho, ninguna ley regule
el gjercicio de tal derecho (as{ era hasta hace no muchos afios ). Pues
bien, la interpretacion cognitiva de esta disposicidn constitucional po-
dria asumir la siguiente forma. Al art. 40 do la Constitucion se le
pueden atribuir tres significados distintos®: (1) el derecho de huelga no
puede ser ejercide en absohito hasta que alguna ley regule su ejercicio;
(b) cn ausencia de cualquier regulacion legislativa, el derecho de huel-
ga puede ser gjercido sin Hmites; (c) incluso en ausencia de leyes que
reguien la materia, el derecho de huclga puede ser ejercido, no sin
embargo sin limites, sino dentro de los limites derivados de su ponde-
racin con otros derechos y valores constitucionales. La interpretacion
decisoria de 1u misma disposicién, por su parte, consistira en cscoger
uno u olro de estos tres significados en competencia.

El siguiente me parcee un buen gjemplo de interpretacion ereadora.
El art. 72 de la Constitucion italiana (apartado 4) requiere un determi-
nade procedimiento de aprobacién para las leyes «en materia constitu-
cionaly, Tontil decir que «wmateria constitucional» ¢s un concepto vago
{open texiured, como se suele decir®), que deja un vasto margen de
discrecionalidad interpretativa®’. Bl concepto de ley «en materia cons-
titucionaly, sin cmbargo, no ¢s ambiguo: en el lenguaje juridico comin
gste concepto denola unfvocamente Teyes ordinarias (no constituciona-
les) sobre materias de relevancia constitucional (cjemplo paradigméti-
co: la materia electoral). A pesar de esto, segin la opinién del Tribunal
Constitucional italiano, por ley «en materia constitacional» debe enten-
dersc: leyes formalmente constilucionales seglin lo establecido por el
art. 138 de lg Constitucién italiana (es decir, la disposicioén que regula
la revisién constificional), Este significado de la cxpresion gqoeda ma-

# Ley italiuna n. 146/1990, posteriorments modificada por la Ley italiana n. 8372000,

%Y tal ver otros que en este MOINERtR NG S8 IME DCUITEN.

* Volveré sobre este punto en el proximo capitulo,

47 Por ejemplo jla materis «gjercicio del derecho de huelgas es, o no, materia
constilucional? Muy pocos 1o sostendeian, probablementa. Pera, dado que el derecho de
lmelga estd previste en la constitucion, se podria perfeclamentc arghamontar que i
también el ejercicio del derecho de huelya es ¢materia constitucionaly,
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niflestamente fuera de los significados —de hecho: del (mico significa-
do en el presente caso— identificables en el ambllo de la interpretacion
cognitiva®,

La interpretacion cognitiva es enteramente analoga a la definicion
informativa (reconocimiento de los usos lngiisticos efcctivos). La
interpretacion decisoria es andloga a la redeliniéion (seleccion de un
significado determinado del dmbito de los usos efectivos). La interpre-
tacidn creadora es anglega a la estipulacion pura (mtroduccmn de un
sipnificado nuevo, inusual)*,

La interpretacién cognitiva gs una operacidn puramente cieniifica,
que carcce e cualquier efgcto practico, mientras que la interpretacion
decisoria y la interpretacion creadora son operacicnes «politicas» {en
sentido amplio}*, que pueden ser realizadas tanto por un jurista, como
por un 6rgano de aplicacidn, La (nica diferencia importante ¢s que solo
la interpretacién decisoria v/o creadora realizada por un drgano de
aplicacion es «atiéntica», en sentido keclscniano, es decir, provista de
consecuencias juridicas, al menos infer partes (de las cuales carece en
cambio la interpretacion ofrecida por los juristas)!.

Hay que subrayar, sin embargo, que la mterpretacion creadora, tal
como ha sido definida agui, es un fendmeno bastante raro. En la mayor
parte de los casos, lo que infuitivamenie s¢ presenta como una inter-
pretacidon «creadoras consiste en obtener del lexto normas no formu-
ladas (Hamadas «implicitas») con medios pseudo-1dgicos, es decir,
mediante razonamientos no deductivos y, por tanto, discutibles (por
gjemplo, mediante el argonmento analdgico, ¢l argumento a contrario,
cte.). Tal operacidn ne es, en sentido estricto, un acio de «interpreta-
¢idny: se trata de un verdadero acto nomopeiético, es decir, de creacion
nonmaliva, ciyo nombre apropiado cs (tal vez) gconstruccidn jurtdicasn,
Todo esto nos conduce a la cuarta ambigiiedad del vocablo «nterpre-
taciony.

*f Tribunal Consltitucional italiano 168/1963.

* Ot R, Guastind, «loterprelive Statcmenies, it

3 D politica del derecho, se entiende.

* 1. Kelsen, Dottrine pure del diritto, cit., cap. V1L
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II. LA ACTIVIDAD INTCRFRETATIVA

7. CUARTA AMBIGUEDAD: IN lLRPRLTAC[ON (EN SENTIDO
ESTRICTO) ¥S. CONSTRUCCION JURIDICA

Con ¢l vocablo «interpretacion» nos referimos a vecos -a Ia atribu-
cion de significado a un texto (interpretacién propiamente dicha), otras
veces a eso que, a falia de una terminelegia mejor ¥ haciéndonos eco
de Thering, Hamaremos «construceion juridicay 2.

La actividad de construccldn juridica incluye una vasta serle de
operaciones caracieristicas de'la doctrina (principaimente de la doetri-
na pero, claro esta, tambicn de la jurisprudencia), de las que seria di-
ficil realizar un elenco completo. Se pueden mencionar a modo de
gjcmplos caracteristicos:

(a) la creaciéon dc lagunas axiologicas;
(b} la claboracidn de normas no expresadas o «latentes» ™ («oe-
glasy o wprincipios», segin los casos) que se pretonden implicitas,

(b1} ypara colmar tales lagunas o
(b2} para concretar principios;

{c) la creacion de jerarquias axiologicas entre normas;
{d) la ponderacion entre principios en conflicto;
(e) la sclucion de {cicrlas) anbnomias™.

De lode esto hablaremos extensamente a su debido tiempo.

Entre estas miltiples opcraciones, la claboracién de¢ nomas no
expresadas reviste un papel especial. En la mayor parie de los casos,
oso que hemos Llamado interpretacion creadora consiste precisamente
en csio: en consiruir —a partir de normas «explicitasy, expresamenie
formuladas por las autoridades normativas—- normas «no cxpresadas»
(«implicitas», pero en un sentido mmuy amplio, no 1dgico, de esla pala-
bra®): normas, en definitiva, gne ninguna autoridad normativa ha for-
mulado nunca,

7 Ch. (. Lazzaro, Storie e feoria della costruzione ginridice, Tovine, 1963,

2 (G, Lagzaro, Storia e teorin della costruzione gluridica, cit, p. 19

H Bste elenco de operaciones seonstructivass no incluye las definiciones: esias, de
hecho, aungue son un ingrediente fundamental de cualguicr operacion doginética, per-
tenccen, después de.tode, al dominio de la interpretacion en sentido estricto. Recnérde-
s¢ lo que hemos dicho antes acerca de las relaciones enire interpretar ¥ definir,

% Una nompa pusde estar implicita en sentido estricto o logico en otras normag
explicitas solo cuando se pueda desprender de estas (a) con wn razenandento deductivo
¥ (b) sin el agregado de ulterjores premisas (es decir, un razonamiento ldgicamente

- valide, cuyas Vinicas promisas sean nommas explicitas).
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Consideramos «explicitay toda norma que pueda ser imputada a un
preciso enunciado notmativo como uno de sus significados, Conside-
ramos «no expresada» toda norma dc la que #e se pleda decir razona-
blemente que constituye uno de los blgmﬁcados de un cnunciado
normativo determinado.

8. ENUNCIADOS INTERPRETATIVOS

La interpretacién, en cuanto actividad, constituye una actividad
mental, un fendmeno ---mejor dicho, un proceso— psicologico™. Sin

% (. Tarello, L 'interpretazione defla fegge, Milano, 1980, p. 39; J. Wroblewski,
«Théorie et idéologie de ["interprétation», en drchives de philosophie du draii, 17, 1972,
p. 35. Ne ¢s sorprendente, por lu tanto, encontrar en la literstura comjeturas cn torae al
desairolio del proceso psicologico en cuestion (P Comanducei, «L'interpretazions delle
norme giuridiche. La problematica attuales, en M. Bessone (¢d.), fnterpretazione e di-
ritte eiurisprudenziale, 1. Regofe, mefodi, modelli, Torino, 1999, p. 7). Tales conjefuras
—<cada una de las cualcs es probablemente fruto de antomnilisis-- se presentan como
conjeluras empiricas, puesto que tenen por objeto hechos, aungue sean hechos de una
clase particular {eventos psiguicos), pero son, obviamente, no susceptibley delcolntrﬂl
empirico, en ausencia de adecnados instmumertoes de investigacion sebre la pmquls.de
los intérpretes en general {y de los jueces en particular, ya gue las conjeturas en cuestién
sc refleren esencialmenis, aunque no exclusivamente, a las interpretaciones judiciales).
La més conocida, ¥ hay en dia la mas afortunada, conjetura psicoldgica sabre el pro-
ceso interpretativo es probablemente fa que se conoce con el notnbre de «teoria herme-
néutica de la mlerprelaciony, Ver por gemplo I Esscr, Precomprensione e scelte del
metodo nel processe o individuazione del diritto (1972), Napoh, 1983; F. Viola,
Q. Zaccara, Divitto e inferpretazione, cit; G. Zagrebelsky, La givstizia costfuzionale,
T cd., Bologna, 1988, pp. 47 vy ss.; G. Zaccatia, Questioni i interpretazione, Padova,
1996; L. Mengond, Ermeneutica ¢ dogmaticn giuridica. Soggi, Milano, 1996, L. Men-
goni, Diritto e valori, Bologna, 1985; I Sacco, «L'interprelazioncy, cen G. Alpa et al,
Le fonti del diritto italiano, 2. Le fonti non scritie e Dinterpretazione, Trattalo di diritto
civile, diretio da R. Sacco, Torino, 1999; R, Alexy, «Interpretazione giuridica», en
Enciclopedia delle scienze socialf, V, Roma, 1996, Otfta conjetura psicologica sobre el
proceso intrurprelatiw gue mersce la pena ser menciomada, os la gue se inseribe en la
teoria de los «juegos interpretativosy, catendiendo por «juegos una actividad (mdmdua]
o social) desarrollada de conformidad con un cierto conjunto de reglas. Un jusge inter-
pretativo, en parlicular, es una actividad que consisle en adseribir significado a un
fragmento de discurso. Se cntiende que los jucgos interpretatives son lambién [uegos
lingiifsticos: juegos, es decir, que se llevan a cabo mediante el lenguaje. Ver al respec-
to los siguientes itabajos de P. Chisssond: «L'inlerprelazione della legge: nonmalivismo
semioticn, scetticismo, giochi interpretativis, en Studi in memoria & Giovanni Tarelio,
11, Saggr tenrico-givridics, Milano, 1990, pp. 149 y ss.; «Vanetles of Judges- nterpre-
tersw, en L. Granfurmaggio, $. L. Paulson (eds.), Cogrition and Interpretation of Law,
Torinoe, 1995; «Interpretive Games. Statutory Conslruciion through {ricean Eyes», en
P Comandueei, R. Guastini {eds.), dnalisi e diritto 1999, Ricerche di giurisprudenza
analitica, Torino, 2000, p. 86
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embargo, cn cuanio aclividad mental, no es susceptible de analisis,
puesto que no sc ve como pueda ser posible penetrar cn la mente de
los intérpretes.

Convicne por 1o tanlo considerar la interprelacion no como aclivi-
dad mental, sine como actividad discursiva o, dicho de otra manera,
someter a analisis no ya la interpretacion en cuanto tal (12 interpretacion
en cuanto actividad), sino mds bicn su producto «literarion, es decir, el
discurso de los intérpretes™, Pues bicn, como producto de la actividad
interpretativa pueden considerarse:

{4) los enunciados icrprctatives, es decir, los enunciados me-
diante los cuales se atribuye significade a un texte normativo, o bien
(b} el significado adscrito al texto mediante tales enunciados.

Sobre los distintos tipos de significado volveremos en otro capitulo,
Es preciso que digamos aqui algo mas sobre los enimeiados interpre-
tativos.

Naturalmente, pueden darse tantos tipos de enunciados interpreta-
livos como el mimero existente de diversas pricticas intorpretativas
recogidas en este capitulo: porun lado, interpretacién en abstracto e
mterpretamén en concreto; por oiro lado, 111’501'preta010n cogmitiva, de-
cisoria ¥ creadora™,

(1) La interpretacion en concreto se expresa mediante enunciados
suhsuntivos o de subsuncion: enunciados, cs decir, que incluyen una
cntidad individual (por cjemplo, un heche, un ¢vento, un sujeto) demro
de una clase {(de hechos, de cventos, de sujetos)™.

Se puede entender que la forma esténdar de un enunciado subsun-
tivo es grosso modo la siguiente: «El caso F entra (o no entra) en el
campo de aplicacion de la norma Ny, .

3, Tarello, Loinrerpreiuzions della legge, oit, pp. 39 v a.

® La construeeidn juridica, en la medida en que es distints de la interpretacidn
creadora, requiere wn discurso propio. Volveremos sobre este punto a su debide tiempo,
a lo largo de toda 13 parte segunda de este volamen.

¥ WYer lambién . Lazzare, «Svssunziones, cit. Tara simplificar ¢l analisis hago
abstraccidn de la subsuncidn «genéricas. Segin N. MacCormick, Legal Regsoning and
Legal Theory, (rford, 1978, p. 95, loy enunciados subsuntives no son otra cosa que
enunciados mmlerpretativos disfrazados o indirectamente fornmulados. Ver rambién
N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. 4 Theory of Legaf Reasoning, Oxford,
2005, passim. Sin embargo, para una opinidn distinta cfr. B Herndndez Marin, frger-
pretacion, subsuneion, v aplicacion del derecho, Madrid-Barcelona, 1995,

0 Hsta cs la [orma logica fatente de los enunciados que califican un caso concrelo,
del tipo «kl evento x constituye homicidion, ete.
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Sc catiende que [os enunciados subsaativos pucden tener naturale-
za cogpifiva, decisoria o creadora. Si son cognitivos, pertenecen al
discurse en funcidn descriptiva (o cognoscitiva), v por le fanto pueden
ser verdaderos o falsos. Si son decisorios o creadores pertenecen al
discurso en funcidn adscriptiva ¥ por lo tanto no tiencn valor de verdad
(es decir, que no puede decirse que sean verdaderos i falsos).

{2y En cuanto a la interpretacidn en abstracte, conviene ir a los
detalles distinguicndo diversos lipos de enunciados interprefativos
seglin quec scan ¢l fruto de interpretacion cognitiva, decisoria o ¢Tea-
doral,

(i) La interpretacién cogniliva, como ya hemos dicho, se expresa
mediantc enunciados que recogen los distintos posibles significados de
un texto. Esla, por tanto, asumird {grosso modo} la forma: «T puede
significar 81, o 82, 0 83, ...».

Los enunciados de este {ipo pertenecen al discurse en funcion des-
criptiva o cognoscitiva. Por lo tanto pueden ser verdaderos o falsos.

& Tal ver resulte oportuno aclarar, para evilar malentendideos, que los emanciados
interpretativos de lu forma «T significa S» son doblemente ambiguos. Son ambiguos
desde ¢l punto de vista pragimatica, ya que pueden ser usados pata realizar aclos lin-
giiisticos distintos. Fn consecuencia, son lambién ambiguos desde el punto de wvista
semantice, porque tienen o ne licnen referencia seméantica segin cudl sea el acto lin-
Filfsiico realizado. La ambigicdad de tales emumciados se puede mosirar (y, al mismeo
tiempe, resolver) reduciéndolos a la forma performaliva explicita, es decin, reformulan-
dolos en emmciados gl mencionan cxpresamente € tipe de acte lingliistice que con
cllos sc esth cumplicndo (cfr. 1L, Austin, «Performatif-Constatilk, en Lu philosophie
analptigue, Cahiers de Royaument, Philosophie nv. IV, Paris, 1962; L. Austin, «Por-
formative Utterancesw,en LL. Auglin, Phifosophical Papers, 11 ed., Oxlord, 1970). Hn
una primera inlerpretacion, (LY «T significa S» es pragmdlicamente equivalente a {E1)
#Yo adscribo a T el significado Sy. En una segunda inferpretacion, {F) «T significa S»
s pragméticamente equivalente a (E2) «Yo constato que a T se le ha adscrito &l signt-

ficado Sw». Pucs bicn, El es ¢l emmciado iddneo para ejecolar cse peonliar scio de -

lenguaje {nn reducible a otros, aungue sea vomplelamente analogo a un tipo de defini-
citm estipulativa) que es ¢l acto linglistico e adscripeion de sigrificado. Se trata de
un acto de interpretacion decisoria o interpretacion por antonornasia, B, come cuulquier
otre enunciade mediante €1 cual se realiza un acto lingiistico distinto de constatar {o
deseribit), carece de referencia setdntica, y no puede tener valor de verdsd, ET, pode-
mos decin, es un emanciado interpretativo en sentido propio © csticta. Por ¢l coniratio,
E2 ¢s un enunciade iddneo pars cumplir un acto lingiliistico «constatativos {es decir, de
constatacion), Bete, por Lamilo, describe (constata) un estado de cosas (el hecho de qoe
# T se le haya adserito el significado 8) que comstiluye su relerencia semaniica, Por lo
tanto, B2 pueds ser verdadero o [alse. B2, evidentomente, no es un enunciado interpre-
tativo propiamente dicho: es mas bien un enunciado metaling@istico, gue versa sobre
interprelaciones (sobre actos [Hnglisticos de wdserpeion de significado) ajenas,

52

T

—

T A A P I I AT AT TR e e B o, ST T e, i e

TR

AR R o sl A T

It 1A ACTIVIDAD DNTECRPRETATIVA

Nétese, por ofra parte, que fa interpretacion cognitiva es tendencizl-
mentc ciega frenle a lag posibles interpretaciones creadoras (dificilmen-
te puede hacer conjeturas sobre ellas o preverlas). Y, por otra parle, una
eventual interpretacion creadora —que atribuya al texto T un significa-
do distinto v ultcrior respecto a aquelios considerados posibles ex anfe
por la interpretacion cognitiva—- ticne ¢l cfecto de ampliar, para el
futuro, &l grupe de los significados identificables en el dmbito de la
interpretacion cognitiva. En el sentido que, a partir de ese momento,
una «buena» interpretacion cognitiva debera incluir entre los significa-
dos {cs decir, cntre las interpretaciones) posibles, tfambicn este nuevo
significado.

(iiy Las interpretaciones decisoria v creadora se expresan median-
te ennnciados -—que pucden llamarse enunciados inferpreiaiivos en
sentido estricto-- que adscriben a un texto un significado determinado:
ese v no olros. La forma estandar de tales enunciados serd entonces
«T significa S».%

La vnica diferencin entre interpretacién decisoria ¢ interpretacion
creadora estd no en la forma logica de los enunciados a ravés de los
cuajes 1a una y la otra se expresan, sino en lo siguiente: que &l signi-
ficado adscrito al toxfo cn un case {interpretacion decisoria estandar)
s¢ ubica cntre aquellos identiicados o identificables mediante interpre-
tacion cognitiva, ¢n el otro case (interpretacion creadora) no.

Los enunciados a través de los cuales se expresan la interpretacién
decisoria v la interpretaciom creadora pertenecen re al discurso en
funcién descriptiva, sino al discurso en funcion adscriptiva. Por lo
tanto carecen de valor de verdad (no puede decirse que sean ni verda-
deros ni falsos). )

& La distineién entre emunciadoes cognitivoes v enunciados decisorios no puede ser
captada usando el usual par oposicional deseriptive versus prescriptive (los dos téminos
de [a oposicion son muluamente excluyentes pero o conjunlamente exhaustivos). El
ahanico concephual adecuado para captar la distingidn es mas bien 13 oposicidn gue se
cncuentra en algunos escritos de L. Austing weonstatativown versus «performativon (ver
log eserites de JL. Austin cil. ¢n una nota anterios), En verdad, al menos uno de los
1énmines del par (2! performative) es conceptualmente defectuose ¥ hastante discutibic
(el misma Anstin lo critica en su dltimo trabajo: LL. Austing How to Do Things with
Words, Oxford, [9262; vor tatnbién LR, Scarle, Speech Acks, An Essay in the Philosophy
of Langugpe, Cambridge, 1969). Sin enthargo, me parece qus, en <l caso especificn, ia
distineion de Auslin puede resultar ilunnnadora, Los enunciados propies de la interpre-

. tacion cogrmiliva realizan un {coman} acto lingiistico wconstatativow. Los crunclados

propins de Ja interpretacion decisoria readizan un acto lingiilstico distinto ¥ no reducible
& oiros: precisamente, ¢l aclo limgiisiico de interpretacién decisoria (del todo analoga
a la redefinicién, coma hemos visto), que es ademas Ja interpretacion por antonotmasia,
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LA DOBLE INDETERMINACION DEL DERECHO

El derecho, heinos dicho, es doblemente indeterminado. Intentemos
aclarar este punto.

La indeterminacion concierne: por un lado, al ordenamicnto juridi-
¢o ch cuanio tal; por otro lado, & cada uno de sus componentes, es
decir, a cada nermia.!

1. LA EQUIVOCIDAD DE LOS TEXTOS NORMATIV(S

El ordenamienio juridice es indeterminado cn cl scntido gue es
objeto de duda qué nermas «existen», qué nommas pertenecen al mismo
o estdn vigentes dentre del mismo. Y esto depende de la equivocidad
c}efrés textos normativos, es decir, del hecho de que cada texto norma-
tivo admita una pluralidad de interpretacioncs v esté por csto sujeto a
{posibles) controversias mtcrpretativas?.

Ofrecer un catalogo completo de los distintos tipes de equivocidad
no parece posible. Sin embargo, algmos ejemplos caracteristicos de
equivocidad —v de las controversias interpretativas comrespondien-
tes— pueden aclarar la cucstion?.

! M.C. Redondo, «Teorias del derecho e indetenminacion normativas, en Doxa.
Cuadernns de filorofia del devecho, 20, 1997, pp, 177 v ss.

? Ver el andHsis pioncre (que aqui ne reproduzes) de G, Tarello, 1 interpretazione
deffe lerere, Milano, 1980, pp. 117-146. La equivocidad, de la que aqui se habla, inclu-
ve la ambigfiedad, pero —ocomo surgitd de los ejemplos - no se reduce a esta. Sobre
la ambigiiadad se pueden ver, por cjemplo: I Evans, Stafutory Tntcipretation. Prablems
of Communication, Anckland, 1988, cap, IV, A, Ross, (n Law and Justice, London,
1958, cap. 1V, (. Tarello, L interpretazione della legge, cit., pp. 105 vy ss,

1 Para no sobrecargar ¢l discurso, omito aqui cualquier referencia a los problemeas,
tarnbién mas complicados, que pueden nacer de la sucesion de normas en &l tiempo, de

55



RICCARDD SUASTINI INTERFRETAR ¥ ARCGUMENTAR

(i} Ambigiiedad. A veces, un fexio normative es ambiguo: nos
preguntamos si el mismo expresa la norma N1 o en cambio la nor-
ma N2.

Pot ejemplo. El articulo 32, apartado 1, de la Constitucidn cspafio-
la dispone: «El hombre v la mujer ticnen derecho a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica». ; Debemos entender que todo hombre
¥ toda mujer tienen el derecho de coniraer matrimonio el uno con la
oira, o en cambio que todo hombre y toda magjer tiene derecho a con-
tragr matrimonio con cualguicra (o8 docir, fambién con personas del
mismo sexo)?*

El art. 31, loy italiana 352/1979, establece que «no puede ser de-
positada solicitud de referéndum {para la derogacion de una ey, segin
o dispuesto por €l art. 75 Constitueion Italiana] duranle el afio anterior
a la finalizacidn del mandato de una de las dos Camaras [...]». Ahora
bien, la ambigliedad depende del voeablo «afiow, el cual puede denotar
el perlodo que transcurte entre ¢l 1 de enero y el 31 de dictembre (cn
francés: année), pero pucde también denotar genéricamente un periodo
de 365 dias (en funceés: an). ;Debemos por tanto entender que la so-
licitud de referéndum no puede ser deposiiada en el afio solar anterior
al término del mandaio de una de las Camara, o debemos entender quc
no puede ser deposilada en los 365 dias anteriores a dicho términoe?*

Ll art. 59, apartado 2, Constitucidn Italiana, dispone que «El Pre-
sidente dc la Repuiblica puede nombrar senadores vitaliclos a cinco
ciudadanos». ;«Presidenier en qué sentido? ; Debemos entender que el
drgano Presidente puede nombrar cinco senadores vitalicies (de mane-
12 que los senadores vitalicios de nombramiento presidencial no podran
nunca ser mas de cineo), o en cambio que cada titular del drgano
—cada persona que revista el cargo de Presidente— puede nombrar

les conflictos entre normas, de las lagunas, ete.; problomas cuya solucidn, por o demas,
pertenece mas bien al ambite de la «construccion jarfdica» (a 12 que s¢ ba becho refe-
rencia en el capitulo anterier v sobre la que volveremos en la parte segunda de este
volumen) que al de |a interpretacion cn sentido csiticlo.

+ Be trata de una ambigiedad sintdctica enteramente andloga a la que se encuentra
mencionada, se podrfa afivmar, ¢n lodos log menuales de logica elemental; «Picro y
Meria eslin casadoss. jHr qué sentide? (Fn el sentido gue Plero estd casado con Maria,
o en el sentide que cada une Je ellos estd casado con wia tercera persona?

* No se puede exciuir, por otra parte, que las Jdos nonnes alternativas se supoipon-
gan parcialmente, toda vez que ambas vineulan con un cierlo caso conereto la misma
consecuencia puridica. Por ¢jemplo, cuslguiera sea la interprefaciom cscopmda de la
disposicion indicada en el texto (art, 31, loy faliana 352/1970), st una de las Camaras
termina su mandalo, supongamos, el 3G de abril de 2013, 1a solicitud Je referéndnm
seguraments ne puede ser prescntada el 30 de mayo de 2012
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cinco senadoves vitalicios (de modo que los senadores vitalicios de
nombramiento presidencial podrén, compatiblermente con su longevi-
dad, multiplicarsc indefinidamente)?

Fl art. 89, apartado 1, Constitucion Italiana, dispone quc «ningin
acto del Presidente de la Repiblica es valido si no estd refrendado por
los ministros proponentess: ;jdebemos entender que para todo acto
presidencial tiene que haber un ministro proponente y que, por tanto,
todo aclo presidencial debe ser precedido de vna propuesta ministerial
(de modo que quede excluido que el Presidente pueda hacer algo por
propia iniclativa, en ausencia de propuesta ministerial} o, en cambio,
que la constitucion no excluye todo acto de iniciativa presidencial, sino
que simplemente calla al respecto, que no regula cn modo alguno los
actos en cuestion (limitindose a regular los aclos adoptados precisa-
mente a partir de una propuesia minisierial)?

El art. 40 de la Constitucion Ttaliana dispong que «El derechoe de -
huelga sc gjerce en el Aambito de las leyes gque lo regulany». ;Debemos
cntender que, a falta de leyes regulatorias del derecho dc huelga, tal
derecho se ejerce sin limites o, en cambio, que no se gjerce en absolu-
to hasta tanto tales leyes sean promulgadas?

Tnnmumerables disposiciones constitucionales reenvian a la «ley»:
;demos entender que ¢l reenvio se refiere solo a las leyes del Estado o
fambicn a las leyes regionales? jsolo a la ley «formal» (que es un acto
del Parlamento) o también a los actos con fuerza de ley (quc son actos
de Gobierno)?

(i1y Complefidad. A veces s¢ acuerda que et texto normativo T
expresa la nonma N1, pero nos preguntamos si dicha disposicion ex-
prosu fambién la norma N2

Por ¢jemnplo: el art. 38, ley italiana 352/1970, dispone que «en caso
gue el resultado del referéndum sca contrario a la derogacion [...] no
puede selicitarse un referéndwm para la devogacion de la misma ley».
Ahora bien, el resultado del referéndum puede ser «contrario a la de-
rogaciony —uo, mejor dicho, no surtir efecto derogatoric--- por dos
razones o en dos circunstancias distintas: no solo cuando la mayoria de
los votanies vote «now {(como es obyig), sino también cuande la mayo-
tia de los que lienen dereche a hacerlo no vote en absoluto (art. 75,
apartado 4, Constitucién italiana). Pues bien, no cube duda de que, de
[a dispesicidn mencionada, estd excluida la solicitud de un referéndum
cuando la precedente demanda de referéndum haya sido rechazada por
la mayoria de los votos validos. Pero cabe la duda de si esta misma
disposicion impida una nueva soliciiud mcluse cuando el referéndum
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precedente haya tenido um resultado negativo por el hecho que no haya
pariicipade en la votacién la mayoria de los que tienen derecho a ha-
cerlo. _

El art. 90, apartado 1, Constitucion italiana, establece que «bl Pre-
sidente de la Repriblica ne es tesponsable de los actes llevados a cabo
en el ejercicio de sus funciones». No cabe duda de que la inmunidad
valga para los aclos «oficialesy, refrendados por un ministro en e!
scntido del art, 89, apartado 1, Constitucion italiana. Pero es dudoso s1
el Jefe de Estado no es responsable tampoco por actos y conductas no
oficiales (por gjemplo, sus discursos piblicos) caracterizados por un
nexo funcional con su carge.

(iiiy Fmplicacién. A veces, se acuerda que el texto nommativo T
expresa la norma N1, pero nos preguntamos si NI implica, o no, la
norma NZ.

El art. 94, apartados 2 y 5, Constitucion italiana, prevé que una de
las Camaras puede votar la desconfianza al Gobicmo. ;Tal norma im-
plica, o 1o, que una de las Camaras pueda votar la desconfianza tam-
bién respecto de un solo minisire?®

La facultad del Jefe de Estado de reenviar una lcy a las Camaras
pidiendo una nucva deliberacién (art. 74, apartado 1, Constitucion
italiana) ;implica, o no, la facultad de reenviar (solo) parte de una ley
(os decir, no la ley en toda su extension)?

O incluso: jla atribucién al Jefe de Estado del poder do gracia
(art. 87, pentiltimo apartado) implica, o no, que ¢l refrendo ministerial
(trequerido por el art. 89, apartado 1) sea obligatoric?”

(iv) Derrotabilidad. A veces cstamos de acuerdo en que el texto
normative T expresa la norma N1, pero nos preguntamos si tal nomma
os «derrotables (defeasible), cs dectr, sujeta a excepciones implicitas
no especificadas®.

® Ver al respecto Tribuna! Constitucional italiano 771996, que responde afirmativa-
tmenic a la pregunta. )

7 ver al respecto Tribunal Constitucional ileliano Z00/2006, que responde afimmali-
vamente 2 la pregunia. N

¢ Sobre el concepto de «derrotabilidads en &l derecho el texto fundamental es: CE.
Alchourrén, «On Law and Logies, en Ratio Juris, 9, 1996, Sin embargo, ver también,
C.E. Alchoutrén, Fundamentos para wia teovia general de los deberes, Madrid, 2010,
Ulterior litcrature en R, Guasting, Nuow studi sidl interpretazione, Roma, 2009, eap. V1,
R. Cuastini, «Varlaciones sobie teimas de Carlos Alchourtdn y Fugenic Bulygin. Derro-
tabilidad, lagunas axiologicas, e interpretaciony, en Andlisis filosdfico, XXVI, n. 2, 2006
{«Homenaje a Carlos ¥ Alchourrény, 17), pp. 277 ¥ ss. {ademds en Doxa, Cuadernos
de Filgsofty del Derecho, n. 31, 2008, pp. 143 y s3.). Supongamos, por gjem[tle, gus
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Por ejemplo: el Presidente de la Repiblica puede oponerse con el
veto (suspensivo) a las leyes (art. 74, apartade 1, Constitucion italiana)
ipero puede oponerse también a las leyes de revision conslitucional (a
las que se refiere el art, 138)?

El Tribunal de Cuentas ejerce el control preventivo de constitucio-
nalidad sobre los actos de Gobierna: jsobre todos? jo solo sobre ague-
llos que carevean de fuerza de ley??

aun mas: jla norma gue prohibe el nperese de vehiculos en un
Y il hibe el d hicul

parque —por poner un gjemplo cldsico— es o no aplicable a las am-
bulanciag? )

(v) Taxative/ejemplificative. A voces estamos de acuerdo cn que
cierta disposicion con la estructura «S1 A, o B, o C, entonces Z» ex-
presa una norma aplicable a todos los casos expresamente enumerados
{A, B, C}; nos preguniamos, sin embargo, si la enumeracion tiene ca-
racter taxalive y exhanstive, o si tiene en cambio cardcter gjemplifica-
tive. En un caso, s¢ cxcluye que la consecuencia 7. esté coneclada
también a casos distintos de los cnwmerados; en ¢l otro caso, no se
excluye que también casos ulteriores respecto de aguellos mencionados
tenpan la misma consecuencia juridica’.

Por cjemplo, ¢l art. 73, apariado 2, Constitucion italiana, establece
gue no se admite el referéndum derogatorio para las leyes wibutarias,
de presupuesto, de amnistia e indulto v de autorizacion para ratificar
ratados intemacionales. Pues bien: jdebemos considerar que el refe-
réndum estd proscrito solo para 1as leyes mencionadas o fambicn para
las leyes sobre tales cucstiones? En un ¢aso, se tendrd que considerar
admisible un referéndum, supongamos, sobre una ley en matenia eco-

una nomma disponga «8S1 A, entonces Z». Lina norma asi —ndtese bien— implica kogi-
camente (pot fa ley ogica de refuerzo del mitecedentle) «51.4 v B, enlunces Zw, «51 A
v C, entonces Zx, «3i A v D, enlonces Zx, et desde el momento quc A es condicion
suficiente del consecuente Z, de modo que el hecho que la circunstancia A se presents
en coneomitimeia con cualquier olra circunstancia (B, C, D, ele.) es dmelevante a los
fincs de la aplicacion de la consccuencia Z, Pues hien, 81 la norma cs tratada como no
derrotable, de mode que no admita excepeiones, la consecuencia juridica Z se produce,
precisamente, no solo cuando la crrcunstancia A acuds sola, gino tambicn cusndo se
verifigue cn concomitancia con cualquicr olra circunstancia (B, C, I, ¢fc., de modo que
«5i A v B, entonces 7, «8i &y C, entonces Zy, y asi sucesivamente). Pot el contrario,
sl la norma es tratada como dermotuble, sujeta a excepeiones rplicilas no cspoecificadas,
1a conscouencia A no sc produce couando la circunstancia A acuda junto a cualguise otra
cireunstancia (T3, supongamos) que parezea al Itérprete axjolégicamente incompatible
con la consecusncia Z {de modo que «5i A y B, entonces no Zpy)

* Para la cromica: no, sepin el Tribunal Constitucional italiano 406/198%,

O G, Tarello, Linferpreiazione della legge, cit,, pp. 129 v =3,
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ndémica y/0 sobre una ley que contenga la orden de ejecucion de un
tratado; en el otro caso, no'’.

La interpretacién «en absiracton responde a preguntas de este tipo,
v de este modo reduce la indeterminacion del ordenamiento juridico.

Por ofra parte, la equivocidad de los textos normativos sxige dis-
tinguir cuidadosamente entre los cnunciados normativos Tormulados en
las fucntes del derceho - las wdisposicionssy, como se suele decit— v
las normas, entendidas como significados: entre 1as dos cosas, de hecho,
no existe una correspondencia biunivoca. Sobre esto volvercmes en el
préximo capitulo.

| 2. UN PROBLEMA MUY EXTENDIDO

LExisie, por olra parie, un problema de interpretacion en absiracto.,
que merece ser tratado por separado a causa de su extendida presencia:
compromete, de hecho, a la casi totalidad de los textos normativos.

Pucde suceder (poro muy raramente) que una disposicion normali-
va contenga en el anlecedente el adverbio «solow: «Sslo s1 F, entonces
G, En estos supuestos, €l case F es condicion no solo suficiente, sino
también necesaria de la consecuencia juridica G2, En cstos supuestos,
s¢ verifica correspondencia hiunivoca entre casos y consecuencias, en
el sentide que no se da ese caso §in €sa consecuencia, Pero famMpPoOCo
esa consecuencia sin ese caso. Se sigue logicamente —sc trata de una

U Es de hacer niotar que ¢l Tobunal Constitucional italiane (a partir de 1a sentencia
16/)978 ¥, despuds, an 12 copiosa jurisprudencia sugegiva) ha consideradn meramente
gjemplificative ef elenco del art. 73, apartado 2, amplizndu desmesuradamente la vane-
dad de referéndums inadmisibles. En gencral, mas alld del caso ya examinado en ¢l
texte {dudas en torno al cardeter faxativo o gjemplificativo de un elenco), cada dispo-
sicion que comtiene un elenco en ef antecedents puede dar lugar 4 una conlroversia
imerprotativa del Gpe siguienle (el G. Tarclio, L'interprefozione defln fegge, cit.,
pp- 129 y s5.%: dada una dispesicion que presente la estructura «5i A, B ¥ C, entonces
Zn, puede ser dudoso s1 A, B y C son elementos constitutivos de un dmco supuesio de
hecho, en coyo caso la dispostcidn expresaria una uaica norma, o 8 cn camnbio se trata
de tres supuestos de hecho distintos, en cuyo caso la disposicidn expresaria conjunta-
enle res normas («51 A, entonces Zny «81 B, enlonces Zwn, «51 C, cnlonees Z»). Por
atra parte, dada coalquicr disposicion con estructura condicional («5i T, enfonccs Ga),
puede ser dudnso si 1a prétasis estamnye una condicion solo suficiente o en cambio ne-
cesaria vy sullciente: volveremos sobre este punto inmediatamente, en el proximo apar-
tado.

12 Téenivamente, un emmeiado asi es un bi-condicional: el antecedente implica el
comsecuenie ¥ €] consecuenle a su ves implica el snecedenie («5 F, entonccs Go ¥ «Si
G, cntonces Fuy esta allima farmuta implica por modis ieffens <51 no F, entonces no
G,
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inferencia deductiva inapelable— que a la clase de casos complemen-
taria dc aguelia regulada (es decir, la clase no-F) se apiica la conse-
cuencia juridica opuesta no-G: «Si no-F, entonces no-Gs 3,

JPero para toda disposicion normativa gque tenga la forma «5i T,
entonces (i —de mancra que la clase de casos F pareceria (al pie de
la letra} condicion solo suficiente, no necesaria, de la consecuencia
G— que debomos pensar de la clase de casos complementaria (no-F}'4?
Se abren agui dos posibilidades interpretativas ¥ cada una de ellas sc
vale de una variante del argumento ¢ contrario!®:

(i) En primer lugar, se pueds interpretar la disposicion al pie de
Ia letra: la disposicién #no dice nada sobre €l caso no-F, el cual resulta
por lo tanto simplemente carenie de cualquier regulacion: la disposicion
sc aplica «solo» al caso F en el sentido que calla sobre el caso com-
plementatio. -

(i1 En sepundo lugar se puede interpretar la disposiciom como si
ideiiamente mcluyese la clawsula «solon, y por lo tanto implicase légti-
camente la norma «Si no-F, éntonces no-Gx»: la disposicién se aplica
«soloy al caso F en ¢l sentide que el caso complementario tienc la
consecuencia juridica opucsta. De csle modo, a partir de 1a norma ex-
presa «Si F, entonces G, se construye 1a norma no expresa «5i no-F,
cntonces no-Gy,

Un gjemplo;

El art, 48, apartado 2, Constitucion italiana, dispone: «Son eleclo-
res todos los ciudadanos». [ Qué pasa con los extranjeros ¥ con 1os
apatridas? Sc puede sostener que la constitucién nada dispone al res-
peto y que por lo tanio contiene una laguna, o que, al contrario, la
congtiluciém positivamente, aunque tacitaments, excluye & los no
ciudadanos del derecho de voto. En un caso, una ley ordinaria podria
legitimamente cxtender el derecho de voto a los extranjeros y/o a los

-

'* Dada una clase C de enles cualcsquicta, la clase complementaria de 1a misma es
aquella que incluye lodos los entes que no pertenecen a . Ver gobre este ponto 1% Chias-
sowi, Tecmica dell interpretazione givridica, Bologna, 2007, p. 222 ss.

' Ding clases de casos gon catre si complementarios cuandn su conjuncion ageta el
entero aniverso do casos,

" LCfr (6. Carcaterra, «L'argomento o contrarios, ¢n S, Cassaese, G. Carcalerra, M.
D Alberti, A, Bixio (cds.), L'oritd del divitto. Massime Severe Gianaint e la reoria
giuridics, Bologna, 1994, Mis en general: dada una dispesicion cuslesquiera con es-
tructlura condicronal {«81 F, enlenees Gn). ¢ dudoso si ¢l antecedente estatuve una
condicidn solo suficiente o en cambio necesaria y suficiente. Cfr. LL. Rodriguez, Logi-
ca de dny sisiemas juridicos, Madrid, 2002, pp. 16 y 5., en nota.
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apatridas; en el otre caso, la lcy ordinaria que asi lo hiciese seria in-
conslitucional.

Dispone el art. 32, apartado 1, Constitucion raliuna: «La Repibli-
ca [...} garantiza cuidados grawilos a log indigentess. Qud pasa con
log acaudalados v los pudientes? Se puede sostener que la constitueion
nada dispone al respecto v quc por lo tanto conticne una laguna {de
modo que para la Repablica ni esté prohibido ni sea obligatorio paran-
tizar cuidados. gratuitos también a los no-indigentes), o que al conirario
la constimcion tacitamente {pero positivamente) excluye a los no-indi-
gentes de los cuidados gratuitos {de modo que scria inconstitucional
una ley que garanlizase cuidados gratuiios también a los no-indigentes).

El art. 52, apartade 2, Constitucidn italiana, impone a los ciudada-
nos la obligacion de prestar servicio militar. ;Ouid con los no ciuda-
danos? ;Debemos entender que la constitucion nada dice sobre los no
ciudadanos (de modo que la ley ordinaria bien podria cxtender también
a ellos 1a obligacion dc prestar servicio militar) o al contrario debemos
entender que implicitanente la constitucion exime a los no ciudadanos
de la obligacion en cuestion {de modo que seria inconstitucional una
ley que pretendiese exigir también a los no ciudadanos la obligacion
dc prestar servicio militar) '#?

3. LAS FUENTES DE LA EQUIVOCIDAD

Hay que subrayar que la equivecidad de los textos. normativos no

depende solamente de ciertos defectos «objetivos» de su formulacién -

{intrinseca. oscuridad, ambigiiedad semAntica y sintactica, cte.), sino
también —es mas: sobre todo-— de otras cosas, como:

{a) Intereses en conflicto,
(b} distintos sentirmientos de justicial’,
{c} multiplicidad de métodos interpretativos,

5 1.2 cuestion ha sido ahordada por el Tritunal Constimeional italiano ¥ (somren-
dentemente) resuelta como sigue: «El alcance nommativo de la disposiandn constitzcio-
nal comsiste [...] en cstablecer en positivo, no ya de circunscribir cn negativo, los limi-
tes subjetivos del deber constitucional. Fn sintesiz: el silencio de [a nonna
constitucional no comporta prohibicion {para el legislador de exigir el servicio militar
tambifn 4 cilcanjoros]), Ls por csto gue debe cnienderse que existe un espacio vacio de
derecho constitucional en el que ¢l legislador puede hacer vso del propio poder discre-
cional al aprectar tazomes gue induzean a extender &) circudo de los sugetos Namados a
la prestacién del servieio militars {Tribunal Constilueional italiano [T2/1999),

" I.os sentimientos (las ideas) de justicia de los intérpretes a mepudo quedan si-
lenctados, pero 2 veces se manifiestan bajo la forma de explicitos juicios de valoer.
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{d}) construcciones dogmaticas.

Los «problemas» dc interpretacion - -ndtese-— se pueden represen-
tar en, al menos, dos modos distintos, segun cudl sca ¢l punto de vista
escogido, Desde el punto de vista del juez «fiel a la ley», Ja interpre-
tacion se presenta como una actividad de conocimiento: interpretar es
weomstatars ¢l «verdaderow significado de Jas leyes y/o la «verdaderan
intencion del legislador, Los problemas de interpretacion, entonces, se
presentan como fuentes o mofives de duda cn torno al gignificado de
la ley o a la intencién del legistador. Desde ¢l punto de vista del «hom-
bre malo» ---0, més simplements, del abogado o, incluso, del juez’
devoto no de laley sino de su propia orientacion politica— la interpre-
lacién se presenta no como «constatacione, sine como evaliacion,
eleccion y decision: interpretar es individualizar los distintos posibles
significados de un texto, evaluar en cada ime de ellos los posibles re-
sultados précticos y escoger el mds oportuno en visius de un fin pre- .
establecido, Los problemas de interpretacidn, a su vez, se presentan
entonces no como motivos de duda, sino mas bien ceme espacios o
mdrgenes de discrecionalidad.

{a) Intereses en conflicio. Quc los intercses practicos —de las
partes ¢n el proceso, de sus defensores y asesores, de la mayorfa y,
respectivamente, de fa oposicion en el parlamento, elc-— condicionan
la eleccion interpretativa es algo demasiado obvio para que insistamos
sobre ello. Hs simplemente natural que la acusacion publica v, respec-
tivamente, la defensa del imputado tiendan a ofrecer interpretaciones
distintas de una misma ley penal; es natural gue, en caso de litigio, los
contratantes v sus abogados propongan interpretaciones discordantes
de Ia ley civil y del contrato, v asi sucesivamente.

(by  Sentimientos de justicia. No menos obvio es el condiciona-
micnto que ¢jercen sobre las decisioncs interprotativas los semimicntos
de justicia —-cs decir, las preforencias ético-peliticas--- de los intér-
pretes. Piénsese tan solo en este simple ejemplo.

El art. 48 de ]a Constilugion ilaliana, deciamos antes, confiere el
dereche de voto a los cindadanos. Un jurista prejuiciosamentie hostil a
la inmigracion {es decir, a los inmigrantes) interpretara presumiblemen-
te cn cl sentido que la constitucion, refiriéndose sofe a fos ciudadanes,

 Resultz opartung sefialar que las preferencias &ico-politicas de los intérpretes
eslan, a su vez, necesariamente condicionadas no solo por sus conviceiones idenldgicas,
sino lambién por sus inlerescs praciicos, sobre los que se hablaba en el punlo anierior.

UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA &
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positivamente (aunque impiicitamente} excliye que los inmigrantes
icngan derecho de voto (de modo que seria inconstitucional una ley
ordinaria que pretendiese conferirselo). Un jurista no afectado por tales
prejuicios podria cn cambio’ interpretar en el sentido que la constito-
cion, mencionando solo a los ciudadancs, no dice nada sobre los in-
migrantes (de modo que el legislador ordinario es libre de extender, o
no, el derecho de voto también a estos Gltimos) .

(¢) Métodos interpretarivos. Bn la mayor parle de los casos (s1 no
sicmpre), un enuneiado normativo expresa significados distintos seglin
que s¢ o someia a uno u otro método interpretativo. Por ¢jemplo: to-
meimos nucvamentie una disposicidn constitucional que se refiera a los
weiudadanos», como el art. 49 de la Constitucion italiana [«Todos los
ciudadanos tienen derecho a asociarse libremente en partidos (... )»]*".

Argumento a contrario {en una de sus variantes): la disposicidn en
cuestién no menciona ofros sujetos que 108 ciudadunaos; por lo lanio
debe ser entendida en ¢l sentido que se aplica sofo a los ciudadanos (y
10 a los extranjeros v a log apatridas). El resultado de este argumento
es 1na interpretacion literal?!,

Argumento sistemdtico {combinado con ua presupuesto dogmatico);
¢l derecho de asociacion politica, conferido por esta disposicidn, es uno
de los derechos fundamentales inviolables, coniemplados cn ¢l art. 2
de la Constitucion italiana®; pero, del oe lado, ¢l arl, 2, al usar la
cxpresion «derechos invielables del hombrer, se refiere a los derechos
inviolables no solo para los ciudadanos, sino mas bien para los hombres
en general; por lo tanto la disposicion que estamos cxaminande debe
entenderse, a pesar de su tenor literal, en el scatido que condiere cl
dereche en cuestion no sole a tos ciudadanos en sentido técnico-juii-
dico, sino a todos los hombres. El resultado de este argumento es una
interpretacion extensiva.

Argrmento de la disociacion (combinado con ol literal, con el ar-
gumento 2 contranio vy ¢on ¢l argumento sistematicoy: 1a clase de los
ciudadanos incluye dos subclases, los ciudadanos de sexo masculino ¥

¥ Como hemos visto mas amba, estas dos interprotaciones aliznativas son fiuto
de dos usos distintos de un mismo argumentn interpretativo: el argumento g contrario.

M Zobrg los argmmentos mterpretalivos que s¢ menclonan a contituacidén volvere-
mos a su debide lismpe ¢n la lercera parte de este volumen,

A Pero, como sabemos par un gjemple anterior, queda abierta la cusstion: st la
conslilucidn ne dispone nada sobre exiranjeres ¥ apalndas o s, en cambio, la conslilu-
cicm excluye tAciiaments a cxtranjeros v apdatridas del derecho de asociarse & partidos.

2 Fa asuneidn dogmética, a la que se aludiy, es precisamente ésla: que el derecho
de arociacion politica sca wno de los derechos inviolables conlemplados on ¢l art. 2,

o4
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los de sexo femenino, a los cuales no necesariamente se aplica la mis-
ma regulacion juridica; por otro Jado, la constitucion aqui 1o menciona
expresamente (como en olros casos: art. 51, apartado 1) a los «ciuda-
danos de uno ¥ otro sexow; si los constituyentes hubiesen querido re-
ferirse a los civdadanos de ambos sexos, lo habrian hecho (como han
hecho al redactar cl art. 51, apartado 1); por tante la dispesicion debe
ser entendida cn el sentido gue se aplica solo a los ciudadanos de scxo
masculino (no a las cindadanas). El resuliado de esie argnmento es una
miterprefacidn restrictiva.

(d) Dogmdtica. Cada intérpreie se acerca a los 1extos normativos
nrovisto de una serie de presupuestos «tedricoss que fatalmente condi-
cionan su interpretacion®. Tales presupuestos no son ofra cosa que las
construcciones dogmiticas claboradas por los juristas en un momento
logicamente anterior 4, ¢ independiente de, la inlerpretacion de cual-
quier enunciado norinativo especifico.

Un clagico ejemplo: la doctrina formulada por ¢l Tribunal Supremo
de ios Estados Unidos en ¢l caso Marfuwry (1803), segin la cual toda
constitucion cscrila implica el principio que cualquier ley contraria a
la constitucion es nula (y que su nulidad puede ser declarada por los
jueces). Otrog efemplos: la teorfa del gobicno parlamentario (el jefe
de Estado no es jefe del clecutivo, sino «poder neutrox, garante de la
consiitucion, pues no tiene poderes de tipo politico); la teoria de las
relaciones enire los sistemas juridices estatales v el derecho comunita-
rio (sc trata de sistemas independicntes aungue coordinados, pues las
normas de uno no pusden derogar tas normas de otro); etc.

Los ejemplos s¢ pueden multiplicar a voluntad.

El art. 10, apartado 1, Constitucion italiana, establece que el orde-
namiento juridico italianc estd de acucrdo con las «normas del dereche
internacional generalmente reconocidas». Abora bien, cabe preguntarse
cuales son las normas Mmtemacionales «generalmente reconocidagy y
digentir sobre su identificacién {por ejemplo, con oportunas medidas
arpumentativas, alguien ha sostenido que csta disposicion cxige la
adaptacion del sistcma italiano no selo al derecho internacional con-
suetudinario, sino @wmbién a las normas internacionales basadas en los
pactos)™. Pero la cuesiién de si las normus internacionales consuetu-
dinarias tienen un valor igual, o incluso superior, al de las normas

2 Hgeribe con razon F. Modugne, fargrpretazione gleriding, Padova, 2009, p, 18
weada tesis inferpretativa supone [L.] una tesis dogmdticas.

R, Quadn, Diritto internazionale pubblico, V od., Napali, 1968, pp. 64 v ss. Sin
emibargo, ver al reapectn Tribunal Constitucional italiano 32/1960, 171961, 104/1969.
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constitucionalcs® carcee de toda base textual en dicha dl%pmlcmn es
fruto de la pura construceion juridica,

‘Bl art. 134, Constitucion italiana, dispone que el Tribunal Consti-
tucional es competente, citre otras cosas, respecto de las controversias
relativas a la constitucionalidad «de las leyes v de los actos, con fuer-
za de ley, del Estado v de las Regiones». Ahora bien, la locucién
«fuerza de ley» no tiene un significado univoco: diversas doctrinas ja
definen en modo (parcialmente) distinto y, por otra parte, fa constitu-
¢idn no la define en absoluto. Asi es que se pueden mantener opiniones
distintas sobre las sefias distintivas de la fuerza de ley. Sin embargo,
nadie piensa que, en el ordenamiento vigente, los reglamentos par-
lamentarios sean «actos cstatales dotados de fuerza de ley». Por con-
siguiente la cuestion sobre si los reglamenlos parlamentarios estin
sjetos al juicio de constitucionalidad del Tribunal Constitucional
{como retiene una parte de la doctrina) no nace de una incierta formu-
lacién del art. 134 de la Constitucion italiana: cs fruto, nuevamente, de
construceion juridica.

El art. 89, apartado 1, Constitucion italiana, dispone que «ningin
acto del Presidente de la Repiiblica es valido si no es refrendado por
los ministros que lo proponen {...]». La doctrina, casi unanime, sostie-
ne, sin embargo, quc o todo acto presidencial presupons una propues-
ta ministerial ¥ que los actos presidenciales adoptados sin propuesta
ninisterial deben ser refrendados por el ministro competenie para la
materia. Pues bien, las cuestiones sobre si el Presidente pucde levar a
cabo actos en ausencia de propucsta ministerial v, cn case afionativo,
quién debe refrendar tales actos, no nacen de una mala formulacion de
la disposicién constitucional mencionada: nacen de elaboradas cons-
trucciones atingntes a la figura del Jefe de Estado como «poder ncutro»
v a la tipologia de los actos presidenciales.

El art. 74, apartado 1, Constitucion italiana, conficre al Presidente
de 1a Repiblica ¢l poder de suspender 14 promulgacion de una ley v
reenviar la ley a las Cémaras solicitando, con mensaje motivado, una
nueva deliberacidn, La cuestion sobre si el Presidentz puedc recnviar
una ley (solo) por razones de constitucionalidad o (también) por razo-
nes de oportunidad politica no surge del toxto de la disposicion: es
fruto, una vez mas, de construcciones dogmdlicas en tormo a la «natu-
ralezay del Jefe de Estado en las formas de gobierno parlamentarias y
a la funcién del veto presidencial sobre las leyes en el ordenamiento
constitucional italiano.

¥ Ver sobre esta cuestion F, Somentino, Corfe costituzionale & corte i giustizia
delle comunitd ewnpee, vol. 1, Milano, 1570, cap. 1.
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Per glemplo: segin el Tribunal de Justicia europeo™, «la Comuni-
dad econdmica suropea constituye un ordenamiento juridico de un
género nievo en el campo del derecho internacional, a favor del coal
los Eslados miembros han renunciado, aunque sea en sectores linita-
dos, a sus poderes soberanos, y al cual estin sujetos no solo los Estados
miembros, sino también sus ciudadanos. Bl derecho comunitario, inde-
pendientemente de las normas dictadas por los Bstades miembros, del
mismo modo en que Impone obligaciones a los individuos, les atribuye
dercchos subjetivos. Tales derechos surgen no solo cuando el Tratado
expresamente los menciona, sino también como contrapartida de obk-
gaciones precisas que el Tratado impone a los individuos, a los Estados
miembros y a las instituciones comunitarias». En otras palabras, ¢!
Tribumal asume que ¢l Tratado de la Comunidad europea no e ni un
acto comin intermacional (que gobierna las relaciones entre Estados),
ni un acto constitucional {que gobierna las relaciones entre Estados v
ciudadanos), sino mds bien un acto juridico de tipo entcramente nuevo,
con una naturaleza «mixtan, mitad internacional, mitad constitucional.
Esta asuncion «iedrica» conduce al Tribunal a interpretar numerosas
disposiciones del Tratado en el scntido que crean derechos y obligacio-
nes 10 s0lo en las relaciones entre Estados, sine también en lag rela-
ciones entre cada Esiade v sus cindadanos?’

Pues bien, toda construecion dogmaiica condiciona la interpreta-
cion: algunas veees sugiriendo que una decision interpretativa determi-
nada es preferible a otras, y otras veces excluyendo clertas decisiones
Interpretativas que de otro modo serfan posibles.

Por ofra parte, cada constriccion dogmitica —ademds de orientar
la mterpretacion— es una matriz de normas «no fonnuladass, que sc
pretenden implicitas en el ordenamiento, si bien no han sido formuladas
por auteridad normativa alguna, sino que han sido claboradas por los
intérpretes a través de distintos procedimientos argumentativos logica-
mente no vinculantes?,

#* Tribunsl de Justicta de 1a Unidn E urapea, 5 de febrero de 1963, causa 26/62, Fan
Génd & Loos.

I Aquj tenemas otre buen ¢jcinple, El art. 23 de la Constitucion itzliana dispone:
«Ninguna prestacidn personal o patrinoonial puede ser impucsta 51 no es en base a la
ley». Esle articulo es comdnmente interpretado en el sentido que en materia tributaria
ta regulacién legislativa puedc sor nlegrada con normas reglamentarias, Tal tests inter-
pretativa no puede argumentarse sobre la base del solo exto comslitucional: toma su
fundamento de la disbneion tipicamente dogmatica entre reserva de ley «absoluiay v
reserva de loy (solo) wrclativan, Criticas a esta distincion en F. Sorrenting, Lezéiond sulla
riserva di legpe, 2 vols, Genova, 1980,

# Volveré subre este punto en otio capitulo.
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4, LA VAGUEDAD DE LAS NORMAS

A la indeterminacion del ordenamiento se suma la ulierior indeter-
minacién de cada norma®, Toda norma vigente es indeterminada, cn
el sentido que no se sabe exactamente qué casos cutran en su campo
de aplicacion. Esto depende de la includible vaguedad de los predicados
¢n todo lenguaje natural’®,

Se llaman «predicados» todos los términos que denotan no nn in-
dividuo («el sefior X», «el acusados, «el Tribunal constitucionals, ste.),
sino una clase (como «contratoy, «tratadox», «empresan, casociaciony,
«tribunaly, ete.)’.

En general, et significado de los predicados puede ser analizado a
través de dos componentes: el sentido («zqué quiere decir?») v 14 re-
ferencia («;a que se refiere?»). El sentido (llamado también intensiom}
es el conjuato de los atributos que un cbjeto debe tener para que el

2 La nociém de vaguedad es bien iustrada por B, Dicioi, Lambiguy alieriativa
tra cogritivisto e scetficismo interpretativi, Universita di Siepa, Dipartimento di Sciep-
ze Storiche, Guridiche, Poliiiche & Sociali, Working Paper 45, Siena, 2003, p. 22, en
el siguiente pasaje: «5i realizisemos una investipacion sobre el use de una palabra B
por parte de los integramizs do una muestra de hablantes, preguntindolss, a traves ds
un cuestionaiio, si considerarian cormecto hacer usn de F para referirse a una lista de
casos, podriamoes notar que todos (o casi (odos) los hablantes considerarian correelo
usar B en referencia a delerminados casos, que todes (o casi todos) los hablantes no
considerarian correcto usar T en referencia a otros casns, pere que habria casos en re-
farencia a ios cuales una cantidad variable de habluntes considerarian corteelo wsar E,
mieniris 108 olros no consideratian cotreelo vsar E o declararian su incentidumbre sobre
a cuestion de si resulta correcio o no usar Ex, En la extensa literatura se pueden ver:
H.L.A. Hart, The Conceppt of Law, Oxford, 1961; G.R. Carmid, Notas sobre Derecho y
lenguaje, IV od., 1994, C. Luzzall, La vughezzo delle norme, Un analisi del Hnguaggio
giuricico, Milano, 1990, 1), Moreso, La indeterminacton del devecho y Lo interpretacicn
de fo Consgitucion, Madnd, 1997; C. Redondo, «Teorias del derecho e indetermingcién
nommalivae, tn Doxa. Cradernos de filosofi del derecho, 1997: P.-A. Coté, Inferpréig-
ton dex fois, 11T ed., Montreal, 1999, especialimente pp. 333 ¥ 5.; K. Diciolti, Inferpre-
tazione della legge e discorso radonale, Torino, 1999, especialmente pp. 367 ¥ ss.;
B. Bix, Low, Loanguage, ond Legal Determinaey, Oxford, 1999; TALO. Lndicott, F-
guenesy in Low, Oxford, 2000, ] 1. Moreso, P. Navarro, . Redondo, Conochiniento
Juridico y determinacion nornativa, Meéxico, 2002,

M F. Waismann, «verifiabillity» (1943), eo T, Waismann, ffow [ See Phifosophy,
Londen, 1968,

S Una clase es un conjunte de entidades mdividusles que comparlen wn mismo
atribulo o vn mismo conjuite de atributos, May dos tipos principales de atributos: las
propiedades v las relaciones. Se llaman «momidicoss los predicados que designun pro-
piedades {avaballow, sinayor de eduds, «compra-vemay, elc.). Se llanan «diadicoss los
predicados que designan refaciones entre dns individuos («parienten, «principals, «mas

alle guew, ete.): tiddicos los predicados que designan relapiores entre fes individuos
(eln suina de x e yw, westar comprendide entre Gétova ¥ Savonas); ote.

68

o aer

FR

e M Rt

T

P e ————— e Wi e AT

vy

I, LA DORLE WNDETERMINACIGN DEL DERECHO

predicado pueda serle aplicado. La referencia {llamada tambi¢n exien-
sidn) es la clase de ohjetos gue presentan tales atributos v a los cuales
el predicado ies es por tanto aplicable. Asi, por gjemplo, el sentido de
«planeta» es (grosso modo} cuerpo celeste opaco que gira alrededor de
una estrella; su refercneia es a lodos los cuerpos celesics opacoes que
giran alrededor de una estrella (Venus, Marte, Tierra, ¢le., pero no
Luna). Evidenieiente, Ia referencia depende del sentido (cuanto menos
preciso sea el sentido, tanto mds cxtensa serd la referencia y vice-
versar?,

Ahora bicn: todos los predicados tienen una referencia dudosa, o

«ahiertan {(open textured), v en este sentido se ven afectados por la

vaguedad extensional™. Por otro lado, la vaguedad extensional depen-
de de la incertidumbre acerea de los atributos que un objeto debe poseer
para perienecer a la clase de que se trate, es decir, depende de la va-
guedad intensional del predicadc en cuestion.

En consccuencia, dada una norma cualquiera, hay casos a los que
esta cs seguramente aplicable, casos a los que seguro no puede scr
aplicada y, finalmente, casos «dudosos» o «dificiles» (hard cases, como
se suele decir) para los que la aplicacién de la norma es discutible™.

Por gjemplo, un intercambio al precio medio de mercado es sin
duda una venta; Una supuesta «venta» a un precio irrisorio es una do-
nacion disimulada; pero jen qué precio debemos fijar ¢l limite entre la
venta v la donacién®?

2 Resomiends, cuanto més se precisa ¢l sentidoe de un predicado —es decir, cuan-
tos més atributos s¢ incluyen— disminuye la referencia; cuanto menos se precisa el
sentido ——cuanios menos atributos se ncluyen  aumenta la referencia. 3i, por gjemple,
definidsemos «planetay como un cucrpo celeste opaco (Sin precisarn que ga alrededor
de una estrella) la referencia del predicado serfa mas amplia ¢ meluiria también ia Luna.

3 Para simplificar, omito distinguir entre vaguedad sin nlteriores especificaciones
y open texture o vaguedad apolencials (fextura abierta).

¥ g2 vagnedsd tiene lugar cuando se presentan casos limile (bordertineg coses) que
no somos capaces Ao asignar a una determinada clase ni a su complementon (C. Luz-
zatl, «1984, ovvero Uindifferenza dei principis, en Rassegua forense, 2006, pp. 917
¥ 58} o :

¥ Por compraverdar se entiende, grosso modo, ¢l intercambio de mercancias a
cambio de dinero. Supongamos que €l prccio medio de mercado de una delerminada
mercancia M sea 100, El intercambin de M por 100 comstituye scguramente npa com-
praventa. Lo mismo s¢ puede decir del intercambio de M por 99 o 11, 98 o 102 ¥ Lal
ver lambién 95 o 105, Pero claramonte ¢l intercambio dz M por T ya no ¢8 una com-
praventa; es una domacien (de M) disimulada, ¥ el mtercambio de M por 1000, igual-
tente, ya no & Una compraventa: es también una donacién (de dinern, esta vex) disi-
raulada. Pero gl problema es: jdénde terming la compraventa ¢ inicia la donacidn
disimutada? 81 93 y 105 son precios razonables, lo serdin también 94 y 106. Y, si estos
son precios razonables, lo serdn también 93 v 107, 92 y 108 ¥ asi sucesivamente. (En
qué roomento debemos detencrios? jen qué momento la compravenia «se transforman
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«La cxpresion “cmpresa agricold” designa seguramente el cultivo
del campo; es dudoso si designa también el cultivo de plantas en con-
diciones arfificiales, creadas cn el interior de un establecimienio. La
exprosion “domicilio privado” designa seguramente [a vivienda, es
dudoso si resulta aplicable también a los locales de un estudio profe-
gional ¢ a la sede de un partido. La palabra “vivienda” designa segu-
ramente las habitaciones del apartamento o de la casa donde alguicn
vive; os dudeso st se refiere tambidn al portal, al patio, al s6tano y al
garaje, La cxpresidon “edificio en ruinas™ designa segnramenle ¢l de-
rrumbe total del edificic mismo; es dudoso si comprende también cl
simple dermumbe de un balcdn, de una cornisa, de un canalén, de una
teja, del ascensors 4,

Se puede estar de acuerdo en que el suminisiro de anlibidticos o de
analgésicos constituye un «fratamicnto samitarion en los términos del
art. 32, apartade 2, Constitucion italiana. jPero constituyen «tratarnien-
to sanitarior también la nutricion v la hidratacidn forzadas?

Generalmente se estd de acuerde en que, en virtud de una nonna
no expresada (o, tal ver, de uny convencion constifucional), el Gobier-
ne cesante ¢s competente para tramitar los «asuntos corrientes» hasta
que asuma el nuevo Gobierno. No cabe duda que, para poner un gjem-
plo obvio, el pago de las retribuciones a los empleados ptblicos entra
en el rubro do «asuntos corrienles», ;Pero qué podemos decir de |
adopcidn de decretos-leyes? Se puede argumentar que ¢l Gobilerno
cesante no tiene la facultad de adoptar decretos-leyes, aduciendo que
los decretos-leyes son por definicidn actos «extraordinarios», ya que la
Constitucion los admite solo «en casos extraordinarios de necesidad v
urgenciax (arl. 77, apartado 2). Pero también se puede sostener, por el
contrario, que «la necesidad y la vrgencian justjﬁquen en cualguier caso
la adopeion de decrctos-leyes derrotando asi ka renla de los «asuntos
corTientesy.

en una donacion disimiulada? ;en qué motnenta dejan de ser aplicables las normas sobie
la compraventa ¥ pasan & ser aplicables las nonnas sobre la simulacion? [.a verdad es
que na se puede fijar unz lnea precisa de demarcacion entre compraventa y donactdn
disimulada. Esto equivale a decir que ¢l término «compraventa» es vago: su reforencia
§C patcce a una «textura abiertan. En el cemro de la.textura encontramios casos eviden-
tes de compravents; fuera de ella cncontrarnoes ¢ases no menos evidentes de donucidn
disimulada: pero en los margencs de la textura encontrames una amplia drea dec «pe-
tumbran, es decit, un conjunto de intercambins a los cuales 1esulta dudose si se les
aplica el predicade «compravenlas o no. El gjemplo cstd tomado de (. R. Carrid,
«Sull’inferpretazione glundicas {1965}, ¢n P. Comanducci, R. Guastini {eds.), L anafisi
del ragionemento ginridico, Materiali ad uso degll studenti, 11, Torno, 1939,

- 36 st P Trimarchi, fszituzioni di divitte privato, V1 ed., Milano, 1983, pp. 10 y &

0

i

a

1. LA DOBLE INDETERMINACEIN DEL BERTCHO

Y ain mas: el art. 575 del Codigo penal italiane sanciona con la
reclusion «a quien cause la muerte de un hombrex. Ticio le ha cortado
la garganta al abuelo (com el fin de heredar sus bienes): no cabe duda
de que Ticio ha causado la muerle del abuelo. Cayo, en cambio, con-
duciendo ol coche ha golpeado a un peatdn, haciéndole caer del otro
fado de la calls, por donde fransitaba el coche de Sempronio, que ha
atropcliado v matado al peatdn. ; Podemos decir que Cayo ha cansado
la muerte del peaton? ;O debemos decir que Ja muerte ha sido causada
pot S‘empwmu‘? {Sempronio es punible en los términos def art. 575
Clod. penal italiano? .

La vaguedad (la open fexture, fa textura abierta) —a diferencia de
la equivocidad—- os una propiedad objetiva del lenguaje v no solo del
lenguaje juridico: todos los predicados en sentido logico comparten (al
menos polencialniente) esta propicdad. La vaguedad no depende, por
tanto, de las técnicas interpretalivas ¢ de la dogmatica: no se puede
suprinit {aunque se pueda reducir por medio de definicioncs).

La vaguedad de las expresiones usadas en el lenguaje de las fuen-
tes —que no se resuelve con la interpretacion en abstracto— hace que
cl intérprete, frente a un caso «marginal», es decir, a un caso que se
queda cn los mérgenes de la «texturan —en el «drea de penumbray,
como se suele decir-— pueda decidir diserecionalmente si el caso en
examen debe o no debe ser incluido oo cl campo de aplicacién de la
norma en cuestion .

La interpretacion «cn concreton reduce (en relacién con une u otro
caso concreto) la indeterminacién de las normas.

3, ANALOGIA Y’DIFERENCIA: DOS ESTRATEGIAS
DE REDUCCION DE LA VAGUEDAD

A su debido tiempe hablaremos amplismente de los modos de ar-
gumentar las decisiones interpretativas. Sin embargo, para clarificar los
problemas de inlerpretacion que presenta la vaguedad, resulta de utili-
dad plantear desde el principio la cuestion de las téenicas interpretativas
que tipicamente se usan para reducirla.

Tomemos por ejemplo la locucién «edificio en ruinas». Hs indiscu-
tible, hemos dichoe, que el concepto comprende el derrumbe total de un
mmueble, pero es discutible si se L.th(:ﬂdc también al derrumbe de un
balcon.

* Lo cual no excluye, que quede claro, que haya casos paradigméticos que sin duda

- entran en el campo de aplicacién de la norma.
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Ahora bien, las estralegias fundamentales de reduceidn de la va-
guedad son dos: tesis de la analogia (o de la igualdad «sustancial») y
tesis de la disociacion (o de Ia diferencia «susiancial»)®®,

(1Y Tesis de la analogia. Una primera estrategia de reduccidn de
la vapuedad consisie en sostener que —a la Tuz de una supuesta ratio
legis (del resuitado que la norma pretendia conseguir)—- cl derrumbe
de un balcdn ¢s en todo andlogo - - sustanciafmente igual a los fines de
su regnlacion juridica - al derrumbe de un edificio. Se puede concluir
que la norma sobre ¢l derrumbe de un edificio sc aplica también al
supucsto de heche «derrumbe de balcony.

Es un gjemplo de interpretacion extensiva, fundada sobre €] uso dcl
argumenio analégico. Por esta via, el drea de «pentmbra» de la norma
es reducida, incluiyendo en esla la clase de supuestos de hecho margi-
nales «derrumbe de balcons.

(i) Tesis de la diferencig, Una scgunda estrategia consistc en
sostener, al contrario, que denumbe del edificio v derrumbe del baledn
~-siempre a la luz de vna supuesta ratio legis-- - son casos sustaacial-

~menfe distintos. Con la conclusidn gue la norma sobre derrumbe de
edificic no se aplica al caso «derrumbe de baleémy.

Es un cjemplo de interpretacion restrictiva, fundada sobre el argu-
mento de la disociacion. De mievo, por esta via el drea de «penumbran
de la norma es reducida, excluyendo de esta la clase de casos margi-
nales «dermumbe de balcons.

6. LAS «CLAUSULAS GENERALES»

A menudo cl fendmeno de la vaguedad es asimilado a {si no con-
fundido con) esa peculiar forma de indeterminacién de las disposicio-
nes normativas que dependen del uso de «cliusulas generales» en sy
formulacion®.

Se llaman cliusulas generales —o también nociones de contenido
varlable®-- todos aquellos 1érminos o sintagmas que expresan o pre-
suponen valoraciones, como por ejemplo: «dafio injusto» {art. 2043

* F. Schauer, Plaving hy the Rules. A Philosophical Fxamination uf Rule-Based
Degisinn-Muaking i Low and Life, Oxford, 1991

¥ Vet en general V. Velluesd, Le clousale generali. Semantica e politica del diritto,
Milatio, 2010, donde se encuentra citada casi toda la (vasia) literamra relevante en este
gentido. .

" Ner Ch. Perelman (ed.), Lex notions @ contenn variable en drot, Bruxelles, 1984,
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Coéd. civ. italiano), «buena fex (especialmente arts. 1366 y 1375 Cod.
civ. italiano), «buenas costumbresy (variag disposiciones del Cod. civ,
italiano), «interés publicox (art. 834 y 845 Cod. civ. italiano), «normal
diligencia» (art. 1431 Cod. civ, italiano), «actos que, scgin el comin
sentimiento, ofenden cl pudors {arl. 529 Cod. penal #aliano), umotivos
de particular valor moral o socialy (art. 62 Céd. penal italiano), v
otros. -

Obviamente, expresiones como las sefialadas se reficren no a «sim-
ples» hechos (una cosa es un dafio, olra cosa és un dafio «injuston),
sino a hechos previamente valovados, calificados por un juicio de valor
(por gjemplo, un juicio de justicia)®.

Ahora bien, para la interprotacion de las clansulas generales se
abren esencialmente dos estralegias argumentativas®;

(a) La primera estrategia posible, casi siempre aconsejada por la
doctrina, consiste en justificar la interpretacion escogida —no (mirese
bien) mediante un franco juicio de valor, sino— hacicndo referencia u
juicios de valor gieros™ y precisamente a la «moral socials, es decir,
a las convicciones morales sccialmente extendidas {empiricamente
comprobadas, se supoue).

{by La segunda cstrategia consiste, simplemente, cn fondar la
interpretacion cscogida sobre un juicio de valor propio v personal.
expresamentic enunciado o citamente presupuesto (y, si se diera el
caso, disfrazado de comprobacion neutra de las valoraciones amplia-
mente extendidas cn la «conciencia social»).

Hay gue decir, para no faltar a la verdad, que la primera estrategia
interpretativa no parece serlamentc practicable. No parece realista pre-

" A menudo s¢ incorporan conceptos valorativos ¢n ias disposiciones que cxpresan
principios, sobre todo principios constitucionales, Hablaremos sobre esto a su debido

tlempo.

2 C. Luzzati, Lu vaghessa delle novme, cit, cap. X. Las cliusulas generalcs pre-
sentan un problema distinto al de la vaguedad, ya gue «wmientras 1a vaguedad se dehe &
la indeterminacion de los chiterios de aplicacion de un térmne, fa indetertmnacidn de
un término valorative se debe al caracter efectiva o potencialmente confrovertido de sus
criterios de aplicacionn (B, Diciett, Interpretaziene della legge e discorse razionale,
cit.. p. 377 Al contrario gue Dictodii {cit, p. 3T8), omito toda distincion entre clausulas
generales de distinto tipe {términos que requieren del intérprete una pura y simple va-
loracion: moral, téminos qoe Tequieren una investigacion dsocioldgicay, dminos que
requieren comjuntamente una ¥ otra cosa).

2 ¥or ¢l execlente A. Belvedere, «Le clausole genemli tra interpretadione e pro-
duzione di normes, en Politica del diritio, 1988, p. 631 ss.

= Aduciends, s decir, no un juicio de valor, sine una proposicion descriptiva de
Juicios de valor ajenos.
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tender que jueces y jurisias lleven a cabo investigaciones sociales de tipo
empirico para comprobar los sentimientos morales compartidos por la

poblacidén®: por otra parte, también por 1a razén que no sicmpre, ni sobre.

toda cuestion, existen sentimientos morales socialments compartidos,

Fs facil conjeturar que, de heche, los intérpretes simplemente in-
terpreten tas cldnsulas generales guiados por sus subjetivos sentimien-
tos morales, salvo que estos se atribuyan, cuando tal cosa sca posible,
a la moral social*® {o a su percepeion de 1a misma).

7. LA METAFORA DEL «MARCO»

Hemes introducido {en el capitulo anterior) la distincion entre in-
terpretacién cognitiva, interpretacién decisoria e interpretacion ereado-
ra. A la luz de cuanto hemos venido diciendo con ¢l presente capilulo
en torno a Ly indeterminacion del derecho, dicha distincion puede ser
reformulada v tal ver wieriormente aclarada del siguiente modo:

La indeterminacién del significado de los textos normativos consis-
ic en lo siguicnte: que todo texto normative cxpresa -—al menos po-
tencialmente y/o diacrébmicamente— una pluralidad de significados
alternativos (es decir, admite distintag interpretaciones, a cada una de
lag cuales corresponde una norma distinta).

Al conjunto de los posibles significados de un texto -——identificable
a la luz de las reglas de la Iengua, de los métedos interpretatives en
uso, de las tesis dogmdéticas mads extendidas en la dociring, ete.— po-
demos llamarlo, con Kelsen®: el «omarco de significado del textoy.
Ahora bien:

*# ¢Los jueces no tisnen la posibilidad de llevar a cabo investigaciones empiricas.

sobre muesiras representativas de la poblacion cen ¢l fin de afirmar con suficiente fia-
bilidad cuales son los sentimientos, o las opiniones morales, compartidos por fa totalidad
o por fa casi lotalidad de la poblacion, o bien por una mayoria mds o menos amplia de
cala. Ellos no pucden més que bagarse sobre 1a propia experiencia direeta y sobre la
propia capacidad para poreibir los temperamentos ¥ las opiniones ajenas, Fs decir, que
su juicio na puede mis que depender de consideraciones tan aproximativas que, en
michos casos, lemminaran por ser mflucenciados por sus opiniones morales porsonaless
(E. Diciotti, mterpretusione deflie legee e discorse razionale, eit, p. 379}

% Segin H. Diciotti, futerpretazione della legpe @ discavse razionale, cit., p. 380,
conando «los térmnos valorativos aparentemnenie regquisren ung valoracion moral en
primera persona, [lod jueces] tienden a producir valoraciones morales coherentes 10
tante con las propias jdeas y convicciones, sing mas bien con las convicelones u opi-
niones mas extendiday en la comunidads.

1 H. Kelsen, Dotiring pura def divitio (1960}, Torino, 1966, cap, VIII
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{a) Lainterprelacion cognitiva consiste en identificar gl mMArco, cs
decir, en hacer un elenco de los posibles (plausibles) significados del
texto; _

{b) La interpretacion decisoria estdndar consiste en €SCOZET Uno
de los significados inchiidos en el marco; o

{¢) La interpretacién creadora consistc €1 atribuir al texto un
significado que no estd incluide en el marco.

En sentido estricto, sin embargo, en presencia de una «interpreta-
cién creadora» no deberfamos decir que el intérprete (jurista o jucz) ha
«interpretadoy ¢l texto en cuestion: deberfamos decir mis bicn que ha
creade una nerma nueva®™.

Por cierto: el marco tiene contornos vagos. Puedc suceder, por
cjemplo, que las normas N1 y N2 se ubiquen sin duda dentro del mar-
co, que la norma N4 se ubique sin duda [vera y que sin cmbargo la
simacion sea incierta para la norma N3, De manera que no $€ pcha
decir st N3 debe adscribirse a las operaciones de mera Interpretacion o
cn cambio a las de creacion nonmativa. A pesar de csto, al menos en
los casos N1, N2 y N4, discriminar eptre interpretacidn y creacién
normativa es posible. : . ‘

Por otra parte, como ya hemos dicho en otra ocamép (anallzan.(’io
los distintos tipos de enunciados interpretativos), una aterpretacion
creadora, que afribuya al texto del que se trate un mgmﬁc{udordlstmto
y ulterior respecto a aquellos considerados ppsnb]es en el ambito de la
interpretacion cognitiva (N4, supongamos), ticne el efecto de extender
pro future ¢l marco de log significados posibles. Do manera que desdc
ese momento en adelante la interpretacion cognitiva deberd reconocer
ese nuevo significads (N4) como unoe de los significados adnjimblgs.

(‘oma quiera que sea, ol marco (aunque sea de incierta .ident}ﬁcac1611)
-y con ¢l fa interpretacion cogmitiva que consiste cn 1dent}ﬁc§ulo—
sirve para clasificar las opcraciones de log intérpr;les: en pa.rt_nr:ular,
para discriminar entre interpretacion propiamente dicha y creacion de
derccho nuevo®.

a 7 tema ha sido desarrollado por E. Diciotti, L'ambigta alternativa fra cognin--
vismo € scetficismo interpretutiva, cit. o ) ]

2 También puede scrvir, si 8¢ quicre, para diseriminar entre interprolaciones «co-
mectlasy e wincomectass. Sin embargo, obsérvese que correccion g LNGUITECCIONn Som
conceptos valorativos, ajenos a una teorfa descriptiva de la interpretacion.
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8. LOS LIMITES (CONCEPTUALES)
DE LA INTERPRETACION

Cort eeta tltima obsgervacidn a proposito de {a «interpretacidn crea-
dora» se guiere sugerir ¢l uso —en contra de los usos lingiiisticos co-
rrientes— de un concepto resiringido de inferpretacion, excliyendo de
la interpretacién propiamente dicha la formulacion de normas nuevas
{uno de los aspectos fundamentales de Ja consituceion juridica).

Desde este punto de vista, debe entenderse por «interpretacions no
cualquier atribucion de significado al texto interpretado, sino una atri-
bucion de signiticado que se ubique deniro del marco —de amplitud
variable—~- de los significados admisibles. C

En oiras palabras, no se rata de que cualquier decigion sobre ol
significado —no €, por decir algo, «“Tialia es una repiblica democra-
tica” significa que ltalia ¢s tna monarquia absolutas— constituya solo
por esto genuina interpretacién, aungque imite su forma logica («T
significa S»). Toda atribucion de significado que se ubigue fuera del
marco de los significados admisibles constiuye no propiamente inter-
pretacién, sine mas bienr creacién de una norma nueva®,

La interpretacion, por tanto, tienc limites. No en ¢l sentide que
juristas ¥ jueces {sobre lodo jueces de nliima instancia) no puedan de
hecho y/0 no deban atribuir a los textos normativos cualguier signifi-
cado —incluso rare o implausible--- que les parezea oportuno. Sino en
el sentido que no a cualquier atribucidn de significado conviene el
nombre de «interpretacion»: mo cualquier atribucion de significado
puede ser subsumida bajo el concepio de interpretacion.

Por supuesto, trazar limites (conceptuales) a la interpretacion girve
no para distinguir [as interpretaciones buenas, correctas o aceptables de
las interpretaciones malas, fncorrectas o inaceptables —que ¢s cucstion
valorativa o normativa, cuestitn de pofitica del derecho, ajena como
tal a ia ciencia del derecho-— sino para distinguir, en el ambito de Ia
ciencia del derecho, Ta gemuing («normal») mterpretacion de Iz creacion
de normas nuevas.

* Aamque, naturalniente, el caso mas macroscdpico de creacion de nornas nuevay
por parte de los inlérpreles es la constmecion de nomas no expresadas, sobre las que
volveremos a su debido tiempo.
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DE LAS DISPOSICIONES A LAS NORMAS

1. LA NORMA COMO SIGNIFICADO

En el lenguaje de los juristas (y también, por ofra parte, en ¢l len-
guaje de las fucntes del derecho), el vocablo «norma» es ampliamentc
asado en referencia tanto u los emurcigdes que se encuentran en las
fucntes del derecho, como a su significado. A veces, sc llama norinas
a los enunciados prescriptivos; otras veces, se llama notmas a los sig-
nificados —los contenidos de sentido— de iales enunciados.’

No obstante, hay que distinguir cuidadosamente las dos cosas —el
cnunciado y el significado—, por la razon que veremos ens?gu_lda; Con
el proposito de distinguirlas, convenimos cn adoptar dos términos dis-
tintos?. De ahora en adelante:

(i) Llamarcmos «disposicién» a todo enunciado normative conte-

nido cn una fucnte del derecho; ) o
(i) Llamaremos «ncrma» no al enunciado en si, sino a su con-

tenido de significado.

! La verdad es que, con frecuencia, «HortRay s© USA Pard denatar contiizamente
tanto el enunciado como el significado, como si las dos cosas fuesen 1.n(‘hstmgmbl§:s.
Este modo de cxpresarse presuponc una leoria ingenuamerte cognosCciivIsta de la in-
terpretacion (sobe esle punto volveremos més adelantc en un capitulo dedicado a las
voutroversiag fedricas en materia de imerpretacion}.

IR (fuastini, «Disposizione ¥s, norman, on Clurisprudenza (1osf:'ruzionafs'e, 34,
19%9; R. Guastini, Palle fonti alle norme, Torina, T ed., 1992, pp. ‘1:: y ss. (y alli tam-
bién amplia {teratura referida a la docirina italianal; M. Troper, aFonclion juridiction-
nelle ou pouvair judiciaire?s, en Powvalrs, 16, 1981, 2.
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~ Ahora bier, la operacidn intelectual que conduce del enunciado al
significado -0, si se prefiere, la operacién de identificacion del signi-
ficado-— no ¢s otra cosa que [a interpretacion?,

La disposicién es por tanto el objeto de la interpretacion, la norma
€5 SU resultado?,

Ls necesario distinguir entre disposicién y notna —entre el enun-
ciado y el significado  por 1a sencilla razon que entre las dos cosas
no se da correspondencia biunivoca®. Es falso, por tanto, que & Loda
disposicion corresponda una, y s0lo una, noerma; como es falso que a
toda norma corresponda una. y solo wna, disposicién®.

. ;'}%J .y&:‘arpelh, «iNorinan, en GIf strument! del sapere contemporanen, Totino, 1985,

* «la disposicion es fuenic do 14 norma a través do la Interpretacions: asi (3. 7a-
grebelsky, If sistama defle fonti de! divitto, reimpregion aemalizada, Toring, 1991, p. 69,
N_o 8¢ coliende I tesis de R. Saceo, «Linlerpretaziones, en (. Alpa el al., Le fdnn‘ del
diritie fadiana, 2. Le fonti nop scritie e | ‘interpretazione, Trattato di ditiito civile, diri-
gido por R, Sacco, Torine, 1999, p, 163, segin cl cual: «Fl resultado de la Mtcrprcfacién
&5 Ula MmAXImA, © mejor una norma, por lo cual no ¢ incorrecto decir que la novma es
¢l ohjefo de la interpretacidng (joomo puede el «resullados de una actividad ser al
nnsmo tiempe su «objeton .

? Ver la gjemplar decision 84/1996 del Trbunal Constitucional ilaliane: «Se lantea
entances Ia cuestion de principio n cuanto a st la censura dirigida en relacion con una
disposicién que expresa una determinada noma pueda reterirse a la misma norma re-
producida en una disposicién distinta y sucesiva, idéntica en cuanlo 4l miclea precep-
livo esenci.al o incluso, como en esle £aso, ci cnanto a la misma formulacian lieral,
[...] El Tribunal considera due {...] no es parte esencial de la actividad del Tribunal,
Para hdver operativa su tuncion de garantfs, la ideniidad formal entrs la disposicion
deminciada v aquella sucesiva con respecto a la cual se produce el protiunciamiento de
mérito, alli donde pemmanezca inalterada la nomma expresada por una y olra. [...] En
gencrl la disposicion [...] constitmye el necesatio vehiculo de acceso de la norma al
juicio del Tribunal, que versa sobre la norma en cunanto objeto del cotcjo con el conte-
nido preceplivo del parimetro constitucional [...]. Se desvala asi, en tal caso, la funcidn
de servicio ¢ mstrumental de fa disposicién Tespecto de la norma [L.]. Fn conchusion
debe afirmarse en linea de principio que la noyma contenida en un acte con fuerva de
ley vigente ul momenio en el coal la existencia en el ordenamiento de ]a norma misms
.8 relevanic a los fines de uma Gtil investidura del Tribunal, pero no ya en vigor en al
momento en el que este & pronumncia, conlinla siendo objeta del escratinio solicitado
al propio Tribunal cuando esa mistm norma subsista todavia en el ordenamiento [...]
pot estar reproducida, en su expresion Lextual o on coalquier caso en su identidad pTE-
ceptiva csencial, por etra disposicion sucosive, a la que por tento deberd referirse el
promunciamuento.y |
_ * Ladistincién entre disposicién y norma manifiestamente evoca —, £h apaticncia
ltEI'?.l— una distinetén bien conecida elaborada por Vezio Crisafulli (V. Crisafulli, -:cDis:
posizione (e notmays, en Enciclopedia del divinn, %)), Milano, 1964; Lezioni di diti-
o costituzionale, vol, IL L'ordinamento costituzionale italiane. Le fmitf normative. La
Corte costituzionale, V ed., Padova, 1984, pp. 39 ¥ s8.). La distincion de Crisafulli os
hoy usada de manera bastante cxtendida pricticaments solo en el 4mbito de las obras
de los constituciomalistas (donde os indispensable cuanto menos para clasificar las sen-
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Sin cmbargo, préstese atencion: distinguiendo el enunciado (la
dispesicidn) de su significado (la norma) xo sc quicre decir que las
disposiciones y las normas sean entidades distintas y heterogéneas (por
gjemplo, entidades lingiiisticas y, respectivamente, entidades abstractas
o mentales). Los significados no tienen una existencia independiente
de los enunciados que los expresan’. En otras palabras, la norma no es
algo ontoldégicamente distinto de la disposicion: es simplemente la
disposicion interpretada® o, desde otro pumto de vista, un counciado
(nterpretante) respecio del cual el intérprete asume la sinonimia con el
enunciado interpretado (la disposicion)®.

2. DISPOSICIONES QUE EXPRESAN MAS DE UNA NORMA

En primer lugar, muchas disposiciones —-tal vez: todas las dispo-
siciones-— fienen un conlcnide de significade complejo: expresan no
ya una sola norma, sino una muliiplicidad de notmas conjuntas'™. A
una Tinica disposicion pueden por tanto corresponder varias normas

conjuntamente.
Volvames a un gjemplo va puesto anteriormente con oiro proposito.
La disposicidn del art. 1417 Cod. civ. italiano {«La prueba a través de

tencias conslitucionales). Ver al respeelo la literatura cit. on R, Guastind, Dalle fonti cfle
norme, cit., pp. 20 v 5, Por oira parte, tal vez sea necesario precisar que la distincion
que se propone aqui, 2 pesar de las apariencias, no coincide con la de Cosafulli: se
Hmita « asumir, por comodidad. su léxico. Las ascendencias concepluales de 1a distin-
cidn, 1al come se delinca aqui, hay que buscarlas np en la doctrina de las tuentes de
Crisafulli, sino en la teorfa de la interpretacidn de Giovanni Tarello (G, Tarelio, Diviffo,
erruaciati, usi, Bologia, 1974, especialmente parte IL Llinterpretazione dello legre,
Milano, 1980}, Para un examen critico de la distincién tal como s construida por Cri-
safulli, ver nuevamente R. Guastini, Dalle fanif alle norme, cit., pp. 20 v ss.

¥ En la formulacidn estimdar de un enunciade interpretativo «T significa Sw, tanio
«TH como «8» representan nada mas que chunciados (los cuales, en sentido catricto, se
deberian escribir gntre comillas —«™I™ gignifica *$”»— va que el gmnciado imterpre-

- talivo es un cnunciado melilingiistico: quien lo profiere no usa los enunciados «T» v

«Sw gino que los menciona). Vor R, Herndnder Marln, fnterpretacicn, subsuncion, y
apiicarion del devecho, Madrid-Barcelona, 1955

¥ Esto vale, obviamenie, pare las nommas expresadas. Las nomws no expresadas
50N hormas carcntes de disposicidn, ¢8 decit, carsalcs de formulacidn antoritativa (eb-
cuentran su formulacion en el discurso de los intérpretes, no en el discurso de lay au-
toridades notmaiivas), Ver infra, par 7.

? El significada no es una entidad sine una relacidn: 1a relacion de sinonimia que
subsiste entre dos entidades lingaisticas. Ver nuevamente R, Hemdndez Marin, Mnier
pretacion, subsuncion, y aplicacidn del devecho, cit. i

0 Téngase preschte que no es posible razar uha neta linca de separacidn chitre 1o
que expresg una dispoesicidn, es deci, su significado, v lo que fmyprice tal significado,
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testigos de la simulacion s admitida sin limites, siempre quc sca pro-
puesta por acreedores o por torceros y, en ¢aso que esté divigida a
hacer valer Ta ilicilud del contrato simulado, también si es propuesta
por lag parles») expresa prima facie tres normas distintas y parcce
sobrentender una cuartar {a) si la solicitud provicne de acrcedores,
entonces [a prucba de testigos cs admisible; (b) si la solicitud proviene
de terceros, entonces la prueba de testigos es admisible; (c) si la soli-
citud proviene de lag partes, v si estd dirigida a hacer valer 1a ilicitud
del contrato simulado, cntonces la prueba de testigos es admisible; (d)
si la solicitud proviene de las partes, v no csta dirigida a hacer valer la
ticitud del contrate simulady, entonces la prueba de testigos no es
admisible.

Oiro ejemplo trivial: ol arf. 75, apartado 2, Constlitucion italiana
-------- «No se admite ol referéndum para lus leyes tributarias ni de presu-
puesto, de amnistia y de indulto, de autorizacion para ratificar tratados
Internacionales»—, .expresa prima facie cinco normas. La primera
prohibe el referéndum para las leyes tributarias, 1a segunda para las
leyes de presupucsto, la tercera para las loyes de amnistia, la cuarla
para las leyes de ndulto, la quinta para las leyes de autorizacion para
la ratificacion.

Bl art. 77, apartado 1, Constitucién italiana ——e«kFl Gobicino no
pucde, sin delegacion de las Camaras, dictar decretos que tengan valor
de ley ordinariay—, mientras {a) prohibe adoptar al Gobierno decretos
con fuerza de ley (sin delegacion de las Camaras), al mismeo tiempo {b)
atribuye a los decretos gubernamentuales (adoptados sin delegacion) una
fucrza inferior a la de la ey, v de este modo () excluye {(;fmplicita-
menie?) que decretos semejantes puedan derrotar o derogar la Tey't.

El art. 25, apartado 2, Constitucion italiana, «Nadic pucde ser cas-
tigado sino en virtud de una loy que haya entrade ¢n vigor antes del
hecho cometidoy, expresa —al mismo liempe— tanto {a} el principio
de la reserva absoluta de ley en materia penal (selo la ley puede csta-
blecer los dclitos v las penas), como (b) el principio de iz irretroac-
tividad de la ley penal {la ley penal no puede disponer sino para el
futaro},

Y alip mas: el art. 3, apartado 1, Constitucion italiana -—«Todos los
ciudadanos [...] son iguaics ante la loy, sin distineidn de sexo, raza,
tengua, religion, opinidn politica, condiciones personales y socialesr—
expresa nada menos que siete normas distintas: (a) estid prohibide
discriminar entre [os ciudadanos segin €l sexo; (b) estd prohibido dis-

W La wfijerza de leyn, en tltima instapcia, consiste precisamente en esto: en la
capacidad de deregar, o derrotar, normas de rango legislativo.
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criminar entre los ciudadanos segtn la taza; (c) estd prohibido discri-
minar enire les ciudadanos segin fa lengua; (d) estd prohibido dis-
criminar entre los ciudadanos segon la religion; (c) estd prohibido
discriminar enire los ciudadanos segin las opiniones politicas; {f) esta
prohibido discriminar entre los ciudadanos segin las condiciones per-
sonales; (2) estd prohibido discriminar entre los ciudadanos segiin las
condicioncs sociales.

3. DISPOSICIONES AMBIGUAS

En segundo higar, alpunas disposiciones son ambignas, en el sen-
tido que pueden ser interpretadas de distintas maneras’?. A cada inter-
pretacion corresponde un significade distinto ¥, por tanto, una norma
distinia. En eslos casos, a una sola disposicién corresponde no ya una
sola norma, sino una multiplicidad de normas separadas entre si. Una
imnica disposicidn expresa por tanto mas de una norma separadamente:
una u ofra nommy, segun las distinias posibles interpretacioncs.

Hemos visto ya algunos ejemplos en este sentido'?. _

Dicho sea de paso: este tipo de disociacion entre disposiciones ¥
normas se manifiesta en cealquier sentencia intespretativa desestimato-
ria (sentenze di rigettoy del Tribupal Constitucional 4. '

4, DISPOSICTONES SINONIMICAS

Fn tercer lugar, puede suceder que dos disposiciones sean perfec-
taymente sinonimicas, es decir, que tengan el mismo significado: que
ung, en definitiva, sca mcra iferacién, ropeticion, de la otra. En estos
casns, a dos dispusiciones corresponde una sola norina ™.

Como también puede suceder (y esto ez més frecuente) que dos
disposiciones sean no perfoctamenic, sino, por asi decirle, parcialmen-
¢ sinonimicas. Bn el sentido que expresan dos conjunios de normas
que en parte se superponen; es decir, cada una de ellas expresa una
pluralidad de normas, tal quc una o mas normas expresadas por la

A decir verdad, si se entiende «ambigiiedads en el sentido late de equivecidad
(fomo hacén alganos), entonces ss pusde decit que (casi) todas las disposiciones son
ambiguas,

'* En et capitulo anterior (§ 1).
+ Volveremos sobre gste punto méds adelante (5§ &),
* ¥or nucvamenic ]a sentencia constitucional citada mds ariba, nota 5.
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primera disposicion son también expresadas (en modo redundante} por
11 segunda.

Por ¢jemplo, sc puede considerar que la norma segin la cual los
reglamentos del ejecutivo estan jerdrquicamente subordinados a la ey
{la conformidad con la Icy es condicion de validez de los reglamentos)
estd expresada —junto con otras normas— lanto por el art. 4, apartado
1, disp. prel. Céd. civ. italiane, como por el art. 77, apartado 1, Cons-
titncion italiana. O también: la norma segin la cual los actos guberna-
mentales gue tienen valor o fuerza de ley deben ser refrendados por el
Presidents del Gobiemo estd expresada —jumto con otras normas——
tantto por el art. 89, apartado 2, Constitucion italiana, como por el arl. 3,
apartado 1, letra d, de la ley italiana 400/1988,

5. NORMAS EXTRAIDAS DE MAS DE UNA DISPOSICION

En cuarto lugar, sucede {muy a menudo, en verdad) que una norma
se extrae por via interpretativa no ya de una sola disposicién, aislada-
menic considerada, sino de una pluralidad de disposicioncs combing-
das: es lo que se suele Hamar, en la doctrina italiana, wcombinaio
dispostoy, es decir, combinacion de disposiciones .

Por gjemplo, la norma segim la cual los asi llamados decretos-leyes
a los que se refiere ol art. 77, apartado 2, Constitucion italiana, deben
ser dictados por el Jefe de Estado v refrendados por el Presidente del
Gobierno, se extrae de la combinacidn de tres disposiciones constitu-
cionales distintas: el art, 77, apartado 2, en virtud del cual los decretos
eh cuestion tienen fucrza de ley; el art. 87, apartadoe 5, gue conficre al
Jefe de Estado la competencia para dictar los decretos con valor de ley
del Gobicrno; y cf art. 89, apartado 2, segtin el cual los actos presiden-
ciales con valor legislativo deben ser refrendados (también) por el
Presidente del Gobierno.

% Un ejemplo paradigmatico de combinacion de disposiciones e ¢l que deriva de
la combinacion, precisamente, de una disposicion infeipretativa (de interpretacion au-
téntica) ¥ de la disposicidn mterpretada (ofr. G, UL Rescigno, Recensidn de A, Pugiotio,
La legge interprotativa e  suni giudici, Strutegie argomentative & vimedi glurisdiziona-
i, Milano, 2003, en Dirftin pubblice, 2003, pp. W16 ¥ 5.), o bien de una disposiciin
defibitoria ¥ de la disposicién que contiens el ¥rmine o sinlapma definido. Més on
general, la combinacidn entre dos (o més) disposicienes parcee «nataraly (e ingvitable)
toda vez que una disposicion reenvie a otre o tacitamente la presuponga. Se puede
decic que las pormas que se desprenden de una combinacidn de disposiciones estén
lagicamente jmplicitas en lag disposiciones de las que se desprenden.
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Otro gjemplo: la norma segin la cual si alsuien, al cometer un

- delito, ocasiona a otros un dafio injusto que no tenga cardeter patrimo-

nial, enlonces dqhe resarcir el dafio, sc extrae de la combinacion de los
art. 2043 Cod. civil italiano, 2059 Cod. civil italiano y 183 Cod. penal
italiano'”.

6. DISPOSICIONES SIN NORMAS

En quinto lugar, pucde suceder que una disposicion no exprese
norma alguna. ;En qué scatido? :

Pues bien, puede decirse que una disposicién no expresa nerma
alguna por entender que carece completamente de algin significado
normativo —ejemplos: «una invocacién a la divinidad, una formula
dedicatoria, una enunciacion de motivos, una declaracién didascalica v
exhortativan 1>— o que su contenido normativo, si acaso subsistiese, cs
sin embargo incomprensible, no es susceptible de identificacién en sede
interpretativa. :

7. NORMAS CARENTES DE DISPOSICION

En sexto lugar, no sc puede ignorar que el ordenamienlo Juridico
(todo ordenamiento) no consta solo de las normas que se pueden ex-
traer, mediante interpretacion, de las disposiciones contenidas en las
fucntes: aquel estd lleno ademas de pormas carentes de disposicion.

Para etnpezar, carecen de disposicion las normas de fiuente consuc-
tudinaria (derecho no escrito). Pero sobre tedo —en relacidn con lo que
nos Inferesa en el presente contexto— carcce de disposicion toda nor-
ma que no pueda referirse 2 una precisa disposicién como su signifi-
cado, siendo meramente implicita o no expresada.

~ Se considera expresada toda norma que pucda ser imputada a una
d_lsposicién precisa como su significado (o, mejor, como uno de sus
significados). Se considera no expresada toda norma de la que #o se

pueda decir que constituye el significado de una determinada disposi-
cLon.

" Cfr. E. Diclottl, faterpretazione della legue e discorso razivnale, Toring, 1999,
- 173 v s . '

** Los ¢jemplos son de V. Crsafulli, «Fonii de! diritto {diritta costituzionale)», en
Enciclopedia del dirifto, XV, Milano, 1968, pp. 028 v s.
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Toda norma no expresada es cxtraida de una o mas normas cxpre-
sadas mediante un razonamiento, en el cual, precisamente, una o mas
normas expresadas constituyen las premisas y la norma no expresada
constifuye lu conclusion. Volveremos sobre este punto a su debido
tiempo.

8. DECISIONES «INTERPRETATIVAS:

La disociacién entre disposiciones ¥ normas se presenta con toda
claridad si se mira las decisiones «interpretativasy del juez constitucio-
nal®. Una decisién inierpretativa es una sentencia en la quc el juez
constitucienal se pronuncia no ya sobre una disposicion, sino sobre una
imterpretacion de una disposicion, es decir, sobre una rorma?l.

En particular, en las seniencias interpretativas desestimatorias, el
juez constitucional declara que determinada disposicidn no es mcons-
titucional con la condicidn que gea interpretada en un cierto modo, es
decir, con la condicion que de ella se extraiga una determinada norma
¥ no ofra®. Se sobrentiende que la misma disposicion seria inconstitu-
cional si en cambio fuese interpretada de oira manera. Pero, septin el

9 Las normas no expresadas son por tantoe nonnas «derivadady: derivadas de olras
normas. Por ofta parte, ¢n la teoria de los sistemas normatives (efr. por ejemple C.H.
Alchourrdn, E. Bulygin, Mormative Spstems, Wien-New York, 1971; R. Caracciolo, £]
sistema juridico. FProblemas actuales, Madrid, 1988; 1.1, Moreso, P Navarro, Orden
Furidico y sistema juridico. Une investipacion sefre lu identidad p la dindmica de los
Sistemas furidicos, Madrid, 1993; LL, Rodogoez, Ligica de los sistemas juridicos,
Madrid, 2002}, se da a entender que lag normas derivadas son nortnas 10gicaments
implicitas €l otras normas, ¢s decir, que (a) son fiuto de razonamientos deductives, (b)
cuyas premisas son (nada mids gue) noimas exphicitas preexdsientes. Pero, como vere-
mos, 1o es asl, Beerbe precisamenie E. Diciotli, «I1 concetlo ¢ 1 criteri della validita
normativax, cn L. Gianformaggio, M. Jori (eds.), Scritf per {herto Scarpelfi, Milano,
1997, p. 343 «Una norma ne se pusde inferir nicamente de olra norma, 4 menos que
‘eslas dos nommas s¢ dislingan solamenle por ¢l orado de peacralidad. Dos notroag gquc
s¢ distinguen unicamente por ol arado de generalidad son por gjemplo; “Todes deben
ayudar a los necesitados” y “Algonos deben ayudar a los necesilados™. Una nomma que,
sin einbarga, se dislingoe de otra norms no solamenie por ¢l grado de generalidad no
se puede jnferir solamente de esta ltima ¥ puede, en eambio, inferirse de dos normas,
o bien de una norma y una regla téenica, o de una norma v una defindcion, o de una
nortng ¥ Uila proposicidn relaliva a un hechos.

1 Vplveremos a referirnos a las decisiones del juer constitucional en otro capitulo.

3 Ver las observaciones de G, Tarelle, L'inferprefazione della jegge, cit., pp. 140
¥ 8.

= La situacion es la siguiente: la disposicidn 13 puede entenderse que expresa al-
ternativamente Ia norma N1 o Is norma N2; N1 cs inconstitucional; ¢l Tribunal decide
que D no es inconstitucional con 1a condicitn que sea entendida en &l sentido N2,
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Tnbunal, precisamente porque esa disposicién admite al menos una
interpretacion conforme a la constituciom, ne hay razén para declararla
inconstitucional: es suficiente ordenar {0 més bicn recomendar} que sea
interpretada de la manera conforme con la constitucion.

En las sentencias interpretativas estimatorias (sentenze interpreta-
five di accoglimenio) €l juez constitucional declara Ta jnvalidez (la
inconstitucionalidad) de una norma, pero no asi de la disposicidén que
la expresa o de las disposiciones que {e sirven de vehiculo como norma
implicita. De modo que la nomma inconstitucional es, por efecto de la
sentencia, anulada, mientras la disposicion o las dispo.éicioncs Corres-
pondientes conscrvan su validez.

En general, las sentencias estimatorias que versan sobre normas
—es decir, sobre interpretaciones---, dejando inalteradas las disposicio-
nes, pueden ser al menos de (res tipos distintos:

(1) En primer lugar, puede tratarsc de sertencias interpretativas
estimatorias en sentido esiricio™. Tales son las sentencias que declaran
invalida no ya la disposicion (o una parte de ella) sino solo una de sus
posibles interpretaciones alternafivas™. La disposicién conserva por
tanto su validez. La anulacion versa solo sobre una de las normas ye-
paradamente expresadas por la disposicion.

En consceucncia, una de las posibles interprotaciones de la dispo-
sicion resulta ya excluida. Pero 1a disposicion puede aiin ser invocada
en la metivacion de decisiones jurisdiccionales y administrativas, con

¥ Véase por ejemplo Tribunal Coustitucional italiano 371956, 8/1936, 11/1945. Se
trata dc un ejemplo paradigmatico de interpretacion conforme (hablaremos extensamen-
16 vobre csle lema a su debide tienpo): el significado de un lexto normative es «ade-
cnador, es compatible con ¢f significado (prevismente establecido) de otre texto que
constitirye una fuente superior desde el punto de vista de 'a jerarquia maleria) de las
fuentes. Entre dos imerpretaciones igualmente practicables de dicho texte legislativo,
se selecciona aguella que excluye el surgimicnto de una antinomia con la constitcisn,
Este tipo de interpretacidn consigue efectos de «conservacion de 1os texios aormativess
¥4 yue, dc csie modo, se preserva la validez de un texto —que sin embargo puede ser
Interpretado en modo conlraslante con la constitucion— ya que es susceptible de ser
entendide (también) en sentida conforme con 1a conslitueion.

* V. Crisafolls, Lezioni df diritto costituzionple, vol. II V ed., Padova, 1984,
bp. 402 y s5.; G, Zagrebelsky, «Processo costituzionales, en Enciclopedia del diritto,
vol. XXXVE, Milano, 1947, p. 651 ss,

® Bimciricas a las sentencias interprofalivas desestimatorias, a [as que se hy hecho
referencia mas arriba.

* Lasilnackin es la sigiente: 12 disposicion D puede sex entendida allernamvamen-
te comu expresion de la norms N1 o de la norma N2; la norma N1 es inconstitueional,
mientrag la norma N2 es conforme a la constitucion; ¢l Tribunal declars inconstituctonal
N1. Un ejemplo enire muchos en Tribunal Constitucional italiano 26/1961.
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la sola-condicidn que no sca interpretada en el sentido de expresar la
norma declarada inconstilucional por el Fribunal.

(i) En segundo lugar, puede tratarse dc seniencias interpretalivas
estimatorias «parcialesy. Tales son las sentencias que declaran invalida
no ya la disposicién (o una parte de ella), sino solo una de lus normas
conjuniainente expresadas por la disposicion®’. Tambicn en este caso
la disposicién sigue sicndo valida. La anulacion versa solo scbre una
de las niiltiples normas que ella cxpresa.

Fin consceuencia, ¢l contenido normativo de la disposicidn se redu-
ce (sin, sin embargo, que la disposicion resulte necesariamente alterada
en su tenot literal). La disposicion pucde seguir siendo invocada en la
motivaciéon de decisiones jurisdiccionales y administrativas, pero no
puede ser interpretada en el sentido de expresar (también) la norma
declarada inconstitucional por el Tribunal.

(iii) En tercer lugar, puede tatarse de senteacias que anlan wuna
norma implicita, no expresada™. Tales son las sentencias que decla!”an
invalida una norma que no constimye el significado de disposicion
especifica alguna, sino que es extralda, «construida», a ;?artir de fa
combinacién de una pluralidad de disposiciones?. Tambicn ¢n este
caso, evidentemente, no existe ninguna dispesicién que pierda su vali-
dez. Ta anulacion versa sclo schre una nommia ¥y precisamente una
norma que no puede ser adscrita a ninguna disposicidn legislativa de-
terminada (tomada aisladamente) como su significado. '

En consceuencia, se prohibe manipular las disposiciones existentes
en modo de exiraer 1a norma declarada invélida. Una norma (no expre-
sada) es asf excluida del sistemna juridico, sin que se toque disposiclon
alguna.

Como sc ve, una decision «interpretativa» ¢s tal no en ¢l sentido
genérico de involucrar un trabajo de interprelacion ——cualquier deci-
sién sobre 1a constitucionalidad (sustancial) de una ley se pucde decir
que exige interpretacion tanto de la ey como de la constitucion— sino

7 1a siluacion es la sipuiente: Ja disposicién D cxpresa confusiaments nio la
noma NJ come la norma N2; 1a nomma N1 ¢s inconstitucional, mientras la sorma N2
s conforme  la constifucién; e Tribupal declara incenstitucional N1, Un gjemplo
entre muchos en Tribinal Constilucional italiano 6371966,

# (fy, por ejemplo Tribunal Constitucional italiane 300/1983. Por otra paric, seEiEn
algunos también las sentencias aditivas pueden ser reconducidas a esta categorfa,

» Pam un cjemplo cft D. Nocilla, «In tema d&i dichiarazione d’incostituzionalith
del combinato dispesto degll artt. 156 e 145 e, en Giurisprudenza costituzionale,
1966, pp. TR ¥ 88, :
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en ¢l sentido especifice que &l objeto de decision cs una «interpreta-
ciony, cs decir, una norma, ¥ no ung disposicién: un significado ¥ no
1un texlo en cuanto tal.

Para comprender mejor ¢l fenémeno, convienc tal vez mencionar
las causas de invalidez de la ley.

Es necesario adelantar que la legislacion es regulada en la consti-
tucion por dos tipos de normas: por un lade, normas sobre la produc-
cidn juridica que versan sobre los actos legislativos (por ejemplo, las
normas sobre el procedimiento legislativo); por otro lade, normas que
limitan ¢l contenido de las leyes futuras {por ejemplo, las normas que -
conficren derechos yfo establecen principios), las cuales versan no
sobre el acto legisiativo, sino precisamente sobre el contenido de 1a ley,
es decir, sobre normas.

Pues bien, la violacién dec nermas del primer tipe provoca la inva-
lidez del acto legislativo; la invalidez del acto, a su vez, comporta 1a
invalidez de todo el texto legisialivo, independicntemente de su conte-
nido normativo {y por tanto, normalmente, independientemente de su
interpretacion)®. La violacién de normas del segundo tipo, por el
contrario, provoca la invalidez de las normas legislaiivas (las cuales
obviamente deben ser identificadas mediante Interpretacion).

Por otra parte, la invalidez de una norma puede, segiin los casos,
extenderse o no a la disposicion que la expresa. Si una disposicicn
expresa, separada o conjuntamente, varias normas todas invalidas, en-
tonces la invalidez se extiende de la norma a la disposicion. Si, por cl
contrario, la disposicion expresa, separada o conjuntamente, varias
normas 1o todas invalidas, entonces la invalidez no afecta a la dispo-
gicidn stno solo o ung ¢ més de una de las normas por clla expresadas.

En un caso, entotces, la dispogicion sale del ordenamicnto v, sca
como sca que se la Interprete, no puede seguir siendo aplicada. En cl
otro easo, sclo una o mas normas salen del ordepamiento, mientras la
disposicion conserva su validez v s atn susceptible de aplicacién,
siempre que sea oportunamente inlerpretada®.

1 Ceneralmente cs asi pero, en rigor de verdad, no siempre. El art. 72, apartado 4,
Constitpeion ltaliana, exige un procedimiento legislative de un clerto tipe — ol progce-
dimiento normal de examen y aprobuacidéns— para las leyes ¢n materia copstitucional ¥
electoral, de delegacidn legisluliva, de aulorzacion para la ratificacién de tratades in-
ternacionales, de aprobacion de presupuestos y balance; en estos casos, o procedimien-
to legislative estd condicionado por el contenide normativa de la ley;, por lo fanto
tambicn Ja comprobacion de lavalidez formal de la ley requiere [a previa identificacion
de su contenido, es deeir. requicre interpretacion.,

" R. Guastni, Le fomi del divitto. Fondamenti eorici, Milang, 2010, cap. V.
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VARIEDAD DE INTERPRETES

Las distinciones introducidas en un capilulo anterior (interprelacion
¢n abstracle y en concreto; interpretacion cognitiva, decisoria, creafiva)
resultan titiles para ilustrar una distincion ulterior, que se refiere no ya
a la actividad inferpretativa, sino a los sujetos que tipicamente la cjor-
cen': s trata sobre todo de los juristas, de Jos jueces, v (a veces) del
legisiador mismo”.

1. INTERPRETACION DOCTRINAL

Se llama winterpretacion docirinal» a aquella llevada a cabo por los
juristas académicos —es decir, por profesores de derecho— en sus
estudios: monoprafias, manmuales, ensayos, notas sobre sentencias u
otrog gimilares.

L G. Tarello, finterprerazione della legge, Wiluna, 1980, p, 49 ss. En particolar
subre las relaciones entre lag diversas inlerprclaciones, distintas segin el sujete mnter-
pretanle, ¥ sobee su tendencial convergencia, ofr. ibidem, pp. 56 y 5.

! Gn Io gue sigue, evito hablar de la ilamada interpretacion woficialy: es decir,
aquelia llevada a cabo pot coalguict poder piblico (poro tipicametile per un drgane de
la administracidn piiblica} en el gjercicio de sus funciones. Bste concepto abarca de
hecho un conjunte de actividades no homogeneas, como por gemplo: los dictamenes
del Comsejo de Estudo en sede consultiva, las eicculares administrativas, los reglamen-
tos inlerpretativos de leyes v otros. Se trata, en peneral, de interpretaciones en abstrac-
to, cuya eficacia juridica, sin cmbargo, €5 exttermnadeinetite varable. Sobre esle tema,
ver el amplic andlisis d¢ F, Modugno, faterpretazione givridicn, Padova, 2009, pp. 256
v 58.; G, Tarcllo, [ inferpretazione della legge, cit., pp. 52 y 5.

e



RACCARDO GUASTINT INTERPRETAR Y ARGUMENTAR

La interpretacion doctrinal es esencialimente, aungue no necesaria-
mente, interpretacidn en absiracto’, Puede ser indifercntemente una
actividad cognitiva (de averiguacidn), decisoria o creadora.

Cuando un jurista se limila a la interprelacion cognitiva contribuye
al conocimiento del derecho.

Cuando realiza una interpretacion decisoria hace «politica del de-
rechow: es decir, que mtenta influir en las decisiones interpretativas de
los érganos de aplicacion (v especialmente de los jucces); su interpre-
tacion tiene el valor do una «propuesta» (tipicamente: propuesta de
sententia ferenda) dirigida a los drganos de aplicacion®.

Cuando, por 1ltima, realiza una interpretacidn creadora contribuye
—o sl menos pretonde contribuir--- 8 k produccion del derecho: Juris-
tenrechi®,

2. INTERPRETACION JUDICTAL

S¢ llama wnterpretacion judicial» a aquella llevada a cabo por los
jneces en el gjercicio de la funcion jurisdiccional.

La interpretacion judicial cs ncccsariamente inlerpretacion deciso-
ria y es nccesartamente (también} interprelacion en concreto («tam-
biény», no solo: desde el momento gue, como hemos visto, toda inter-
pretacion en concreto presupone légicamente una interprelacidon en
abstracto).

La inferpretacidn doctrinal carece de efectos juridicos. Claro esta
que los juristas pueden, de hecho, influir en las decisiones de los jueces
v de ia administracidn piblica {v cn goncral de los drganos de aplica-
cion). Pero ni los jueces ni la administracién pablica tienen obligacion
juridica alguna de adscuarse a las interpretaciones propucstas por los
juristas. Por el contrario, la interpretacion judicial tiene efectos juridi-
cos: esta es vinculante para «las partcs, sus herederos o causahabientesy

* No necesariamente: por una parte, los juristas académicos efercen, a veees (o a
menudo), también la profesién de abogado; por oira parle, lambicn cllos hacen inter-
prelaciones €o conerelo, por ¢jemplo, cuande cn los woomentarios de sentenciasy anu-
lizan y eventualmente critican una decision jurisdiccional,

4 A, Ross, On law and Justice, London, 1958, p. 46; . Tarello, «Frammenti di una

leoria dell’inlerpretasiones, en R, Guastind {cd.), Problemi di teoria del divitto, Bolog- |

na, 1980, pp. 293 v 55,

* La doctrina contribuye efectivamente a la produccidén del derccho cuando las
normas (wapoctilase) por ella formoladas pasan a ser normas vigentes (wderecho vivien-
tew, on ¢l lenguaje del Tribunal Constiticional italiano) a taves de las decisiones de los
organns de aplicacion que las hacen propias.
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{art. 2909 Cod. civ. italiano). Tal interpretacion tienc, como suele de- |
cirse, eficacia «inter partes»®: tiene, en definiiiva, efecios citcunscritos
al caso decidido’,

Préstese atencidn: fa in Lerpn,tacmn judicial es eficaz (en general®)
solo «inter partes». Hsto quiere decir, ¢n primer lugar, que ninguna
decision jurisdiccional puede producir sfecios jurdhcos sobre «ierce-
rosw, extrafios al proceso. Pero también quierc decir que, en principio,
ningln juez tiene la obligacion de conformarse con las elecciones in-
terpretativas de algin ofro juez, incluido €l supremo Trbunal de casa-
cion®. :

Dvicho de otra manera: cn ol ordenamiento italiano vigente, a dife-
rencia de lo que sucede en Jos ordenamiento llamados de «conumon
law», 1oy «precedeniesy j s decir, las decisiones
farisdiceionales de casos anteriores, similares, en algin aspecto esen-
cial, al caso sobre €l que sc va 2 decidit— no som vinculantes para los
otros jueces. Para decirlo alm en otras palabras, cada juez goza de total
autonomia interpretativa: el juex estd sujeto a la ley, v solo a esta
(art. 101, apartado 2, Constitucion italiana)'?; por lo tanto #o estd su-
jeto a los precedentes En este sentido, la jurisprudencia no es fuente
formal del dereche en el ordepamiento italiano .

Asi estdn las cosas, en teoria. Mo obstante, resulta elaro que, si un
Juez, cn la interpretacion de una determinada ley, se aparta de las orien-
taciones inferpretativas del Tribunal de Casacidn, especialmente si se
trata de orieptlacicnes consolidadas, es probable que su sentencia sca
impugnada por la parte afectada y luego sea casada por el Tribunal

¢ Nos referimos aqui a la interpretacion del juez ordinario. La cuieslion seria dife—
rents en relacidn con ¢l jucz administrativo v ¢l juez constiticional.
" En este sentido nos referimos evidentemente al derecho centinental, en el que no

-vale 1a regla del precedente vinculante.

! En genersl: ya que las decisiones de nulidad de los jueces administrativos ¥ las
decisiones estimatorias del juez constitucional ticnen, en el ordenamiento italianc, efi-
CACIA erga omites. '

# By cwanto a la interpretacion de la ley contenida en sentencias (interpretativas)
del juez constitucional, hay que distinguir. Cuando se (rala de sentencias desestimatorias,
13 jaterpteticion del Tribunal Constitucional puede resultar, de hecho, persuasiva, pero
no es juridicamente vinculante, dado que las sentencias desestimatorias, segin opinion
curnim, carecen de eficacia gencral, erew vmaes. Cummdo se trate en cambin de senten-
cias cstimalenas, la interpretacion del Tribunal adquiers la eficacts general qus es
propia, precisamente, de las seniencias estimatorias: la norma declarada inconstitucionat
s anulada.

" Chr I Guastini, # giudive ¢ la legge. Lezioni di diritfo costituzionale, Tovino,
19593, pp, 115 v 88,

" A pesar de que la Casacidn parczea a veces inclinada & considerar lo contrario:
el por gjemple Casacidn 10314/1998 ¥ 434/1999,
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Supremo. Por esta obvia razén, los precedentes —sobre todo los pre-
cedentes de casacitn— gjercen sobre los Jueccs una eficacia «persua-
sivap: en otras palabras, a menudo son de hecho segnidos, aungue no
sean vinculantes 12,

3. INTERPRETACION AUTENTICA

Se llama «intcrpretacion aurénticay (por antonomusia) a la intcrpre-
tacion de la ley llevada a cabo por el propie legislador mediante una
ley posterior, cuyo contenido consiste precismmente en deteriminar el
significado de una ley precedente’s.

Se trata, obviamente, de una inferpretacion decisoria, vy precisa-
mente de upa interpretacion on abstracto. (Una ley gue pretendiese
inferprefar «en concrelon, es decir, determinar la solucion de una con-
iroversia especifica, 0 en cualquicr caso interferir en los procesos en
curso, constiteiria un gjercicio no do la funcidn legislativa, sino de la
funcioén jurisdiccional; tal ley seria, por tanto, inconstitfucional por
oponerse al art, 102, apartado 1, Constitucion iialiana, que reserva a
los jueces la funcidn jurisdiccional}'.

Normalmente (aunque en los hechos no siempre es asi), la intcrpre-
tacion auténtica deberia encontrar su justificacion en el hecho que la
vigja loy —la ley interpretada— ha recibido en la jurisprudencia inter-
pretaciones discordantes.

También la interpretacion auténtica, como la judicial, tienc efectos
juridicos. Pero, mientras la intcrpretacion judicial es eficaz solo «inter
pariesy, la interprelacién auléntica, al estar contenida en una ley, es
vinculante —al 1gual que cualquier ofra ey - «crga omnes»: es decir,
que vincula a todos los sujetos del ordenamiento ™.

2 Agui se habla de los fueces comunes (Do consfitucionales}) ¥ de la interpretacidn
da la ley (no de 1a constitucion), A los intérpreics de fa constitucidm s¢ dedica ot capi-
Aulo separado,

" H. Kelsen, Dodtring pura del divitte {1960}, Torino, 1966, cap. VIIL, separindo-
se mucho del vso eomuin, Hama «aulénticar —es deeir, productora de cfectos juridicos - -
a la interpretacion de cualquier érgano competente para decidir en dltima instancia ¢
significado de un texto normativo.

4 Tribunal Constitucional flalisno 374/2000. Sobre los problemas (bastantc mis
cotnplejos) de constitecionalidad de tas leyes interprodativas, véase A, Pugiotto, La fe-
gee inferpretativg ¢ | suol giudicl, Strafegie argomentative e rimedi giarisdizionall,
Milano, 2003 (donde se analiza deialladamente la cambiante junisprudeneia constinicio-
nal al respecto).

5 Tiseribe de manera ivdatica R, Saceo, «Liinterpretaziones, en G. Alpa el al., Le
fonti del divitfo italiano, vol. |1, Le fonfi non geritte ¢ Uinterprofuzione, Tratodo de
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V. VARIEDAD DE INTERFRETES

Segin la opinidn tradicional, las leyes de interpretaciin auténtica
no introducen innovaciones en el derecho: se limitan a determinar el
significade de una ley preexistente, de modo que no crean normas
nuevas, sino que simplemente «reconocen» normas preexistentes. Por
esta razon, tales leyes son comfmente consideradas retroactivas: la
ley interpretada, se supone, tenia va el significado que ahora el legis-
lador le atribuye. '

Pero esta laconica presentacion de las leyes interpretativas no toma
en cuenta algunos complejos problemas tedricos y furidicos pusstos de
maniflesto por la interpretacién auténtica, que resultan relevantes no
tanto para la teoria de la interpretacién sino mas bien para la teoria de
las fuentes. Sobre estc punto volveremos en el proximo capitulo.

devecho civil, dirgido por R. Saccoe, Toring, 1999, p. 173: «Cuande el legislador erec
que se esta autointerpretando tiens la Toerza dul legislador, uo tiene la foerza de! intér-
juiss iR
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INTERPRETACION AUTENTICA

1. LEYES INTERPRETATIVAS

S llama «de intcrpretacion auténtica», o simplemente «interpreta-
tivan, 2 toda ley o disposicidn legislative cuyo contenide consista en
la determinacion del significado de una o mas disposiciones legislativas
anteriores’.

Como se¢ hu dicho ya, las [eyes Interpretativas son, como ecualquier
otra ley, vinculantes erga omney; dado gue la fnterpretacion auténtica
—a diferencia de la judicial, eficaz solo inter partes {art. 2909 Cod.
civ. italianc)— vincula a todos los sujctos del ordenamienio.

Es una opinidn tradicional que las leyes de interpretacion auténti-
ca no Imnovan sobre el derecho?, no establecen normas nuevas, sino
que simpiemente reconocen normas preexistontes, va que —se supo-
ne--- se limitan a declarar el {«verdaderos) significado de una ley

U Al tespector (6. (iavarzzi, «Sulla interpretazione antentica della loggey, ch AA,.
VV., Studi giuridici in memoria di Alfredn Passerini, Milano, 1955; (G, Zagrebelsky,
«Bulla interpretazione autentican, en Fiurispradenzy costituzionale, 1974; C. Lavagna,
Ricerche sul sisieme novmativo, Milano, 1984, pp. 373 y sa.; G Tarello, L interpreta-
zione defla legge, Milano, 1980, cup. ¥V, G. Verde, L'interprefazione autentira defla
fegrre, Toring, 1997; A. Pugiolto, Lo lermre inferprelativa e { snoi giudicl. Strotegie ar-
gmmentative e vintedi giurisdizionadi, Milano, 2003, Oiros significados de la expresién
«interprelacion auténticas son enumerados por P Cliassoni, en (. Alpa, V. Mariconda
(eds.), Codice civile commerntato, T od., IPSOA (sin lugar), 2009, sub arls. 12-14
disp, prel, cod. civ., pp. 150 y ss5. Para una perspectiva histérica, ver P Alvazzi del
Frate, L'interpretazinne autentica nel XV secolo. Divieto di interpretatio e «riferi-
wienio al lepisfatores pell illuminisme ginridico, Totino, 2000.

? Una critica gjemplar de esta tesis tradicional se puede ver en A. Pugiotto, Lu fe-
uge interpretativa e [ suol gindici, cit.
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preexistenie®. Es pacificamentc admitido que, por esta razdp, tales
leyes tienen efecto retroactivo®: la ley inlerpretada, se supene, tenia
ya el significado que ahora ¢l legislador le atribuyo.

2. «AUTENTICA» EN QUE SENTIDO?

Para empezar, conviene preguntarse: jen qué sentido exactamente
llamamos «auténticay & la interpretacion de la ley que se realiza me-
diante una loy posterior?

En el lenguaje corriente, la interpretacion de un texto cualquicra se
considery guténtica solo si es llevada a cabo por ese mismo sujelo —por
csa Misma persona— que ¢s autor del {exto interpretado. Por gjemplo,
se llama auténtica a la interpretacion del testamento realizada por el
mismo testador.

Pero, evidenicmente, cuando se habla de interpretacion auténtica de
la ley para referirse a la interpretacion llevada a cabo por el legislador
mediantc una Icy posterior, la misma expresion adquiere un significado
distinto. Tal inteipretacion claramente no es autéplica en virtud de la

¢ Fsta epimion tradicienal no es sceptada por todos {v, en verdad, no resiste la
prueba de los hechos). P Chiasseni, en G. Alpa, V. Mariconds {eds.), Cedice civile
commentalo, ¢it., pp. 152 vy &, distingue distinias concepeiones de las leyes interpre-
tativas. (i) Una concepuidn declarativa: mediante loy interpretativa ol legislador hace
explicito el que fuera, 2 origine, ¢l correcto significade de una precedents disposicidn
legaslativa. Tal concepcidn conace dos varanies. (i.a) Segfin la variante no-cognosci-
tivista, el legialadar puede declarar, cual sigpificado correcto de lu disposicidn inter-
pretada. eualquier significado. {1.b) Segin la variantc cognoscitivista, el legislador
puede solo declarar, cual significado comecle, une de los significados vonslatablies
mediante interpretacidn cognoscitiva, {ii) Una concepcidn innovadora: medianie ley
terpretativa el legislador cambiz el derecho vigentz, Tumbién esta concepoion admi-

e dos vatiantes. (ii.a) Scgin una variante gue podemos reconducit a Savigny, la inier-
pretacion auéntica puede solo ser fnnovadora, porque Ja interprelacion propiamente
dicha, en tanto smpress cognoscitiva, es tarea exclusiva de la ciencia juridica. (il.b)

" Scgun uba variante que podemos tecondueir 4 Kelsen, la ley interpretativa es un acto
de politica legisiativa, que sustituve la originaria pluralidad de significados constatables
en s¢de de Inlerpretacion copnoscitiva, por un significado delcrminadoe (de Ia dispos-
cion interpretada),

* B-A. Coté, «Fonction lépislative ot fanction interprélativer, en P. Amselek
(ed:y, Iterprétagion et droft, Bruxelles, 1995, p. 192: «El cardcter retroactive de la
ley interpretativa o declarativa reside enteramente en la concepcion cldsica, sogin ta
cual todo lexto posee un vnieo significado verdadero, existente independientemante
de la interpretacion ¥ es funeldn de esta revelarlo. Dado que la ley micrpretativa
pretende simplemenie elucidar ¢l verdadere sentido de un texto, ©8 nermal que su
aplicacion actic retroactivamente hasta el dia en que el texto interpretado ha adqui-
rido vigors.
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identidad del sujeto autor?, desde el momento que una lcy interpretati-
va puede ser per(ectamente aprobada por una mayoria parlamentaria
distinta a la que habia aprobado la ley interpretada, como también por
un parlamento «distintox (es decir, por el parlamento en una legislatu-
ra posterior)®,

;Qué es entonces lo que hace anténtica tal micrpretacion? (Tal vez
la identidad del drgano del que emana la interpretacidn? ;o en cambio
el idéntico nomen juris del documento interpretante? ;0. incluso, su
idéntica eolocacion en la jerarquiz de las fuentes™ ;0O mas bien el
hecho que la ley inerpreiativa es, en cuamio ley, al igual que la ley
interpretada, vinculante para los drpancs de aplicacién?

Sca cual sca ¢l modo en que se respenda a la pregunta, es bastante
claro goe si adoptamos el significado intuitivo do la expresién «inter-
pretacion auténtica», y asumimos como caso paradigmiatico de inter-
pretacion auténtica la interpretacion del testamento llevada a cabo por
el mismo testador, la interpretacion auténtica legislativa no tiene real-
mente nada de auteéntica. Su «autenticidad», podriamos decir, es una
evidente ficeidn®.

Esto no deja de tener sus consecuencias porque, desde csic punto
de vista, la pretendida retroactividad de las leyes interpretativas no
tiene justificacion plausibie alguna®,

3 Tanlte ofras cosas, por ¢t hecho obvio que cn ¢l mmndo moderno las leves son
fruto de Ja deliberacidn de drgunos colegiados, es decir, de sujetos colectives,

¢ Para simplificar, dejo de lado el hecho que, en el ordenamiento italiano vigente,
lag disposicioncs de interpretacion auténtica de fepes son a veces adoptadas hasta por
el Gobierno mediante decretes con fuerza de lay.

! Ver notu anletior,

* Asi A, Pugiotio, La fegge inferpretoriva e § suol gindici, cit. También G, Zagre-
belsky, I sistema delle fonti del divitin, 'Tomino, 1991, p. 92,

* Es costumbi¢ inletpretativa condiderar retroactivas 1as leyes intapriedativas mclu-
s0 en auscacia de wna expresa disposicicn del legislador al respecte. Sin cmbargo (sc
pucde spstener) se trata de uns costumbre confra legem (url. 11, apartado 1, disp. prel.
Cod. civ. ilalisne). En tal sentido A, Pugionio, fa fegee inferpretativa e § suoi giudici,
cit., pp. 149 v 55 Copviene agni sefialar que en el ordenamiente italizng, admitida la
retroactividad de las leyes inlerpretativas, la inlerprelacion auléntica wn malam partem»
110 s de lodos modos aceptada en materia penal (art. 23, apartade 2. Conslilucidn ita-
lana).
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3. BL PRETENDIDO C ARACT ER «DECLARATIVO»
DE LA INTERPRETACION AUTENTICA

Segim la docirina radicional, la interpretacion llamada auténtica
tendria natraleza «declarativay, «de reconoctmienton, del derecho
vigente. Hoy en dia, nos preguntamos si no tendrd méas bicn naturaleza
wdecisorian ¢ «innovadorar, ercadora de derecho nuevoe!®. La cuestion
se puede resolver, tal vez, del siguienie modo.

Al hacer interpretacion auténtica el legislador puede llevar a cabo
al menos fres opcraciones scnsiblemeonte distintas:

(i) En primer lngar, puede suceder que exista —por decirlo con
Kelsen— un «marco»'! de miltiples mterpretacmnes jurisprudenciales
preexistentes ¥ divergentes y que el legislador escoja un significade en
el dmbite de este marco.

(i) En sepundo lugar, puede suceder que exista un marco de
multiples interpretaciones jurisprudenciales preexmtentes ¥ que, sin
embargo, el legislador escoja un significado que csté mas alld de cste
Marco.

(iii) En tercer lugar, puede suceder gue no haya en absoluto tma
multiplicidad de interpretaciones jurisprudenciales divergentes y que
haya, en cambio, derocho gvivienten'?, es decir, una IHT(;I])I{..td(..IOIl
{judicial) determinada ya consolidada v que el Eegm] ador i imponga un
significado distinto a ese va aceplado,

Pues bicn, en la primera hipdicsis —yv solo ¢n clla~ - tal vez se
pueda decir que la interpretacion auténtica constituye genuing interpre-
tacion (decisoria) y que no innova respeclo del derecho vigente . Pero
cn fas hipotesis restantes es evidente que la interpretacion auténtica
constituye creacion de una norma nueva, es decir, cormin legislacion
innovadora, poco importy que malamente disfrazada de interpretacion.

No hay nada de malo en esto: innovar en el derecho —incluido
cambiar ¢l «derecho viviente» que resulta molesto— es el oficio del

" Parg evitar malentendidos, repilamos ante todo gque la interprelacion anténlicea
constituye obviamentes un acto de decision, no de conocimicnio: os interpretacion «de-
cisorias, no inlerpretacion «eognoscitivay. No es reconocimiento de los significados del
texto interpretado, sino decisidm de un significado determinado que g¢ preficre a los
otros (si ofros significados, posibles o achiales, no cxisticsen, no habria razdn alguna
para mnlerprelar auténticamente),

"' Yer mas arttha, cap. IOE, § 7.

* Bobre esta nocidn hay que hacer reforencia a A. Pugiotio, Sinducoto di cosiifuzio-
nalitd e wdiriito viventes. (lenesi, uso, implicazioni, Milano, 1994,
B G, Zagtehelsky, 7T sisterna defle fonti del diritto, cit,, p. 91.
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legislador v estda en pleno derecho de ejercerlo. Pero naturalmente

en estas circunstancias la «formas de las leyes interpretativas ——y su

consecuente retroactividad — no tiene justificacién plausible algu-
14

na.

4. (ESLA TNTERPR}ZTACION AUTENTICA GENUINA
INTERPRETACION?

A pesar de esto, hay quien niega que las leyes interprelativas pue-
dan constituir cn caso alguno genuinos actos do interprelacion {de la
ley auténticamente interpretada), con el argumento que una ley —todas
las leyes, incluidas las leyes Inlerpretativas— consta de disposiciones
sujetas como tales a inferpretacion, y no de normas, es decir, de inter-
pretaciones. «Resulta evidente que, operando con normas medianie
disposiciones, el legisiador no realiza una interpretacion, sino que crea
nuevo derecho escriton .

E! argumento no persuade. Bs claramente verdadera la premisa; ¢l
legislador no puede hacer otra cosa que disposiciones y las leyes inter-
pretativas constan precisamente de disposiciones (no ciertamente de
nernmas), Es verdad en definitiva que, mediante leyes interpretativas, el
legislador plantea nuevo derecho escrito (y que por tanto las leyes in-
terpretativas estdn, a su vez, necesariamenic sujetas a inierpretacion).
Pero la conclusion resulta un sos sequitur porquée si es obviamentc
verdadero que la legislacién necesariamentc sc CXpresa a través de
disposicioncs, os decir, en unciados lingiiisticos, cs sin embargo igual-
mente verdadero que también la interpretacién (judicial y no judicial)

“ Existc en 1a doctring fa tesis (minorilaria, cn verdad) segan la cual fey interpre-
tativa y ley intsrpretada son mcompaiibles siempre y, por Lo tanto, siempre una deroga
(ticitameme) a la otra ¢n virtad del criterio croneldgico de solucisn de las antinomias
(siempre A. Pugiotio, /.2 fegge interpretativa e i suoi gindicd, cit,, p- 209). Al respecls
conviene tal vez distinguir. Distinros ---diria— son los efectos de la ley mberpretativa
sohre la ley inlerprelada scgin cl tipe de operacion levada a cabo por el legislador. En
la hipotesis (tal vez peregring, pero no imposible) que el logislador de verdad se limile
a cscoger un significade en el Ambilo de las inteepeetaciones ya presentes en la juris-
prudencia y, por tanle, haga genuina interpretacion {decisotia), no me parece que la ley
inlerpretaliva sca incompatible con Ja ley interpredada, Y si no hay incompatibilidad, ne
hay nd siquicta deregacion tdeita, En [a otra hipdtesis —el legislador atribuye a la loy
tnterpretada un significado que cstd thera del marce o fncluse un significado diferente
del derecho wvivicnten— la incompatibilidad es evidente. Y la derogacion de la ley
anterior deberia ser la consecuencia necesana (G. Zagrebelsky, i sistema delie fonti del
divitro, cit, p. B1).

7 A Pugiole, La legpe interpretativa e 1 suol giedicl, cil, pp. 134 v 5.
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ge expresa a fravés de enunciados lingiisticos ¥ no podria exprosarse
de otro modo'8.

La interpretacion de un enunciade nommativo -—cualquier interpre-
tacion, realizada por quicnguiera— consiste en formular un enunciado,
el cnunciadoe interpretante, que se asume como sinonimo del enunciado
mierpretade, El enunciado interpretante, es decir, ¢l producto de la
actividad interpretativa, no es sino una rcformulacion {una «traduc-
cidny, si se quierc) del envnciado interpretade!’”.

En este seniido, legislacion ¢ intcrpretaciom no se excluyen mutua-
mente: pueden convivir bien en un imico y misme acto.

5. PROBLEMAS DE IDENTIFICACION

;Como identificar una ley interpretativa? ;Como distingoirla, si
acaso es posible’®, de una simple loy innovadora {cs decir, una ey ne
va quc Identifica, sino que modifica ¢l derecho vigente, introduciendo
en este normas nuevas)? Esta pregunta admite al menos dos respuestas
tendencialmente divergentes:

{a) Un primer modo de ver la cuestién es aquel segin cl cual las
leves interpretativas sc identifican sobre {2 base de indicios puramente

16 | case este fragmento de Scarpelli: «Podriamos decir, paraddjicamente, que ias
NOTNIES 10 existen! no exislen como enles en si, independientemente de los procedi-
mientud interpretativos. Una norma ed salo ¢l punte de legada do un procedimicnto
interpretativo, no puede ser expresada s no es relacsionandola con un emunciado o
comjunto de enuneiados que deberdn a su vez ser reinterprefados por quien quiera en-
lender el significado y ¢nconlrar la nommar (U, Scarpelli, «Norman, ¢n GiF sirwementi
del sapere contemporaneo, Torine, 1983, p, 570}

1" En la formmia estimdar de un discurso interpretativo, «El enunciado B expresa
el sipmificado S», tanlo E cotoo S son cnunciados. 5S¢ ama disposicidn al counciado
a la izquierda de la formula, que es objeto de interpretacion; se llara norma al epun-
viado § a la derecha de la formuda, que es resultado de la imterpretacién: pere ambos
son enunciados, no otra cosa. Es lambién verdad que oo se sucle llamar «disposicio-
nes» a los enunciados interpretatives formulados por los jueces {0 por otros intérpre-
les distinlos del legislader mismo), pere esto no cambia, por asi decir, su naturaleza
linglistica de enunciades. En defindliva, la interpretacion de v chunciado se cxpresa
mediante otro eminciada, no se ve come podria expresarse de otra manera: no se
pucde escapar &l lenpuaje. Lay nonmss son entidudes lingiislicss al 1gual que las
disposiciones: podrfames deeir que las normas sen wdisposiciones interpretadass,
distintas en cuanio tales de las «disposiciones interpretantess, pero siempre enuncia-
dos lingiifsticos.

* De lo cual duda por ejemple 4. Pugiotto, La fegge interpretaniva ¢ | suol gindi-
¢i, ¢if., para guien las leyes interpretaiivas son sismpre innovadoras, y siempre derogan
ex marc las Jeyes intcrpreladas.
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textuales, como el titwlo de 1a ley {«Ley de interprotacion awténticas)
v/o la formulacion de sus disposiciones («La disposicion tal debe ser
entendida en el sentido que...», ¥ similares).

(b} Un segundo —vy mas extendido— modo de ver la cuestion
es aquel scgin el cual las leyes interpretativas se identifican sobie
la basc de un elemento no textual sino estructural’, y precisamente
por el heche que las disposiciones interpretativas no dician normas
en sentido estricto (reguladoras de algin tipe de supnestos de he-
cho), sino mas bien metanormas {0 normas de segundo grado)?®, que
tienen por objelo nada mas que cl significado de las disposjciones
inturpremdaq De manera que una disposicion interpretativa es tal
516111131‘6 que no sca idorca para resolver controversia alguna por si
misma, sino er combinacion con la disposicién interpretada, con la
que wsc suelday, de manera que las dos forman, por asj decir, un
Unice texio normativo {(sujcto, por supuesto, a ulleriores interpreta-
clones)™,

6. PROY CONTRA

La interpretacion auténtica es politicamente discutible y a2 meoudo
discutida.

1. Pro. A favor de la interpretacién auténtica sc pueden esgrimit
dos argumentos distintos.

{a) El primer argumento hace referencia a la doctrina democréti-
ca de la seberania popular; «la interpretacién auténtica es unnodo de
consentir la efecliva prevalencia del poder nenmalivo sobre el poder
interprelativo (sobre todo de los jucces), para reconducir de este modo
la amplitud de este 4ltimo dentro de Hmites compatibles con ¢l princi-

¥ Crlicas en A. Pugiotto, La legge interpretativa e { suof giwdicl, ¢it., cap, V.

W 8¢ lama «metanommasy {Ln scatido cstricto) 4 aquellas normas que tienen por
objetn (versan sobre) 1o acios 0 comportamientos, sine otras disposicioncs © notmas,
Las normas de inlerpretacion auténtica tienen por objelo, obviamente, oiras disposicio-
nes (de manerz no distinta, per sjemplo, a las normas de derogacion expresa: «Se de-
roga la disposicién I de la ey Tas).

I G, U, Bescigno, Recension de A Pumotlo, Lo legge inferpreiqtiva e | suol
giudici, on Dirittn pubblice, 2003, Sc ha dicho: segln este punto de vists, lag leyes
nlerpretativas se identifican sobre la base de un elemento no textval, sino estructural.
Ohsérvese, sin cmbargo: es precisamente en virfud de si tenor textual que una disposi-
cion puede ser considerada upa metanorma que tiene por objeto (Ao un supuesto do
hecho, sino solo) ¢l significado de una disposicion precxistente,
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pio segim el cual el derecho lo hace el legislador, su conlenido es el
establecido por estes?,

En definitiva, medianite la interpretacién auténtics se afirma el prin-
cipio de sujecidn del juer a la Jey {art. }G1, upantado 2, Constitueién
italiana).

(b) El segundo argumento hacce referencia a la doctring liberal
—ue tiene su origen en Montesquieu— del equilibrio de poderes
{checks and balunces)™: la interpretacién auténtica responde al propo-
sito do «wremedtar las interpretaciones jurisprudenciales divergentos con
la linea de politica del derccho perseguida por cl legislador» 4,

A traves de las leyes interprelativas, en definitiva, el poder legisla-
tivo controla v equilibra el poder jurisdiccional.

2. Conmtra. La mnterpretacion auténtica puede sin embargo ser
contestada desde dos perspectivas distintas.

Ln primer lugar, aduciendo que las leves interpretativas son, segin
opinion gencralizada (aunque discutiblc), retroactivas, pere o son no
va porque lo establezca expresamenie ¢l legislador, simo que lo son en
modo subrepticio®

En segundo lugar, aduciendo que las leyes interpretativas atcntan
conira ¢l principio de scparacion de poderes, en la medida en que n-
vaden ¢l poder jurisdiccional o, al menos, una de sus funciones iipicas
como es precisamente la interpret&cién. Al respecto se puede observar
io siguiente.

Bl equilibrio de poderes, al que se hacia referencia mas amiba, no
hay que confundirlo con la separacién de poderes en sentido esiriclo,
es decir (grosso modo) con ese principio en virtud del cual no esta
permitido al legislador interferir en la funcidn jurisdiccional v, de ma-
nera rcciproca, no esid permitido a los jueces interferir cn la funcién
legislativa®®. Ahora bien, el principio dc scparacion de poderes se

2 G, Zagrchelsky, Jf wisteme delle jonii del diritto, cit., p. 91 5.

# Un sistema de pesos y contrapesos &n et cual cada poder estd limitado y contro-
lado por oo poder. Ch. B, Guashind, Lesions i tenria del diritte ¢ dello stato, Torino,
2006, tercera parte, cap. 1L

 Tribunal Constitucional itatiano 311/1995,

= Asi, por efemplo, A, Pugiotto, La legge mteq)refanba e f suoi gma’rr,a cil.

% Cpnvicne aclarar aug la locucién wseparacion (divisidn) de poderes» ¢g ¢l nom-
bre no ya de un determinadoe v univeco modelo de organizacion constiizcional, sino
de dos modelos bien distintos: para evitar confusiones, podemos lamar al pomero
wreparacion de podercsy» oo sentide esincto vy al sepundo wequilibrio de poderesy. (1)
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presenta de distinta manera —e incluso llega a conclusiones opuestas-—
en relacion con la interpretacién auténtica scgla la manera como se
conciba ta interpretacion en general;

(@) Primera concepcidn: la interpretacion es parte integrante de la
aplicaciom ds la ley a casos coneretos, por lo tanto de la funcién juris-
diccional. Asi, el principio de separacion de poderes exige desde lnege
que la interpretacion le esté prohibida al legisiador.

(b) Scgunda coneepeidn®: la interpretacidn es una actividad no
de mero conocimiento sinoe de creaciom de derecho; de manera que
interpretar la ley es «hacerlan. Por lo tanto €l principio de separacion
de poderes exige que la inemretacion. le esié prohibida no ya al legis-
lador, sino precisamente a los jueces.

Esta sepunda concepcién —que se basa en la ilusidn que sea
posible aplicar la ley sin interprotarla-—- tiene dos consecusneias no-
tables:

El madelo de la seputacidn de poderes 8¢ caractetiza por la comjuncidon de dos replas:
la regla de la especializacion de las fenciones y ia regla de la reciproca independencia
e los drganos, Dejando de lade la independencia de los drganes, gue no interesa en
¢l presente condexta, la cspecializacion de las funciunes exige gue las (en hipotesis)
tres Tuncionas fundamentales del Estado —la legislative, la cjcoativa v la judicial—
sean distribuidas entre oftos tantos drgancs o complejos de drganos, ¥ que cada una
de cllas sca ¢jereida por el drgano o comtplejo de Orgianos compelente de modo pleno
¥ exclusive; hace falia, en otras palabras {con las palabras dc Montesquicu), que cada
Organo tenga una exclusiva faculié de statmers v que a ningin drgane le sez conferi-
dz una simétnea «facullé 4 empéchers. (ii) El modelo de equilibno de poderss, por su
parte, 51 que exige, tahidn en este caso, que ¢l poder politico caté dividido y distri-
buide enfre una pluralidad de drganos, pero excluye [ especializacicn de las fanciones,
como también la plena mdependencia reciproca de los drganos. Nuevamente, haciendo
absiraccion de las relaciones enfre los Organos, <l cquilibric do poderes adimile —-¢
Incloso reguiere— reciprocas intmferencias en el gjercicio de las funciones estatales
ya que, segin el penial descubnmiente de Momtesquiew, solo el podar puede frenar al
poder: «Pour qu’on ne puisse pas abuser du powveir, il faut que, par la disposition des
choses, le pouvolr arréte le pouvoios (Montesqiien, e {esprit des fois, livee X1,
chapilre 4}, De manera que, &1 a un organo le es conferide un determinado poder, una
afaenlté de stalucrs», ¢ oporlino, SI N0 DCCCsArio, g a otro drpano e sea confoerido
un contrapoder, es decir, 1a «faenité d’empéchers, Cheots and balances, en definitiva.
Clr. una vex mas B Guastini, Lezioni df feoria def diritto e dello staio, eit,, tercera
parte, cap. 1L

¥ s esta fa concepcion caracteristica del constimeionalismo jacobino. Ver
M. Troper, «Fenction juridicticnnelle ou pouvoir judiciaire™., en Powvoirs, 16, 1981;
M. Troper, «la notion de pouvor judiciazre au débul de la Révolution Emn;,alse», c.n
AA VY, Prisence du drolt public et des droits de Uiwmme, Mélanges offeris & Juogues
Felr, Bruxelles, 19492,
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(i) La idea scgiin la cual no sicmpre la aplicacion de la ley re-
quiere interpretacidn. ie claris non fit mrerprezario cuando una lev es
clara puede ser aplicada «mecdnicamente» sin interpretacion?;

(1) El instituto del référé Idgislatif, ex decir, la obligacién dcl
juez, en presencia de dudas interpretativas, de dirigirsc al legislador
para obtencr una interpretacion auténtica de la fey?.

Ambas concepciones, sin embargo, tienen el defecto —entre otros—
de no distingnir entre interpretacion «en abstractoy e Interprotacion «cn
concreton.® 81 sc observa bien, solo la interpretacidn cn conereto con
efcctos fater parfes (y no en cambio la interprelacion en abstracto con
efectos erga omnes) constituye un efercicio de la funcidn jurisdiccional.
De manera que, de acuerdo con el principio de separacion dec poderes,
solo la interpretacion en concreto (la solucion do controversias cspeci-
ficas) deberia ser prohibida afl legisfador, y -—simétricamente— solo la
interpretacion en abstracto deberia ser negada a los jueces®.

En definitiva, el principio de separacion de poderes implica: {a) que
se prohiba al legislador no ya inforpretar sin mas, sino interpretar en
concreto, con cficacia inter partes; {b) que se prohiba a los jueces no
va interpretar gin mas, sino interpretar en abstracto, con eficacia erga
omnes.

¥ Ver fufie, quinta parte, cap. 1.

*# El mslilate en cuestion esluvo vigenle doramie breve tiempo en la Franeta rovo-
lacionaria, Art. 12, tit. I, ley 156-24 agosto 1790: los tribunales «ne pourrant point
Taire des réplements, mats ils s addresseront an Corps 1égislatif toutes [es fois quils
crodront néegssaire, soit dinlerpréter une loi, soit dcn faire une nowuvelles,

M Sobre este punto ya hemos hablado mas amriba, cap. 11

# Art, 5 Code Napoléon: «Il est défendu aux juges de prononcer par voie de dis-
position genérale et réglementajre sur Jes causes qui leur sont soumisesy,
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EL PRODUCTO DE LA INTERPRETACION

Como hemos dicho en otra parte, se puede considerar producto de
la actividad interpretativa:

{a) Elenunciado interpretativo, es decir, el enunciado mediante el
cual se amribuye significado a un texto normativo, o bien
(b) El significado adserilo al texto mediante tal emunciado.

Sobre los enunciados interpretativos ya hemos hablado cn ofra
parte.! Ahora es necesario que nos ocupemos del significado.

1. LOS ADJETIVOS DE LA TNTERPRETACION

Innumerables son los adjetivos que, cn ia doctrina, se encucntran
junto al sustantivo <<interpretaciém}. Entre oiros (pero el inventario es
seguramente incompleto): auiéntica, judicial, doctrinal, oficial, declarati-
va, literal, correctora, extensiva, restrictiva, derogatoria, creadora, IOgIC.d
analogica, histérica, teleoldgica, conforme, sistematica, evolutiva. .

Se trala de un vocabulario heterogénco, dentro del cual no rc:-';ulta
ficil establecer un orden?.

VCap 1L, § 8.

B:,Eandngun vistazo & Jos manuales de derecho civil {los dnicos cn los que se
puede hallar un, aungue sea sucinlo, tratamiento de Ia inlerprefacion a nivel diddclico
elcmental) g encuentran, mencjonados en desorden, estos ¥ otros tipos de inlerpreta-
cidn, Bvito enumerarles todos para no abusrir excestvamentes al leclor.

¥ Ver B Chiassoni, Tecrica dell inferpretazione giridica, Bologna, 2007, pp. 123
¥ 55
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Algunos de estos adjetivos (awéntica, doctrinal, ete.) tienen un
significado univoco: se refieren evidentemente a los intérpreies —sobre
lo que ya hemos hablado anteriormente— y no presentan paticulares
problemas conceptuales.

L(_:-s resiantes (litcral, evolutiva, telcologics, conforme, etc.}, en
cambio, parecen referirse, de manera confusa, a veces al resultado de
la mterpretacién ~mas precisamente al tipo de significado atribuido al
X0 interpretado’™— y otras veces a la técnica interpretativa utilizada,
es deeir, al argumento usado para acreditar la interpretacién clegida.

Intenternos despejar las incognitas comenzando por el si gnificado.
En cste sentido, resultan oportunas cuatro distinciones®,

2. SIGNIFICADO OBIETIVQ/SUBIETIVO

Llamaremos «significado objetivo» al contenide de sentido de un
exXio normativo considerado cn si mismo, haciendo abstraccion de
cualquier ofra posible consideracion, es decir —para decirlo de oira
forma—, ¢l significado lingiifstico, fextual o incluso literal {en uno de
los muchos sentidos de la expresion «significado literaly, sobre los que
volvercmos mds adelante),

_Llamaremos «significado subjetivo» a aquel que se corresponde con
la intencion subjetiva de la autoridad nommativa, es decir —para decir-
lo de otra forma— el significado intencional®. '

~ Sc trata de dos significados potencialmenic (no necesariamente)
divergentes, que corresponden a dos modos distintos de argumentar la
interpretacion, Bl significado lingiiistico es fiuto de una interpretacidn
que apela csencialmente al significado conyin (o apropior) de las pa-
lghra?,s, es decir, 2 Jas reglas seménticas v sinticticas de la lenmma. Hl
si gmﬁcado intencional es fruto de una interpretacién que apela a uha
conjelura en tomo a la intencion det «legislador», intencion derivada
1o del texto en cuanto tal, sino de clementos extralingiiisticos, como
los irabajos preparatorios, ¢l contexto politico v similares”.

1 Notcse que 1o ¢n fodas las expresiones que hemos dicho ¢l vocablo wsipmificados
pricde ser sustiuido por el vacably «interpretacidny sin gue chinfe al uso conmin, Asi,
por cicrmype, se podrd hablar de «intcrpretacion literals y de «wstgnificado literalw; pero
ne s?na:riau hien cxpresiones como «significado declarativor o «significado teleoldgicon.

) EEP la advertencia que las dos primeras en parte se superponen.,

1074, o " éﬁﬁr cjempla R, Quadii, Dell ‘applicazione della legge in generale, Bologna,

8¢ ha ublservado. sin embuargo (A. Ross, On law and Justice, London, 1958,
e 120y 5, 142, 146 ¥ 5., [57), que la distincidn entre ol significado expresado por un
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3. SIGNIFICADO CONTEXTUAL/A-CONTEXTUAL

Contextual es aquel significade gue se atribuye a un texto nomma-
tivo coligidndolo de elementos extra-textuales, como por gjemplo:

(a) La supuesta intencidn de la autoridad normativa, como quiera
que se reconstruya (por cjemplo, atendiendo a los trabajos proparato-
rios)s;

(b) Las circunstancias de hecho en las que el texto nomeativo ha
sido promulgado; . _

(c) Otros texios o fragmentos de texto contiguos o cn cualquier
caso circunslanies al icxto inlerpretado (al limite: todo el ordenamien-
to juridico)’.

A-contextual o no-contextual («literals, en otro de los muchos
sentidos de esta palabra) s aquel significado que $e colige simplemen-
te aplicando las regias seméanticas y sinticticas de la lengua de que se
traie, y aue refleja por tanto el contenido dc sentido del texto normati-
vo tomado cn-si mismo, sin tencr en cuenty oires clementos.

Fn definitiva, ¢f significado a-contextual coingide, grosso modo,
con el significadn obyetivo, del que hemos hablado mds arriba. El sig-
nificado subjeiivo, por su parte, es una de las posibles formas del
significado contextual. '

Es innitil decir que, también ¢n este caso, los dos significados son
potencialmente divergentes,

erunciadn independientemante de Ja intencion del emitente y el significado comespon-
diente a la intencidn del emitents no esid bien fundamentada. En el sentido que wna
ipterprelacion conmpletamente «objetivaw ¢8 simplemente inconcebible: (oda interpretas
ci6n parie del texto y busca llegar a la intencidn. De hecho, la actitud del intérprete esta
siempre influenciada por ¢lementos extratios al texto, Por lo que todos s@ reduce a un
diverso «ostilow arpumentativo: en un caso (esiilo subjetiva) éc usan log irabajos prepa-
ratorios coma pueha de la intsncidn del legislador, mientras en el otro caso (estilo
ubjetivo) ne. Pero en cualquier case la intencion del emitente es un componente que no
s¢ puede climinar del sigmiicado. Por cicrto, observe sicmpre Ross, la indencidn, en
cuante fepnomene psicoligico, es fundamentalmente inaccesible, por lo que solo puede
ser objefo de disotibles conjeturas. .

8 Subre el parlicular G. Lazearo, Argomenti dei siudici, Torino, 1970, pp. 73 v 85,

? No se puede no mencionar, sobre el particular, I. C. von Savigny, Sistema del
ehivitn romano aifuale, T cap. TV, En [ literanars contemporanea ofr. también F Denoe-
za, ala strullura dell'inlerprelazionen, en Rivisie trimestrale di divifto e procedura of-
vife, 1995; R, Heorndndez Marin, Inferpretacion, subsuncion, v aplivacion ded derecho,
Madrid-Barcelona, 1904, :
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4. SIGNIFICADO «PRIMA FACIE»/«TODO-CONSIERADO»

Significado «prima facies» (a primera vista) es aquel que resulta de
la comprension inmediata e irreflexiva del texto nermativo, a la luz de
los usos lingiiisticos comunes, es decir, de las reglas shtdcticas v se-
manticas de la lengua (de nucve: significado «literaly en uno de los
sentidos de esta palabra).

Significado «todo-consideradon {(«all-considered», como se dice a
veces, ¢ también sipnificado «post inferpretationcm») es ¢l resullado
de 1a problematizacion del significado prima facie —toda vez que esle
resulte por alguna razon oscuro o insatisfactorio— vy de una reflexion
ulterior!®.

También en esie caso se trata de dos significados potencialmente,
pere no neccsariamente, divergentes. No necesariamente, va que puede
suceder que la reflexion induzca a descartar el significado «prima
facien, pero puede suceder, también, que induzca en cambio a confir-
marlo.

5. SIGNTFICADO ORIGINARIO/ACTUAL

Significado «originario» cs aquel significado que un texto norma-
tivo tiene (o tenia) al momento de su entrada en vigor.

Significado «actuals {lo llamo asi a falta de un nombre mejor) es
aquel significado que un texto normative asumne en el momento en gquc
es inferpretado y evenlualmente aplicado,

Se wata, obviamente, de significados potencialmente (si bien no
necesariamente) divergentes, en especial cuando el texto normativo
interpretado es muy antiguo en el ticmpo !,

Esta distincion, obviamente, puede ser cruzada con la distincidn
entre significado lingiistico v significado intencional, Tendremos por
tanto dos variantes —una variantc lingiiistica v una variante intencio-
nal - tanto del significado originario como del significado actual,

En cuanto al significado actual intencional, sin embargo, hay que
observar que un significado de este tipo —si es que se puede conce-

0 B, Diciotti, fnterpretazione delln legge ¢ discorso ruzionale, Torino, 1999,
cap. IV;. I Chiassoni, L 'interpretazione dei docunenti legisiativi. Nozioni infroduttive,
en M, Bessone (cd.), Imterpretuzione e diritto gaatsprudenziale, 1. Regole, metodi,
modelli, Toring, 1999, pp. 24 ¥ 55,

U La distineién ¢s lrazada con singular cluridad per A, Scalia, «MNoles on the Judi-
cial Interpretation of American Constinations, en drnall detlfa Fueoltd &f Ginrispruden-
zg & Genova, 1991-1992, pp. 48 v ss.

108

e, e S

VI, EL PRODUCTO DE LA INTERPRETACION

bir-- po s¢ puede atribuir a un texto normativo sino med_i?nte una
especie de ficcién, es decir, hacicndo referenciu a la infencion que &
modo de conjetura se puede atribuir a la autoridad normativa 11_1(:(11&11-
te 1 enunciado contrafactico® del tipo «Si ¢l legislador hubiese to-
mado en cuenta un caso de este tipo, to habria regulado de tal y ial
manera», «5i hubiese legislado en las circunstancias prescntes, habria
dispuesto tal y tal cosa».

6. INTERPRETACION LITERAL

Como se desprende de todo lo que he estado diciendo, T2 expresié}l
«interpretacién literal» no tiene, en el uso comun, un significado uni-
vocol?, Por «interpretacién literaly sc pueden entender fundamental-
mente ires cosas bastantc distintas!®:

(1) En un primer sentido, por «interpretacion literal» se puede
entender una interprefacién prima facie®®. Ast entendida, la interpreta-
cion literal se contrapone obviamente a la interpretacion «todo-consi-
deradon'®.

Como sc ha dicho ya, 1a interpretacidn prima facie es fruto de una
comprension irreflexiva del significado; de 1ntuicion lgngﬁi(stgca, silo
queremos deoir asi, que depende de las competenclas lingiiisticas y de
las expectativas del intérprete?’. Por el contrario, la interpretacion todo

2 Coniraficlico es un enunciade condicional conl antecedente falso. ‘

5 ¢, Luszati, fa vaghezza delle norme. Un'analisi del linguaggio giuridico, Mita
no, 1990, p. 208 ss., enumera sicte significados de la e;q?rcs:fm. Cfr, también E._chm—
tti, fterpretazicne dellz legpe @ discorso razionole, Cit, cup. 1v; V. Velluzzi t;ed.).
Signifivato letierale e interpretazione del diritte, Torino, 2000; R. Vernengo, La inter-
pretacion fiteral de la fey y sus problemas, 11 ed., Buenos Aires, 1994;. Ti. Poggd, «Con-
testo ¢ significato letterales, cn P. Comanducei, R. Guastin feds.), Analisi e diritio 2006.
Ricerche di ginrisprudenza analitica, Torino, 2007, o )

14 (ng articulada distineion de los distimtos tipes de significado literal se encuentra
en E. Diciotti, Interpretazions dalla legge ¢ divcorso razionale, Cit, p. 350,

15 (ff. G, Carcatetra, «Analogian, en Enciclopedia giuridica, II, Treecan R‘uma,
1988, p. 5. Tis esta la interpretacion u veces llamada «declarativan: G. Tarello, Linter-
pretuziune della legge, Milano, 1980, p. 33, Ver sin embargo E. Diciotti, Intespretazio-
ne delia legpe ¢ discorse razionale, cit, pp. 345 ¥ 5. Nota Diciotti (ibiddem, p. 358, nota
83) que «la atribucién a una expresion hingiifstica de un sngm_ﬁcad_o distinto del 11te‘ral
debe considerarse gensrakmente como el resulitade de wn razonamients y no de un in-
mediato aclo de comprensions. ) ‘ _

5 Cfr. F. Diciotti, Fiterpreiazione della legge ¢ discorso razionale, cil., p. 232.

17 o % Chiassoni, J. 'frferpretazione det dociment legislativi, cil., pp. 26 y 5. Por
vierto, «cn el derecho €l sentido literal de vn enunciado depende de un complejo siste-
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congiderado es frulo de la problematizacion del significado prima facié
v de una ulterior reflexion'®.

Se puede avanzar una conjetura cn el sentido que lu interpretacién
prima facie no Tequeriria argumeniacion (y gencralmente no se argu-
menta), y que en cambio requeriria argumentacién (v generalmente sc
argumenta) la interpretacion todo considerado.

(2} Ln un segundo sentido, por «interpretacion litcral» puede
entenderse una interpretacion no-contextual o a-contextual'® (que no es
distinta, como se ha visto, de la interprctacion «objetivan), Asi enten-
dida, la interpretacion literal se contrapone obviamente a la interprota-
¢ion conlextual.

Contextual es aquella interpretacion que, para acreditar cl signifi-
cado elegido, aduce elementos extra-textuales, como los ¥a menciona-
dos (trabajos preparatorios, etc.).

A-contextval o no-contextual es aquella interpretacion que, para
acreditar el significado elegido (el significado «objetivoy del texto), no
aduce més que las reglas semdnticas y sintécticas de la longua®.

(3} Enun tercer scntido, por «interpretacion literaly puode entender-
s¢ una inlerpretacion no-correctora, cs decir, una interpretacién —a veces
llamada «declarativanr—?' que ni extiende ni restringe el supuesto signifi-
cado «propion, «uaturaly, «objctives (es decir, «literabs en wno u otro de
los dos sentidos anteriores: significado prima facie o significado a-contex-
tual), del tcxto normativo. Volvercmos sobre este PUiO €n Ul momenio.

ma implicito y convencional do presuposiciones v de implicaciones conversaciomaless
(F. Viola, G. Zaccaria, Diritfo ¢ interpretazions. Lineament! di teoria ermeneutica del
diritto, Ronia-Bard, 1999, p. 251

" Cft. IL. Diciolli, inrerpretazione dellu legge e discorse razionale, cil., quien dis-
fmguc entre wsignificado prime ficlen y wsignilicado posr infer pretationenty,

1" Asi parece entenderla, por ejemplo, P-A. Coté, Inrerprétation des lois, 111 ed,,
Montréad, 1999, p. 367 Cfi. también E. Diciotil, lnwerpretuzione della legwe & discorso
razivnale, vit, pp. 351 v ss.

* La interpretacion literal, asi entendida, no ¢s a-problemdtica como podria parecer,
Observ_'a I Chiassent, Teenico dell 'interpresazione giuridica, it p. 82; en prmer fugar,
por weignificado comins de las palabras pueden entenderse dos cosas sensiblemente
distinias, s decir, &l uso ordinario (no especializado) v, respectivamente, el uso téenico
0 leenificado; en segundo lugar, el significado comun {como quiera qua se entienda) no
es algo inmutable, dc manerz que «al interpretar literalmente una disposician, se puede
hac;r_rcfcrencia [...] tante al dato lingiifstico al moments de la produccian de 1a dis-
posicion, come al date linglistico al momento de su aplicacion, ¢ incluse a ambos
datoss. Ver inds arriba cuanto se ha dicho & propésite del sigmilicado originario v dei
significado actual. :

M Cft lo que observa G. 'larello, [ interpretazione della legge, oit, pp. 33 y =5,
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Naturalmente, constitnye forma paradigmdtica de interpretacion
literal —bastante frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia— la
repraduccion, la iteracion sine glossa, de la disposicion inferpretada,
sin parafrasis o reformulaciones™: como si el intérprete hubiese iden-
tificado el significado del texto sin interpretacion™.

7. INTERPRETACION DECLARATIVA/CORRECTORA

La locucion «interpretacidn declarativa» asume significado —un
significado, por ofra parte, no univoco, como veremos enseguida— en
relacién con la expresion «interpretacién corrcetoran, y viceversa. Una
ge contrapone a la otra: es declarativa la interpretacion que se abstiene
de corregir el significado del texto normative interpretado; correctora,
al contrario, es aquella que no se limita a declararlo, sino que precisa-
mente lo corrige.

El uso de esias expresiones parece presuponcr la teoria cognosciti-
vista de la interpretacion?®: es decir, aquella teoria segin la cual los
tex1os normativos incorporan un significado intrinseco pre-constituido
respecto de la interpretacion, susceptible de conocimiento, de manera
que la interpretacion consiste precisamente en constatarlo®.

(i) Sc enticade generalmente por «interpretacion declarativar
aquella interpretacion gque atribuye a un exto normative su significado
{se supone} «wintrinseco», sinl alterarle en mode alguno.

Sin embargo —y en esto reside la no univocidad de la sxpresion—
se puede considerar significado «intrinseco» de un iexito normativo
tanto su significado lingiiistico {«objetivon), como su significado inten-
cional («subjetivos).

& Tig decir, gin (a) la adicidn, (b) la eliminacion o {(c) la sustitucidy de palabra al-
puna. Ver al respecto P Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit, pp. 126
¥y 88, Asumicado que existan fendmenos como la sinonimia (entre (érmines v sinlagmas)
¥ Ia equivalencia eofre constmctos sintdcticos, esta nocion estrictisima de interpretacion
literal se puede extender hasta mcluir también reformulaciones del texto inlerpretado
que consislan, sin einbargo, (solo) en 1a suslitucidn de términes o sintagmas por 8Us
sindnimes vio de constructos sinticticas por constractos equivalentes,

2 Ver al tespecto la controversia en torne a las relsciones entre nterpretacidn ¥
significado, ¥ cn particular Ia iesis «In clars non il interpretation, sobre le que volve-
remos en el cap. I de la pare quinta.

* Hablaremans mis extensamente sobre ests punto en el capitulo dedicado a las
teorias de la mlerpretacion.

3 Por lo que ol inféeprete pucde, segin los casos, averiguar ¥ wdeclarars ¢l signi-
ficade, o en cambio averiguarlo perp, después, «corregitlon.
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(i) Se entiende por «interpretacion correctora», simplemente,
cualquier interpretacion no declarativa.

La interpretacién correctora, sin cimbargo, pucde ser tanto «exten-
sivar como «restricltivan®.

8. INTERPRETACION EXTENSIVA/RESTRICTIVA

Interpretacién cxtensiva, interpretaciém restrictiva: cada una de
estas dos expresiones puede denotar dos cosas bastante distintas (dis-
tintas conceptualments, aunque no siempre distingaibles en concreto).

Hay que recordar que —a causa de la inevitable vaguedad de los
predicados {mediante los cuales son configurados los supuestos de
hecho)—- el campo de aplicacion de toda norma es indetenminado, de
mangra que pueden darse casos concretos que seguramenie se ubican
dentro de dicho campo, casos que no menos seguramente no se ubican
dentro de dicho campo vy, finalnente, casos de dudoesa calificacion.
Pongamos un simple gjemplo.

Supongamos que nos enconlramos ¢on una norma Jue se aplica a
Ias «viviendas». Suponganios ademis que hemos convenido que el
vocablo «vivienda»: denota el apartamento en el quc uno vive y se
cxticnde por tanto sin lugar a dudas al dormitorie ¥ 4 la cocina; ne
comprende seguramente Ja oficina en la que wao trabaja; es dudoso si
se aplica al sdlano eventualmenie anexo a un apartamento. Ahora bien:

(i} En un primer sentido (podriamos decir, estricio) constituye:

(1) Interpretacion extensiva aguella que aplica la novma en cues-
tion también. al sotano;

(b) Tunterpretacion restrictiva aquella que no aplica la norma al
s0lano.

(i1)  En un segundo sentido {digamos, lato} constituye:

- (a) Interpretacidn extensiva —o, mis precisamente, aplicacion
analégica— - aquella que aplica 1a norma también a la oficina;

% P, Chinssoni, 1. interpretazione del documenti fegislaiivi, cit, p. 277 «Mediante injer-
prétacion correcton, €l intéprete, habiende constatado uka discrepancia entre €l texto de la
luy ¥ la voluntad del legislador, remedia 1a (sostenida) [alta de adecuacion de la itlerprela-
cion literal, sustituyéndola con un preecpto cuye dmbito de aplicacion es, altsrativamente,
mas wnplic (fax mime dixit quam volult) o mas restringido (fex magls dixit guam voluif), v
reptesenta por [o Ao uhe imerpretacion cxlensiva, 0 bieh tna interpretacidn restricliva, de
cicrta disposicioms, Sobie las nociones de intérpretacion restictiva ¥ extensiva ver también
E. Dicioth, fiterpretazione della legge e discorso razionale, oit, p. 253,
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{b) Intetpretacién restrictiva aguella que no aplica la norma a todo
el apartamento, sino que excluye (supongamos) ka cocina.

La diferencia entre los dos tipos de interpretacion extensiva esta en
lo siguiente: la interpretacién del primer tipo reduce la indeterminacion

-la «zona de penumbran—- de la norma cxtendiendo el campo de

aplicacién también a los casos dudosos; la interpretacion del scgumdo
tipe, por ¢l contrario, producc una norma nueva con el auxilio del ar-
sumento analdgico {la pretendida semejanza, a la Tuz de una supuesta
ratio legis, enlre apartamento y oficina).

La diferencia entre los dos tipes de interpretacién restrictiva, g su
vez, esth en lo signiente: la interpretacion del primer tipe reduce la
indeterminacién de la norma restringiendo el campo de aplicacion solo
a los casos claros (y excluyendo los casos dudosos); la interpretacion
del sepundo tipo, por cl contrario, mediante ¢l argumento de la diso-
ciacion {(dormitorio y cocina son supuestos de hecho sustancialmente
distintos) introduce en la norma una clausula de excepeidn (la vivienda,
a excepeion de la cocina), lo cual —obsérvese bien— equivale a sus-
tituir Iz norma originaria (81 vivienda, entonces £») con una norma
distinta («S1 vivienda y ne cocina, cnlonces x»).

Las Interpretaciones extensiva y restrictiva del primer tipe son
operaciones merameite interprelativas, que consisten en determinar ¢l
significado de los predicados usados por la autonidad normatrva patra
dclinear ¢l supuesto de hecho.

Las interpretaciones extensiva y restrictiva del scgundo tipo son
mias bien operaciones «constructivag» —de construccidn juridica-— que
consisten, regpectivamente: ¢n formular una norma NUeYa, 0o cXpresa-
da {interpretacion exteusiva); y en formular una excepcion ho expre-
sada, en oiras palabras, como he dicho ya, en susiituir una norma por
oira (interprctacion restrictiva).

9. TNTERPRETACION ORIGINALISTA/EVOLUTIVA
(i) Se llama «originalista» a la interpretacion que atribuye a un

texto normative su significado originario®. Se pueden distinguir dos
versiones:

27 ). Raz, «Inwntion in Interpretation», en R.P. George (od.), The Autanonty af Law,
Fssaps on Legul Positivism, Oxtord, 1996; K. Whittington, Constitutional fnterpreid-
tion. Textual Meamng, Original Puent, und Judicial Review, Lawrence, 1599: 1
Goldsworthy, «Originalism in Constitutional Interpretationy, en Federal Law Review,
25, 1997; R.S. Kay, «Adherence to Originil Imentions in Constitutional Adjudication.
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(a) Una version lingiijstica, que atribuye 4 un texto el significado
lingiiistico originario {o «historicon, s decir, aquel que tenian las pa-
labras en ¢l momento cn gue ¢l texto se promuigd);

{b) Una version intencionalista, que atribuye a un texto sl sentido
originariamente querido por la autoridad normativa. :

(i) Llarmaremos, por ¢l contrario, «ovolutivay a la interpretacidn que
atribuye a un texto su significado actual (si discordante del original), 2

Mas en general, sin embargo, se llama «evolutivay a toda interpro-
tacién que atribuya a un fexto normative un significado nueve, distinto
del significado usual o consolidado.?

La interpretacidn evolutiva es fruto de la adaptacion de viejas, o
relativamente viejas, leyves {o constituciones) a siluaciones nuevas, no
previstas por ¢] legisiador histérico (o por los padres constituyentes)®,

Para comprender lo distintos que pueden ser los resultados de la
interpretacion oripinalista y, respectivainente, evolutiva, tornese cste
simple ¢jemplo. La octava enmienda (1791) de la Consiitucion de los
Estados Unidos prohibe que se inflijan penas «crueles e musualesy. Bs
ebyio que hoy en dia son «inusuales» y son sentidas como werneles»
sanciones penales que en 1791 no eran tales: por gjemplo, la pena de
muerte. Por Jo que la disposicion mencionada prohibe 1a pena de muer-
te, si sc la interpretz de manera wevolutivas; la consiente, §i se la in-
terprety de manera «oripinalistay,

Three Objections and Responsess, etl NortAwestern University Law Review, 82, 2, 1988;
5. Kay, «Otiginal Intentions, Standard Meanings, and the Legal Character of the
Constitutiony, en Constitutional Commentary, vol. 6, 1, 1989, I, Allan, «Consiitutional
Interpretation v Statutory interpretation. Underslanding the Atiractions of “Original
(ntent™s, cn Legal Theory, 6, 2000, Cfr, P De Lora Deltarn, Lo ipterpretacion oviging-
fista de la Constitucion, Madrid, 1998, Ulteriores indicaciones sobre la dociring ¥ la
junsprudencia (fambidp italianas) sc encuctiean en P Bianchi, «Le trappole deli origi-
nalismos, co Shudi in onore di Franco Modugie, Napoli, 2011, vol. [, . 281 ss.

B F Degni, L interpretazione della legge, 1 ed., Napoli, 1909; W. N, Eskridge,
Dyvnammic Starutory Interpretation, Cambridge (Mass.), 1994,

# 8 Romano, Frammenti di un dizionarin giuridico, Milano, 1947, reimpresidn
1933, p. 119, observa que aqui no se puede hablar de «verdadera inlerpretacidmys, ya
que en realidad se trata de Ja creacién de una «pormsa uevan,

* Se cnliende que no se puede argumemar cn favor de la interpretacion evolutiva
haciendo referencia & Ia nlencién «ficticar de la autoridad nommativa (es decir, la intencidn
teal de los legisladores de carne y hucso, on ¢l case gue exdsta y s pucda conocor), que
s, en carbio, un arpumnento fundamental de la ilerprectacion originalista en la veriante
intencionglista, S¢ puede en cumbio argumentar: o con referencia a la intencitn contrafic-
\ca del legislador, o con referencia a la asi Mamada enuturalesa de las cosass (G, Tarello,
Linterpretazione della legge, oit, pp. 378 y 55.): la inlerprotacion de 1os textos normativos
debe cambiar cuando cumbien las circunstancias en las que estos deben ser aplicados.
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ANTINOMIAS

1. NOCTON DE ANTINOMIA

Puede suceder -—cn verdad sucede continuamentc—- que dos nor-
mas dispongan para un misme supuesto de hecho (una circunstancia o
una combinacion de circunstlancias), singular y concreto, conseclencias
juridicas entre ellas incompatibles'. En virmud de una primera norma,
N1, el caso F tiene la conscoucncia G; en virtud de una segunda norma,
N2, el mismo caso F tiene [a consecuencia ne-G. Estas situacioncs do
coirflicto, contraste o incompatibilidad entre normas se llaman comin-
mente «antinomias»?.

P ¢8e produce wna incvhersncia enire dos normas cuando efectos furidicos incom-
patibles estdn relacionados con una misma circunstancia de hoechow (A, Rosgs, On Low
and dustice, London, 1958, p. 128), Obsérvese; ¢l concepio de antinomia, al igual, por
otra parte, qua el de laguna {volvercmos sobre eslo en el préximo capitule), es ona
variable dependiente del modo de concebir las nonnas juridicas. Para quicnes conciben
las normas juridicas como calificactones dednticas del comportamients {«Fl comperta-
miento x es obligatorion, «El compottattiento y esla prohibidon, «El compotlamiento
7 estd permilidon, ele.), 188 antinomias se presentan como calificacioncs incompatibles
de una misma conducta: se produce una antinomiz cuande un niEsmo comportamiento
e calificade como obligatono v prohibide (confrariedad}, o bien prohibido ¥ permitido
(contradiceion), o incluso obligatorio y facultative {coniradiccion). Para guiencs cn
cambio conciben las nurmas comn enunciados condicionalas que relacionan supusstos

~de heeho a consecuencias juridicas, 188 anlinomias sc presentan Ccoino ConSCCUSHCIas
incompaiibles relacionadas con un mismo supuesto de hecho, Este dltime cs of punto
de vista adoptado en el texto.

? En la vasta literatura; N, Bobbio, cAntinomian, en Nevissime digesto italiano,
vul, I, Torino, 1957, pp. 667 ¥ 5.3 G. Gavazzl, Delle antdnomie, Torino, 1939, N. Bobhie,
Teoria dell ordinamento giuridico, Torino, 1960, cap. III; A. Ross, On Law and Justi-
ce, rit,, § 26, Ch. Perclman (ad.), Les aniinomiay on droit, Bruxelles, 1965, N. Rabbio,
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icho de oira manera: se produce una antinomia ioda vez que un
caso concreto es susceptible de dos soluciones distintas y opuestas. En
circunstancias de cste tipo, no resulta posible decidir sobre ¢l caso.kO
mejor dicho: el caso, admitiendo dos soluciones, puesde resolverse In-
diferentemente en un modo o cn otro. Podria por tanto suceder que un
cierto caso fuese resuelto de un cierto modo por un determinado juez,
y otro caso del tode andlogo al primero fuese rcsueltg de n_mdo opues-
to por otro juez o {;por qué no?} incluso por ¢l mismo juez en otra
ocasion: ineurriendo en evidente violacién del principio de igualdad y
del valor de certeza del derecho.

Se [lama wcoherente» al conjunto de normas que carece de antinoj
mias3. Se llama «incoherente» a un comjunto de mormas mcluso s1
presenta una sola antinomia.

2, TIPOS DE ANTINOMIAS

Se pueden distinguir dos tipos fundamentales de antinomias: anti-
nomias «en abstractoy (0 neccsarias) v antinomias «en concrcto» (0
contingentes). En general, las primeras son rclativamente raras; las
segundas, por €] contrario, son extremadamerte frocuentes {y probable-
mente inevitables).

(1) Antinomias en abstracto. Tenemos una antinomia «en abstrac-

to» cada vez que dos normas conectan consecuencias juridicas incom-

patibles a casos absiractos (es decir, a clasey de casos coqcrctos) que
se superponen conceptualmente. De manera que la antinomia pucde ser

Studi per una teoriz generale del diritto, Torino, 1970, p. 95 55 A ]’.izzorusso, Dieffe
fontt del diritta, Bologna, 1977, pp. 103 ¥ g5, G Tarello, L’.rinrerpre‘t.:t;ztane a’gllala’egge,
Milano, 1980, pp. 143 ¥ ss, 313 y sa; V. Coisafulll, Leziom di diritto r:'osamz;r_mafe,
vol. I, ¥ ed., Padova, 1984, pp. 178 v ss; T. Mazzarese, cAntimomias, en Digesto
delle discipline privatistiche, IV ed., Sezione civile, vol. [, Torino, 1987; P Chiassom,
La giwisprudenza civile, Metodi o inferprefazione ¢ Iecm'cke‘mglolme.izfafwe, Milano,
1999, pp. 274 y ss.; P. Chiassoni, Tecnica dell ‘interprefazione miuridica, Bologna, 2007,
cap. 1V, .

! 1 La cohersnuia {cn inglés: comsistency) hay que distinguirla de 1.& cohegidn o con-
zrucncia fen inglés: cokerence). El concepto de coherencia es cristalino: «coherencian
significa auscncia de contradicsiones. Por el contrade, ¢l conceplo de congruencia
—grosso moede: armonta axioldgica-- ¢8 bastente inaprehensible. Cif de todos nodos
N. MacCormick, «l.a congruenza nella giustilicazione guridicas (1983), en P. Coman-
duect, R. Guastini {eds.), L analisi del ragionamente giuridico. Materiall ad wso deghi
studenti, 1, Torino, 1987, pp. 243 v ss.; M, Ruiz Sanz, L construccién coherente del
Berecho, Madrd, 2009, :
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identificada va en sede de interpretacion textual, «en abstracton, sin que
por tantc haga faita representarse un caso concreto.

31, por ejemplo, una primera norma prohibe (hiteralmente) el «abor-
1o» sin ulferiores especificaciones y una segunda norma pernite (Lite-
ralmente) el «aborto lerapéuticon, la antinomia puede scr reconsiruida
«en abstractow, independientemenie de cada caso concreto, dado que fa
clase de los abortos terapéutices estd coaceptuaimente ncluida en la
(constititye una subclase de la) clase dc los abortos sin especificaciones.

{2)  Andinomias en concreto. Tenemos ung antinomia «cn conere-
to» —o conlingente*— siempre que, en sede de aplicacion, se advierte
que dos normas, que no entran en conflicto en abstracto, conectan sin
embargo consccucncias juridicas incompatibles a un mismo caso con-
crete. Tal cosa sucede toda vez que un caso concreto {o una subclase
de casos concretos) se inscribe simultineamente en dos clases de casos
conceptiaimente independientes para los cuales el derecho establece
consecuencias juridicas incompatiblcs. De maners que la antinomia
pucde ser identificada solo en sede de aplicacion de las normas a un
caso concrefo (al cual, precisamente, por azar, le son aplicables ambas).

Tmagimemos —el gjemplo es insulso, pero nos da una idea— que
una primera norma disponga «Los ciudadanos deben pagar los impues-
tos» v una segunda nomma disponga «Las personas desempleadas no
deben pagar impuestosy. Los casos absitaclos a 1os que se refieren las
dos normas —respectivamente «ciudadanoss y «personas desemplea-
das»— son conceptualmente incenexos: que de hecho haya, o no haya,
ciudadunos desempleados es contingente (podria existir pleno empleo;
las Umicas personas en el paro podrian. ser inmigrantes exiranjeros). Por
lo tanto, el conflicto entre las dos normas en cuesiion no es necesario:
no se presentara antiromia alguna mientras haya pleno empleo; no se
presentard antinomia alguna si cxiste desocupacion solo entre los inmi-

- grantcs; cn cualquicr caso, noe s¢ presentara antinomia algona mientras

se trate de decidir si la obligacion wibwaria grava a log cindadanos con
empleo o a los extranjeros v apidtridas desempleados. Pero se presen-

4 W, Malgaud, «Les antinomies cn droit, A propos de Pémde de G, Gavazzin, en
Ch. Perelmaa {ed), fes antinomics en droit, cit., p. 18. Malgaud pone €l gjemplo-de
Orestes, o! cual una porma le impone vengar al padre (Agamendn), malando a su ase-
sina (Chilermmestra), v otra acrma le impone respetar 8 loz padres, Pero la asesina de su
padre s precisamente su madre. No hay antinomia en abstracto entre la norma que
obliga vengar a los padres ¥ 1a que impons respetarlos. La anlinomia nace en concreto
de la circunstancia, casual, de que ol ascsino de Agamendn ¢s precisamente Clitemnes-
fra.
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tard una antinomia toda vez que se discuka Ja obligacion tribuaria de
un ciudadano descrmpleado. Tal cosa sucede por la simple razoén que
—-mo obstante ser conceptualmente inconexos los dos casos absirac-
tos*—, de hecho se verifican casos concrotos que cntran en el campo
de aplicacién de ambas normas: los ciudadanos desempleados pertene-
cen tanto a la clase de los ciudadanos como & la de las personas des-
empleadus. No ge presentaria ninguna antinomia si, de hecho, la clase
de los ciudadanos desempleados estuviese vacia, os docir, s1 no hubie-
se ciudadanos desempleados ¢ no hubiese desempleados cindadanos.

O incluso: una primera novma dispone que es obligatorio detoner
cl coche frenle a un semdforo en rojo; una scgunda nonma prohibe
detener el coche en los alrededores de las instalaciones militares. Los
casos regulados por las dos nornuas {respectivamente: «sematoro rojox
v galrededores de lag instalaciones militares») son inconexas, de ma-
ncra que enlre las dos normas no se produce, en abstracto, antinomia
alguna, Para que una antinomia sc prosente basta sin embargo que al-
guien tenga la «poco brillante [...] idea de ubicar un sematoro en las
proximidades de una instalacion militars®.

Tas antinomias en abstracto dependen de la etruciura conceplual
del discurso de las fuentcs, muentras que las antinomias en concreto
dependen, por asi decir, de aquello gue sucede en el mundo, es deeir,
de las circunstancias de hecho®.

Tor otra parte, las clases de casos regulados por las dos normas que
torman la antinomiz pueden superponerse complefumente o parclial-
mmente®.

(i)  Antinomias fotales. Tenemos superposicidn total siempre que
las dos normas concctan consecuencias incompaiibles con la misma
clase de supuesios de hecho. Por gjemplo una norma califica ¢l divor-
cio como permitido v otra lo califica conwo no permitido®,

(i) Artinomias parciales. La superposicién parcial puede ser de
dos hpos.

# Cludadania ¥ empleo son, cvidentements, conceptos independientes.

§ 1.L. Rodriguez, Logica de los sistemas furidicos, Madnd, 2002, p. 93, del cual
tomo &l ejemplo.

? Las anlinomias eo cucstién sc producen entre dos normas «por la casual conftge-
racién, on 1z realidad, de aguello sobre lo que ellos {las notmas] versans (T. Mazzarese,
wAntinomia», en Digesie, IV ed., Torino, 1987, § 3). CIx. también G. Pino, Dirind ¢
inferpreiazions, B ragionamente piwidico nello Stato costifuzinnale, Bologna, 2010,
p. 170.

b A, Ross, On Law and Justive, ¢il, p. 128 g3.; Q. Tarcllo, L 'lnwerpretazione delfn
legge, cit,, p. 143; P. Chiassoni, La giurisprudenza civile, cit., pp. 276  as.

® Lay snlinomias toteles son ademas antinomias cn absitacto.
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(a) Antinoinias parciales unilaterales. Tn primer lugar, puede

suceder quc la clase de supuestos de hecho regulada por una norma

csié enteramente incluida en la clase de supuestos de hecho regulada
por 1a otra. Retomemos el cjemple dade maés arriba: una notma N1
prohibe el aborte sin ulteriores especificaciones (es. decir, toda la clase
de los abortos); olra norma N2 permile el aborto ferapéutico (que es
una subclase de 1og aborios). No se produce antinomia cuando estén en
discusion abortos ne terapéuticos (prohibidos por N1), pero se produce
antinomia cuando cstén cn discusion abortos terapéuticos, que estin
pClI‘IlltldOb por N2 pero prohibidos por N1.

(bY  Antinomias parciales bilaterales. En scgundo lugar, puede
suceder que s¢ produzea una interseccion entre las dos clascs de su-
puestos de hecho, de manera que algunos, pero solo algunos, de los
casos regulados por una norma coincidan con algunos, perp sofo ai-
gunos, de los casos regulados de mancra incompatible por 1a otra. Por
gjemple, una norma NI dicta wna regulacion cualquicra para los
wreglamentos», mientras otra norma N2 dicta una regulacion incom-
patible para los «actos ministeriales»'™ no se produce antinomia
gnando estén en discusidn acios ministeriales no reglumentarios (re-
gulados solo por N2}, o reglamentos no ministeriales (regulados solo
por W1); pero se produce antinomia cuando estén en discusion regla-
mentos minisieriales (regulados de manera 1ncompat1ble tanto por N1
como por N2).

3. ANTINOMIAS E INTERPRETACION

Tradicionalmente los conflictos entre normas se discuien bajo Ja
ribrica de Ia interpretacion, come 51 su solucion fuese un problema
interpretativo. Pero la cuestién no cs cxactamente asi.

Hay gue empezar por la constatacion que las disposicicnes norma-
tivas son (si no sicmpre, casi siempre} equivocas: cs decir, admitcn mas
de una interprelacidn. Y cada interpretacion distinta hace gue de una
misma disposicion se desprenda una norma distinta.

Por gjemplo: el art. 40 de la Constitucion italiana dispone que «El
derccho de huelga se ejerce en el dmbito de las leves que 1o regulany;
el art. 503 Cod. penal italiano -~ -ahora parcialmente anulado poi in-
constitucionalidad '— sanciona {sancionaba) la huelga «con fines po-

'* Se sobrentiende que algunos reglamenics (pero 1o todeg) son aclos ministerales
¥ que algunos actos ministeriates {pero no todos) sen reglamentos,
Y Tribunal Constitucional italiano 250/1974,
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liticosy. Ahora bien, el art. 40 do la Constitucion italiana admite (enire
otras) dos interpretaciones: (i) estd permitido abstenerse coleclivamen-
le de trabajar (solo) con fines coniractuales (la asi [lamada huelga
wecondmicar); (i) Esta permitido abstenerse colectivaments de trabajar
para defender cualquier interés, incluso politico, de los trabajadores. Si
s¢ adopta esla segunda interpretacidn, las dos disposicioncs cxpresan
normas incompatibles'?; s se adopta la pomera, no se presenta ningu-
na antinomia.

O meluso; la Copstitucidn italigna (art, 70) reserva a las Camaras
la funcién legislativa y al Gobierno (arts, 76 y 77) la adopceidn, bujo
cicrtas condiciones, de actos con fuerza de ley. Se sigue de esto quc
ninglin acto administrativo pucde derogar la ley, porgue solo actos con
fuerza de ley pueden derogar las leyes. Ll art. 2, apartado 1, del Texto
imico de las leyes de seguridad piblica (R.D. 773/1931), dispone que
«Bl Prefecto, en caso de urgencia o por grave nccesidad pablica, tiene
facultad de adoptar las medidas [administrativas] indispensables para
la tuicla del orden plblico y de Ja seguridad publicas. Esta disposicidn
puede ser cniendida en el senlido gue (1) el Prefecto puede adoptar
medidas de urgencia solo en ¢l ambito de las leyes vigentes, o bicn cn
el sentido que (ii) el Prefecto puedc adoptar medidas de urgencia in-
clusoe derrotando una ley. Si se adopta esta scgunda inlerpretacion, las

dos disposiciones expresan normas incompatibles; si se adopta la pri-,

merat, no se presenla antinomia alguna.

Mas en general, supongamos que tenemos dos disposicionss not-
mativas, 21 ¥ 12, cada una de las cuales admite dos interpretaciones
distintus: Dla vy Db y, respeclivamente, D2a y D2b. Supongamos
ademas que Dla es incompatible con 2a. Las interpretaciones com-
binadas posibles de las dos disposicioncs som obviamente cuatro:- (i)
Dla y D2a, (1) Dla y D2b, (ii) Dlb y D2a, (iv) D1b v D2b. Pues
bien, si se escoge la combinacion (i) se crea una antinomiz. Pero basta
escoger ma cualquiera de las tres combinaciones restantes para que la
-antinonia desaparezca o, mejor dicho, no se presente.

En este sentido las antinomias son fruto de interpretacion.!! Pevo,
naturalmente, la inlerpretacion, st puede crear una antinomia, lambién

2 ps ohviaments esta segunda la interpretacién recogida por el Tribumal en la
sentencia ¢iladu en la nota anleriorn

Y Que hace propia €l Tribunal Constitociopal, en un puimer momento con bna
sentencia interpretativa desestimateria (Tvibunal Constitucional italiano 81956), v des-
pués cun und sentencia inlerprelative estimatoria (Tribunal Constitucional italiano
26/1961).

4 1.0 ha mostrado de manera magistral {i. Cravazzi, Delle antincmic, cit., cap. 1.
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puede svitarla, prevenirla's, Asi gon las cosas, por tanto, en cuanio & la
relacion entre antinomias ¢ interpretacion.

{1) IEn primer lugar, una antinomia puede (tal vez no siempre, pero
seguramente en muchos casos) evitarse, o prevenirse, por medio de
opuriunas precauciones interpretativas. En el sentido que puede inter-
pretarse gue los textos normativos cxpresan normas enire ellas compa-
tibles, de manera que no se jpresenie ninguna antinomialt,

Podemos decirlo asi: en wna primera interpretacion (o interpreta-
cion prima facie) dos disposiciones expresan normas antinomicas. Sin
embarga, s posible revisar v, en definitiva, descartar csta primera in-
terpretacion, procediendo a una segunda v distinta inferpretacion, de
manera tal que no se presente ninguna antinomia '’

Supongamos que tna disposicion legisiativa admita dos interpreta-
ciopes en conflicte, N1 y N2, donde N1 es conferme a la constitucion,
mientras N2 se opone a clla. Pues bien, si la dispusicion en cuestion
fuese entendida en el sentido N2, seria inevitable el surgimicento de una
antinomia (cnire ley ¥ comstitucion). Pero si se entiende en cambio
dicha disposicion cn el sentido N1, s¢ evita asi la aniinomia. Eslo es
10 gque se llama «interpretacion conformen 4,

(if) En segundo lugar, una antinomia —asi como pucde evitarse
mediante interpretacion, del mismo modo— puede también producirsc
mediante micrpretacion. En el sentido quo puede interpretarse que Jos
texios normatives cxpresan normas incompatibles.

Retomemos ol gjemplo precedente: teneimos una dmpoqlcmn legis-
lativa que admile dos intcrpretaciones en conflicto, N1 v N2, donde N1
es conforme a la constitucién, mientras N2 se opone a ella. Asf como
s¢ pucic escoper la interprelacion conforme a la constimeién (N1),
evilando la antinomia, también se puede escoger la interpretacion
opuesta a t constitucion (N2), con el resultado de producir la antino-
mia.

Naturalmente la produccion de una antinomia mediante interpreta-
c1on, si es llevada a cabo por un érgano jurisdiccional, no es el prelu-

* Ver les muchos gjemplos eitadns por P Forjers, «Les antinumies en droits, en
Ch. Perelman (ed), Les antinomies en droif, cit, pp. 20 v ss.

& Ch. Perzlman, «Les antinamies cn droil. Essai de synthésen, en Ch, Perelman
{ed), fLes antinomies en dioft, cit, p. 398, 403,

" Cfr P Chiassond, ¢Linlerpretazione della legge: normativismo semniotico, seet-
ticismo, givchi imterpretativin, en Siudi in memoria di Glovanni Tarello, vol. 11, Sagei
feorico-ginridici, Milano, 1990 I* Chiassoni, La glurisprudenza civile. Metodi d Inter
pretazione ¢ teeniche wrromentative, Milano, 1999 pp. 297 y 5.

®* Volveremos sole este punto ca su momento: parte tercera, cap, IV,
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dio dec una sentencia de non fiquet, sino que esta predispussta, més bicn,
a la no aphicacién, o incluso a la anulacion, de una de las dos nonmas
en conflicto. Por otra parte, sf es llevada a cabo por un jurista, la crea-
cién nterpretativa de una antinomia csid predispuesta a alglin tipo de
manicbra de politica del derecho: segim los casos, puede fratarse de
una recomendacion de lege ferenda o de sententia ferenda.

(i) En tercer Ingar, y como consecuencia de lo anterior, la iden-
tificacion de una antinomia presupone la interpretacion: no se producen
antinomias antes de la interpretacion; una antinomia solo puede pre-
scntarse cuandoe se ha consumado ya la interpretacidn.

(iv) FEn cuarte lugar, pucsto que las anfinomias son frulo de infer-
pretacion o, en cualguier caso, signen —no preceden— a la interpreia-
cién, toda antinomia abre no propiamente un problema inferpretativo,
sino un problema de otra naturaicza. Es decir, una antinemia no puede
«resolverser por via interpretativa (advidriase: una cosa es Tesolver una
aintinomia, otra cosa es prevenirla o evitaria);

(a) Por una lado, por la simple razon que si la antinomia se pre-
senta lo hace solo cuando la interpretacidn va ha concluido'?.

(b} Por otro lado, por-la no tan simple razon que para resolver
una aniinomia hay que «elimindary - cn algin sentido que habra que
precisar?®— o al menos derrotar una de Jas dos normas en conflicto (o,
quiras, eliminar ambas); y «climinars, asi como derrofar, una noima
son cosas que atafien a la produccion del derecho antes que a la inter-
pretacién.

4. MODOS DE SOLUCION DE LAS ANTINOMIAS

En cierto sentido, las 1écnicas de solucidn de las antinomias no son
ohjeto de la teoria de la interpretacion, dado que {aunque con alguna
excepeidn o marginal) son reguludas por normas juridicas positivas?!,

I# laro estd gue es en sentido lagico, no cronoidgice, que las antinomfas «siguens
- no wprecedens- - & la inlerpretacion.

0 Una de 1as dos normas podtia ser considerada detogada por entrar cn confliclo
coll wna nomaa posterior en &l tiempe, o annlada por entrar en conflicto con una norma
matenalments supcriorn: en ¢l ordenamcnlo Haliane vigenle (como veremos) una nor-
ma legislativa debe ser «inaplicaday {es decir, dejada de lada) cvande entre cn contlie-
L CON una 1OTNa Cormuniteria. :

I B¢ atude en particular: (1) al ar. 15 disp. prel. Cod. civil italiano, goe establece
el principia «lex posterior derogat prioris; {(ii} a todas aquellas disposiciones que csta-
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v son distintas segin el tipo de fuentes involucradas. Sucintamente, en
¢l derecho italiane vigente la situacion es la siguiente.

Una antinomia puede presentarse en al menos tres circunstancias
distintas:

(1) Primer caso: antinomias cntre normas provenicnfes de dos
fucntes distintas, pero del mismo tipo (por cjcmplo, dos leyes estatales
ordinarias). ' '

Pues bien, dos fienies semcjantes normalmente habran sido dicta-
das en momentos distintos. [ estos casos, la antinomia se resuclve
dando la preferencia a la norma mas reciente en el tiempo, La norma
posterior debe ser aplicada, 1a norma anterior debe considerarse dero-
gada, no va en vigor.

De este modo, se aplica el asi llamado principic cronolégico, dis-
puesio cn el art. 15 disp. prel. Cod. civ. italiano: la norma posierior
deroga a la anterior {«lex posterior derogat legi priorin).

(2} Sepunde caso: antinomias entre nermas provonicntes de dos
fuentes de distinto tipo. Aqui hay que hacer una ulterior distincion.

{2.13) En primer lugar, es posible que las dos fuentes cn cuestion
fengan entre si una relacién jerdrquica, cs deeir, que una de cllas csté
materialmente subordinada a [a otra, en e) sentido que no le esta per-
mitido contradeciria. Es lo que sucede, por ejemplo, en las relaciones
entre constitucidn y ley {la ley no puede contradecir la constitucion:
arts. 134, 136 ¥ 138 Constitucion ifaliana), cnfre ley delegada y decreto
legislative (el decrcto legislativo no puede condradecir la ley delegada:
art. 76 Constitucion italiana), entre ley v reglamento del ejecuiivo (el
reglamenilo no puede contradecir la ley: art. 4 disp. prel. Céd. civ.
italiano).

En cstos casos se debe aplicar la norma «supetiors. En cuanto a la
norma inferior, esta es invalida: si es una norma de rangoe legislativo
debe ser anulada por ¢l Tribunal Constitucional; si es de rango regla-
mentario no debe ser aplicada por los jueces civiles y debe ser amlada
por los jueces administrativos,

De este modo se aplica e asi lamado principio jerdrguico: 1a nor-
ma superior invalida la inferior («lex superior derogat legi inferiorin).

—_—

blecen relaciones de jerarquia material enfie una fuenic y ofra, disponiende que una
determinada fuente no puede védlidamente contradecir a otra {gjemplo: arts. 134 ¥ 138
Conglimcion ttaliana, prevalencia de la Congiitueion sobre la ley ordinariag arl. 4, apar-
tudo 1, disp. prel. Cad. civil italiano, prevalencia de 1z ley sobre el reglamento, ete.).
El conceplo de jerarquia material se ilustra infra, cap. IV.
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Obsérvese: el ordenamiento inchiye ana multiplicidad de normas
que, con variadas formulaciones, establecen una relacion jerarquica
cntre una fuente ¥ otra (entre constitucion v ley ordinaria, entre leyes
gutatales de principio ¥ loyes regionales de detalle, entre leyes y regla-
mentos, ete.), En virtud de tal relacidn jerdrquica, 2 una detenninada
fuente le estd prohibido contradecir otra fucnte. Bl principio jerdrguico,
sin embargo, no esla establecido en general por norma positiva alguna:
es frlo, mas bien, de generalizaciones doctrinales,

{2.2) In segundo lugar, cs posible que las dos fuentes, no exis-
tiendo enfre cllas relacién jerdrquica, tengan dmbitos de compeiencia
distintos v que ung de las dos haya invadido la competencia de la otra,
Por gjemplo, puede suceder que una ley regional pretenda regalar una
materia que la constilucidn reserva a la ley del Estado, o que un decre-
to-ley pretenda regular una materia que la constitucion reserva a la ley
formal, '

En cstos casos, en virtud del asi lamado principio «dc competen-
ciax, la norma que provienc de la fuente competcate debe ser aplicada.
En cuanto a la norma provenientc dc la fuente incompetente, csta cs
invalida. Por gjemplo, 1a ley regional que invade la compeiencia estatal
es imvilida: no porgue contradiga la ley del estado, sino porgue viola
Ja norma constitucional (por tanto una norma «superior») gue delermi-
na fa competencia regional >,

(2.3} En tercer lugar, es posible que las dos fuentes sean de igual
rango en la jerarquia de las fuentes (la ley y el decreto-ley, por ejemiplo)
¥ que, teniendo dmbitos de competencia parcialmente distintos, de
hecho cada una de cllas haya actuado en su dmbito de competencia.

En estos casos, sc aplica una vez mas el principio cronologico: la
noima posterior deroge la anterior. '

(3) Tercer caso; aniinomia enire normas estaiales ¥ normas comu-
nitarias (o, mejor dicho, de la Unidn Europea). Este caso necesita una
cxplicacion independiente.

Dos posibles antinomiss deben scr examinadas: la que se produce
entre norma comunitaria v ley, ¥ la que sc produce entre norma comu-
nitaria y constitucion.

# Come surge del ejemnplo, el criterio de la competencia ¢s parasitario del principio
jerdmguice. Sobre las relaciones entre jerarquia ¥ competencia, en la literatura recicnte,
ver (i), Rescigno, «Gerarchia ¢ compeltng, M attl nommativi, ra normes, ¢n Diritio
pubhlico, 1-2, 2010,
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(3.1)  En el caso de anlinomia entre una norma comunitaria ¥ una
norma de tango legislativo —segin la jurisprudencia constifucional—
debe aplicarse fa norma comunitaria y debe dejarse de lado, inaplicar-
se, la norma interna, tanto si es anterior como si es postéﬁ_or poco
importa *, J

Sin embargo, 1z norma intema ~-aunque «dejada de ladow, inapli-
cada— no es derogada, ni queda invalidada?s. Sigue en el ordenamien-
to, por asi decir, «en letargox: podria recuperar eficacia en ef momento

en gue la‘ norma comunitaria fuese derogada (por un acto comuitario) -
¥ no sustitpida.

- (3.2) En el caso de antinomia entre una norma comunitaria ¥ una
norma constiticional, hay que hacer una ulterior distincidn:

(@) EFI general, en el conflicto enire normas comunitzu‘ias'y noT-
mas constitucionales —-—-segin la jurisprudencia constitucional®.— |
norma comunitaria (inopinadamente) prevalece, de manera que la nor-
ma constitucional debe ser dejada de lado e inaplicada?’: en definitiva
resulta derrotada®®,

(b) Sin embargo, la novma comumitada sncumbe cuando esté en
conflicio con los principios constitucionales supremos o con las normas
constitucionales que garantizan dercchos inviolabies: principios y nor-

mas que son - -seglin el Tribunal Constitucional— absolutamente jn-
derrotables?.

= Be trala de derecho jurisprudencial,

i‘- Tribunal Constitucional jtaliana [TV 1984, 390/1987, 1641951,

= Iado que, segﬁn el Trbunal Constitucional ilaliano,' Iz norma comunitaria per-
tencee a un ordenamicnto juridico distinto v scparado del ordenamiento intemo, g Bien
“comumcantey con £l ¥ ninguna norma puede provocar la derogacion o invalidez de
1;133{113;211;13&;15?] %aér’;fmece a un ordenamienio distinfo: Tribunal Constitucional italiane

fﬁ Se trata, mmevamente, de (discutible) derccho jurisprudencial.

0, mejor dicho, «no aplicadas.

f" Tribunal Constitecional italiane 395/1987, 168/1991, 117/1954

* Trilunal Constilucional ilaliane 168/1991, ¥ tarobicn 1146;’.198'8.
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3. INTERFERENCIAS ENTRE PRINCIPIO JERARQUICO
Y PRINCTPTO CRONOLOGICO

Bl eriteric jerérquico («ex superior») v el cronoldgico («lex poste-
Fior») de resolucion de antinomias pucden interterir?®. Tal interferencia
se verifica siempre que las dos nonmas en conflicto estén no solo esta-
blecidas cn planos distintos de la jerarquia de fuenies, sino guc ha,yan
sido también dictadas en tiempos distintos.

La inierferencia entre principio jerdrquico y principio cronoldgico
puede presentarse en dos situnaciones distinias:

(t} En primer lugar, puede darse una antinomia entre dos normas,
una de las cnales es al mismo tempo jerarquicamente inferior pero
cronolégicamente posterior y la otra jerdrquicamentc superior pero
cronologicamente anterior. Este es ¢l caso, por gjemplo, de una nomma
de rango legislativo que se oponc a una norma constitncional anterior
o de una norma reglamentaria que se oponga 4 una norma legislaiiva
anterior. En estas circunstancias, los dos criterios chocan cntre si: en
virtud del criterio cronologico la norma inferior, en cuanto postcrior,
deberia prevalecer sobre la norma superior (aunque sea superiort); en
virtnd del criterio jerdrquico, la norma inferier, cn cnanio tal, deberia
sucumbir trente a {a norma superior (aungue sea danterior).

Pero en realidad es aceptado sin discusion que, en caso de conflic-
te, el principio jerarquico prevalece sobre cl cronologico. De manera
que la norma inferior, independientemente del hecho de que sca anterior
0 posterior, cs invalida coando entra en conflicto con una norma supe-
rior, Por gjemplo, la ley posterior a la constitucidn que entra en con-
ilicte con la propia constitucién, claramente no deroga la constitucion,
$ino que, al contrario, es inconstiticional ¥ por lo tanto invalida.

(ify En segundo lugar, pucde darse una antinomia entre dos nor-
mag, una de las cuales es al mismo tiempo jerdrquicamente superior y
‘cronoldgicamente posterior a la otra. Este es el caso, por gjemplo, de
ura norma de rango legislativo que cntra en conflicto con una norina
congtitucional posterior, 0 de una norma reglamenturia que entra en
conflicio con una norma legislativa posterior, En estas circunstancias,
los dos criferios no entran cn conflicio, sino que concurren: la nomma
anterior e inferior, de hecho, pucde indiferentemente considerarse o

V. Crisatulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 11, cil., pp. 195 y 85.; A Piz-

zorussq, felfe fonti del dirftto, cit, pp, 111 y s8.; . Bobbio, Studi per una feoria ge-
nerale del diritio, cit., pp. 113 y as.
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bien derogada pur ser anterior {en virtud del principio cronolégico), o
bien invalida por ser inferior {en virtud del principio jerdrquico).

E! derecho vigente parece consenlir ambas soluciones.

Por ofra parte, cuando csta en discusion una antinomia enfre cons-
titueién ¥ ley anterior a la copstitucién, doctrina y jurisprudencia pare-
cen preforir decididamente la segunda, de manera que 1na norma
legislativa en conflicto con la constitucidn, pero anterior a esta, debe
congiderarse no simplemente derogada, sino invalida, por inconstitu-
cionalidad sobreviniente. Con la relevantle consecuencia que la antino-
mia enire constilucion v ley anerior no la pueden resolver los jueces
comunes (por otra parte con efecios eircunscritos al caso en cuestion),
sino solo el Tribunal Constitucional (cuyas sentencias cstimatorias
itenen efcctos erga omnes),

6. ESPECIALIDAD E INCOMPATIBILIDAD

Fl eriterio de solucion —o, mejor dicho, de composicion— de las
antinomias llamadoe «de e%pecmhdad» (<<1ex specizlis derogat legi pe-
nerali»), que hasia aqui no ha sido siquiera mencionado, merece una
explicacion aparte. A diferencia de los criterios «lex posterior v «lex
superiory, el criterio «lex specialis» no estd prescrito en general por
nomna positiva alguna®': la mayoria de las veces es truto de construc-
cién juridica™. :

Comenccmos por precisar el (o, mejor, u11} concepto de norma
especial 2,

SRl antieuln 15 del Cod. penal italiano dispone: «Cuando varias leyes penales o
variag disposiciones de la misma ley penal regulan la mismng materia, 1a ley o la dispo-
sicidn legal especial derrota la ley o la disposicidn legal general, salvo disposicidn en
cantranow, Aqui, sin embarga, & critetio de especialidad se prescribe como método para
cseoger ne ya entre normas en corlicto {es deeir, como métede de seloeidn de antino-
miag), sino entre norttnas concutrentes. Ver por gjemplo G. Fiandaca, E. Musco, Dirito
penale. Parte generale, V1 ed,, Bologna, 2010, pp. 679 ¥ s

= Nommalmente, el wso del eritetio de especialidad es fruto de una decision micr-
prelativa autonoma del érgano de gplrcacion. Solo ocasionalmente ¢l uso del criterio de
cspecialidad cs prescritn directamente por el legisladorr algunas veces indicando expre-
saments que nna detenninada norma plantea una cxeepeion a olra, ¥ ¢S por tanio cs-
pecials (v, mejor, «excepeionaly) respecto de esta (con firmulas del tipe «Dejande sin
efectn.,.» v similares); ofras veces indicando expresamente que clerta norma sufte ex-
cepeiones y es por tanlo norrma «generaly respecto de oteas (con Bemukas del tipo «Con
Cxcepcwn de lo preserito,, » y similares).

¥ Ver ¢l trabajo fundammentsl de 8. Zorzello, La norme ap(?c:rrife. Unu nozione in-
gannevole, Pisa, 2011,
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Dadas una norma N1 que regula la clase de casos F (supongamos: los
transportes suburbanos) ¥ una nerma N2 que regula una subclase de la
clase de casos inchiidos en F (supongamos: los transportes subutbanos
por carreters),® diremos que NI es general en relacion con N2, y simé-
iricamente gque N2 es cspecial en relacion con N1. Simplemente: los casos
regulados por las dos normas presentan una relacion de género a especie™

Ahora bien, una norma especial puede, segin los casoes, constitur
una especificacion de la norma general®®, o en cambio puede plantear
una excepcion a la norma general ™’

Una norma especial plantea tna excepcién a una norma general
siempre que disponga --pard uno 0 mds casos incluidos en el campo
de aplicacién de la norma peneral— una consccucncia juridica incom-
patible con aquella dispuesta por la norma general. Para sor mas pre-
¢isos, cn cstos casos no sc deberia hablar de normas especiales, sino
mas bien de normas excepcionales™.

BEvidentemente, el criterio llamado «de especialidad» ——en tante
critcrio de solucion de antincmias-- sc alega en presencia de normas
zenerales v normas excepcionales, es decir, de normas cspociales que
sean ademas incompatibles con las relativas normas generales. Solo de
una norma excepcional sc puede doeir que derrota {en el caso en que
verdaderamente derrote) a una norma general®,

3 Fs decir, un supussta de hecho concreto incluido en 1a clase F.

¥ Como 8 ve, ¢specialidad v generalidad son conceptos de relacidn. Por omu
patle, el ilustrado en el texlo (relacién do géneto a especic de fox stpucsios de fecho
regutados) no es el Unico tipe de especialidad concebible: volver 4 ver 5. Zorzeto, Fa
aorwe speciale, ¢it, cap. L

* Por ¢jemplo, «Todos log cindadanos deben pagar ol imipuesto sobre immuebless,
w«Lus cludadanos de Liguda deben pagar un impuesto sobre inmuebles equivalente al x%w.

# Por gjemplo, «Todos los cindadanos deben pagar ¢l impuesto sobie inmushblesy, «El
inpuesto sobre inmuebles no Ia deben pagar los ciudadanas que residan en offos municiploss.

* Dos normas vuardan entre si una relacion de regla y excepordn en la siguiente
circunsiancia. Supongamaos que tna normma N1 repula de v determinado mode una
determinaga clase de supuestos de hecho F {451 E, entonces (3»). Fa principio, la clase
de supuestos de hecho F incluye diversas subclases: F1, F2, F3, ete. Entre la ¢lase F y
suy subclases, evidentemente, media una relacion de «géneron a cespecics. SUPOLRAMOS
ademas que una segunda norma N2 regula de mancra incompatible una de estas sub-
clases, por gjeraple T2 («5i F2, eatonces 1o-G»). De este modo, fa nonma N2 excluye
del campo de aplicacion de la norma N1 [a subcolase de supuestos de hecho F2, ¥ por
iando lo resitinge. Pues bien, en estos casos, se suele decr indiferentemente que N2
constituye una norma «especialy respecto de NI, que N2 «plantea una excepcions a

o que N2 «derrotan a Ni. Por ejemplo, ¢l art, 2046 del Cad. civil ialiano («No
responde por las consecuancias del hecho dafioso quisn no tenia capacidad de discerni-
mienio y voluntad ¢n ¢l momento en gue lo ha cometido .. ]») dotrota a la nonma {mas)
genceal dispucsta en ¢l art. 2043 {«Cualquice hecho doloso o culposo, que cansare a
atros un dafio injusto, obliga & quien 1o haya cometido a resarcir el dafiow).

¥ Solo si por notma especial se entienda {(come casi siempre sucede) norma cxecp-
cietial, s¢ puede sosleticr que ol ctiletio de espocialidad («lex specinlis darogat Jegi
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7. DOS VARIANTES DEL CRITERIO DE ESPECIALTDAD

Bl criterio de especialidad -—la norma especial derrota a 1a gencral- -
¢Onoce, sin embargo, dos posibles variantes, que conviene distinguir.

(i) Primera varigpte. En una primera variante, ¢l eniterio de es-
pecialidad es una (genica de resolucidn de antinomias que se aplica en
presencia de una antinomia entre dos normas -- -contiguas, o en cual-
quier caso de igual rango en la jerarquia de fuentes®—— que lengan
cnire ellas uma relacion de regla y excepcion*': una antinomia, por
1anto, del tipo parcial unilateral*2,

gencralin} 10 es olra cosa que una definicion {apenas distrazada) de norma especial (cs
decir, precisamente excepeionaly. Una norma exceprional es. de hecho, pecisamente
este; una nomna que presenta una excepeidn —y en cste sentido derroka— d ung nomna
relativamenle mas general Desde este punto de wista, el criterio de especialidad sc
presenta no ya como und melg-nomia para la solacidn de antinomias (lo que en efecto
es}, sino como una necesidad ldgica (por definicidm, Ia cxcepcion demola a la regla
gencral), Sin embargo, una deﬁmcmn de por si, no puede ofrecer una rcgla para la
decisién de Jas controversiag.

" Se pueds dar por hueno que @l criterio de capecialidad no es aplicable cuando
laz dos normas en conflicte estén entre sf jerdrquicamente ordenadas (la forima SUPCITOT,
aunque general, prevaleee sobre la infenor, aunque especiaf).

*' Huy que hacer notar que, de dos normas se puede deeir que guardan entre st ona
relacion de regla ¥ excepesdn solo una ver interpretadas; lo cual es bastante obyio. Es sin
embargn impertante entender -y esto 1o es para nadk obvio (lo ha aclarado muy bien §.
Zuorzerto, La norma speciale, cit }— que, en estos casos, ¢l intdmprete realiva no una, sino
dos opcracioned distintas: por un lado, interpreta en sentido esiricto (es decir, atribuye
rignificado a los textos mvolucrados), por otro lade, airibuye a una de las nonnas {obte-
nidas mediante interpretacion} el valor de «reglax ¥ a la otra ¢l valor de wexcepeidne (esta
sepunda operacton no es exactamente interprefativa, sino mas dien «constructivan), Asi,
la identificacion de una norma como regla ¥ de la oira como excepeitn no es tan anaturaly
como parece: depende de presuposiciones de variada naturaleza no logicaments coritola-
bles. En muchos casos, se considera generad [a nonma imperativa o prohibitiva ¥ excep-
cional 1a porma pomisiva o facullaliva én el presupuesto ideologico-politico de que et
derecho, en cuanto ordenamiento normativo de la conducta, es esenclalmenie um conjun-
to de mandaios, cuya sols funcion es limitar la libertad «naturaly (csa lbertad, on sentido
dehil, de la que gozaria cada uno en un Hpokético «estado de naturalezax, carente por
completo de derechal v que por }o tanio una norma juridica positiva con contenido per-
misivo o facultativo oo tlene otta funcion que la de circunscribir el campo de aplicacion
de upa preexistente nortna imperaliva o prohibitiva {no tendra sentido establecer un
permiso o wna facuttad que simplemente reiterase una liberlad «primordialn).

* Por lo general, cuando se trata de nonmas cantiguas, 1a amtinomia cs considerada
por los intérpretes comeo eaparcates, asumiendo que la voluntad de toda autoridad
normativa es 2l menos sincrapicamente coherenle. Do manera que lu antinomia se
evita o previene con iddmeuy téenteas interpretativas: una do estas ¢z procisamente ¢l
eriterio de especialidad (otras son la inlerpretacion restrictiva, la interpietacion confor-
me, la interpretacion sistematics, la ponderacion),
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En virtud del criterio de especiahidad, se considers no que una de
las dos normas en conflicto sea invalida o quede devogada, sino que
una de ellas —y precisamente la norma mas general— es simplemen-
te derrotada por la otra. La norma (relativamente) més especifica s una
excepcion respecto de aguella (relativamente) mas gencral; ambas son
vilidas y vigentes, pero la norma general no se aplica (es precisanien-
le derrotada) alli donde resulte aplicable aquells particular, En este
sentido, [a norma especial —mds precisamente; excepclonal— «preva-
lece» sobre la gencral: la primera derrota, plantea una cxcepeidn, a la
segunda®,

Tomense por ejemplo los arts. 2043 y 2044 Cod, civ. italiano. Es-
quematicamente: «Si dafic injusto, entonces responsabilidads», «Si dafio
injusto y legitima defensa, entonces no responsabilidads*,

[n algim sentide se podria decir gue se trata no ya de dos nommas
distintas, sino de dos fragmentos normatives, que se pueden recomjpo-
ner en yna finica nomnna que incorpora una excepeion; «51 dafio injusto
v #o legitima defensa, entonces responsabilidads. De este modo, la
norma general se refonmula cn sede interpretativa, incorporando a la
misma la norma excepeional, es decir, introduciendo en la norma ge-
neral una clausula de excepcién o de exclusion. En otras palabras,
desde este punto de visia aqui «no cxiste una verdadera incoherencia,
sino solo un modo de expresarse [del legislador]| que puede ser para-
Fraseado mediante una sola normax*.

A pesar de esto, resulta mas plausible sostener que en estos casos
tenemos antc nosotros una incomnpatibilidad genuina, gue sc resuclve
------- en cl dmbito de la copstruccion juridica— adoptando un criletio de

# 81, por gjemplo, una norma N1 prohibe el comercio de sustancius estupefucien-
tek en peneral ¥ Ot norfma N2 pemite ¢l comercio de cifiumeoe indico (suponiendo
que ¢l cafiamoe indice se considere una sustancia estupefacicote}, aplicando el criterio
de especialidad se considerard que ambas normas son validas y esldn vigentes, pero
que N1 es derrotada por N2, Esto se resuelve i través de una interprefacion resirieti-
va de N1, en virtud de {a cual N1 prohibe no ya ¢l comercio de cualquier sustancia
sstupefacienie, sino selo el comercio de sustancias estupefacientes gue no sedan cifla-
mo indico,

*+# Recuérdese sin embargo lo que hemos dicho cn una nota precedente a proposito
de la 1dentificacidn de una norma come regla ¥ de otz nonna como gxeepeitn, Parece
wnatraly considerar 1a clase de los dafios provocados en ¢l cjercicio de la legiiima
defensa comuo subclase de los dafios sin witeriores cspecificaciones. Pero no es asi: la
lagica no prohibe considerar la clase de los actos de ejercicio de la legitima delensa
que provocan dafios como subclase de los actos de gjercicio de la legitina defensa sin
ulleriures especicaciones. De nueva: [a wdentificacion de una noma come regla v de
otra come excepeidn depende de presupussios no logicamente conwolghles.

*# A Ross, On Law and fustice, cit, p. 130, Crticas perspicuas a este mode de ver,
en 8. Zoteello, La norma speciale, cit., cap. VL
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preferencia entre las dos normas incompatibles (el criterio «lex specia-
lisn, precisamentc). Criterio, hay que insistir, que —aunque pueda
parceer obvio- - es €} mismo fruto de construccién juridica, dado que
en general 1o es prescrito por norma positiva alguna®.

Como quiera que sea, ¢l uso del criterio de cspecialidad no plantea
especiales problemas — parces realmente una operacion completamen-
te «natural»— cuando se prescnta una antinomia cntre dos normas
contiguas (expresadas, por ejemplo, por dos disposiciones distintas de
una wusma ley). Los problemas nacen, sin embargo, cuando se lo quic-
re aplicar a normas diversamente dispuestas en ¢l tiempo, de manera
que una es cronclégicamente posterior & la otra. En estos casos, de
hecho, ¢l eriterio de especialidad interliere inevitablemente con el prin-
cipio cronologico («lex posteriors).

Pucden darse Jas dos situaciones sipnientes®.

4 Sefiala agudamente S. Zorzetto, La norma speciale, oit, pp. 332 y 88, que con-
siderar las dos disposiciones del Cad. civ. ftaliano mencionadas mas aniba como normas
gdistintas 0 come fragmentos de uny Unica nonma parece tencr Consecuencias relevatfes
sobre Ia carga de 1a prueba. En el primer caso (normas distintas), parcee que el actor
debe probar (solo) &l dafio, ¥ que ooz al demandado probar lu legitima defensa; en el
scgundo caso {finica nofma yue fnCOrPOTA una excepeiln), parsce que el aclor debe
probar tanto ¢l dafio come la avsencia de lezitima dofensa. _

17 A, Pizzorusso, Delle jouti del diritte, Bolegna, 1977, pp. 111 y 55 N. Bobbio,
Studi per wira tearia generale del diritto, eit. p. 113 ss. Un cjemplo. El urt. 11, apar-
tado 5, d. p. r. 38271580 {modificado por lus leyes TO5/1985 y 118/1980), det ordena-
miento italiana, prohibe a log profesores universitarios a tiermpo E(Jn'lpleFo.de.*icljr{pcﬁar
caraos rembuidos por cuenta de vualquier sujeto gue no sca una adminisiracion del
Estade, un ente piblico, o un organismo con participacidn estatal mayoritaria. El
arl. 58, apartado 9, del decreto legislativo italiano 291993 (modificado por el an. 26
det decreto legislativo italiano BO/1998), a su vew, dispone que «los entes piiblicos
ceondmicos ¥ sujetos privades no pueden conlCrir cargos retribuidos a depend1§nies
Publicos sin la previa awterizacién de la administraciin a la gue pertenezean dichoy
dependientes». S¢ puede inferi, a costraris, que entes piblicos econdmicos ¥ sujetos
privados —al igual que las administraciones publicas (apartado 8)— pr.te::z‘eln conferir
cargos retribuidos « dependientes piblicos, previa autorizacion de la administracidn 2
la que pertenecen. Por otra parte, ¢sta norma se aplica & todos los dependicnles de 1as
adntinistractones piihlicas mencionadas en el art, 1, apartado 2, y on ¢l art, 2, apartados
4 y 5, del mismo decreto legislativo italiano 29/1993: enlie ellos se encuentran los
profesores v los iivestigadores universitarios a tiempo complelo {arl. 2, apavado 3).
Pucs hien: se debe por tunio considerar que las puevas disposiciones cambian el régi-
men precuistente de incompatibilidad de los profesores ¢ investigadores a ticmpo
completo, de mancra que mmbién los profesores ¢ investigadotes & Lempo completo
puedan ahora, previa sulorizacion, aceplar carges retiibuidos oo solo de las admi-
nistragiones publicas {apartade 8), sino iambién de entes pablicos econdmicos ¥ de
sujgtos privados (apartado 9); ;o al contrariv se debe considerar que las nusvas dispo-
Siciones, en cuanio wgencraless, no derogan el régimen wespecialy antes vigents rela-
tive a los profesores e investigadures universitarios? :

]
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(2) La norma espccial® es anterior & la general. En este caso sl
la nomma especial derrotase a la general— el criteric de especialidad
deberia reformularse de este modo: la norma cspecial no es derogada
por la norma general posterior, sino gue constiiuye una excepeidn 4
esta (ltima (restringe su ambito de aplicacion): «lex posterior generalis
non derogat priori speciali», como se sucle decir en la doctrina.

Hsta regla para la solucion de las antinomias, sin embargo, no pa-
rece tener fundamento alguno en ¢l ordenamiento italiano vigente, dado
que, salvo las eventuales excepciones dispuestas por el legislador de
manera expresa, la norma posterior, aungue sea general, deroga la
anterior, aungue sed especial, en viriud del principic cronologico, que
sl csta establceido por ¢l derecho positive (arl. 13 disp. prel. Céd. Civ.
italiano). De manera que ubilizar el criterio de especialidad puars con-
servar la eficacia de una norma especial anterior constituye, prima fio-
cie, una violacion del art. 135 disp. prel. Céd. civ. italiano.

Al menos se debe admitir, como hace el Tribunat Constitucional
italiano, que «en la hipétesis en la que una ley general sobreviene a
una ley especial, no cs en absoluto verdadera la maxima fex posterior
generalis non derogat priovi speciali; puesto que los limites de dicho
principlo hay que verificarlos, en efecto, siempre y ¢n cada ¢aso, te-
niendo en cuenta la intencién del legislador. Y no hay que descartar
que on concreto la inferpretacion de la voluntas legis, de la que dopen-
de la solucion del mencionado problema de sucesion de normas, ponga
de manifieste una extension tal de la ley general posterior, que no to-
lere excepciones, ni siquicra provenicntes de leyes especiales: que
guedan, de tal modo, tcitamente derogadas»®.

(b} La norma cspecial es posterior a la general, En este caso sl
la norma especial derrotase a la general— el criteric de cspeciulidad
deberia reformularse del sipuiente modo: 1a norma cspecial no deroga
la norma general anterior, sino que sc limita & establecer una excepcion
a la misma (se linnta & restringir su campo de aplicacion, lo cual, por
ofra parte, no es muy distinto de una derogacién «parcial»).

Pcro tambidn esta regla de solucion de antinomias, dejando de lado
los (raros) casos en los que es expresamente prescrita, es discutible. Es

* Para simplificar continlio expresindome en 1dminos de «nerma especials, pero
debe quedar claro que me reficto cxclusivamente a las normas especiales incomparibles
con das correspondientes normag generales, es decin, a las nommas exceporonales.

# Tobunal Constitucional italiano 29/1976.

W H. Kelsen, «La derogaziones (1962). cn H. Kelsen, La teoria politica del bols-
Ccevisma e witel sagpt di teovia def divisto e dello stato, Milano, 1981,
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verdad que, una norma especial establece una excepeién a una norma
general anterior, sin derogarla, cuando esto es expresamente estableci-
do por ¢l legislador. Pero en ausencia de una previgion expresa del
legislador, rosulta siempre posible afirmar que la norma mds reciente
{aunque sea cspecial) constituye una ticita derogacién de la norma mas
antigna (aungue sea general): por ejemplo, argimentando gue la noima
més reciente cxpresa un nuevo principio (de una nueva politica del
derccho) capaz de arrasar por completo la vieja regulacidn®,

(i) Segumde varigufe. En una segunda vanante, el crrerio de
especialidad es una técnica de composicidn de las antiomias que pue-
de aplicarse en presencia de yna antinomia entre dos normas —- conti-
guas ¢ en cualquier caso del mismo rango en la jerarquia de fuentes-—
cuyos ambitos de aplicacidn no guardan enbe si exactamente una
relacion de género a especie, sine que mis bien se superponen parcial-
mente: una antinomia, en definitiva, det tipo parcial bilateral.

En estas circunstancias, el criterio de especialidad no puede apli-
carse sine después de haber csiablecido, entre las dos normas en con-

*I lambién pnede sucedsr que ¢l principio de cspeclalidad infcrfiera con €] jerdr-
guive. (1} Puede suceder, en primer lugar, que Ta norma espacial sea jerarquicamente
superior a 1a general. Tn cste case, el cnlede de especialidud, s1 se toma en serio, de-
heria decir asi: la norma especial derrota a la porma general que csid subordinada a la
primera, $in provocar, sin embargo, su invalidez (31 la norma general fuese invalida sin
tnds, entonces voriamos actuar al principio jerdrquice y no al de especialidad). Ahora
bien, no cabe duda de que Ta norma egpecial superior o principal sprevalecer sobre la
peneral subordinada: es decir, que la norma especial debe ser aplicada {cuando concu-
rran, se entiende, los presupucstos), ¥ la nomma general inaplicada. Notese, por oira
parte, que aqui la norma especial prevalece sobre la general no en cuanto espectal, gino
en euanle jerdrquicamente superior. Resulta muy dudnso, sin embargo, que la norma
general na deba ya considerarse mvalida, sine simplemente derrotada, peamaneciendn
somoe nmma valida (v por tanto aplicable, cuando no conguiran los presuplestos para
aplicar la norma especial). Se frata obviamente de un problerma de interpretacion: en
particular, uno de csos problernas que se pueden resolver selo tecuniendo a la interpre-
tagion Hamada sistemdtica. En principio, la norma general puedc considerarse invélida,
par 1o menos siempre gue se pusda argumentar de manera copvineente que la norma
especial expresa o presuponc un (fuove) pritcipio de derecho, de modo tal gue echa
por tierra cualquier norma que se oponga a €L (i) Puede suceder, oo sepgundo lugsr, que
en términos jerirquicos le norma especial esté subordinada a Ja general. Bn este caso,
si 5¢ lo toma en serio, el eriterie de especialidad deberfa decir asi: [a norma general
superior o provoca la invalider de la norma especial, sine que més blen esta (llima
restringe ¢f campo de aplicacidn de fa primera. Evidentemente, ch esta version, el cri-
terio de espeecinlidad no tiene rawdn de ser. No cabe duda de que en estos casos la
norma general «prevalecen sobre 12 especial: y precisamenic en ¢l senlido (que Ia nonna
especial en contraposicidn con una nonma general superior resulta decididamente inva-
lida {y por tanto totalmente melicas). Baste una reflexidn en el sentido que, si asi no
liese, las leyes ordinarias podrian derrotar a 1a constitucion.

133



BICCARDO GLASTINE ] INTERPRETAR ¥ ARCGUMENTAR

flicto, una relacidn jerarquica, v precisamenie wra ferarguia axiologica,
es decir, una relacion de valor®. Una relacidn jerdrquica, en otras pa-
labras, creada no por el derecho mismo, sino por los intérpretes a traves
de la «consgtruceion juridican.

Supongames, por cjemwplo, que una primera norma N1 tutele el
derccho a la intimidad de la vida privada y oira norma N2 garantice la
libertad de prensa. Asi, la publicacién de una noticia periodistica rela-
tiva a los habitos sexuales de Ticio, por un lado, viola ¢l derecho a la
intimidad de cste sefior, pero, por otro lado, constituye un legitimo
gjorcicio de la libertad de prensa. En otras palabras: un mismo com-
porlamiento es calificado ilicito por N1, licito por N2. Pues bicn, cnun
caso como este se puede cntender indiferenfemente:

(@) que la norma N1 constituye la regla general y N2 establece
una excepcion a aguella: como consccuencia, la libertad de prensa
«oede» frento al derecho a la intimidad; el derecho a s imiimidad no
pucde ser violado (ni siguiera) en ejercicio de la Jibertad de prensa; o
bien lo opuesto,

(b) quec la norma N2 es la regla general y N1 establece una ex-
cepeidn a aquella: como conseeuenela, el derecho a la inthnidad «ceder
frente 2 1a libertad de prensa; la libertad de prensa se puedc ¢jercer
{incluso) en violacion del derecho a la intimidad.

Pero optar por una u otra solucion presupone exn cralquier caso una
jerarquia de valores enire las dos nonmas cn cuesiion. En el caso (a),
la norma N2 es axiologicamente superior respecto de la nomma Ni; en

el caso (b), al contrario, la norma N1 es axiologicamente superior a la

nomma N2, De otro modo, la antincmia seria msoluble.

8. ANTINOMIAS ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
(REENVIO)

Finalmente, necesitan un apartado especial las antinomias entrc
principios consirtucionales. Se traty de antinomias sumamente peculia-
res: cn general, son antinoinias en concreto, entre normas que no
guardan entre si una relacidn de regla a excepcidn (antinomias, por
tanto, del tipo parcial bilateral), cuya solucidn no estd regulada por
neripd positiva alguna, de manera que selo puede ser fruto de construe-
cion juridica.

" Volveremos mas extensamente sobre este punto en olro capilulp,
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Mo es aplicable el principio jerdrquico, dado que las normas en
cuestién tienen ¢l mismo range en la jerarquia de fuentes. No es
aplicable ¢l prncipio cronologico, dade que las normas en cuestion
—-salvo gue una de ellas haya sido introducida a través de reforma
constitucional— son coevas. No s aplicable el principio de especiali-
dad, dado que las clases de supuesios de hecho reguladas no guardan
entre sf una relacion de género a especie, sino que se cruzan.

Basic agui con decir quc la técnica generalmente utilizada por los
jueces constitnclionales en casos como estos Heva por nombre porde-
racicn de principios, y consiste en establecer enire los dos principios
involucrados una jerarquia (&} axiclogica v (b) movil.

Volveré sobre esie tema en otro capitulo, al hablar sobre la aplica-
cion de los principios constilucionales.
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LAGUNAS

La expresion «laguna del (en el) derechor puede denotar no menos
do tres fendmenos distintos': lagunas normativas, lagunas técnicas y
lagunas axiolbgicas?.

! El concepto de laguna, como ¢l de antinomia, ¢s una variable dependiente del
mado de coneebir las nopmas juridicas. Para quienes conciben las normas juridicas como
calilleaciones dednticas del comportamiento («El comporiamiento x es obligatorios, «EL
compottamiente ¥ estd prohibidew, «El cornpottamicnlo Z estd pormitidos, ete.), las
lagunas se presentan como comportamientos no calificados. Para guienss en cambio
conciben las normas como enunciados que conectan supuestos de hecho a consecuencias
juridicas, las lagunas s¢ presentan como supucstos de hoecho para los cuales no esth
dispuesta consecuencia juridica alguna. Este Althme es el punto ds vista adoptado en el
texto.

! Hav on tealidad un coarto fendmcho en relacién al cual e ba hablado de «lagu-
nasw. Me limito a sefialarlo, Se puede decir que un ordenamicnto juridico —entendido
aqui o yi cumo conjunte de notmas, sino comoe complejo de «instituciones:- - presen-
ta una laguna fesiliucional Rlempre que, por calsas de heche, falte una de las mstit-
ciones que son esenciales para su funcionamiento. Por ejemplo: se crea una laguna
insntucional siempre que, €n un estado mondrguico, se extinga la dinastia reinants,
hasta quc no e provea a dar odro tlular a [a corony, o 1o e nslaure una nucva [orms
de Estadn; se crea una laguna instimeional siempre que una persistenie absteneion de
vodo del cuarpo electoral —eumo imaging José Saramago en Ensayo sobre lg fucidez
(Madrid, 2004) - impida la formacién do 1o cdmara do ropresentantes. Bl conceplo ¥
los ejemplos se pusden reconducir a 8. Romano, Osservaziond sulla completezza de-
I ardinamento stafale, Modena, 1925 (aliora tambigén en S. Romano, Lo State moderno
& Ju sta orisi, Saggy of diritiv costituzionale, Milano, 1969), En ¢l ordenamicnto cons-
titucional itzliano vigente, sz produciria nna laguna nstimcional en este sentido si, por
gjemplo, el Presidente de la Repibiica o las Chmaras omiticsen susfifnir 4 los jueces
constilucionales cesados, que son designados respectivamente por el Presidente y ¢l
Parlamento. Distinta es ja sitnacion gue sc crearia en caso de que fucsen meramente
derogadas (es decir, derogadas y no sustifridas) lag noomas que regnlan la formacidn
dc un organo constilucional. 5S¢ iralana de hecho ne de una laguna fostiluctonal, sino
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1. LAGUNAS NORMATIVAS

Puede suceder - no sé decir con qué frecuencia sc produce ¢l fe- -

ndmeno--- que €l legislador reguic una serie do supuestos de hecho,
pero omite regular una o mds de tma de sus posibles combinaciones®.

"Supongamos que tenemoes un texio normativo en imateria (ributaria
del cual, por via interpretativa, hemos extraido 1as tres normas siglienies:

NI: El impuesto sobre la renta debe ser pagado por los ciudadanos
{0 bien; Si ciudadania, enlonces impussto sobre Ja renta) .

N2: El impuesto sobre la renta no debe ser pagade por guicn no
sea residente en el {erritorio nacional {o en: 81 no residencia, entonces
no ifinpuesto sobre la renta)

N3: El impuesto sobre la renla no debe ser pagado por guien no
tenga una ocupacion {0 bien: 8i desocupacion, entonces no impuesio
sobre la renta)

dc una laguna técnica (1a cual, sin embargo, podria & su vez gencrar una laguna insti-
tucional). YVéase al respecto la jurisprudencia constitucionat en materia da referéndum
pata la derogacidn (especiaimente Tribunal Constitucional staliano 29/1987)

¥ s este el riguroso {y restringido) concepto de laguna nonnativa claborady por C.
B Alchourrdn, E. Bulygin, Normative Systems, Wien, 1971 {traduccion casiellana Ir-
traduccitn a la metodologia de las ciencias juridicas v svciales, Buenos Aires, 1975)
cap. I, § 7, auiencs aducen un gjemplo sacado del codigo civil argentine en materia de
adquisicion de inmuehles @ ron dominn: segiin clerts interpretacion de las disposiciones
relevantes, mnguna consceuencia juridics cstd expresamenie prevista pata log cagos (a)
di buena fe sea del enajenante que del adguirente, ¥ (b} de mala fe del adquirente. Las
lagunas normativas no deben confandirse con las lagunas llamadas «de reconocimienton
{C.E. Alchouiron, I Bulygin, Nermative Spstems, i, pp. 31 ¥ ss.). Grosse modo: hay
una laguna normativa siempre gue haya un supussto de heche para ¢l cual ninguna-
norma dispote una consecuencia joridica (o, dicho de otra maners, siempre que para
un ¢aso no se prevé solucion); hay una laguna de reconocumiienio $iempre que no se
puada decidir cual es la consecuencia juridica ligada a un cierto sopuesta de hecho a
causz de la indeterminaciin del lenguaje en el que las nonmas estdn formniadas. Para
referirse al wdelecto de precisiboe de la loy, algunas hublan de laguna simpropias: R.
Quadri, Delf'applicazions della legge In generale, Bologna, 1974, p. 270 Ulteriorey
distinciones Jagunas objetivas v subjetivas, [agmas 1dgico-sistematicas & historicas) cn
(5. Carcaterra, «Analogiaw, ol Erciclopedia giwridica, Treccand Roma, 1988, wvol. 11
p- 15. Afin mis distingiones (lagunas ontoldgicas y deontologicas, ideologicas v teleo-
logicas, criticas ¥y dinerilicss} en A.G. Conte, «Déasion, complélude, cldurey, en Ch.
Perelman {ed.), Lo probléme des lacunes en divif, Bruxelles, 1968, pp. 67 y 5s. En la
literatira mds reciente ver también: P. Chinsson, Lo giwdsprudenzo chale. Metodi
o interpretuzione ¢ tecniche argomentative, Miluno, 1999, pp. 288 y ss.; F Antda et al.,
Lagunas en el derecho, Madrid-Barcelona, 2003%; T. Garcia-Bertio Herndndez, fas fa-
gunas de la lev. Hocia un derecho flexible, Madrid, 2006, P Chiassoni, ecnica dell 'in-
terprelazione ghusidica, Bolegna, 2007, cap, I1I; I Rutz Mancro, U, Schmill, BV juez v
las lagunar del derecho, México, 2007, E. Bulygin, M. Atienza, 1LC. Bavon, Problemas
ligicos en la tecia ¥ prictica del derecho, Madnd, 2009,
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Los tres supuestos de hecho simples (ciudadania, re_sidencia, des—’
ocupacion), regulados por las tres normas, puedt;n coplbmarsc cnitre st
dando lugar a ocho supuestos de hecho ComEIBJOSI (i) ciudadanos re-
sidentes descmpleados; (il) ciudadanos residentes empleados; (iii)
ciudadanos no residentes desempleados; (iv) ciudadanos no residentes
empleados; {v) no ciudadanos residentes desempleados; etc.

Ahora bicn: tomemos ¢l caso de un extranjero residente empleado
{una de las ocho combinaciones posip]cs). A este supuesto de hecho no
se le aplica N1, que se refiere a los ciudadanos; no se I aplica N2, que
sc refiere a los no residentes; no se le aplica N3, que se refiere a los
desempleados. El supueste de hecho carece por tenlo de regnlacion®:
el derecho es lagunoso.

Se trata —-obsérvese bicn— de una combinacién de supuestos de
hecho cada uno de los cuales estd regulado scparadamente por una
norma, por lo que parece obvio pensar que también 50 combinacion cs
juridicamente «relevante». Si ast no fuese, s¢ 'podna pensar ue este
particular supueste de hecho complejo es jur{dicamente irrelevantc, €s
decir, que sc ubica on ¢l «espacio vacio de derechon {al que nos refe-
riremos més extensamente en seguida): en ese conjunto de :s,upuestus
de hecho que el derecho no toma en absoluto en consideracion (como,
supongamos, los viajes intcrestelarcs)’.

7 LAGUNAS NORMATIVAS b INTERPRETACION

Préstese atencién: hemos identificado una laguna rz}zonan'do obvia-
mente cotl normas (¥ no ya con digposiciones normativas aun por -
terpretar), cs decir, con la interpretacion ya reallz_ada. Si aguellas son
lag normus con las que tenemos que trabajar —si aquella es la inter-
prefacion seleccionada— no se puede huir de la laguna®.

1 Tn esta sede no nos interesatemnos por las antinomias (hemos hablado de las
mismas en ¢l capiwlo aniczior). Peto, dicho sea de pase, en el supuesto de hecho de un
ciudadano no residents desempleado tencinas und antinoma: en tal caso, de hecho, ¢l
impuesto es debido on virled de N1, poro es 1o debido en vnrlu_d c_lell\'S. ]

% €3, Carcalerta, Presuppasti ¢ strument! della scienza g.rw‘zdaca._ Tonine, 2071,
pp. 70 v 55., unaliza, bajoe el nombre de <<prinu1piosr'de comglet:m}d», dos modes carac-
teristicos de colmar lagumas: ! prineipio de exclusjon y el siméltico principlo de 11.1c]u‘—
sibn. Bl principio de exclusién establece que tudosllos casos no previstos por una
iorma fienen la regulacién opuesta a acnella establecida porlla norma, El principio de
inclugién (o analogia) establece que todos los casus o previstos por una noma, per
similares a aqucllos previstos, ticnen la misma r_egulm:lén gue estos Wmos. .

¢ Crnviene tepelit que las lagunas normativas no bay que confundirlas con los
prablemus de aplicacidn ds Tormas a casos Concretos, llamadgs «lagamas de conoci-
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Para cvifar [a laguna —y resolver ¢l caso—- tendremos, probable-
ments, que re-inlerpreiar el texto normative del que hemos cxiraido
esas tres normas, os decir, volver al foxto e interpretarlo de otra mane-

.
ra’:

(1) Podremos, por gjemplo, re-interpretar el lexto de mancra tal
de sustituit N1 con Nibis:

Nlbis: Sofo si ciudadania, entonees impucsto sobre la renta

N1bis, al ser un bicondicional, implicy l6gicamente: «Si no ciuda-
danfa, enfonces no impuesto sobre la remta». La cindadania es, en
conclusion, condicién no ya solo suficiente, sino también necesaria,
para que surja la obligacidn de impuesto. Se sigune que el exframjoero
(aunque residente y com ocupacidn} no cstd sujcto 4 la obligacidn (-
butaria en cuestidn,

(b} O bien podremos argumentar® la tesis que N2 conlleve («im-
pliques cn algin sentido} N2bis:

N2bis: 5i residoneta, entonces impuesto sobre la ronta

Seghn N2bhis, 1a residencia ¢s condicion suficiente para que surja la
obligacidn de impuesio, Y de esto Glimo se sigue que ¢l residente
(aunque cxtranjero) estd, solo por esto, sujeto a la obligacion iributaria,

{c}y O, incluso, podremos re-interpretar e texte en modo tal de
sustituir N3 por N3bis:

N3bis: Sedo si desempleado, cntonces no impuesto sobre la Tenta

N3bis —-nuevamente un bicondicional— immlica logicamente: «Si
empleado, enfonces impuesto sobre la rentay. La desocupucion es con-
dicién no ya solo suficiente, sino también necesaria para esiar exentos
de la obligacitn tributaria. Se sigue que quien tenga una ocupacion (a
pesar de ser extranjero} csta sujcto a la obligacion en cuestion.

misntow (resuita didoso si el supuesto de hecho concreto cg gubsumible et uno n otro
supuesio de hecho sbsiracte por falle de informacion sobre los hechos def caso) y
«lagunag de reconocitnicnton (resulla dudoso si el supuesto de hecho concreto cs sub-
sumible en uno u otto supuesto de hecho abstraclo a cavsa de la vaguedad semantica
de los trmunos empleados para delinear el sopuesto de hecho abstracto), En este sen-
tide C.E. Alchowron, E. Bulygin, Normative Systems, cil, pp. 31 y ss.

T Ver P. Chiassoni, «U'mntsrpretazione della legge: normativismo semiotico, scetti-
cismo, giochi mierpretalivin, en Studi in memorie &F Glovansnd Tavelln, vol, I Soggi
teorico-ginridici, Milano, 1990; P. Chiassoni, La gimdsprudenza civile, cit., pp. 294 y ss.

¥ Iiste seria el uso wcenstructivon del argumenio o conrario.
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Pcro es importante entender que, de esta manera (re-interpretando
los textos normativos o desarrollando ciertas supuestas implicaciones
de fos mismos), hemos sustituido el micro-ordenamicnto normativo con
el quc hemos comenzado por un micro-ordenamiento distinto.

El primer micro-ordenamiento (MO1} fucluia las normas N1, N2 ¢
N3:

MO1: N1, N2, N3

E] nueve micro-ordenamiento (MO2), segin la solucidn escogida,
incluye:

MO2a: N1bis, N2 y N3
O bien,

MO2b: N1, N2bis, N3
O incluso,

MO?2¢: N1, N2 y N3bis.

Esto es igual que decir que las lagunas signen —no anteceden— a
la interpretacién. La interpretacion, en algin sentido, produce las lagu-
nas y, como las produce, puede tambicn evitarlas o prevenirlas®.

Las lagunas son a menudo presentadas en la literatura sobre la
materia comeo un (peculiar) problema de interpretacion. Bien visto, sin
embargo, las cosas no son exactamente asi'’.

El problema de si hay v cual es la norma aplicable al caso cs un
problema de interpretacion texiual (interpretacion en abstracto) y/o de
subsuncion del supuesto de hecho concreto bajo un supuesto de hecho
abstracto (interpretacion en concreto). Un problema semejante puede
ser resuclto de dos modos: o decidiendo que el supuesto de hecho en-
examen entra en el campo de aplicacién de una cierta norma, o deci-

% Parece nulural pensar que la completiud o incompletitud de wn ordenanuento
depende de su contenide normalivo: es completo wn ordsnamicnio que, de hecho, dis-
pone consecuencias juridicas para cualguicr supaesto de hecha; incompleta un ordlenm
micnto dentro del coal hay supuestos de hecho gue no ticnen consecuencias juridicas,
Perg el contenido normativo del ordenamiento ——si tenemos e mente la distineidn
entre lag disposiciones v las normas (nos hemos referido a esto enim capitulo ante-
rior}— es una variable dependienic no solo de los lexios nonnatives, como es obvio,
sino tambidn de la interpretacion.

W Yoy G.I3: Raiti, Noyme, privcim, e logica, Roma, 2009, cap. L
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diendo que no hay nonma alguna aplicable a esc supuesto de hecho''.
En un caso, ¢l derccho no presenta laguna alguna; en el otro caso, el
derecho se revela laguneso. Con frecuencia, ambas decisiones son
viables (convincentemente argumentables): es ¢l intérprete quien deci-
de si hay o no hay una laguna. Pero cn ambos casos el problema de
interpretacién es resuelto; 1a laguna, si sc presenta, se presenta solo
después de haber llevado a cabo la interpretacion,

En consecuencia, una laguna no abre exactamentc un problema
interpretativo, sino un problema de olra naturaleza. Por un lado, siy
cuando la luguna se presenta, la inlerpretacion estd ya realizada (aunque
se podria abandonar la interpretacién seleccionada y optar por una
interprctacion distinta, de manera de evitar la laguna?). Por otro lado,
una laguna no puede ser colmada por via de ia interpretacién: para
colmar una laguna es necesario «iniegrars o completar ¢l ordenamnien-
to juridico, y esto solo puede hacerse introduciendo en ¢l und norma
nteva s,

Resumeendo:

(i} En primer lugar, la interpretacion puede prevenir una laguna,
evitarla: en el sentido que los textos normativos a disposicion pucden
ser interpretados en modo tal que la laguna ni siguiera se presentc’?,

1 Claro estd que la cteacifn inferpretativa de una laguna, por parte de un fuer, no
pretudia una senlencia de non figuet, sino que predispone a la construccidn de una
nonma implicita iddnea para dar selucidn al casa {en este sentido todus las lagunas son,
some dice T. Dicioui, Interpretazione della legge e discorse razionnle, Torg, 1599,
p. 454, wefimeras»: son creadas solo pam ser colmadas inmediatamente despugés). Por
oire lado, [a creacién interpretativa de una laguna per parte de un Jurisla preludia vna
operacion de politicn del derecho: scpin los casos, una recomendacidn de fege feronda
{dirigida al legislados) o de sefentia ferenda (dmgida a 103 jucces).

12 Come hemos visto, cuando en una grimera inferpratacian (o mlerpeclacion priic
Jfetciey ninguna disposividn expresa una norma idones para regular ¢l supussto de hecho
en exmmen, a menudo el intérprete procede a ura segwnda interpretacion (0 reinterpre-
tacién o inlerpretacion «todo consideradaw) atribuvendo a wna cierta disposicidn un
significado dislinle de¢ modo tal que ninguna laguna se presente. Cfr P Chiassoni,
«Finterpretazione della legge: normativisine semiotica, sectticismo, glochi interpreta-
aviw, cil.

15 C.H, Alchourtdn, E. Bulygin, Novmative Systems, cil, pp. 138 ¥ ss.

14 Ejemplo paradigmdtico: considéresc las posibles interpretaciones del arl. 89,
apartado 1, Constitucion italiuna, ¢l cual exige que los actos del Jefe de Tstada sean
refrendados por los wuinistros gue los han propueston. Si sc enticnde esta disposicidn
en ¢l sentido que se reflere selo @ agquellos acios que el Jefe de Fstado adopla, precisa-
mente, coma consecucncia de una propuesta ministerial, entonces s produce una lagu-
na: [ constitucion no regula en modo algane 1o0s actos que ol Presidente adopta por
propia iniciativa {en ausencia de una propuesta ministeriad). Pero si por el vonlrario se
la interpreta ch ¢l sentido que se refiere a todos los sctos presidenciales sin excepeinnes,
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(il) En segunde lugar, 1a interpretacion, asi como puede evitar la
laguna, puede también produciria: en el sentido que los textos norma-
tivos a disposicion pueden ser interprotados en modo tal que s se
presente una laguna;

(1if) En tercer lugar, Ia interpretacién —si puede producir o pre-
venir las lagunas--- neo puede, sin cmbargo, colmar las lagunas: la
laguna, si sc presenta, se presenfa solo después de realizada la inter-
pretacion; para colmarla, no gqueda sino integrar ¢l derecho, es decir,
crear derecho nuevo; y la produccion de una norma nueva, iddnea para
colmar nna laguna, cs algo conceptualmente distinto de la interpreta-
cidn de una disposicion preexisiente: no sc trata de intcrpretacion sino
de construccion juridica,

3. LAGUNAS TECNICAS

Se dice que un ordenamiento presenta una laguna técnica cuando
falta en ¢l una nonna cuyd cxistencia cs condicidn necesaria para la
eficacia. (y/o para la efectividad} de ofra norma'®.

Sucede por tanto que una nonma 1o pueds producir efectos juridicos
{y/0 no puede scr obedecida o aplicada) en ausencia de otras normas
que, digamoslo asi; la concreten !

Por gjemple: una norma prescribe la pericdica convocatoria de un
grgano, pero ninguna norma determina qué sujeto es el compelente para
convocarlo; una norma instituye cicrto organo electivo, pero ninguna
norma cstablece qué sistema electoral debe adoptarse; unz norma reco-
mienda perseguir cierto fin, pere ningina vorma establece qué medios
deben utilizarse; etc!.
de estc modo la laguna migicamente se disipa: ya que, desdc este pumio de visia,
simplemente mo se dan actos presidenclales que no estén preeedidos de propuesia mi-
nisterial. Clr. F. Sorrentine, «f principl penerali dell’ordinamento giurdico nell’ inter-
pretazione e nell’applicazione del divittor, en Divifto e societa, 1987,

¥ AL Conte, Saggin sufla completezza degli ordinamenti gluridicd, Toring, 1962,
pp. 43 y s,

" Se pusde también sostener que existe una laguna de esie tipo 10da vez que una
worin imperativa (un mandato ¢ una prohibicidn) no vaya acompaiada de una norma
sancicnatoria (de tal forma gue serla wna «lex imperfectan, como a veces se dice).

" Par ejemplo, el ordenamiento italiane vigente cra lagunoso, o cste senlido, v lag
nommas constiuctonabes sobre el Tribunal Constitncional ¥ sobre el Consgjo superior deo
{8 magjstratura eran inclicaces, antes de que fucran concretadas, respectivamente, par
IE_l Iey_ 87/1933 {Nomas sobre [a constitucion v sobre ¢l funcionamiento del Tribunal
Constli.ucicnal) y por la ley 195/1958 (Nornas sobre la constitueion y sobre el funcio-
namiento del Conseje superior de ta magistratura).
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O también: jquid juris, en el ordenamiento italianp vipente, s.i el
mandato del Presidente de 1a Repiblica vence (al términe t_iel gépiimo
afio) sin que sin embargo haya sido clegido un nuevo Presidente?!®

4. LAGUNAS AXIOLOGICAS

Se llama «laguna axiolégica» a la falta de una nomma que ~—segln
las subjetivas preferencias ¢tico-peliticas (axiologicas, precisamente)
del intérprete— deberia estar.

Debe quedar claro que afirmar la existencia en ¢l ordenamiento de
una laguna axioldgica no cs un juicio de hecho, sino un juicie de valor:
no una descripeion del derecho como es, sine una critica del derecho
existente y/o una prescripeion de como deberia ser.

De lagunas axiolégicas se pueden distingnir fundamentalmenle dos
tipos:

(1) Puede suceder que un supuesto de hecho si esté regulado por
una noima, pero que tal regulacién le parezca al intérprete insatisfac-
torig, por lo gue, a su juicio, falta en ¢l ordenamiento (no una norma
cualquiera, 5ino) una norma «justa»: la notma que exiginia su sentido
de la justicia'™.

Pongamos un cjemplo. Supongamos que una disposicion enlaza la
consecuencia juridica «no obligacién de resarcirs con el supuesto do
hecha «dafio no pairimoniabs («No hay obligacion dc resareir por ¢} dafio
no patrimonial»). Pero, por hipétesis, la clase de supuestos de fiecho
«dafio no patrimoniabs incluye dafios moreles, dafios existenciales, dafios
biolgicos y tal vez incluso otros tipos de dafios. Pues bien, pupdc suce-
der que la consecuencia juridica dispuesta por la ley 4 aigln intérprete
le parezca axiologicamente inadecuada para los dafios biologicos™. Para

1% (3.U. Rescigne, «Comunicare, comprendere, interpretare bel diritlon, en Diritio
pubblico, 2000, pp, 699 ¥ s5. Rescigno muestra, con un sutil analisis, en queé modos
{con qué argumentos) 2 laguna pucde ser colmada wonstruyendoy (p. 702) una norma
constilucional no expresada: 0 1a norma que consiente la proregatic del vicjo Presiden-

lc o'la norma que confia la supleicia al presidente del Senado. Rescigno subrays

taynhign (p. 703) que, colmando asi la laguna, no se realiza ina «interpretacions pro-

piamente dicha, sino tna operacion de otro tipo: precisaments oonstruccidny juridica.

¥ C.B. Alchourrdn, E. Bulygin, Normative Systems, ¢it., cap. VL; N. Bobbio, Con-
it ad un dizionario piuridice, Torino, 1994, pp. 96 ¥ 5. o )

 Ey deelr, que sen justo no prever lu obligacion de reswrcimiento por los dafios
morales, pero sea injusto no preverla para los dafios bioldgicos.
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argumentar la presencia de una laguna, dicho intérprete podria razenar
mds o menos del modo siguicnte.

Sc dan dos tipes de dafios no patrimoniales: {os dafios morales y los
dafios bioldgicos. Lstas dos (sub)clases de supucestos de hecho son «sus-
tancialmento distintas»s ¥ exigen por tanto rogulaciones distingas?! {csta
cs la téenica interpretativa de la «disociacions, sobre ta que hablaremos
a su debido ticmpo). La consccuencia juridica que resulta de Ia inter-
pretacion literal, «no obligacién de resarcimiento» s razonablc -—es
decir, justa— para los dafios morales, pero es irrazonable —es decir,
injuste- - para los dafios bioldgicos. La disposicién en cuestién debe por
tanto scr re-interpretada, entendiéndola solo en referencia a los dafios
morales (excepcion implicita o interpretacién restrictiva).?* En conse-
cuencia, el supuesto de hecho «dafo bioldgicor» queda sin regulacidn:
¢l ordenamiento es Jagunoso en relacién con esle supuesto de hecho.

(2} Puedc suceder ademas que un supuesto de hecho si esté rogu-
lado por una nerma, pero que tal regulacién no sea conforme 2 lo que
ordena otra norma positiva®: en particular, una norma material o axio-
logicamente superior,

Sc encuentran cjemplos paradigméticos de lagunas de cste tipo cn
todos los casos on los que el intérprete considere violado el principio

2l Decir que dos supuestos de hecho son «sustancialmenter distintos cs solo un
modo retdricamente eficaz para sostener que debe haber regulaciones distintas.

% En olras palabras: 1a disposicicn en caeslidn sc aplica no a la enlera clasc de los
dafios no pairimoniales, como querefa la inlerpretacion literal, sing so0lo & una subclase
de los dafios no patrimoniales: fos dafios morales. O bien, desde ofro punto de vista, la
disposicién cxpresa una notma wderrolablen: cald sujctd a una cxcepeifn implicita («Si
dafip no patrimonial, g menos gue dafio bioldoice, enonees no obligacidn de resarci-
ralenton ).

H . Parodi, «Lacune ¢ norme inespresse nella giurisprudenza costitwsdonales, on
P Comanducci, R, Guastini (eds.), Swuttura ¢ dinamica defi sistemi giuridicd, Toring,
1996, (3. Parodi, La sentenza additiva a dispositive generica, Torino, 1956, pjp. 131 y ss.
53¢ podoa aducit tambidn ¢l siguiente ejemplo: el art 81, aparlado 4, Consiitucion ifa-
liana exige que las Camaras, toda ver que aprueben una nornna ((egislativa) que com-
pOTEs THEVDS O Mayores pastos respecto de aquellos va previstos en el presupuesto,
apruchen ademds una norma que indique los medios pata alronlarlos: la ausencia de
una nomma semejante ch el docutnento lepislativo configura una laguna axioldgica de
este tipo. :

2 Las nociones de jerarquia matenial ¥ de jeraruia axioldgica serdn nlroducidas
En un capifilo sucesivo. Sin embargo, grosso modo: jevarquia matcrial es la usnal je-
rariuia de las fuentes (determinada por normas positivas, del tipo, por gjemplo, del
art. 134 Constitiueidn ilabana, que subording la ley a la constifucion); jerarquia axiold-
gica ca una jerarquia de valor («La norma N1 tiene mas valor que la norma N2») esti-
pulada por el intérprete.
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dec igualdad (art. 3, apartado |, Constitucidn italiana) tal como es hor-
malmente entendido - evocando a Aristoteles— en la jurisprudencia
constitucional: se deben tratar de igual modo los cusos iguales, de
distinto mode los casos distintos.

{a8) El legislador no ha tomado en consideracion una diferencia (a
juicio del inérprete) «sustancial» o «relevante» cntre dos clases de
supuestos de hecho v ha dictade para estos la misma regulacion, omi-
tiendo diferenciarlos, por lo que una misma consecuendia juridica esta
ligada a supuestos de hecho «sustancialimenter distintos?®.

Por ejemplo: el legislador ha acordado bencficios fiscales a las
wemprosas» en general: de este modo, ha omitido distinguir, dentro de
la clase de las empresas, dos subclases —las «grandes» v las «peque-
fiasy empresas, supongamos-— que, sicndo (a juicio del intérprete)
«sustancialmente» distintas, exigen reguiaciones distintas. Falta por
tanto una norma diferenciadora gue enlace con una u otra de lus dos
subclases de supucstos de hecho una consecuencia juridica distinta.

(b) El legislador, al regular una delerminada clasc de supuestos
de hecho, ha omitido regular del mismo modo oira clase de supucstos

de hecho, considerada por el intérprete «sustancialmentes igual a la

primera,” por 10 que a supuestos de hecho «sustancialmenie» iguales
se vinculan consecuencias juridicas distintas.

Por ejerplo, el legisiador ha tmpuesto un gravamen fiscal a las
«pequefias empresasy; de este modo, el legislador no ha tomado en
consideracion otra clase de empresas —«las grandes empresas»-— que,
siendo (a juicio del intérprete) «sustancialmenter iguales a la clase de
lag pequefias empresas, exigirfa la misma regulacion. Falta por tanto
una norma iguafadora que vinoule al supuesto de hecho «grandes em-
presasy la misma regulacion™.

= C.E. Alchourrén, E. Bulygin, Marmarive Spetems, cit., pp. 106 ¥ sa.

% Namralmente, decit que dos supuestos de hecho son «sustancialmentes iguales
no es sing un modo retérico de sugerir que deben tener [& misms regulacion.

¥ Tog dos cases exanmimados son axdolégicamente equivalentes, va que cn ambos
se vinla €] prineipio de ipualdad. entendido en ¢l mode que se ha dicho (como doble
obligacion; de tratar del mismo mode supuestos de hecho iguales § de tralar en modo
distinto supucstos de hecho distinlas). No es infrecuente encontrar razonamientos como
los que hemos mencionado on la practica del Tritunal Constilucional italiano {asi como
de otros tribunales constitucionales).
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5. EL DERECHO COMO CONJUNTO I'INITO DE NORMAS

El derecho —cualquicr ordenamiento positivo, sincronicamente
considerado- - no regula cualguicr posible supuesto de hecho (no €,
los viajes interplanetarios, la cultivacion del romero, la salsa apropiada
para la soupe de poissun), No califica dednticamente —obtigatorio,
prohibide, permitido, facultativo— todo posible comportamiento hu-
mano (no sé, la eleccion del vino apropiado cuando se saboreu ol fois
gras, el tiro al plato, el coler de la corbata o del pafinelo).

Por o ianto, en la totalidad de los supuestos de hecho (o, desde
otro punto de vista, de los comportamientos humanos) pesibles se
pueden distinguir dos subconjuntos: el conjunto de los supuestos de
hecho a los que una norma cnlaza una cierta consecuencia jurfdica (o
el conjunto de los comportamicntos dednticamente calificados) v el
conjunto de fos supuestos de hecho no regulados en modo alguno (o el
conjunte de los comportamientos incalificados o indiferentes®). Con
una tranqparente metafora: el «espacion Heno de derecho y ¢l «espacion
vacio de derecho?.

Fues bien, en un sentido obvio (pretcdrico, si se quiere), cada su-
puesto de hecho no regulade —o bien cada conducta no calificada—
constituye infuitivamente una laguna. ;Pero de qué tipe de laguna sc
irata exactamente? Esta pregunta admite dos respuestas, prima facie
ambas plausibles.

{(a) Primera respuesta. Se trata de una genuina laguna normativa,
no muy diferente de aquella examinada en el parrafo inicial ®. Simple-
mente: tambiédn en este caso, como en aquel, hay un supuesto de
hecho?! al que ninguna norma expresa vincula consecuencia juridica
alguna ®2,

% Bobre lu cosstidn de s aquello que estd incalificado debe considerarse inditercn-
te ver A.G. Confe, Sagrio sulfe completezsa depli ordinamenti giuridict, cit.

# K. Bergbohm, furisprudenz wund Rechisphifosophie, Leipzig, 1892, pp. 371 ¥ ss8.;
5. Romanw, «Osservazion: sulla completezza dell*ordinamento statales, cit,

L, Bayon, «Sobre el principio de prohibicion v las condiciones de verdad de
las proposiciones nommativass, en E. Bulygin, M. Atienza, J.C. Bayon, Problemas l6-
gicos en To teoria y prdctica del derecho, oL

M oAqul se trata (por hipdtesisy de un supuesto de hecho simple o «atémicos, no
regnlado en modo alguno; alll se trataba de un supnesto de becho no regulado, comple-
Jjo © wmoleculars, resuliado de la combinacion de varios supuestos de hecha simphes,

* estos si regulados.

¥ Con la significativa diferencia, sin embarge, que en &l casa del wextranjero resi-
denle emapleadow, al que nos reforimos en el aparlado 1, se mata de un supuesto de
hecho respecto del cual se puede sostener la relevancia juridica {denvindola de la
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Y, por otra parte, como diremos en seguida, es gf_ﬂ@"almentu dere-
¢ho vigente en los ordenaniientos modernos {a pmhlt_nmql} de <<dene_gz!r
justiciay, en virtud de la cual el juez ticne }a obl}lgacmn de glela'dlw
cualguicr controversia que se somela a su consideracién. La prohibicidn
de denegar justicia —se puede sostener- - €8 un polente generador‘de
lagunas normativas, y por lo tanto de normas implicitas, ya que obliga
al juez & decidir también casos que ningung norma expresd regula.

(b} Sepunda respuesta. Se lrata de otro {un tercer™) tipo c‘ie‘ lagu-
na axiolégica: precisamente, la falta de una notma que. a Juicio del
intérprete, deberfa regular un supuesto de hecho no regulado.

He aqui un facil ejemplo (eatre mil) que parece aw_!alar esta segun-
da respucsta. El arl. §7, apartado 3, Constitucion ilaliana, atqlbuye al
Presidentc de la Repiblica ¢l poder de dictar actos gubcma‘tly(os cot
fierza de loy. Tal disposicidn «no confiene mingund Olra provIsion sus-
tancial o procedimental quc delimite el poder premdcn;cml‘»“. Se rpold,rla
concluir que el poder presidencial en cuestién no csta sujcto a limifes,
sustanciales 0 procedimentales, de ningln tipo. Poro la doctrina cons-
titucional dominante no encuentra satisfactoria esta simple conclusion.
Entiende que deben exisiir limites y, por tanto, considera que la cons-
titucion es lagunosa a este respecto (y rapidamente colma con Tantasia
la laguna en cuestion)®.

En cualquier caso, si se toma en serio el caracter finito, Hmitado (la
«elausuray, st queremos llamatla asi*}, del derecho, s¢ comprende gue
en todo ordenamiento hay potencialmente tantas lagunas — sean cstas
normativas o axiolégicas— como supbestos de hecho que el ordena-
miento en cuestién no regula en absoluto. Y, obsérvesc bien, argumen-
tando @ contrario sc puede sostener que el ordenamicntc no regula cn

coinbinacién de supuesios de hecho abbmicos positivamente regulados), mienfras <n
ostog casos s¢ tram de supuestos de hecho respecto de los cuales o5 posible sostener Ia
mrelevaneia juridica. .

3 Ulterior respecio de los dos examinados en el apartado antenior. )

# M, Luciani, «L’cmapazione presidenziale dei deersti-legge, (Spunti a parire dal
caso B, en Politica del divitio, 3, 2009, p. 410, ) ) .

5 Fy facil comprender que la cucstion es particularmonts delicada a nivel consti-
tucional. En ¢l sentido que, alli donde la constitucién contiens una laguna (e‘s decir, no
regula en absoluto un detenminado supuesto de hecho), a'l legistador puede disponer (“.
decr, regular ¢l supuesto de hecho en cuestidn) come mas lc agrade. Por lo que colmar
las (presuntas) lagunas del texto constimeional tigne el efecto de delimitar la discrecio-
nalidad del lepisladur. .

5 A G Conte, «Décision, conplétude, cldlures, ot
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absoluto todos aquellos supuestos de hecho que no estén literalmente
incluidos en ¢l campo de aplicacién de alguna norma™.

Es una idea muy extendida, sin embargo, que la existencia de una
Jaguna de este tipo no contleva ademds la cxistencia de conlroversias
que no puedan ser decididas en sede jurisdiccional. S¢ piensa de hecho
que cualquier controversia puede y/o debe en cualquier caso ser deci-
dida con una u: otra de las dos téenicas de construceion juridica signien-
tes:

(i) Argumentande g confrario a parlir de la totalidad de las nor--
mas expresadas: si ninguna norma califica dednticamente de algin
modo 1a conducta del demandado, la demanda del actor es mfundada,
por lo que no puede mas gue ser rechazada®; o bien

{i} Construyendo normas no cxpresadas, por e¢jemplo del modo
prescrito —¢n el ordenamiento italiano vigente— por el art. 12, apar-
tado 2, disp. prel. del Céd. civ. italiano®, es decir, por via de analogia
o apelando & los principios generales del ordenamicnto.

Dichao sea de paso, el argumento que se aduce on favor de la cons-
truccidn do una norma no expresada a partir de un principio general
toma a menude la forma de un condicional contratictico: una conjetu-
* en tomo a aquello gue el legislador habifa decidido si se lc hubic-
se presentado el problema: «EI legisiador, visto gue ha formudado {o
dado pot supuesto} el principio P, habria resushio el caso de conformi-
dad con P, si lo hubiese tomado en consideraciony .

6. DOGMA DE LA COMPLETITUD Y ESTADO DE DERECHO

Los legisladores a menudo prevén [a existencia de lagunas v pres-
criben a los jueces téenicas para colmarlas®, Los juristas y los jueces

¥ Sobre el argamente a contrarfe volversmos en un capilule sucesivo dedicado a
Ia argumentacion de la inlerpretacion.

3% Agt AG. Conte, «Décision, complétude, cléwures, cit., sobwe el presupnesto del
caracter intrinsecamente «cerrado» (finito} de todo ordenanients normativo. Ver tam-
bién F. Alria, «Sobre las lapunass, v I Ruiz Manero, «Algunas concepciones del derc-
cho ¥ sus lagumass, ambos en B Alvia et af., Lagunas en ef derecho, cit,

¥ Nos referiremos a esto a su debido tiempo.

M No susecplible de vertficacidn o falsificecion.

# Un ennneiado contrafictico es un condicional con antecedente falso: en el ejem-
plo, es falso que £l legislador haya tomado en consideracion el caso de que se mala.

2 Vet por gemple el arl, 12, apariado 2, disp. prel. Cod. civ. ftaliane. Pero ver
tambidn ¢l art. |, apartado 2, del Codigo civil suizo (£907): «En los casos no previstos
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cotidianamente denuncian —y colman— lagunas (por lo general axio-

logicas, a decir verdad).

A pesar de este, segin un modo de ver, muy extendide sobre todo
en fa culura juridica del siglo x1%, pero todavia hoy presente en el
pensamiento juridico, el derccho —cualguier ordenamienio juridico—
serfa un conjunto de nommas recesarfamente completo. Este modo de
vor las cosas es lo que se suele Hamar: dogma de la comypletitud.

Fl dogma de la completitud del ordenamicnto cstd estrechaments’

ligado al liberalismo juridico, es decir, a la doctring politica del moder-
no Estado de derecho.

El Hstado de derecho esta gobernade por el principio de legalidad
de la junisdiccion, que obliga al juex a fundar cada una de sus decisio-
nes en una nonna juridica precxistente.

Ahora bien, &f el derecho fucse incompleio, habria controversias
que no s podrian decidir sobre la base de normas positivas vigentes.
Para decidir controversias de tal tipo el juez no tendriz mas que dos
posibilidades: 0 «denegar justician (pronunciar vna sentencia de «non
liquef», negarse a juzgar), o crear una norma nueva a su arbittio. Selo
que ninguna de las dos cosas parece admisible.

(1) En general, en el Bstado de derecho, el juez ticnc la obligacion
de decidir cualgquier controversia que s¢ someta ante él: estd prohibido
denegar justicia®. Lo establece expresainente, por gjemplo, el art, 4 del
Code Napoléon (1804)*: «el juez que se negase a juzgar, con el pre-

pov Ja ley el juez decide sepim la costumbre v, en defecio de osta, segim la regla que
¢l adoptaria come legisiadors, Una optima resefia de laa téenicas de solucion de las
lagunas previstas por diversos ordenamicatos positivos se encuentra en Ch, Huberlant,
«[.es mécanistnes insliluds pour combler les lacunes de 1z 1o, en Ch. Perelman {ed),
Le probléme des facunes en droit, cit

* La prohibicion de denegar justicia (cs decir, Ia obligacion de decidir toda con-
troversia, incluso cuando falte una «precisa disposicidng) estd implicita en el art. 12,
apartado 2, disp, prel. Cod. civ. jtaliano. A tenor del art. 3, apartade 1, dc la ley italia-
na 1171988 (que preciswmente lleva por tifulo «Dencgacion de justicias) constituye
demegzcion de justicia ¢cl rechio, la omisitn o el retraso del magistrado en el cumpli-
micnto de actos de su cargon; el art, 2, aparlade 1, eslablece ademas que aguict: ha
safrido un dufie injusto [...] por denegacian de justicia pucde actuar contra e Mstacdo
‘para ohtener el resarcimicoto por dafivs patrimaniales ¥ también por aquellos no patri-
mondales gue se deriven de Ta privaciin do liberlad personals. Incluso antes de la cn-
tada en vigor de la ley 11771988, of principio podia considcramse implicito en la
combinacion de los arts. 55 Cod. proe. aiv. itadiane {que prevé la responsabilidad civil
del jucz que «sin juste motivo rechaza, omile o retrasa provedr solbwe demandas o ins-
taucias de fag partes y, cn pencral, cumplir un acto de su ministerion) y 328 Cad. penal
itatiano (gue penaliza la omision o la denegacidn de actos de oficio). '

“ Ver al respecto L. Favorew, Du déni de justice en droit public francafs, Paris,
1965, En reatidad, et art. 4 det Code civil si ondena al juez resolver toda controversia
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texto del silencio, de la oscuridad ¢ de la insuficicneia de 1x ley, podrd
ser perseguido como culpable de dencgacion de justician®®,

(i) [En general®, en el Estado de derecho rige el principio de la
division de poderes que, en sus dos variantes (separacion en sentido
estricto o wcheck and balancess, equilibrio®™), excluye la jurisprudencia
de la clase de las fuentes del derecho. La ereacion de derecho es mo-
nopelio de los Organos legislativos: generalmente asambleas represen-

—actuande eome st el sistemna jridico luese complelo-- pore no expresa en absoluto
una regla de clausura, Al contrario, autoriza 2} juez a interpretar libremente 1a ley v a
colmar las laptinas (F-F-M. Portalls, fMscows et rapporets sur le Code civil, Caen, 1989,
PP- 20 v ss) O I Gheslin, G, Goubeaus, fntroduction geéndrale, Trailé de droil civil,
difige pat J. Ghestin, Paris, 1977, pp. 326 «Lcs hommes de la Révolution [,..] ont
admis [...| Uinterprétation judiciaire de la loi, et méme le comblement des ses lacunes
et la correction de ses insufisances. Clesl ce qui exprime article 4 du Code civil. [...]
Adnsi en vertu des articles 4 et 3 du Code civil 1o juge est autorisé 4 eréer éventuellement
une régle particulidére quil appliquera an litige détenming qui Iui est sowmis. Mais cet-
te régle ne pent avoir en poocipe une porlée générales. «Le cours de la jastice -- dice
Porlalis- - serail inlerrompu, 5'f n’était pas permis au juge de prononcer que lorsque fa
lod a parlé. Pou de causes sont susceptibles d'8tre décidées d’aprés une loi, d’aprés un
texte precise (asi Portalis, en F Bwald (ed.), Maissance du Code oivil, Lo rofson oy
legislatewr, Paris, 1989, p. 119). ¥ taimbién: «l.a prévoyance du 1épislateur est limitée
[...} Ce scrait done une emreur de penser gu'il pfit exister un corps de lois, qui et
¢’ avanes poarva A tous les cas possibless (Porralis, Discours ef rapports sur le Code
civid, cily, p. 27} Il cst donc wme foule de circonstances dang Jesquelles un juge se
trove sans lai, 71 fant donc laisser alors au juge la faculté de suppléer & la lot par ley
lumiéres naturelles de la droiture e du bon sens. Ricn ne serait plus puéril gue de
vouloir prendre des précautions suffisantes pour qu'un juge n’eiit jamais qu'un texte
precis a appliquers (1-E-M. Portalis, Ecrits et discowrs juridiques er politiques, Aix-
en- Provence, 1998, pp. 73-76). Por otra parfc, ¢8 neccsatio obscrvar que, scpin Porta-
lis, sole ¢l derecho civil es incomplete ¥ susceptible de ser completado por parte de la
jurisprudencia, mientras «en malicre criminelle, ob il »'y 2 gu'un texle [ommel et
préexistant qui puisse [onder Paction du juge, il faut des lojs préciscs cof point de juris-
pindence. I on est autremeant en matiére civile: 13, il faut une jurisprudence, parce qu'il
csl impossible de régler lous les objels civils par des lois, ol qu'll esl nécessaire de
terminer, enire parliculicrs, des contestalions qu’on ne pourait laisser indéciscs sans
forcer chague ciloyen 4 devenir juge dans sa propre cause [...]» {Portalis, Discours er
rapparts sy fe Code cfvil, cil, p. 28 w.). En otras palabras, scgln Portalis, la tegla de
clansura vale solo en el dmbito del derecho penal v no aleenza a todo el sistema jurl-
dico. Al respecto: R, Cruastind, «La function juridictiormelle dans fa constimtion de 1'an
Is, en . Dupuy, M. Morabile (cds.), {795, Powr une République sans Revolufion,
Rennes, 1996

# Conviene repetir que la prohubicion de denegar Jusiicla es i generador de lagu-
NAs (sedn estas normativas o axiologicas), puesto que abiiga af jucz a decidir incso
lus casas gue ninguna nomma expresa regula. '

#f Con da notable excepeidn del art. 1, apartado 2, del Cédigo eivil suivo, que hemos
vitado ¢n una noka ankerior.

“7 Lo heraos mencionado en un capitnlo antenor, al refenmos a la interprelacidn
auténiica,
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tativas, Los jueces —-Organos burocraticos, generalmente seleccionados
POT CONCUTSO ¥ POT 1anto carentes, come s¢ suele decir, de «Jepitimacion
democritica»— no estan autorizados para crear derecho, ticnen en

cambio la obligacion de limitarse a aplicar el derecho que encueniran

va hecho por obra de! legislador. Evidentemente, la existencia de lagu-
nas, conjugada con la prohibicién de denegar justicia, tendria el efecto
de transferir una cuota de poder normativo de los drganos logislativos
a aquellos jurisdiceionales.

Hay ademas dos razones ulteriores que hacen inadmisible la crea-
¢ion jurisprudencial del derecho, v por tante inducen a ncgar la exis-
tencia de lagunas:

{a) La creacion jurisprudencial de derecho entra cn conflicto con
¢l valor (generalmente aceptado, aunque raramente positivizado) de la
wcerteva del derechor, en viriud del cual cada uno debe tener la posi-
bilidad de prever las consecuencias juridicas de las propias acciones y,
por tanto, en iltima instancia, de prever las decisiones jurisdicciona-
les®, Va de suyo que no serfa previsible una decision jurisdiccional que
aplicase una norma no preexistente al juicio, sino creada ex nove por
el propio juez™.

(b} Por la misma razon, la creacidn jurispmdencial de derecho
estd ademas en conflicto con cl principio {goneralmente positivizado)
de irretroactividad de las leves™. La creacion jurisprudencial de dere-
cho, de hecho, es necesariamente una especie de legislacion ex post
Jacto: 1a norma eventualmente creada por el juez va a regular un su-
pueste de hecho ya sometido a la atencion del juez, v que por tanto se
habia formado con anterioridad a la formulacidn de la norma en cues-
ton,

En conclusién, en cl Estado dc derecho al jucz lo estd prohibido
tanto dejar de decidir, como decidir ercande una norma nueva,

“ En vardad, el valor de la certera del derecho encierma no pocos problemas con-
acpiiales, que aqul no podemos abordar: ver G Gomelr, La certerza def divitto come
prevedibifieg, Torino, 2003,

“ En el ordenamientn italiann vigente, el principio en cuestion no esta codificado.
Sin cinbargo, el Tribunal Constriucional demuestra considerarlo un prmeipio muplicito
de rango constitucional. Cii. Tribunal Constitucional italiano 21071971, 101/1984,

' Be trata, en el ordenamiento ttaliano vigente, de wn principio positivamente es-
tablecido: en la Comstitucion (art. 25, apartado 2 en relacion solo con las leyes penales;
et las dispesiciones preiminarcs del Codigo crvil (azt. L1, apartadeo 1} e velacion con
las leyes en general. Se entiende por tanto que, para la ey ordinarta, el principio es
inderrotuble en malena penal, pero dermotable en todas las ottas materiag,
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Ahora bicn, en tavor del dogma de la (necesaria) completitud de
todo ordenamiento se hun adoptado distintos argumerntos?®'. Los méas
interesantes son los dos a los cuales ahora nos referitemos. Ambos, se
observard, abordan la cuestidn no en términos de conexiones entre
supuestos de hecho y consceuencias, sino cn términos de calificacion
normativa de la condueta: consideran completo un ordenamicnto on el
cual toda posible conducta esté normativamente calificada, incompleto
url ordengimiento en ¢l cual incluso una sola conducta carezea de cali-
ficacion normative. -

7. LA NORMA GENERAL EXCLUYENTE

Una primera doctring® ---de evidente ascendencia liberal— sostie-
ne que todos los ordenamientos juridicos necesariamente incluyen una
norma de clausura, mds precisamente el «principio de libertadr o
«norma general excluyenter™: «Todo lo que no estd (expresaments)
prohibido estd (thcitamente) pormitidox .

l.a norma general excluyente —alli donde es derecho vigente—
inene obviamente el efecto de «eerrary el ordenamicnto en ¢l scntido
que, en virtud de esfa, toda posible conducta resulis dednticamente
calificada o como prohibida, o como permitida, ya que Tos casos son
dos v solo dos: o una conducta cntra bajo €l dominic de una norma
particular que la prohibe o, a falta de esta, entra bajo el dominio de la
norma general que la permite,

! Todos cuidadosamerte cxaminados por A.G. Conte, Suggio sulla completezza
degli ordinamentt giuridict, cit, )

# De la que omilo, para simplificar, les distintas variantes,

#¥ 0, Donati, ft prodlemea delle lacune dell ordinamento ghuridice, Milano, 1910
{¢hora en D. Domati, Scriitf of divitto pubblice, Padova, 1966, vol, I}, Esic. punto dc
vista csld carmade de consecuencias tanto respecto de las fuentes como respecte de ls
aplicacidn. (i) Por lo que cenelerne a las fuentes, esta doctrina fmplica que wdo lo gue
no esté expresaments prohthido por una determinada fuente (por ciemplo, por la ley)
¢std, por csa tmsina fuenle, impHcilamente calificado como permitido: por lo gue no
puede ser legitimamente prehibido por una fuende mferior (por gjemplo, por un regls-
mento de! gjecutivo). (it) Por lo que concierne a la aplicacion jurisdicetonal del derecho,
esta doctring se resume en una politica de sentendia ferenda: en una recomendacion,
dirigida a loa jueces, de rechazar la domanda del aclor cada vee que no esté fundada en
una nernt particular que imponga una obligacion al demandado.

' H. Kelsen. Dotfrina prira del divitto {19603, Torino, 1966, pp. 276 v s5.. M, Tro-
per, «Sur le “dogme” de la complétude ¢l la théoric de la nonme générsle exclusiven,
on Dreigs, 47, 2008; E. Diciotti, «Comandi, lacune, completezza della leggen, on Siadi
in onore di Franco Modugne, Napeli, 2011, vol. Ii; pp. 134% ¥ ss.
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Es neccsario insistir, sin embargo, en que la norma general exclu-
yente hace completos solo todos aquellos ordenamientos en los cuales
es derecho vigente.

Ahora bien, os pertectamenic posiblc que en mo u otro ordena-
miente dicha norma esté expresamente establecida. Por ejemplo, el
art. 5 de la Déclaration des droits de Phomme er du citoyen del 26 do
agosto de 1789, que hasta nuestros dias sigue siendo derecho vigente
en Francia, establece: «Tout cc qui n’est pas défendu par la loi ne peut
étre empeche, et nul ne peut étre contraint & faire ce qu’elle n'ordonne
pas»; el art. 19 de la constitucién argentina dispone: «Ninglin habitan-
te dc la Nacion serd obligado a hacer 1o que no manda la ley, ni privado
de lo que clla no prohibey. Disposiciones como estas pueden entender-
s¢ precisamente como formulaciones de la norma general excluyente,
Pero no todos los ordenamientos contienen disposiciones de este tenor:
no el ordenamiento italiano, por cjemplo.

No obstante, la tesis que estamos discutiendo es precisamente gue
la norma general escluyente es' derecho vigente —-cn tanto norma #o
expresada (fruto, por tanto, de construceién juridica)-- incluso en los
ordenamicntos en los que no esti expresamente establecida. La tesis es
que cualguier ordenamicnto contiene necesariamenie 1IN NOTINA SCHIC-
Jante, independientemente de lo que sus fuentes normativas de hecho
dispongun.

Prima facie, no parcce que la tesis de la existencia de la porma
general excluyentc pueda argumentarse scriamenie tiers de los orde-
namjentos juridicos liberales. B incluso en los ordenamientos liberales

es dificil sostener que la misma alcance al ordenamiento en su totalidad

{y/o tenga rungo constiiucional).

En el dercche italiano vigenic, por ejemplo, la norma general ex-
cluyente csté expresamente establecida en e] dmbito del derecho penal
(arl. 25, apartado 2, Constitucién #aliana; art. 1 Cod. penal italiano)®,
pero en el derecho civil rige més bien una «norma gencral incluyentes
-—asi se la ha llamado—, es decir, el principio que autoriza al juez a
extender las normas juridicas particularcs, mediante analogfa, incluso
mas alla de los supuestos de hecho literalmente inchiidos cn su campo
de aplicacion®. De mauera que, st en derecho penal todo lo que no estd

' Solwe |z «norina penal excluyenten veor F Popgi, Norme permissive, Torino, 2004,
PP 57 ¥ 5. :

# No hay, por olra parte, meta-normias que prescriban unp eriterio de eleccian entre
argumenio & sivili ¥ arpumenty o contrarie, cuando ambos sean aplicubles, Vier N.
Baobbio, Teorin dell 'ordinamento ginridicn, Torine, 1960, pp. 148 v ss.
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expresamente prohibido esia tacitamente permitido®, en derecho civil,
pot el contrario, estd tacitamente prohibido no solo todo o que estd
prohibido expresamente, sine también jo gue es andlogo (similar) a lo
que esid prohibido expresamente.

Hay que agregar que, en los ordenamientos juridicos liberales (en
oz «Bstados de derechow), la norma general excluyenie —si bien vale
a nivel de las ordinarias normas de conducta, dirigidas a jos ciudada-
nos— se considera que no vale, sin embargo, a nivel de las normas de
competencia, es decir, de aquellas normas que confieren poderes {nor-
mativos, administrativos, jurisdiccionales}) a los drganos del FEstado. En
el ambito del derecho plblico, tales ordenamientos se caraclerizan imas
hien por el principio opuesto —el principio de legalidad (sea expreso
o implicito}—, en virtud del cual los poderes publicos pueden realizar

1o ya todo acto que no les esté prohibidoe, sino solo aquellos actos que

les estén expresamente consentidos,

El argumento que cominmente se aduce en favor de la norma ge-
neral exchryente es que tal norma no es tanto, como el nombre sugeri-
ria, una norma positiva —y como tal contingente—3? gino un principio
légico: incluso, nada mas quc una foufelogia v por lo tanto una verdad
necesaria {precisamente como «2+2=4», «Todos los triangulos tienen
tres lados», «Q p o no-p»®, cte).

Es nccesariamente verdadero —-sc dice - quo todo aquello que no
esta prohibido estd permitido, por la simple razén que «prohibido» y
«permitidoy son conceplos interdefinibles: «permitidoy significa preci-
samente «noe prohibidos. Y por lo tanto ¢s verdadero por definicidn que
todo aquello que esta no-prohibido cstd permitide. Una tautologia, se
observe, es verdadera en cualquicr discurso -—incluido el discurso
prescriptivo del legislador— ya que, por un lado, no puede ser nega-
da;® por otro lado, no es necesario (serfa redundante) explicitarla (por
ejemplo, establecerla cxpresameonte en una disposicién normativa); ¥,
aun méas, no puedc ser derogada®,

 Mas precisamente: todo lo que no estd penalmente sancionado de manera espre-
s no estd penalmente sancionado,
 Mujor dicho: log actos de los podercs piblicos gue no estén exprosaments anto-

. mizadns son invalidos (aunque no se pueda decir exactamente que estén prohibides).

* Es decir, dependicnte del confemdo nonmalive de uno w otro erdenamiento.

® Croe egquvale a decir: 12 proposicion g es o verdadera o falsa (principio del der-
cero excluido).

' T negacion de una tautologia («Algunos iridngules ne ticnen wes laduss) setla
ung contradiceidn.
%2 Ohserva con razén B Navarre, «Normas permisivas v clausura de los sistemas
Juridicogn, tn Jronomia, Revista de teoriy v fllusofie del derechio, 34, 2011, p. 130, quo
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Esto equivale a admitir que — 4 pesar del nombre («nomaan)— la
norma general excluyente no es en absoluto una norma®™: es mas bien
una afirmacién doctrimal que cotcierne a ia relacion concepiual entre
«permiso» v «prohibicion». Su formulacién més apropiada, capaz de
revelar el cardcter (no normalivo, sino) tautoldgico méas alla de loda
duda razonable, seria la siguiente: «Todo aquello que estd no prohibido
estd no prohibido»®.

Ahora bien, ante todo, una lautologia, asi come carece de conteni-
do informativo {al no ser una proposicidn sobre hechos), carece tam-
hién de contcnido prescriptivo (al no ser una norma)®. Ast como no
transmite inlormacién sobre hechos, lampoco califice nermativamente
una conducta cualguiera. Por 1o que no sc vo como puede garantizar la
completitud del ordenaniemnto, es decir, calificar los comportamientos
no calificados por ofras normas.

Ademas, en el lenguaje juridico —tanto en el lenguaje de los juris-
tas, como en el lenguaje del legislador—-- la locucion «no prohibidos
es usada no ya como una calificacién normativa de la conducta, sino
cemo su negacidn™ (o nivel de metalenguaje).

En general, mas alla del lenguaje artificial do la lagica dedntica, la
negacion de una modalidad dedntica #o es, en si misma, una modalidad
deéntica®, sino, precisamente, solo su negacion. Por lo tanto, resulia
sensalo usar 1a nepacién de una modalidad deontica para formular una
proposicidn normativa®, que niega la existencia de una norma; pero ne
es sensato usarla en el discurso preseriptivo para formular una norma,
es decir, para calificar nna conducta.

Cuando el legisiador quicre calificar como permitida una conducta,
se expresa en términos no ya de «no prohibidon, sine de «penmison, o
wfacultady, o «libertady», o «lictudy, o algo por el estile. Serfa bastan-
te sorprendente encontrar la cxpresidén «no prohibido» en cuanto cali-
ficacion de un comportamiento, es decir, en el consecuente de una

un crunciado eualquiera puede ser considerado una nomma juridica positiva s, y so0lo
si, pueds ser derogado. Evidentermente, no es este el ¢aso de una tautologia.

@ Inclugo porque no se entiende cémo una norma pueda ser (necesariamente) ver-
dadera, desde ¢l momento en que las notmas carecen de valor de verdad.
& Para todo comnportamicnto x, si x estd no-prohibido, entonces x estd no-profibi-
do. :

5 Asi, por ejemplo, Ta teutologla «La proposicién p es o verdadera o fulsay no dice
si p cs verdadera o falsa; la taumlogls «Todo comporiamiemie estd perinitido ¢ oo
permitidos no dice cudl comportamiento esta permitide ¥ cudl no permutido.

% Se trata, #enicamente, de la wncgacion extemar de un cnunciado dedniico. Ver
por ejemplo A. Ross, Directives and Norms, l.ondon, 1968, cap, VL

# Son modalidades dednticas: obligatorio, prohibido, permitido, facultativo.

® Es decir, una proposicidn sobre normas.
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norma de condueta {(«En las ¢ircunstancias x, ol comportamicnto y esta
no prohibido»)®,

En ei discurso doctrinal, por otro lado, los chunciados dednticos
(«El comportamienio x es obligatorior, «El comportamiento ¥ no estd
prohibidon, etc.) expresan no ya normas, sino proposiciones existen-
ciales sobre normas. «El comportamiento x es obligatorion significa;
«Bxiste una norma que ordena x»; «Cl comportamiento y estd no pro-
hibido» significa: «Ne existe una norma que prohiba el comporiamicn-
to v». En sintesis, afirmando que un determinado comportamiento estd
wno probibidow, un jurista constata no ya la existencia de una norma
permisiva, sing la inexistencia de una normia prohibitiva™.

@ Obsérvese qua en el art. 5 de la Déclaradon des droits de Dhomme et du cltoyen
{«Tout ce qui n'est pas défendu par 1a loi...» ¥ 1o que sigue) la expresion «no prohibi-
dox 8 usada en el antecedente de 12 norma: no va para calilicar vha conducta, sino para
digefiar ¢l supuesto de hecho: para cada comportamiento %, si x no eatd prohibido (su-
puesio de hechio), entonces & esld permitido (consecusncia juridica).

* n enunciado de! tipo «T' comportamicnto X estd permitidor ed ambipuo, va gque
puede signilicar o «Existe una nomma que penmitz x» o «No existe una norma que
prohiba x». Ver CE. Alchourrdm, E. Bulyusin, Normarive Sysfems, cit, pp. 119 ¥ s5.,
quicnes formulan 1a hipotesis segin Ja cual la lamada nortna gencral excluyetite, desde
el momento gue resulla claro que no puede considerarse dereche positive vigents on
todos fos ordesarmentos, scria o ¥a una norma, $ID0 una proposicion nonnafiva, es
decit, un enunciade doctrinal gue pretende doscribir vna norma {implicita) cn vigor.
Pero precisamente en el lenguaje de los juristas, el vocablo «permitidon es ambiguo:
() en sentido fucrle, una conducta 8¢ considera «permitiday slempre que existe una
norma juridica que expresamente la califica permitida {por cjemplo, una norma consl-
tucional que confiere un derecho de libertad); (B} en sentido ddbil, una conducta se
considera apermilidan siempee que simplemente no exists alFuuys nomma juridics gue fa
califique coma prohibida (asi, por ejempio, cn ol ordenanticnto vigente estd «permitidon
lkevar corbala de lunares). Evidentemente, se trata de dos situaciones bastante distintas.
En ¢l zentido fucrie de 1a palabra «pertnitidoes, al deeir que una determinada condusta
esti permitida se explicita &l contenido de una norma juridica positiva: mientras que cn
¢l sentido débil de la misma palabra, al decir que mna detenminads conducta esta per-
mitida se constaia mas bicn Ia ausencia de una norma {la ausencia de una prohibicién).
En otros t8minos: en un caso {permiso en scatido fuerte), ¢l enunciado «FI comporla-
miento X @sld pennitidon significa «Existe en el ordenamiento una norma que permite
xw; en ¢l otro caso (pornuso en sentido débil), ol mesmoe enunciade sipnifica «No exis-
te en el ordenamiente una nerma que prohiba a». Por lo tanto, si al decir «Tode 1o que
no esth prohibido estd pennitidor se dice que iodo comportamiente no prohibido esta
permitido en. sendido firerte. la norma general exeloyente no s en absoluto uny verdad
necesaria, una tavtologia verdaders en todo posible ordenarmdento, sino simplemente un
prineipio juridico posilivo, come tal contingente: es decir, nn principio que estd expre-
samenle establecido selo ¢n algunos ordenamientos juridicos yio solo en algunos sec-
tores del derecho, mientras no vale en otros ordenamicatos e en olros sectores del
miseno. 54, por el contrario, al decit «Todo o que no estd prohilvido estd pennitido» se
quicre decit que todo cotmpotlamichto no prohibide esta permilido en senfido débil, la
Namada norma general excluyente resulta si tautoldgica, poro no cxchive cn absoluto,
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Pero la mexistencia, en un determinado ordenamiento, de una nor-
ma prohibitiva no implica en modo alguno la existencia, cn csc mismo
ordenamiento, de una nonma permisiva”™ . En verdad, la ausencia de una
norma cualguiera no implica la existencia de alguna otra norma®. La
existencia ¥ la inexistencia de normas son hechos contingentes: sim-
plemente, se dan relaciones de implicacion enire proposiciones y (ial
ver.?) enlre normas, pero no entre hechos.

La nonma general excluyente se refiere a coraportamicntos que, por
hipdtesis, {a) ro cstan culificados como penmitidos™, v (b) fampoco
estan culificados como prohibidos. Pues bien, en cstas circunsiancias,
simplemente, tales comportamientos carecen de cualgnier calificacion
normativa™. Lo cual constitiye precisamente una lgguna (en algin
sentido).

vome se prelende, 1n presencia de lagunas (ne excluye que haya comportamientos jurt-
dicamente incalificados).

M Esto equivale a decir que la pretensién de tautelogia no es en absoluto tal: «No
exisie la nomma “Prohibido x™s no implica en modo alguno «Existe la nooma “Penniti-
do x™», como la presencia de ratones en ¢l s0tane no umplica s presencia de galos en
el salén. Por otra lado, st verdaderamestte 1a vorma general excluyents fuese una simple
lautologia, no tendrin ni siquiera seniido formularla expresamente en un documente
nogmative {como por ejemplo el art, 5 de la Déclaration des divits de 1hemme el du
citapen). Un legislador que dictase una disposician paramente tautoldgica no expresaria
norma alguna.

= [, Bulygin, «La importancia de la distincidn cntee iormas y proposiciones nor-
mativas», en K. Bulygin, M. Atenza, 1O Bayon, Problemas Ngicos en du teoria
preciica del derecho, Gt

B Come veremos en un capitulo succsivo al kablar de ldgica v notmas, no e8 ma-
terin mcontrovertida que se den relaciones de implicacion logica cotre normas.

M 8i 1o estuviesen, evidenlemente, la conducta estaria provista de una calificacion
nommativa ¥ po habria problema,

* La gonducta en cuestion estd spermitidap, st se quiere dscir asi, pero solo en
sentido débil, es decir, precisamentc no prohibida. Cfr. G.H. von Wright, Norm and
Aetfonr, London, 1963, p. 86, CF. Alchouerdn, 5. Bukbvgin, «Permission and Pormissive
Norms», en W, Krawietz ef af. {eds.), Theorie der Normen. Fesigube fiir Ota Weinbar-
ger 63, Geburtstag, Berlin, 1984, Hay quicnss sostienen que, desde el punto de visty
de los «sabditosy, que una conducta esié permitida en sentido fuerte {cs deeir, cxpresa-
mente calilicuda como penmitida en el derecho vigente) o pennitida en sentido débil {es
decir, simpleinente no prohibida) so comporla ninguna difercncis prictica. Ver por
gjemplo DT Echave, M.L. trquijo, R. Guibowrg, Ligica, proposicidn, ¥ nevm, 11 od..
Buenos Alres, 1936, pp. 153 v ss. Eslo, sin embargo, no es meondicionalmente verda-
dero mas que desde €l punto de visia smerdnico, Piénscse, para poner el ejemple més
obvio, en un ovdenamiento en el gus el comportamiente x esté calificado eome permi-
tido por una norma eonsiiiucional, ¥ €l comportamiento y no esté calificado en mado

" alguno por [z constitacion. Ambos comportamicnte estan, cn el Momenlo on gque cnted
en vigor la constitucidn, spermilidoss (une en sentido fuerte. el otro en sentido déhil),
peto: si la constitucion es Aexible, la califlcacidn wommativa de smbos comportamientos
puede eambiar discronicamente por obra de la ley; por el contrarig, si 1a constitucion
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Por tanto, alli donde la norma general excluyente #o es derecho
positive vigente™ —porque no estd cxpresada en alguna dispoesicion,
ni se puede argumentar & partir de normas expresas—, una conducta
(ue no esid expresamente prohibida, ni tampoco expresamentc permi-
tida, estd juridicamente incafificada. Precisamente: es un caso de lagu-
na™.

8. INTERLUDIC: INCALIFICADO, PERO NO INDECIDIBLE

Supongamos que ¢l actor, M. Poirot, que ama las peonias pero odia
los geranjos, pretcnde que el demandado, su vecina Miss Marple, se
abstenga de cultivar geranios en el jardin de casa, si bien tal supuesto
de hecho carece por completo de cualquicr regulacion, de modo que el
comportamiento en cucstion no est nj prohibido ni expresamente con-
sentido por norma alguna de ley (esta incalificado, precisamente).

En estas circunslancias, el juez tiene no una sino dos? posibilida-

dcs:

(a) Puede claro rechazar la demanda del actor, con el argumento

"que la ley no prehibe el culifvo de geranios en ¢l jardin de casa y, por

tanto, tal conducta debe considerarse permitidy;

(by Pero puede también estimar lu demanda, por ejemple con cl
argumento que el cultivo de geranios en el jardin de casa cs similar
(baje un aspecto csencial) a otro comportamiento, este Gitimo si prohi-
bido por ley.

Con una decision del segundo tipo, el juez evidentemente crea una
norma nueva prohibitiva por via de analogia: «Estd prohibido cultivar
geranios en ¢l jardin de casa» (argumentando que: «El comportamien-
10 x no esid regulado per ley. El comportamiento %, sin embargo, cs
similar a) comportamicnto v, prohibido por ley. Por tanto, tambicn el
comportamiento x estd prohibidos).

es rigida, solo la calificacion normativa del comportamiento y puede cambiar en virlud
de una ley futura, ya que ¢l compartamicato X estd proiegido cottra normas prohibitivas
de rango lemslativo. Cft también F Pogul, Novme permissive, cit, cap. Il y [1I; F
Poggi, «Sobre 1as normas pernusivass, en Revisfa de derecho (Universided caltlica de
Temuco, Chile), 5, 2005: P. Navamo, «Normmas permisivas ¥ clausura de los sistemas
juridicosy, cit.

¥ Fs decir, en ordendtnicnios juridicos no liberales w/o en sectores del derecho
dislintos del derccho penal,

™ Normativa o axiologica, segin fos puntos de vista (cft. amiba, Ei 5).

Y sulo dos, por ofra parte,
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Pero qué debeimos pensar de una decision del primer tipo? Tres
son las respuestas posibles v que han sido expuestas en la literatura
sobre la materia.

En primer lugar, se puede opinar que el juez se ha limitado a «de-
clarars el derecho vigente™, sin crear derecho nuevo: el derecho vigen-
te, en efecto (oportunamente interpretado, se entiende}, no prohibe la
conducta del demandado®.

En segundo lugar, se puede opinar que, rechazando la demanda, el
jnez ha (tacitamente) creado y aplicado una nueva norma gencral per-
misiva: «Esta permitido cultivar peranios en el jardin de casa»®!; norma
creada por él mismo ex mrove, ya que no precxistia a la decision (la
conducta en cuestion, recuérdese, estaba por hipdtesis incalificada).

En tercer lugar, se puede opinar que el juez ha pronunciado una
sentencia «arbitraria» en tanto no fundada sobre norma preexistenie
alguna®, -

9. EL ESPACIO TURIDICAMENTE VACIO

Una scgunda doctrina funda e¢b dogma de la completitud sobre ¢l
llamado argumento del «espacio juridicamente vacion (rechisleerer
Raum). Segln esta docirina, toda conducta que no esié juridicamente
calificada es, simplemente, juridicamente indiferente®,

L1 derecho —como va hemos dicho— ne regula todo posible com-
portamiento bunane (e, desde otro punte de vista, todo posible supues-
to. de heche). En la totalidad de jos comporiamienios humanos se
pueden por tanto distinguir dos subconjinros: el conjunto de los com-

" Es tesid de H. Kelsen, Dotiring pura del divitto, cit, pp. 276 y 88, Vor también
A G Conte, «12écision, complétude, ciitures, it :

¥ Observa con agudeza A.G. Conte, «Décision, complémde, clitures, cit., pp. 82
¥ 38, que ¢l juez, ascverando «El comportamiento x no esld prohibidos {como funda-
mento al rechazo de la demanda), £xpresa 00 ya Una norma, 8ine una proposicidn sobre
la inexistencia de una norma, Ver cuanto hemos dicho al final del apariado anterior

8 T tesis de E. Bulygm, de quisn ver, entre ofros: «Senlenza giudiziaria ¢ crea-
ztone di dirittow {1967}, en P. Comanducci, B, Guasiind {cds.), L analisi Jdef ragiona-
mento giuridico. Matreriali ad uso degll stiedenti, |, Toring, 1947, «Creacion y aplicacidn
del derechon, en F. Atria ef af, Lagunas en el derechn, Madrid, 2005,

¥ Es tesis de U Schmill, «Supuestos de algunas teorfas de [as lagunass, ea ). Ruiz
Manero, U, Schmill, LY juez y las lagunas del devecho, Méxicn, 2007.

¥ Ver también K. Berghohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, cii, pp. 371
¥ g5 8. Romano, «Osservazioni sulla completersza dell’ ordinamento staialen, cit. A este
punto de vista se puede asimilar la doctrina de 1a norma general (no ya excluyente, sino)
unegativan de E. Zilelmann, Licken im Recht, Leipzig, 1903,
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portamientos regulados y el conjunto de los comportamientos no regu-
lados por el derecho. Respectivamente: el «espacio» lleno de derecho
y €l «espacion vacio de derecho.

Ahora bien, al interior del espacio lleno de derccho, evidentemente,
no hay lagunas, ya que, por definicidn, todo comporamiento cstd juri-
dicamente calificado. Pero tampoco fuera de este espacio hay lagunas
«del derechow: por la buena razén que, alli, no hay tampoco derecho.
En cste sentido, mas alla del drea de los comportamientos positivamen-
te regulados no queda sino un espacio jurldicamente «vaciow, «dednti-
camenie neutroy:* en sintesis, un conjunto de comportamientos quce el
derecho no toma en absolulo en consideracidn y que, por tanto, son
para el derecho trrelevantes o indiferentes.

Como puede verse, esta doctrina antes que aresolvers el problema
de las lagunas, més bicn --sc puede decir-- Lo «disuclves™. En rigor,
dicha teoria sostiene no ya que ¢l dereche sca completo, sino solo que
¢l derecho es un conjunto de notmas «fnitor, es decir, limifado, en si
mismo cerrado: lo cual es algo distinio v absolutamenie verdadero®®.

# La capresion os de AG. Conle, «Completeszan, en Digesto, TV ed. (Discipline
civilistiche), Torino, 1988,

5 Segim la doctrina ds la norma general sxcluyente, todo lo que oo estd regulado
por aormas particularcs (no ey juridicamente indiferente, sine que) estd repulade preci-
samente por la norma general excluyente, Por ¢l contrario, segim 1a dociring del cepacio
viclo de derecho, todo o que no entra hajo el dominice de nommas juridicas positivas es
Juridicamente indiferente. La primera doclring sostiene que el derecho es completo; la
segunda sostiene mas bien que ¢l derecho ¢s limitado.

% De munera no muy distinia 4 lo que sucede con la doctrina de Ja norma general
cxcluyente, también la doclrina en ¢xamen liene notables implicaciones tanto en el
plano de Tas fuentes como en ¢l plano de la aplicacién. {i) En lo gue concierne a la
aplicacion del derecho, tambicgn esta doctrina se resuelve en una politica de sentendia
Sferenda del todo andloga a la de la docinna precedente: se encomiendn sl juez rechazar
la demaznda del actor siempre que cata no caté fundada cn una norma cepecifica que
imponga una obligacién al demandado, (i} En lo que concierte a las fuentes, en cambio,
la docirma del espacio vacio de derecho fmplica gue todo lo que no esta prohibido por
una determinada fuente (pot cjomple, por la lov) cs, para esa misna fente, indiferenic:
por lo que muede [egitimamente ser prehibido por una fueente interier (por gjempla, por
un replamenio del efecutivo). Las dos doctrinas tienen por tanto implicaciones bastants
distintas en relacidn con la dectrina de las fucntes. Scgin 1a doclrina de la notma ge-
neral excluysinte, el derecho es completo en el sentido que tado posible compartamien-
lo catd regulade por la ley, por lo que no hay lapgunas que puedan ser legittmamente
colmadas por fuenies subordinadas a la ey (eomo los reglamentos del poder gjecutiva):
una norma reglamentaria gue calificase como prohibide un comportamicnto no expre-
samenie regulado por la ley, contrastaria con el principio de libertad v, por tanto, seria
ilegitima. Por ¢l contratio, scgimn la docirina del espacio juridicamente vaclo, 8l derecho
8% N0 ya completo, sino solamente «finiton, limitado, por lo que méas alla de 12 ley
dueda un dres de comportamientos que pueden ser libremente regulados por fuentes
subordinadas a la ley (sin violar la ley misma).
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La doctrina del espacio vacio de derecho se rige por un doble pre-
supuesto:

{a) Por un lado, ¢l presupuesto que «en la naturalezay —es decir,
en ausencia de normas juridicas positivas— los hombres son libres, en
el sentido que al no ser obligatorio ningin compertamiento (en virtud
de una norma positiva), todos los comportamientos estan permitidos®;

(b) Por oiro lado, cl presupucsto que el derecho positivo es un
conjunto de drdenes, es decir, de normas imperativas, que imponen
obligaciones (de hucer o de omitir)®,

Se siguc, por un lado, que toda nueva norma juridica positiva qui-
ta u los hombres una parte de su libertad natural (prejuridica, antece-
dente a la legislacion positiva). Pero sc sigue también, por otro lado,
que mas alld del ordenamiento juridico positivo queda siempre, en
cualquier caso, na xzona de libertad natural incompresible. Precisamen-
le; todo lo que no esid expresamente prohibido por e] derecho (positi-
vo) s¢ ublca en cl ambito dc la libertad natural prejuridica y queda por
tante permitido (en seniido débil, naturalmente)®.

8 qPermitidor en sentido déhil, cvidentemente.

* Este mmio de vista se romonta a Th. Habbes (De cive, 1647; Leviathun, 1931)
¥ @ 3. von Pufendorl (De offfcio hominis et civis, 1673), '

® G. Tawello, Storia dellc cnltira giuridicn moderna, . Assolusismn ¢ codificazione
del divitto, Bologna, 1976, pp, 106 y ss. {cun referencia a Pufendort).
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NORMAS IMPLICITAS'

1. PRODUCCION DE NORMAS POR MFEDIO DE NORMAS

En la mayor parte de los casos, lo que en su momento he Yamado
interpretacién creadora consistc en «construir» —a partir de normas
cxplicitas, es decir, expresamente formuladas por la autoridad norma-
iiva—- normas implicitas: es deeir, normas gue ninguna autoridad
normative ha formulado nunca. En otras palabras, la interpretacidn
creadora tiende inevitablemente a difuminarse en la construccion juri-
dica.

Una norma implicita no puede referirse a texto normaiivo alguno
como su significado. Se extrae, en general, de una o méis normas ex-
plicitas {formuladas) mediante un razenamiento. Un razonamiento es
ma secuencia de enunciados, dentro de la cual {al menos) un enuncia-
do descmpeiia la fimcién de tesis o conelusion, y log restantes desem-
pefian [a funcidn de premisas o argumentos en favor de dicha tesis o
conchusion.

' Tilizard csla expresion para referivme no solo a nosmas gimplicitass en sentido
catricto (es decir, en sentide l6gico: normas derivables deductivamente de normas ex-
Presas), sino, més en general, a norias no expresadas —-es decin, no fomnuladas por
tinguna auoridad normative— de cualquisr fipo. )

2 Tl titulo de este apartade retuma el titelo de un viejo trabaje min {R. Cuastint,
«Produzione di norme a merzo di porme. Un contnbote all’analisi del ragionamento
gluridicos, en L. Gisnformageio, F. Lecaldano (eds.), Frice & diritto. Le vie della gius-
Hficarione raziongle, Laterzs, Bard, 1986), el cual a su vez se hace eco del clisico
trabajo de F. Sralfs, Production of Commodities by Means of Commudities. Prelude to
& Critigue fu Econemic Theory, Cambridge, 1960 (ed. it. Produzione di merci g mezzo
di merci. Premesse g una crifica defla teoria economica, Binaudi, Terino, 19603,
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Pues bien, los razonamientos mediante los cuales los juristas ela-
boran una norma mmplicita presentan la siguienie estructura: por lo
general {pero no siempre, CoOmMao VErsmos) una o mas normas explicitas
constituyen premisas del razonamiento, mientras la norma implicita
constituye su corclusicn”.

Sin embargo, sk tods norma implicita es fiuto de un razonamiento,
es necesario distinguir al menos tees tipos de razonamienlos cuya con-
clusion es tna norma implicita*.

{1}  En primer lugar, hay normas implicitas que se extraen a parlic
de normas explicitas mediante razonamicntos logicamente validos (es
deeir, deductivos®), en los que no aparecen premisas (ue no s€an nor-
mas explicitas.

Por ¢jemplo, dada una norma explicita N1 que establece «Los ma-
yorcs do cdad tienen derecheo al votow, ¥ ofra norma explicita N2 que

# Las normas imphicitas son normas sdopendicnics» o wderivadass v, més precisa-
mente, derivadas estdticamente de otras normas. Me explico. Son normas supremas,
originarias o independienies de un ordensmiento aquellas de su primera conslilucién
histérica, fruto del gjercicio del poder constituyenle {un poder arigingrio, cxira opdinem),
Son nommay dependientes o dertvadas todas as restantes. .83 noamas originarias carecen
de cualguict fimdammento juridico. Las normus denivadus, al contranio, encuentran fun-
damento en oiras normas precxistentes. Que una norma dé «fundaimentos & olra noma
¥ que por tanto esta wderiver de aquella, puede decirse sin smbargo en dos sentidos
distintes: ¢l primero alude a la dinamica del ordenamiento (es decir, a los procesos de
produceion del derecho) v a las normas cxplicilas o firmmdadus, ¢l segundo alude a la
estdtica del ordenamiento {es decir, al ordenamiento tal cual es en un momento dado
de su existencia togidnea) ¥ a las normas implicifas. (1) Una nomme de compelencta N1
da fundamento «dindmico» a otra norma N2, sicmpre que N2 hava sido creada por vba
autoridad nonmativa A institida por N1, (2} Una norma N1 da fundamentn «estaticon
a ofta norma N2, siemnpre’ qoe N2 se poeda derfvar de N1 con instrumenios ldgeos o
argumentativos, en los modes que noes apregtamoes 4 analizar. Las normas que encueniran
fundamento estdtico en ofras normas son precisaments hormas implicitas, cuya formu-
facidn s¢ deloe no a una u olra sutorided nommattva, sino a los intérpretes {doclona y/o
Jurisprudencia), Ver R. Guastini, Le fonti del diritte. Fondamenti teorici, Milano, 2010,
pp. 417 v 5., 425 v 55

+ A los ircs tipos do nomas implicitas (y de razonemientos respectivos), a fos que
shora nos referiremos, hay que agrcpar los principios impHeitos, 4 loa que nos referire-
mos mis adelante. For ko pronto, los pincipios implicitos se constizyen con un raze-
namienta de lipo distinto de los aqui examinados, ¥ precisamente avansando conjeluras
afrededor de los fines 0 valores de la antoridad nommaetiva («El legisiador ha dictado la
norma N porque queria perseguir el fin 8 y/o realizar el valor V). Los principios im-
plicitos son por tamle nermas teleoldgicas, de fin («8e debe persepuir el fin 8 yfo Tea-
lizar el valor W»), que dan justificacion axioldgica 4 las nommas formuladas, a partir de
las cuales son construidos,

¥ Deductivo 3 un razonamiente en el que la conclusidn se sigue necessriamente
de las premisas, Volvercmas sobre ¢ste punto al hablur del razonamicnlo juridico,
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establece «Las personas de dieciocho afios son mayores de cdad», se
pucde inferir deductivamente, sin agregar ulteriores premisas, la norma
implicita N3: «Las personas de dieciocho afios tienen derecho al vo-
tonf. Dada una normia que establece «Los actos presidenciales con
fuerza de ley son refrendados por el Presidente del Consejo», ¥ una
norma que afribuye fuerza de ley a los decretos-leyes, es ficil coneluir
deductivameiite, sin que hagan falta ulieriores premisas, que los decre-
tos-leyes son refrendados por el Presidente del Congejo. ¥V también:
dada una norma que establece que la solicitud por escrito de cumpli-
miento de la obligacion constituye en mora al deudor, ¥ una norma en
virind de la cual la declaracion de mora del deudor interrumpe 1a
prescripeion, se puede deductivamente inferir que la solicitud de cum-
plimiento por escrito interrumpe la prescripeion’.

Las normas implicitas de esie tipo casi carecen de interés en el
prescute contexto, va que, si bien no formuladas por autoridad norma-
tiva alguna, cstan logicamente implicitas cn normas explicitas (repito:
sin agregar ulteriores premisas). La formulaciom de tales nommas, por
parle de los juristas, ¢s frulo de unag operacion puraments cognitiva,

{2} ILn segundo lugar, hay normas implicitas que se cxtracs, dc
Mancra mas 0 menes convineente, & partir de normas cxplicitas segim
csquemas de razonamiento no deductivos, légicamente invalidos® (por
gjernplo, un entimema, ¢l argumento analégico, el argumento a contra-
rio en alguna de sus variantes, ete.?),

Un gjemplo: cierta disposteion normativa confiers un derccho (por
ejemplo el art. 48, apartado 1, Constitucion ilaliany) o impone una
obligacion (por gjemplo gl atl, 52, apartado 2, Constitucidn ilaliana) a
los «ciudadanass»; argumentande o contrario, se puede sostener que la
disposicién en cuestion —dado que confiere un derecho o iimpone una
obligacion a los cindadanos; sin mencionat a les no cindadanos— ex-

& () también, dada una nortna (N1) que cslablece «Fs obligatorio g» ¥ una scgun-
da noma (N2} que establece «Hs obligatorio g», se puede inferir deductivamente fa
norma (N3} «Es obligatorio p y g».

T Ver lo gque diremos ch ielacidn con 1a «combinacidn de disposicioncs {combinato
disposto} en el capitule dedicado a la argumentacion de fas decisiones interpretativas.

* EI. Lapora, Ef imperio de la ley. Una vision actwad, Madrid, 2007, p. 213:
wpudiera llamarse derccho mmplicito a normas y reglas obtenidas arpumentalivamente a
partir del dereche explicito mediante razonamientos aceptables» que ne poseen «la
Tieerza de [a armonmentacidn deductivay; a relactén de lag normmas implicitas con aquellas
explicitas s una rclacidn de dcoherencey (cohcsion, congruencia).

® Sobre argunente analégice ¥ argumenta g confrario hablaremoes en vn capitulo
SLUSES1IVO.
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cluye positivamente, de esta manera, a los extranjeros y a los apatridas
de la titwlaridad de tal derecho o de la sujecion a tal obligacién; es
decir, la comstitucidn contiene, presupone o implica, tanbién 1z nomna
implicita segim {a coal extranjeros y apatridas no son titulares del de-
recho o no estdn sujetos a la obligacion en cuestion!®.

O también: una disposicidn de ley garantiza un beneficio fiscal a
las «grandes cmpresasy»; argumentando a simili sc puede sostener que,
a la luz de una presunta ratio legis (por gjemplo, favorecer el desamro-
llo de la produccion en un perode de estancamiento econdimico), las
grandes empresas son escncialmente «similares» a las pequerias empre-
sas, por lo quc la disposicion en cuestion presupone lu norma ulterior
que extiende el beneficio fiscal también a las pecquefas empresas.

En ambos casos (argumento a contrarily, argnmento o simili) una
nueva norma implicita termina agregindose al ordenamierto.

{3} En tercer lugar, hay nommas implicitas que se derivan (ne-
diante razonamientos validos o invdtidos, aqui poco importa) o

(a) de una conjuncién de normas cxplicitas {o, a su vez, implici-
tas} y de asunciones dogmiticas, o bien
(b)) direclamente solo de asunciones dopmaticas.

Son asunciones dogmaticas todas las tesis «tedricas» construidas
peor los juristas (o por los jucces} previamente e independientemente de
la interprelacion de cualquier enunciado normativo especifico'!; por
ejemplo, la «teorfa generaly del gobierno parlamentario, la «teoria» de
las relaciones enite derceho estatal y derecho de la Unidn Europea, la
steoria generaly del delito, la «icoria general» del negocio juiddico, la
«teorian de la responsabilidad civil, la «teoria» de la propiedad, y tan-
tas ofras. _

[s facil procurar gjemplos, porgue la consiruccion dc normas Lim-
plicitas de esie 1ipo e un fendmeno muy mraigado en la doctrina o
dogmatica juridica {como también en la jurisprudencia, claro esta): mas
ann, es el nucleo mismo del frabajo doctrinal o degmatico.

10 Agi razons, por gjemplo, quicn nterpreta el art, 48, apartado 1, Constitucion
italiana, en el sentido que &l derecho de voto po puede ser extendido a [os inmigrantes.
D¢ manera opuesta razena el Tribunal Constitieronal ilaliano 17271999 al inferprelar ¢l
art. 52, apartado 2, Constitucion itaHana: «debe entenderse que existe un capacio vacio
de derecho consiitucional en el cual el legislador puede hucer uso del propio poder
diserceional al apreeiar razoncs que induvean o cxtender 2] eirculo de los sujclos lama-
dos a la prestacion del servicio mititars,

" A menudeo, e inlencionadamente, tales asunciones degmdticas asumen la forma
dc una tesis acerca de la «naturalezan de una o owa «institucidm.

[6&
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2 NORMAS IMPLICITAS ¥ DOGMATICA:
ALGUNOS EIEMPLOS

Primer gjemplo: una norma cuustitucioqal explicita establece que
1o se admite 1a reforma de la «forma republicana» de Estado (art. 139
Constitucion italiana). Quiencs consideran que no hay reptblica (01‘[1::-
vamicnto en el quec ¢l jefe de Estado es electivo y temporal) sin de-
mocracia {ordenamiento en el que la soberania pertencee a{l puchlo)
concluyen gue existe una norma constitucional_unphclfa segtin la cu‘al
1o se admite la reforma de la forma democritica de Hstado, es deelr,
de Tas pormas que concretan el principio de soberania popular (ytipwa-
mente: las normas que determinan el cardcter electivo del érgano
legislativo, aunque no solo estas). Como pucde versc, cste tipe de ra-
sonamichto exhibe dos premisas: una es la notma constituclobal expli-
cita (prohibicién do reforma de la forma rcp}ﬂ_alicana}, la oira es una
tesis dogmatica (o, si se quiere, filoséfico-politica) en torno a las rela-
ciones conceptuales entre repiblica y democracia.

Sepundo cjemplo: 1a Constitucidn italiana V1ge’=nt¢‘ha modelado un
«gobicmno parlamentarion, ya que ¢l Ejecutivo esia sujeto a la cnnﬁan-
za de las Cémaras y, frente a un volo de descontiunza, tiene la o‘t311ga~
cion de presentar la dimision (art. o4 Constitucion 1tfi11'ana). Asi, los
constitucionalistas italianos {de forma mas o menos undnime sobre este
punto) consideran que, a la Juz de una supuesta <§le_0ria general» glc]
pobierne parlamentario, ¢l Presidente crlc la Repribiica no cs el jefe del
Gjecutivo, sino que mas bien £ Ui poder «nculron {politicamente neu-
iral), cuya sola funcidn es «garantizar la consht_ucuﬁn, es dectr, asegl-
rar ¢l normal funcionamiento del proceso politice-constitucional. Se-
nejante asuncion «tedrica» es 11'0;3 e conhsecucnclas notmativas. TPor
cjemplo: al Presidente se le confiere el poder de veto (suspensivo)
sobre las leyes; el Presidente, sin cmbargo, no puede ejercer tal podqr
por razones politicas, ya que la fimcion del poder de veto es consentir
al Presidente ejercer un control a priori (distinto del control & poste-
riori ejercido por el Tribunal Constitucional) sobre la constitucionali-
dad de las leves; en particular, el Presidentc puede usar este poc_ifar solo
contra leyes cuya nconstitucionalidad sea evidente. Y también: _los
actos del Fjecutivo, si bien sujetos a deliberacion _sobre su conﬁemdn
cn el Consejo de ministros, son dictados por el PL'_E:Sldente,_c-s dqmr, que
son, cn sentido estricto, aclos (no gubernativos, *_3,1110) preydenmales; cl
Presidente, sin embargo, no puede oponerse a dictarlos sino cuanf;lu 5
trate de actos claramonte inconstitucionales. Y asi podtiamos scguir. En
otras pulabras, la «teoria general» del gobiemno p_arlamentanq consien-
te a Jos Juristas agregar a las normas constitucionales explicitas una
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gran cantidad de normas implicitas, que limitan de variadas maneras
los poderes presidenciales .

Tercer ejemplo: segin la teorfa constitucional «clasica» de la lNus-
tracion, la funcion de toda constitacion es limitar el poder politico'?;
cste punto de vista va acompafiado de la idea (aunque no la implique
l6gicamente) de que las normas constitucionales estan dirigidas (solo}
2 los drganos supremos del Estado y no estin sujetas en modo alguno
) lq aplicacion jurisdiccional. Hoy en dia, al contrario, muchos consti-
fuctonalistas piensan que es funcidn de la consiitucion {fambién o
mcluso esencialmente) modelar las relaciones sociales entre los ciuda-
danos!*; dc esta opinién —puramente «tedticar (o, si se quiere, Aloso-
fico-politica)— extraen la conclusidén que las normas constitucienales
deben ser aplicadas directamente por cualquier juez cn cualguier con-
troversia (lo que sc llama «Driitwirkung» en la doctrina alemana)'s.

Cuarto ejomplo: el Tribunal de Justicia de fa Union Europea asume,
por un lado, que el derecho comunitario (o, mejor, de la Unién Curo-
pea) y cl derecho de los Estados miembros constituyen un ordenamicn-
to juridico Uinico v, por otro lado, que fus normas comunitarias son
superinres a las normas internas de los Estados miembros. De aqui el
Tiibunal saca la conclusion que la legislacion estatal es invalida (o en
cualquier caso no aplicable) cuando resulta incompatible con el dereche
comunitario 's,

'* Ver R. Guastind, «Tcotis ¢ ideologia della funzione presidenziales, en Ragion
pratica, 31, 2008,

" Recuérdese el articule 16 de la Déclaration des droits de {'homame et du citoyen:
#Toule socicté dans laquelle la parantie des droiis n’est pas assurée, ni la sépatation des
pouvoirs déterminée, n'a paint de consiftutions.

- M (i Bognett, «Teoris della costinwione e diriti giwdsprudenzialiy, en Associa-
Flone italiana dei costituzionalisti, Anmaarie 2002, Dirinto costitnzionale ¢ dirino gin-
risprudenziale, Padova, 2004,

199; Ver por gjemplo G, Zagrebelsky, # diritto mite. Legge, divirti, giustizia, Torino,

& Tribunal de Justicia de la Unidn Burapea, 15 de julio 1964, causa /64, Costea:
«A diferencia de los normales tratados internacionales, 8l Tratadn CET ha establecido
tn ordenamiento juridico propio, integrade en e ordenamiento juridico de los Bstados
miémbras, [...] que los jueces nacicnales deben aplicar. [ ] La integracion en el dere-
cho-de cada Estado miembro de normas que emanan de Fuenles comunitarias vy, més en
general, el espirin y los t€rminos del Tratado tienen por corelaro la imposibilidad para
los Istados de hacer prevalecer, contra un ordenatnicnloe jurfdico por cllos aceptado com
la cnndlc;él.n de reciprocidad, una disposicion wnilateral posterior, la cual por tame no
puede ser incompatible con ¢l erdenamiente comunitario. Surgido de una fuente auts-
noina, ¢l derecho nacido del Tratado no podria, en razén precisamente de su naturaleza
e:;pemﬁca, encontrar wi limite en ninguna dispesicion interna sin perder el propio ca-
Thcter comunitario y sin que resullase sacndido ef fundamento juridico de ls mivni
Comunidad |a gransforencia, efectuada por los Estados & favor del ordemamiento Jjurd-

t70

Ul NORMAS IMPLICITAS

Quinto gjemplo: ¢l Tribunal Constitucional italiane asume, al con-
trario, que el ordenamientc comunitarie y los ordenarmientos internos
de los Estados miembros constituyen «sistemas autonomos y distintos,
aungue coordinadoss .Y saca la conclusion que la regulacion comu-
nitaria «no puede derogar, modificar o derrotar las normas nacionales
cn conflicto, ni invalidar su contenido» 2.

Sexto cjemplo: el Tribunal Constitucional italiano asume qus el
instituto de la gracia (art. 87, pentltimo apartado, Constitucion italiana)
hoy en dia no responde ya a fines de politica penitenciaria, sino en
cambio a una finalidad cscncialmente humanitaria. Y exirac la con-
secuencia quc ¢l peder de gracia tiene naturaleza estrictamentc pre-
sidencial, por lo que el ministro competenle tiene la obligacion de

refrendar. ©®

3. TRES TIPOS DE NORMAS IMPLICITAS

Tenemos por tanto tres tipos de normas implicitas?®,

Las normas immplicitas del primer tipo pueden ser consideradas
implicitas ¢n sentido estricto {es decir, en sentido 16gico) vy, por tanto,
por asi decirlo, «positivasy, si bien ne formuladas. Estas normas son
fruto de actividad genuinamente cognitiva,

Por el contrario, las normas hoplicitas de los tipos restantes son
fruto de actividad {mas o menos marcadamente) «nomopoiétican, es
decir, que croan normas (nuevas).

En general, la formulacién de normas implicitas cstd dirigida a
colmar lagunas®. Pero, como se ha visto, las lagunas -—o al menos la
enorme mayoria de estas— son lagunas axiolégicas: construidas por
los mismos intérpreics precisumenie con el fin de colmarlas.

La elaboracién de normas implicitas cs una suerte de legislacion
«apocrifan de los intérpreies. Y, de hecho, esta constituye la parie
cuantitativarhenie mayer v mas significativa del trabajo doctrinal o

dieo comuaitario, de los derechos v de las obligacioties cormespondientes a las disposi-
cipnes del Tratado imptica per tanto waa limitacion defipitiva de sns poderes soberanoss,
Cft. tumbién Tribunal de Justicia de la Unitn Europea, 9 marze 1978, causa 106/77,
Simmenthel,

17 Tribunal Constitucionat italiano 183/1973.

¥ Tribunal Constituctonal italiano 170/1984.

¥ Trbunal Constitucional itakano 200/2006,

2 Aunque una distineion mas analitica v articulada sc cacuenira en (LB, Ratti,
Sfsteme phidico e sivtemazione del divitro, Toring, 2008, pp. 319 y s5.

2 Ayl comno, segin sefinlaremos, 4 concretar principios.
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dogmadtico. Esto es especialmente verdadero cuando se trata de inter-
pretacidn constitucional o, mas bien, de «constrecciony constiticional:
volveremos sobre este punto al discurrir sobre la aplicacién de princi-
pios constitucionales.

4. LABILES CONFINES

I.a Hnea de demarcacién entre la mera interpretacion, eniendida en
sentido estricte (atribucién de significado a un texto), v la construcecion
juridica es 1abil. En algunos casos se puede discutir si una determinada
tesis doctrinal o jurisprudencial cs frite de simple interpretacion o o
¢s en cambio de genuina construccion.# Sin embargo, en muchos otros
casos lu diferencia es lo sulicientetnente clara como para resultar pal-
pable.

Tomense los siguientes gjemplos, que se encueniran en la jurispru-
dencia constitucional:

(a) Segin el Tribunal Constitucional italianc, conforme lo
dispuesto por el art. 134 Constitucion italiana, los reglamentos parla-
mentarios no estan sujetos al controf de constitucionalidad, desde el
momento que no cotran on la clase de los «actos, con fucrza de ley, del

Estadow (y agrega ¢l Tribunal que tampoco pueden set reconducidos a
esta clase «en via inlerpretativan ).

(b)  Segtin el Tribunal Constitucional italiano, 1a expresion «dise-
fios de ley [...] cn materia [...] clcciorals, a que se reficre el art. 72,
apartado 4, Constitucion italisna, no se extiende a las leyes en «mate-
ria de referéndumn»

= TOmese este efemaplo. El art. 43 Constitucidn italiana establece: «ara fines de
utilidad general la loy pusde reservar originaniamenis o transferdr, mediamle expropia-
cidn ¥ con indemnizacion, al Estade, a entes pablicos o a una comunidad de wabajado-
res © de usvarios, determinadas empresas o categorias de empresay [L.]». Begin el
Tribunal Constimcional ilaliano, sin cebargo, ¢cl arl, 43 establece que selo con fines
ds utilidad general fa ley puede [... |» (Tribunal Constitacional italiano 226/[974; la
cursiva es mia). Ahor bien, se puede entender que el Tribunal huya hecho simplemen-
te una interpretacion residctiva de la disposicion cn examen, pere también (mas plau-
sitementc) guc de esta haya exiraidn, g contrario, una nonma implicita; «Si ae 52 dan
fines de utilidad general, la ley mo puede...»n).

A Pribunal Constitucional fteliano 1534/1983. Lo que el Tribmnal quicre decir,
cuando agrega que los reglamentos parlamentarios no pueden ser areconducidos [al
supucsto de hecho del arl. 134] en via inferpretativan, cs que ao es admisible consbuir
uma nomma implicila en tal sentido.

# Tribunal Censtitucional italiuno 16151995,
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Resulta bastante claro que, en estos casos, el Tribunal_ se li;qila a
interpretar (al pie dec la letra, por ofra parte®) algunas disposicioncs
copstitucionales. ‘

Peto léanse en cambio cstos pasajes de una famosa senfencia on
materia de limites al referéndum para la derogacion:

(¢} «La textual indicacion de las causas de inadmisibilidad [del
referéndum]i, contenida en el aparta_do segundo del art. 75» _[“133,",33
tributarias v de presupuesto, de ammistia y _dc mdulvto, de autorizacion
para ralificar tratados internacionales»] - dice el Tribunal Constitucio-
nal italiano— no s «rigurosamente taxativan. Al contrario, tal dispo-
sicién «presupune una scri¢ de causas implicifas, que se deben extraer
previamente del conjunte del ordenamicnto consmt’uc_mnal del referén-
dum para la derogaciony, asi como de las caracteristicas <<esencla;les ¥
necesariasy de la institucion?®®. Por lo tanto, «este Tribunal cm:ns‘.dcra
que existen en efecto valores de orden constitucional, que se refieren a
la estructura o temas de las solicitudes de referéndum, que hay que
iuteiar excluyendo los respectivos referéndum, mds alld de lu letra del
art. 75, apariado segundo, Const.»?.

Fs bastante cvidente que el Tribunal, en este €230, N0 SO limita a
atribuir significado - —incluso un significado «més alla de la letra»f— 5{1
arl. 75, apartado 2, Constitucién italiana, sino que construyc, segun él
mismo admile, una seric de normas implicitas {las «causas '1mp11-:1ta5>>
de inadmisibilidad?®) que limitan el posible objeto del l:eferendum para
la derogacion mucho mds alld de lo expresamente previsto por la cons-
titncion. o .

O incluso: piénsese en la jurisprudencia constitucional en matcria
de irretroactividad de las leyes no penales,

¢(d) Segin el Tribunal Constitucional italiano, cl art. 25, aparia-
do 2, Constitucién italiana, que establece la prohibicion de leyes pena-
les retroactivas («Nadie puede ser sancionado sino segun To dispuesto

35 No hay duda de gue, segin el uso comim del lengnaje, los reglamentos parla-
mentardos son actos de wn organo {la Camara o el Sepado, v no el Estado), y que lag
elecciones son algo distinto del referéndum.

% fg deeir, de caracietisticas que el referéndim posce de fom}a anl.(:ced_.e_nte ¥ c‘m:
manera compictamente independientc de su regulacion congiitucional pusuwa,d oasd
come g el referéndum tuviese sus propias caractetisiicas... «por nuturalezar, es deert,
segin el wderecho naturaly. . ) )

77 Trihunal Constitucional ftalizne 16/1978 (cursivas mias). .

8 No e preste atencidn al analfabetismeo conceptual del redactor de la sentenela:
este dice «causasy, pero se relicre a arasoness.
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por una ley que haya entrado en vigor antes del hecho cometidos), «sc
refiere selumente al dmbito ponaly ™,

Eslo no es impugnable, ya que la disposicién en examen menciona
solo 1 ley penal. Pero de esta premisa el Tribunal extrae, contrario,
la norma implicita seglin la cual son en cambio constitucionalmente
admisiblcs leyes no penales retroactivags®. ' .

* Tribunal Constitucional italiano /19359 {cursiva tnia),

* Tribunal Constitucional italiane 118/1957. De este moda, ¢l Trbunal usa el a-
BUNGII0 4 contrario en su variate Nomopoidtica (volversmos sobre este punte a su
debldg tiempo). Es il deeir quo ef fribunal bien podsda usar, cn cambio, el arnge;-
Lo & simili, para concluir (oira vez «nomopoléticamenten), gque sl prirlcipioj de irretroac-
tividad vale lambién més aild del dmbito penal. Habelu buenos ATEUMCItOS, DOT ejem) ‘10
para atr1h1}ur al principio de iretroactividad la misma cxiension tue tenia Ia prohibicﬁét;
de analvgia en el cédigo civil italiano {liberal) de 1863, donde el art. 4 de Tus disposi-
ciones preliminares prohibia aplicar analdgicamente no solo [as leyes penales, sino
«todas las leyes que tegtringen el libre ejercicio de los derechoss. |
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JERARQUIAS NORMATIVAS

1. TRES TIPOS DE RELACIONES JERARQUICAS

En general se considera que tedo ordenamiento paridice —o al
menos todo ordenamiento moderno--- tiene una esiructura jerarquica:
cs decir, que las noomas que lo componen ne estdn iodas ¢n el misme
plano, sino que estdn jerdrquicamente ordenadas. jPero en qué sentido
exactamente? Hay que distinguir’.

(1) Jerarguias estructurales o formales, es decir, gue se refieren
no al contenido de las normas sino a la estructura (dindmica) del orde-
namiento:? son aquetlas que median entre las normas sobre la produc-
cién juridica® v las normas cuya produccidn es regulada por ellas®,

b Cfr, R, Guastind, «Gerarchic novmativen, en Materfali par une storia della culiu-
ra gluridica, 1997, pp. 463 ¥ ss. En la literatura reciente: G.1). Rescigno, «Gerarchia ¢
competenza, tra all normativi, tra normes, oo Stuet in orore df Franco Modugno,
Napoli, 201L, vol. IV, pp. 282! ¥ ss. J. Ferrer Beludn, VL, Rodriguez, Jerarguias
wormarivas v dindmice de los sistemas juridicos, Wadrid, 2011, cap, ML

* Es esie el imico tpo de relactén jerdrquica identificudo por Kelsen: off. por ciem-
plo H. Kelsen, Teorda pura del derecho (1960), México, [979, capitulo V. La rclacion
enfre normas sobre la produceidn juridica v normas producidas de senardo com aguellas,
es a menudo ermrdneanenie considerada una relacion lgeica (o ngliistica): ese ipo de
rclacion quc se establece enire dos niveles del kenpuaje (un meta-lenguaje ¥ su leogua-
je-ohjete). Volveremos sobre este punto en seguida. Ver HLiLA. Hart, The Concept of
Law, Oxford, 1961, p. 92; N. Bobbio, Sl per una tenrie generale del divitto, Torino,
1970, p. 180 ss.; M. Bobbio, Confributi ad un dizionario giwridico, Torno, 1994, p. 235

1 Esta expresidn demota las normas que confieren competencias normativas (efem-
plo, art. 70 Copstitecian italiang) ¥ regulan los modos de su ejercicio (gjemplo, ard. 72
Congtitucién taliana).

+ Estas v aquellas —ndtese— cimanan de dos poderes normativos distintes, une de
log cagles extrae su fuente de legitimidad del otro.
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En otras palabras: dos normas, N1 y N2, guardan entre si una ro-
lacion jerarquica estructural o formal sicmpre que una de cllas sea una
norma que regula la produccion de ta otra. Por lo lanto, si N1 es una
norma sobre la produccion juridica y N2 es una norma cuya produceion
estd regulada por N1, dircmes que N1 es estructural o formabmenie
superior a N2. .

Por ejemplo: fneluso en un régimen de constitucion flexible’, las
normas costitucionales sobre la legislacidn --aquellas que conficren
poder legislativo y regulan sus modalidades de cjercicio— son cstruc-
turalimente superiores a las normas legislativas. De mancra analoga, las
normas que confieren poder legislative delcgado (art. 76 Constitncion
ttaliana) son estructuralmente superiores a las normas del correspon-
diente decrelo legislativo delegado. :

La jerarquia en cuestion tienc cardcter «formab» en el sentido que
no se refiere en absoluto a! contenido de la norma inferior. Por ejemplo,
las mormas constitucionales que confieren al parlamento la funcion
legislativa v aqucllas que regulan el procedimicnto de creacidn de las
Icyes nada dicen sobrc al contenido de lag leyes futuras.

(2)  Jerarquius materiales o susianciales, es decir, que se refieren
al contenidu de las normas; son aquellas que median entre dos normas
siempre que una tercera norma establezea que una de las dos primeras
es invélida cuando entrc cn conflicto con la otrad,

En otras palabras: dos normas, N1 y N2, puardan entre si una re-
lacion jerdrquica material sieropre que una tercera norma positiva, N3,
ostablezca que N2 es invilida cuando entre en conflicto con N1. En
estos casos, diremos que N1 es materialmente superior a N2. Bs lo gue
en la docirina se suele llamar «jerarquia de las fuentes»?.

Claro cstd que una norma del tipo de N3 puede revestir las formas
mas variadas. Puede ser, por gjemplo, que N3 disponga que cicrta
fuente, F1, no puede producir normas que se opongan a otra fuente,
F25, O bien puede ser quec N3 autorice a un organo jurisdiccional a
mnaplicar® o incluse a anular las normas provenientes de la fuente F1

* Tncluso en un régimen de constitucién fexible, ndtese bien, :

¢ Lste segondo fipo de relacién jerdrguica ha sido individuslizado por A. Merkl,
«Prolegomeni ad una 1eoria deila costruzione a gradi del diritios {1931}, en A. Metki, #
duplice volio del dirttto, Milano, 1987, pp. 37 v us.

" Sobre este punto hemos hablado en un capilale anierior, a propogito del princi-
pic «lex superior derogat prioriv, como criterio de solucion de antinomias enize normas
que, precismments, guardan entre st uns relacidn jerarguica (maieral),

* Hjemple: art 4 disp. prel, Céd. civ. italiano,

_“ Ejemplo: art. 5, loy imliana 2248/1865, anexo E, sobre ol contenciose adminis-
frlrvo.
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cuande se opongan a las normas provenicntes de F219. O, incluso,
puede ser que N3 establezea que la fucnte F2 no puede ser modificada
sino con un procedimienio especial, distinio de (mas complejo que)
aquel que se requicre para la produccion de F1 'L .

Ia jerarquia en cuestidn tiene caracter «material», es decir, «de
contenidow, desde ¢l momento en que influye cn el contenido de la
norma inferior. O, mejor dicho, esla jerarquia congiste precisamente ¢n
esio: que la norma inlerior no puedes asumir un contenido que entre en
conflicto (sea incompatible, antinomico) con aquel de la-norma supe-
Hor,

Por gjeimplo: cn un régimen de constitucion rigida (v solo en régi-
men de constitucidn rigida: no en végimen de constitucidn flexible) las
normas constitucionales son materialmente superiores a las normas
legislativas ordinarias'?; en general, en los ordenamientos modernos,
las nommas de rango legislativo son materialmentec superiores a las
normas de rango reglamentario. _

Con frecuencia una jerarquia material refleja una jerarquia formal,
pero no loda jerarquia formal implica una jerarquia material. Por ejemn-
plo, en un régimen de constimcion flexible las normas de rango legis-
lativo estin estructuralmente, pero no materialmenie, subordinadas a

~las normas constitucionales sobre la legislacion !,

(3y Jerarguius fogicas o fingiilsticas, os decir, que se refieren al
lenguaje, son aquellas que median entre dos normas siempre quc una
verse (metalingitisticamente) sobre la otra®®,

0 Biempdo: art. 134 ¥ 136 Canstitucion italiana.
U Ejemplo: art. 138 Constitucion italian:.
" Fn el sentide que, si asi no fucse, no llanardfamos rgida a la constitucién en

cUCstion.

B Con la relevante consecuencia gue, en un régimen de constitucion flexible, las
noermas constilucionalas sobre produccion legislativa pueden ser modificadas con ley
ordinaria.

" No siempre gl lenguaje tiene por ohjeto los hechos, {a realidad extra-lingiiistica.
Las definiciones, por gjemplo («Por “soHero™ se cotiende el vardn no cvasadow}, no
versan sobrc hechos sino sobre (8l significado de) palabras; una norma derogatoria
fwdueda derngada 1a nommu gue prohibe el adulterion) no es una nonne de condocta: a
diferencia de [a norma derogada, no versa sobre el adulterio, sino sobre olra norma (la
norma que deroga), os decir, sobre otro enunciade de las fucnics del derecho. Pues bien,
chando ¢l lenguaje que usamos tisnc por objeto no cosas extralingfifsticas, sino otro
letiguaje:r {a} se suele lamar wineta-lenguajes al lenguaje en ef gue 1108 cxpresamos {por
gjemplo, estd formulado en meta-lenguaje el emunciade «La palabra “gato” tiene coatro
letrasp), ¥ (1) se suele lamar «lenguaje-objcios al lenguaje def que hablamos {la pala-
bra ypatos cn ¢l gjemplo anterier). Se suele también decir que un meta-lenguaje v su
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En otros términos: dos normas, N1 y N2, guardan entre si una re-
lacién jerdrquica logica o lingiifstica siempre que 1ma de cllas mencio-
ne a la otra. Asi, si N1 menciona a N2, diremos que N1 es 1031(:3 o
lingiiisticamenie superior a N2: «superior» en cl sentido que, S'Imp].c—
mente, «versa sobrex N2, se coloca cn un nivel de lengnaje mas_aito.
N1 se formula en un metalenguaje tespecto de N2, la cual constituye
su lenguaje-objeto. N1 es, como se sucle. decir, una mefanorma (en
sentido estricto) respecto de N2

Son ejemplos paradigméticos de nommas que mencionan otras nor-
mus: fas normas de derogacion expresa («Queda derogado el articulo x
de 1a ley y»), las normas de interpretacién auténtica («El articulo ¥ de
la ley y debe ser entendido en el sentida gue...»), las normas de reen-
vio («Tal supuesto de hecho esta regulado por la fuente x»). Pero
también pertenecen a la especie de las metanormas las normas sancio-
nadoras (Jas cuales son légicamentc superiores a l?ls normas de con-
ducta cuiya violacion sancionan), las definiciones legislativas (1513 c;.lales
son légicamente superiores a las normas quc contiencn el término o
sintagma definide), las normas que determinan el Ambito de cficacia de
otras normas (las cuales son logicamente superiores a estas altimas).

Obsérvese: las jerarquias formales y las jerarquias materiales e:si:'é.n
conceptualmente vinculadas a la validez: en el sentido que es invalida
toda norma que no haya sido producida dc conformidad con las normas
que son formakmente superiores (es decir, aqyellas que regu.lan la pro-
duccién) y /o que se oponga a normas materlalmentc superiores.

Asf, por ¢jemplo, incluso en un régimen de constitucion flexible es
invilida la ley que se haya creado en modo discordante con lo prescri-
to por la constitucion (al estar la ley formalmente, aunque no material-
mente, subordinada a las normas constitucionales _s{obrre }a: legisla-
¢ion) 6. En un régimen de constitucion rigida es fambién invalida la ley

Ienguaje-objeta 58 ubican en dos siveles dislintos del lenguaje: ¢l meta-lengume esta
«sobres ¢l lenguaje-objeto, cn ¢l sentido que versa sobre esie. )

1 Fl términe «metanorman esid sujeto a dos nses. (1) En sle:ntldo lato se ilutna
wmetancrmay 8 toda norma que lenga por objcto no la c_onclucia, sino: (@) act(:lsi norma-
tivos (gjemple: «La funcidn legislativa es gjercida colectivamente par las dos Can;alras>;,
arl, 70 Constitucion italisna); (b} olras normas (gjemplo: ol principio df: l_rretroacpwdﬂd,
art. 11, apartade 1, disp. prel. Cad. chv. ilalialr}_n]; u (¢) otrag disposiciones (e‘wmplo':
«Queds derogado ¢l articulo x de la ley y»). (i} Metanorma cn seniido estriclo €5 una
norma qus tierie por objele (no un acto nommativo sino) olra nOTINA vio la d1sp0f1c16n
que la expresa. fs indill decir que las melanoras en schtido csiricto, al no tencr por
objeto naa conducta, N6 son prescripeiones sino alragmentos» de nurmas. Al respecto
ver R, Guastini, Lu sintassi del divitte, Toring, 20EL, PP‘,53 ¥ 5. L )

16 Sobre la posible invalidez de las leyes en un rogimen de constitucion flexible,
se debe recordar el clasico C. Esposit, La validits delle legul. Stndio sut Hma. detla
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cuyo confcnido se oponga a las normas constitucionales {al cstar la ley
subordinada también materialmente a Ia constilucion).

Por el comtrario, no hay relacion conceptual alguna entre la validez
v las jerarguias logicas.

2. JERARQUIAS AXIOLOGICAS

Dsta tipologia de jerarquias normativas, adviértase, no es cxhausti-
va. Todas las diversas relaciones jerarquicas examinadas cn ol apartado
anterior dependen, de distintas maneras, del contenido normative del
ordenammienio: ne de valoraciones del intérprete. Para completar el
cuadro hay que iniroducir oiro tipe de relaciones jerarguicas entre las
noonas: las jerarquias axioldgicas, que son firo de construccion juri-
dica. v

Una jerarquia axiologica —es decir, que se refiere a valores— es
aquella que media entre dos normas, N1 y N2, siempre que ef intdr-
prete, a través de un juicio de valor comparative suyo, adscriba a NI
un valor superior respecto del valor de N21E,

Ei juicio dc valer del intérprete, claro esta, puede ser tacito (impli-
cilo} y, cuando es expreso, puede asumir las formas més diversas. Sin
embargo, un modo tipico de establecer nna jerarquia axiolégica entre
dos normas consiste en atribuir a una de elias (y negar a la otra) el
valor de «principios.

En este sentido, por ejemplo, los principios que rigen una deter-
minada materia (la materia de los contratos, supongamos) son axiold-
gicamente superiores a las correspondientes normas de detalle (la
regulacidn de la compraventa, del arrendamiento, etc.)'?; o, incluso, el

potestd legisfativa, § vizi degli arfi fegisiativi, e i controlle giurisdizionale (1934], re-
impregion, Milano, 1964, :

% (. Tarello, «Gerarchie normative & interpretazione dei documenti nonmativis, en
Politica del diritte, 1977, pp. 499 v ss.; G, Tarclo, Linterpretazione della legge, Mi-
lano, 1980, cap. VIL Ver también M. Troper, «]l problema dell®interpretazions ¢ la
teoria della sovralegulith costituzionalew, en P. Commanducei, K. Guastini (eds.), L 'ana-

lisi del ragionamento giuridice. Materiall ad wse degli studenti, vol. 11, Torino, 1989,

pp. 215 v 28, sepfin el cual, por ofra parte, también les jorarquias de fuentes son fruto
de interpretacion, . .

¥ Bin embargo, sepin G. Pine, Divitt e interpretazione. Il ragionamento ginridico
netlo State costituzionale, Bologma, 2010, p. 44, ima jerarquia axioldgics puede ser
tambign establecida por &) prepie derecho.

¥ Dnstinta es la relacidn entre leyes estatales de principio y leyes reglonales de
detalle tal come estd configurada por ¢l art. 117 Constilucidn italiana, con referencia a
la potestad legisiativa concurrente de las Regiones: aqui se trafa de una jerarquia ma-
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principio general de irretroactividad de las leyes es d.XlOlOglLd.I’]JLl‘ltL
supcrior a las feyes en general ",

3. DOS USOS DE LAS JERARQUIAS AXIOLOGICAS

Ahora bien, cstablecer una jerarquia axioldgica entre dos normas
produce, segin las circunstancias, uno u ofro de los siguientes efectos?.

(i) Siempre que las dos normas en cucstion sean compatibles
enire si, establecer entre ellas una jerarquia axiologica:

(a) en primer lugar, equivale a «afirmar que cnatre tales nonmas se
da una relacion de justificycion: la norma N1 (mas importante) serd
considcrada ¢l fundamento, la justiﬁcacién, la ratio de la norma N2
{menos importante)»; N2, por su parte, sera considerada «aciuaulon» 0
weoncreciony de N1,

(b) en segundo hugar, v en consecuencia, la disposicion que ex-
presa la norma subordinada «serd modelada, con oporfunas técnicas
-argumentativas, dc modo que resulte 1o mas adecuada posible (confor-
me, congruente, etc.» respecto de aquella mas importante; «a tal fin
se usardn iécnicas como la interpretacién correctora, la interpretacion
conforme o la introduecidn en' la norma inferior de excepciones impli-
citas» {(hacténdola asi derrotable}; en general, la norma mas importan-
te «guiard e influenciaré la aplicacion de las normas» subordinadas.

{iiy Siempre que, por el contrario, las dos normas en euecstion estén
en conflicto, establecer enfre ellag una jerarquia axioldgica antecede:

{a) awveces ala decisién de ipaplicar —de dejar de lado cn ¢l cuso
concreto— la norma inferior {sin, sin embargo, considerarla derogada
0 invalida),
lerial, dado gue la nomme regional de detalle en conflicto con una nomma estalal de
principio es invalida.

A pesar de que, nétese bien, ¢l principio general de imetroactividad de las leyes
{no confundirse con el principic constitucional de fretroactividad solo de las leves pe-
Rales) no sen matcrialments superier a las leyes, al ser establecido por une norma de
rango legislativo (e art. 22, apartado 1, disp. prel. Cod. civ. italiano). Por otra parte,
netese que el principio cn cuestion es ademds Togicamente superior & las leyes (dado
que se refiere a csias).

* Bigo aqui el excelente trabajo dc G. Pino, Liritti e interprefazione, cit., pp. 43
¥ 8., del gue s¢ extraen las citas que siguen.
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{(b) otras veces a la decisién de considerar invalida sin mas la
norma inferior.

Veamos un ejemplo paradigmatico para cada una de estas dos
hipdtesis:

{a) Cuandoc un juez constitucional (en Ttalia y en otros ordena-
mientos) resuelve un conflicto cntre principios constitucionales me-
diante la técnica llamada de la ponderacion: en primer lugar, asigna
{provisoriamente y solo para esa decisidn especifica) Valorcs distintos
a los dos principios co conflicto; en segundo lugar, aplica el principio
considerado axiologicarnente superior e inaplica el inferior, que sin
embargo sighe siendo vilido y permanecc vigente?

(b) El Tribunal Censtitucional italiane considera que la constitu-
cion incluye (o da por supuestos) algunos principios «supremoss, guo
resultan superiores al resto de las propias normas constitucionales, v
lega a la conclusion que los principios ¢n cuestion estin absolutamen-
te excluidos de la reforma constitucional {es decir, que ne son suscep-
tibles de reforma ni siquiera en las formas previstas por cl art. 138
Constitucion italiana)?. e este modo, como se puede ver, el Tribunal:
en primer lugar, esiablece una jerarquiz axioldgica entre normas cons-
titucionales (los principios supremos y las normas constitucionales
«comunesy, respectivamente}?; en segundo Tugar, convierle csta jerar-
quid meramente axiolégics en una jerarquda material ¥, de ial modo que
serfa invalida (inconstitucional} una ley de reforma conqntum(maf que
pretendiese alterar los principios supremos.

# Volveremos solre este punte mas adelants, en el capinilo VI

# Tribunal Constilucional Haliano 1146/1988. «Quoeda establecida asi por obra de
dos intérpretes una jerarquia entre las normas constilneivnales, algunas de las cuales
f...] resultan superiores a otras y como tales capaces de limilar ambidn el poder de
reforing de la Conslitucions (8. Bartole, «I principi costituzionalis, en A, Vignudelli
(cd.), Fezioni magistrali di divitto costitnzionule, Modena, 2011, p. 137, cursiva mia).

# Tribunal Constitucional italizno 175/1971; «bay que compariir la tesis de la
exisicneia de una jerarguia enire unas normas y otras de le misma Constitucion, respec-
to de la cusl se puede individualizar (come, por olta patle, en cualquier cuerpo de
disposiciones ordenadas en un sistema) un orden que lleva a conferir precnmnencia a
algunas de ellas respecto de otrasy.,

= Otros ejemplos de operaciones de este tipo en G, Pino, Diritfi e inferpretazions,
cit., p. 44,
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PRINCIPIOS DEL DERECHO

1. REGILAS VS PRINCIPIOS

En 1a doctrina —y aun mas en la teoria general del derecho— se
sucle decir que todo ordenamicnto juridico incluye dos tipos de normas:
areglasy v «principioss (a veces sin adjetivos, otras veces adjetivados
como «generalesy o como «fundamentales»)'. ;jPero como distinguir

T Obsérvese que la Gshineidn Giene relevancia no Soio bedtica, sino ambién dogma-
tica, debido a la existencia de nunerosas disposiciones de derecho positive vigente que,
precisamente, hacen referencia a los principios come alge distinte de las restaotes
normas. Alpunos ejemplos. El art. 117, aparlado 3, Constilucion italian -—que aulotiza
a las Regioncs {con estatuto ordinario} a dictar leyes dentro de los limites de los «prin-
cipios fundamentaless estahlecidos por leyes del Estado— sugiere, o tal vez impone,
distinguir entre «principios Amdamentales» y normas de oiro Epo (notmas gue no son
prineipios). La misma distincidn es sugerida fambign por ¢l art. 1, apartado 3, ley ita-
liana 131/2003, que dispone que «en las materias pertenscientes a la legislacidn concu-
mente, las Regiones ejercerin la potestad lemslativa en el dmbito de los principios
fundamentales expresamente determinados por ¢l [Tstado o, ch su defeeto, de aquellos
que se desprendan de las leyes estatales vigentes». Esta disposicion distingue enire
prncipios explivites (aguellos que tesulten de leyes estatales que wexpresamentes los
determinan} v principios implicitos (aquellos que precisamente no estén expresaments
establecidos, pero que sin embargo «se desprendany de leyes estatales). Por su parte, el
art. 12, apartado 2, disp. prel. Cod. civ. italiano —que dispone que «si una controversia
no pucde decidirse con Una precisa disposicién [...] se decide segin los principios
gengrales del ordenamienta juridico del Estado»— sugiere, si no impone, distinguir
entre «prectsas disposicioness y «principios generaless. Sobre «principios e interases
fenerales (e inspiran la legislacion del Estados habla también el an. 17 dcl Regio
decreto legislativa italiann 435/1946, convertido cn ley constitucional 2/1948, Mstatuto
de la Regitn siciliana. l.os «mincipios del ordenamiento juridico del Estadow son men-
cionados por el arl. 3 de la ley censtilucional 3/1948, Estatuto especial pura Cordefia,
por ¢l art. 2 de la ley constificional 4/1948, Tstatuio especial para ef Valle de Aosta, ¥
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catre principios v reglas? La distincion depende obviamente de los
conceplos empleados: del concepio de regly v del coneepto de pringi-
pie. -

Ahora bien, se puocde convenir que una regla es un enunciado con-
dicional que conects una determinada consecucncia juridics a upa
clase de hechos: «5i F, entonces G,

El concepto de principio, por el contrario, es algo méas complicado
¥, por otra parte, bastante controvertido?. Se puede adelantar proviso-
riamente que en nuesba culiurg juridica se consideran principios ague-
llas normas que presenien conjuntamente dos caracteristicas:

(1) Por un lado, que tengan caracter fundamental y
(i) Por otro lado, que esién sujetas a una peculiar fonma de inde-
terminacion®.

lambién por el art. 4 del DLP. R (Decreto del Presidents de la Repiblica) 670/1972,
Texto anico de las leyes constiucionales comcemientes al Batatuto capecial para Troon-
tino-Alo Adige; este tltimo, en el art, 3, conlrapone les «principios establecidos por
las leyes del Estudos a las normas lepislativass regionales. Analizando estos dhstintos
lextos normaiivos, parccorfa necesario distinguir ulleriormenic {si no también enlre
wnormass y «precisas dispasiciones»), al tmonos, entre «principios fundamentaless ¥
«principios genetales. :

* La liicratura sobre csfe tema cs amplisima. Me limite a scilalar slmmas pocas
contribuciones que tienen, a mi parecer, un cspecial interés: R Dwarkin, Taking Rights
Serioushy, I ed., London, 1978; G.R. Camid, «Principios juridicos y positivisme juridi-
eom, ot GR. Carrid, Nofus sofve Dereclio 1 lenguaje, TV o, Buenos Aires, [990,
PP 197 v 55, R, Alexy, Fenwia de los devechos fundamentates (1986}, Madrid, 1993; 1.,
Prieto Sauchis, Sobre principios ¥ rovmas. Prollemas del razonamiento juridico, Ma-
drid, 1992: M. Aticnza, J. Ruiz Maacro, Las piezas del devecho. Teorin de loy enuncig-
dog juridicos, Barcelona, 1996; (.13, Ralli, Norme, principd ¢ fogica, Roma, 2009,
cap. IIl; G. Pino, Diritfi e interpretazione. It ragionaments giuridice nello sioto costi-
fuzionale, Bologna, 20140, cap. 111

* Como he diche, el concepto de principio es muy controvertido. Tal vez la finica
1deu que todos los autores parecen compardir ¢s que los principios son normays indeter-
minadas, Sin embargo, la indetermninacion no es un cardctor suficicnic para distinguir

los principins de {as otras normas. Hsto 5 asi por al menos dos razenes. (a} En primer
lugar, ¢n el lenpguaje cornenie de los junistag, ¢l yso del vocablo «prncipios tiene un
evidente componcate axiolépico, que ¢l concepto de indetenminacion ne capiurs cn
modn alguna. (Con este vocablo los juristas parecen referivse a normas —censtiniciona-
les, pero lambién de derecho civil, penal, cie— que considersn en algin sentido «fim-
dmnentaless, es decir, dotadas de una importancia especial desde el punto de vista
axiclogico (dentro del ordenamiento juridico en su conjunto. o Hien en algin sectar o
subsector del mismo: ¢l derecho ¢ivil, el derecho penal, el derecho de las obligaciones,
el derecho de los contratos, el derecho de la prueba, cte.). La idea subyacente es qus,
desde ¢f pumto de vista valorativo, lags normas juridices no estdn todas en el niismo
plano: algunas notmas cxpresan los valeres ético-polilicos que caruclerizan 1a Asonomia

—migjor: lu identidad axioldgica— del ordenamiento, ¥ en este sentido son (axioldgi-
vamenle) supcnores o las restantes. (B) Tn segundo lugar, la indetenminacién —en
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2. LOS PRINCIPIOS COMO NORMAS FUNDAMENTALES

La primery —v esencial— caracleristica tiene que ver con la «posi-

~c1dun de las normas en cuestion en el ordenamiento juridico o en un

subsector del misme {un subconjunto, come por ejemplo el dereche
constitueional, el derecho civil, el derecho penal, el derccho adminisira-
tive o, Incluso, ¢l derecho de los contraiog, el derecho electoral, el de-
recho de arrendamiento de inmuebles urbanos para nso residencial, etc.).

Cada conjunte de normas —aunadas per un mismo ohjeto de regu-
lacién— presuponc y sobrentiende ciertos valores, determinadas elec-
ciones politicas, ideas de justicia: por gjemplo, la igualdad entre los
ciudadanos, la paz entre las naciones, la asf llamada certeza del derecho
{(es decir: previsibilidad de 1as consecuencias juridicas de las propias
acciones ¥, ademas, cstabilidad de las relaciones cstablecidas), la liber-
tad contractual {o automomia privada), la tutela de quien acila de
bucna fe, v asi otros ejemplos. Pues bien, dado un conjunto de normas
{(que puede también coincidir con el ordenamiento en su totalidad), se
consideran principios aquellas normas gue incorporan tales valores,
sentimicntos de justicia, decisionegs polilicas.

Por gjemplo, el principio de tutela de la buena fe fundamenta y
justifica las disposiciones sobre el error come causa de nulidad del
contrate (art. 1428 Cod. civ. italiano}, las disposicioncs sobre cfcctos
dc la simulacion respecio de terceros y acreedores {muts. 1415 y 1416
Cod. civ. ilaliano), 1as disposiciones que limitan la eponibilidad a ter-
cerps de la modificacion o revocacién del poder {art. 1396 Cod. civ.
italianc). El principio de divisidn de podercs justifica la atribucidn al
Parlamento de la funcién iegislativa (arl, 70 Conslitucion ilaliana} v a
la magisiratura de la funcidn jurisdiceional (art. 102, apartado 1, Cons-
titucidn italiana), etc. El principio de conservacion de los actos ne-
vociales viciadeos fundamenta y justifica las disposiciones sobre la
conservacion del contrate (art. 1367 Cod. civ. 1laliano), sobre la nulidad
parcial del contrato (art. 1419 Cod. civ. italiano), sobre la conversidn
del contrato nulo {(art. 1424 Cod. civ. italiano), scbre la anulabilidad v

pavlicalar Ia llamada «open textures, la vaguedad semantica— es una capacteristica
prapia de toda norma juridics, desde el momenio ¢n gue loda nooma es necesariamen-
te fommulads por medio de «términos generzles clasificatorioss, comn s¢ suele docir
(técnicamente: predicadas en sentido [dgico, es decir, términos gue se refieren a clases).
Es una thusidn formalista la idea que solo los prineipios son indelermninados, ¥ gque en
cambio lus «roplags {e8 decir, todas 1as normas restantes) tienen un contenido claro v
preciso, susceptibie de ser idenlificado por via de la interpretacion, Ahoma bien, si todas
las nonuas son mdeiernadas, los principies deben ser indelerminados de il moedo
espocial, quo so trata de identificar.
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sobre la resolucidn del contrato plurilateral (arts. 1446 y 1459 Cod. civ.
italiano).

Los principios som, en defuntiva, normas «Rmdamentales»* en
cuanio fundamentan, Pero No estan fundamentados®:

(a} En primer lugar, sen normas fundamentales en el sentido que
dan fundamento y/o justificacionm axiolégica (ético-politica) a otras
normas: por lo general, todo principio constituye el fundamento axio-
1dgico de una muliiplicidad de otras normas.

(b En segundc lugar, son normas fundamentales en el sentido
quc noe tienen o no Tequieren a su vez de fundamento axioldgico algu-
no, de justificacion ético-politica alpuna, yva que son percibidos, en la
culiura juridica existente, como normas evidentemente «justas» o
«correctasy.

En viras palabras, los principios son normas que, seglil quienes se
refieren a elios en estos términos, revisten una especial «importancias
0 s¢ presemtan como normas «caracteristicas» del ordenamiento o de
una parte del mismo, csenciales para su identidad o fisonomia axiols-
gica. Picnsese, por gjemplo: en el derecho constitucional, ¢n el princi-
pio de la division de poderes; en el derecho civil, cn el principio de la
autonomia privada; en el derecho penal cn ¢} principio «nullam crimen,
nulla poena sine lege»; cn ¢l ordenamiento juridico en su conjunto, en
el principio «lex posterior derogat priori» o, incluso, en ¢l principio de
irTetroactividad de las leyes®,

4 V. Crisafulli, «Per la determinazione del concetio dei principi generali del diri-
ttor, en Rivista internazionale di fifosofia del divitio, 1941; E. Bett, Teoria generale
dell 'imterpretazione (1955), ed. corregida y amplizda a cargo de G. Crifd, 2 vols,,
Milano, 1990, vol. 1. pp. 851 v 5. Cft. C. Luezati, La vagherza delle norme. Un’ana-
lisi del linguaggio giuridico, Milano, 1990, p. 262 «Tin 1a estructura de los sistemnas
Juridicos los principios son csas normas consideradas por @] legislador, por la doctri-
na y/o por la jurispmdencia como fimdamento {en alguno de los posibles sentides del
términe: se hablard asi de «fundamentor politico-ideoldgico, 10gico-deduclive, axio-
légrico, leleoldgico ©, més gonéricamente, de sfundamentor Justificative) de un
conjunto de otras normas ya dictadas o por dictar (fos asi Lamados principios progra-
miticos)s.

5 Eslo es ast por esa misma razdn: si upa norma estd fondada, entonces no puede
ser fundamental; tundamental sera mds bien fa norma que le olorga fundamento.

& Por supuesto, cads uno de estos principios puede ser argumentado (y, en ssle
sentido, ulteriomente «lundados), pero solo apclande a razones ético-puliticas v, por lo
tanilo, no-paridicas.
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3. LOS PRINCIPIOS COMO NORMAS INDETERMINADAS

La segunda caracteristica tiene que ver no con la posicion de las
normas ¢n ¢l sistema juridico, sino con el contenido mismo de las not-
mas ¥/o su estructura logica.

Un principio es una norma gindeterminada». Claro est, como he-
mos visto, que cualquicr norma juridica es indeterminada, vaga, open
textured, pero en el caso de los principios toncmos —se puede soste-
ner— una indeterminacion pecudiar, que puede asumir al menos tres
formas distintas. A veces los principios som:

(i) mormas cou supuesto de hecho abierto, o bien
(ii) normas derrotables, o bien
{(iil) normas genéricas.

(i) Los prircipios como ROFmAs con supuesio de hecho abievto.
[.as reglas son normas con antecedente wcerrado» (con supuesto do
hecho cerrade}, mientras que los principios son normas con anteceden-
te «abicrtoy» (con supucsto de hecho abierto)’, en el sipuiente sentido.

Bl amecedents (el supucsto de hecho) de una norma es cerrado,
siempre que la norma enumere exhaustivamente los hechos en prescn-
cia de los cuales se produce la consecuencia furidica que ella misma
dispone. Por ¢l contrarie, ol antccedente (el supuesto de hecho) es
abierto siempre que la norma ke enumere exhaustivamente los hechos
en presencia de 1os cnales se produce Ja consecuencia juridica corres-
pondicnte®, '

En definitiva, ¢l antccedonte de una norma es cerrado en el mismo
sentido en que puede decirse cerrada una enumeracién exhaustiva (o

-taxativa), abierto en el mismo sentido en que puede decirse abierta una

cnumeracion meramente ejemplificativa®.

P () afin ‘mas, coma piensan algunos, carentes de supucsto de hoche: wna normea
carenle de supuesio de hecho es una norma {no hipotética, sino) categdrica,

8 Ver infra el clemplo del art. 3, apartado 1, Constilucion italisna, tal como lo
interpreta el juez constimcional.

¥ Notese, sin embargo, que en general la decision en tomo al cardcter abierto o
cerrado de un clenco (0 bicn de la norma que lo conliene} Hene cardeter discrecional,
va que depende del intérprete. Cfi. G, Tarello, [ interpretusions defle Teree, Milano,
1980, pp. 139 ¥ s, Un buen efemplo {que se reflere a una disposicion que, sin embar-
£0, N0 parcce cxpresar un principia) es ¢l siguiente: la junsprudencia constitucional,
inchisn en ausencia de alguna hase textual, considera meramente gjemplificalive v no
laxative el elenco de causas de exclusion del referéndum para 1a derogacion de las leyes,
conilenido en el art. 75, apartado 2, Conslitucion Huliana (Tobunal Coustitucional ita-
liana 16/1978), Ln otras palabras, el Tribunal interpreta la dispodicion en cuestion comno
urd norma con supueste de hecho abisrio,
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(i) Los principios como rormds wdervolablesy. Las reglas son
normas «inderrotables», mientras que los principios son normas «de-
mrotablesy (defeasible)'’. Me explico.

Una norma es inderrotable siempre que no admila excepeicnes o,
mejor dicho, no admita otras excepeiones que acuellas eventualmente
-gslablecidas en modo expreso en la norma misma o en otras normas
del mismo ordenamiento. Por el contrario, una norma es derrotable
siempre que admita cxcepeiones no formuladas, no establecidas en la
nenma misima ni en ninguna oira norma del ordenamiento, y por tanto
totalmente indeterminadas.

Una norma derrotable no puede ser aplicada mediantc un simple
razonamiento deductivo del tipe: «Todos los ciudadanos deben pagar
el impucsto sobre la renty. Ticio es un ciudadano. Por lo tanto Ticio
debe pagar el impuesto sobre la renta». De hecho, una norma que ad-
mite excepciones implicitas no especificadas #o se aplica a todos los
hechos a los que se refierc ¢l antecedente {por cjemplo: la norma en
cuestion no sc aplica a todos los ciudadanos), por lo cual el que se
verifiqgue algomo de los hechos contemplados en el antecedente (cl
hechio de que Ticio sea un ciudadano} so es condicidn suficiente para
que se siga la relativa consecuencia juridica!®.

Por cjemplo, hay quien censidera que la norma constitacional que
confiere al Presidente de la Repiblica el poder de reenviar las loyes
& lag Cdmaras para una rmeva deliberacion, no se aplica (excepeidn

W C.E. Alchawrrén, «Sobre derecho vy 1agicas (1996), en fzonomia, 13, 2000, 24,
Yor también M. Barberis, Filasofia del divitta. Un'introduzione feorica, 11 ed., Torino,
2008, pp. 132 ¥ ss.; G.B. Raltd, Norme, principi, e logice, Roma, 2009, cspecialmente
caps. ¥V y VIIL por Gltimpo, también K. Guastini, Nuow! sted! sullinterpretazione,
Roma, 2008, cap. VI (v la literatura alli referida).

N Técnicamente hablando, wna norma derrotable no admile wa razonamisento en
modus ponens, ni adinite el refuerzo del antecedente. Supongamos que tenemos yue
aplicar la norma «l.os contratos dehen ser cumplidoss. {iY 81 tal noma es un condicie-
nal mderrotable, de dichy norma, en conjuncidn con la proposicidn «x ¢8 un contratos,
sc puede validamente concluir (por modus ponens) «X debe ser cuomplidon. Por ¢l
contrario, s 12 norma es un condicional deirotable, tal conclusion #e estd conscnfida,
ya que la norma estd sujeld 4 excepeiones (intominadag), por 1o gque mo fedos los con-
tratos deben ser cumplidos: la realizacion de un contrato no es condicion suficiente peura
que snbsista la obligacién de cumplimiento. (i) Ademds, si la norma es un condicional
inderrotable, de dichs notma, en cenjuncidn con [z proposicidn «x ¢8 Un contrato sacrl-
legon, se puede validaments conchuir {por refuerzo del antecedente) «x dehe ser cumn-
plidox {es como decin: los contratos sacrilegos son en cualguisr caso siempre confratos
¥ la norma no distingue). Por ¢l conirario, si la norma s un condicional derrotable, 1ol
conclusiom no estd consentida, ya qne la norma, de mievo, estd sujeta a excepeloncs
(Innominadas), por lo gue, nuevamente, la realizacin de un cotitrato 1o cs condicion
suficiente para quc haya obligacion de cumplimiento {la obligacion podria no valer para
los coniralus sacrilegoy).
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implicita) a las leyes de rango constitucional. Otros consideran que la
norma constitucional {arl. 33, apartado i, Constitucion italiana) que
proclama solemnemente la libertad de la ciencia v del artc cacuentra
un limite en las «buenas costumbres» y en el «orden publico constitu-
cionaly: consideran, en sintesis, que la liberiad en cuestion no esta
garantizada sin excepeiones (implicitas}. [1 Tribunal Constitucional
italiano ha considerado que el arl. 5 Cbd. penal italiano —«Nadie
puede invocar como eximente la propia ignorancia de la lcy penal»—
estd sujeto a la excepcidn implicita en virtud de la cnal ls ignorancia
de la ley penal pucde alegarsc como eximente siempre que la misma
(la ignorancia) haya sido inevitable!?,

{iil) Leos principios como normas gendricas. Las reglas son nor-
mas (relativamente) «precisas», circunstanciadas, mientras los princi-
pivs son normas «genéricas» 14, en el siguiente sentido.

Una porma «precisa» -~y por fanto mna «reglas— es una notma
inmediatamente gusceplible de aplicacion a casos concretos: una nor-
ma gue puede ser utilizada como premisa mayor en cl silogismo judi-
cial («Todos los asesinos deben ser castigados. Ticio es un asesino. Por
tanto Ticic debe ser castigado»). Una norma «genéricay —y por tanto
un «principios -~ ¢s en cambic una norma que:

{a) por un lado, cxige la formulacién de otras nommas —que la
«concreicn», que posibiliten su «aplicacion» o «gjecucidny— sin las
cuales no seria apla para resolver casos concretos; pero

(b) por otro lado, pucde ser ejecutada o concretada de muchos
modoes distintos y allernalivos.

Por ejemplo: supengamos que una norma constitucional establezca
que el jofe de Estado es un organo clectivo (asi, implicitamente en el
art. 1, apartado 1, de la Constitucidn italiana, al disponer que Ttalia es
una repiblica). Pues bien: en primer lugar, una nonna de cste tipe no
es aplicable en auscncia de otras normas que determinen la modali-
dad de eleccion del jefe de Bstado; pero, en segundo lugar, las moda-
lidades de eleccion del jefe de Estado pucden scr de lo mas variadas
(sin que el principio sea violado}.

2 Tribunal Conslitucional italiano 364/ 988,

'* A normas de esie tipn nos refertmos cuande sc trata de scotencias cunstilucio-
nales «adilivas de principion, es decir, gue «afiadenw al ordenamiznte (ne una regla,
?innj un pringipio. Cfr. (. Parodi, .o semtenza additiva a dispositive generica, Torino,

996.
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O incluso: tomemos una norma constitueional gue confiera un «de-

recho social», como el derecho al trabajo o el derecho a la salud; se’

trata de una norma programatica o teleoldgica que recomienda al legis-
lador ¢l cumplimiento dc un cierto fin; pucs bicn, una norma de este
tipo exige otras normas (legisiativas) que concreten el derecho confe-
tido, pero por otra parte, evidentemento, €l derecho en cuestién pucde
ser concrctado de muchos modos distintos.

4. UNA POSIBLE SINTESIS

Tal vez —intencionadamente uso un tono dubitativo— se podria
definir un principio como una norma gue presenta conjuntamente las
dos caracterislicas sigulenies:

{1} quc ticnc caricter «fundamental» {en el sentido que s¢ ha
intentado precisar) v

(2) que tiene contenido indeterminado en una u otra de las formas
siguientes {ninguna de las cuales sc identifica con la vaguedad que es
propia de toda regla), es decir:

{2.1) que tiene un antecedente abierto, o bien
{2.2) que es derrotable, o bien
(2.3} que es genérica.

Pero hay que advertir que ninguna de estas tres formas de mdeter-
rinacién puede considerarse caracteristica exclusiva de los principios,
El derecho esti lleno de normas con antecedcente abierto y/o derrotables
yfo genéricas, que sin embargo son comdnmente considoradas reglas,
no principios. Por lo yque, al final, la dnica peculiaridad de Jos prinei-
pios, en cuanto normas distintas de las reglas, es su posicion en ¢l
ordenamiento: su caracter fundamental, su capacidad de justificar olras
nommas (que a su vez pucden ser reglas, pero también principios).

5. LOS PRINCIPIOS COMO FRUTO DE INTERPRETACION

Dicho esto, hay que aclarar, por si acaso no fuese obvio, quc el
cardeter fundamental o marginal de una norma, su cardcter derrotable
o inderrotable, v (en muchos casos) el carfctor abierto o cerrado de un
supuesto de hecho no son, digamoslo asf, datos objetivos, anteriores a
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la interpretacion: al contrario, dependen de la interpretacion, son fruto
de la interpretacion (entendida en sentido lato).

El cardcter fundamental de una norma depende evidentements de
un juicio de valor de los intérprefes. Clerto, puede tratarse de una va-
loracion gencralmente compartida (por toda la comunidad juridica),
pero ¢l consenso no baste para hacerla objetiva o verdadera.

Por otra parte, [a identificacion del conienido de toda norma (mis
precisamente: de todo texto normativo) depende de la interpretacion y
la interpretacion't no os una actividad puramente cognitiva: presupone
1a adhiesion a una v otra dociring, la cleccion de une u otro método
interpretativo, ciertas ideas de justicia, elc.

En congecuencia, 1a idenlificacion de una norma como regla o coing
principio (la adseripcion de una norma a la clase de las reglas o a la
clasc de los principios) depende de la interpretacion, y es por tanto una
cuestion discrecional, en ¢l sendido que, al lmite, cuslquicr (o cusi
cualquier) enunciado normative puede ser considerado como expresion
tanto dc una regia, como de un principio.

Un ¢jemple muy claro en tal sentido lo ofrece una disposicién como
¢l art. 3, apartado 1 de la Constitucion italiana, ¢l cual dispone que
todos los cindadanos som ignales ante la ley sin distinciém de sexo,
lengua, religion, opinienes politicas, condiciones personales y sociales.
Nada impide interpretar esta disposicidén como una regla'®, con supues-
to de hecho carado ¢ indorrotable, con 14 consccuencia de tener que
considerar inconstitncional cuatquier ley que distinga entre los ciuda-
danos sobre la base de uno 1t otro de estos criterios (sexo, raza, etc.) y
de considerar no inconstitucional toda loy que distinga sobre la base de
criterios distintos de los cnumerados.

Sin embargo, segln la interpretacion estindar del Tribunal Consti-
mcional italiano, ™ esta disposicion expresa no ya uma regla, sino un
principio (a) con antecedente abierto v (b) derrotable. Tor To que: por
un lado, una ley puede ser inconstitucional aungue distinga cnire los
ciudadanos por razones distintas de las expresamente cnumeradas, por
elemplo la edad (antecedente abierto); por otro lado, una ley puede ser

¥ Con la (mica excepeién de una interpretacion puramente copmitiva {«clentifices,
dirfa Kelsenl, que sc limite a itusirar las distinlas posiblcs opeioncs interpretativas, sin
tomar partide por ninguna de ¢llas. Pero ef texto se refiere evidentemente a fa que en
viro lugar he llamado mlerpretacion «decisorias. Supra, primere parte, cap. IL

% Cfr, por cjemplo Tribunal Constitucional italtane 28/1957. En figoer, se traia no
va de una sola regla, sino de sietc reglas distinias: la primera prohibe la discriminacicn
segin el sexo, la segunda prohibe la diseriminacion segin 13 wza, ete.

6 A partir de los afios sesenta, C por ejemplo Tribunal Constitucional italiano
121960,
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no inconstitucional no obstante distinguir enire los ciudadanos por una
de las razones expresamente enumeradas, por gjemplo el sexo (derro-
tabilidad, excepeion implicita).

Es verdad que 1a clusula «condiciones personales» es omnicom-
prensiva y consiente el considerar que la norma pueda tener anteceden-
te abicrto incluso a lz luz de la simple interpretacion literal. Pero no
hay base¢s toxtuales para considerar quc la norma pueda ser también
derrotable: las excepciones implicitas (tales que, por ejemplo, en cier-
tas circunstancias una distincion sobre 1a base del sexo pueda, a pesar
de todo, cstar constitucionalmente justificada) dependen enteramente
de juicios de valor de los intérpretes.

La verdad es que cualquier disposicion puede ser convertida cn una
norma con antccedente abicrio y/o derrotable mediante oportunas {ée-
nicas inlerpretativag’?,

La técnica apropiada para hacer que el antecedentle de una nerma
sca abierio ¢s, obviamente, la analogfa, que consiste en extender la
congecuencia juridica a supuestos de hechio distintos y ulteriores res-
pecto de aquellos {literalmente) previstos, sobie la base de un juicio de
similitod ',

La téenica apropiada para hacer gque una nonma sea derrotable (para
intreducir en la misma excepciones implicitas) es la disociacion, que
consiste simplemente en introducir, en la clase de supuestos de heche
(lileralmenlte} considerados en el antecedente, distinciones «nuevasy,
no tomadas en consideracion por la autoridad normativa, de manera de
restringir el campo de aplicacion de la relativa consecuencia juridical®.

6. CLASIFICACIONES DE LOS PRINCIPIOS

Los principios constitiyen una categoria helerogénca bajo distintos
aspeclos:

" Sin que por esto, sin embargo, debamos considerarla necesariaments un principic.
Conviens repetir que la derrotabilidad no es caracleristica exclusiva de fos principios.
En verdad, cualyuier dispesicidn pusde volverse derrotable medianie la idenica de la
disociacidn, como vircmos en seguidsa,

1B Volveremos en otro capitulo sobre las téendcas interpratativas.

¥ Ver K. Guaslini, L'interpretazione del documenti normativi, Milano, 2004,
pp. 163 ¥ s5., R. Guasting, «Varlaviones sobre temas de Carlos Alchowrtén y Bugenio
Bulygin. Derotabilidad, lagunas axicldgicas, ¢ interpretacions, on Doxa. Cuadernos de
Filosoffa del Derechio, v, 31, 2008, Pero sobre la téonica de ta disociacion volvercmos
a su dehido tiempo.
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(1} En primer lugat, hay que distinguir entre los principios cons-
fitucionales, cominmente lamados «fimdamentales» v aquellos de
vango simplemente fegisfativo, llamados algunas vccos «principlios
generalesy, otras veces «ratiofnoes) legise,

.La importancia de la disiineion es obvia: en el ordenamiento jtalia-
no vigente los principios constitucionales, al ser la constitucion rigida
y por tanto superior a la ley, son absolutamente vinculantes para cl
legislador {un buen ejemplo es cl principio de irretroactividad en ma-
ieria penal: art. 25, aparlado 2, Constitucion italiana);** mientras los
principios legislativos pueden ser derrotados o derogados por ia propia
ley (véase el caso del principio de imetroactividad fucra de la materia
penal: art. 11, apartado 1, digp. prel. Céd. civ. italiano).

Por otra parte, como hemos sefalado ya en otro Iugar, el Tribunai
Conslitucional considera que, en el ambito de los principios constitu-
cionales, hay algunos, los asi llamados principios «supremoss del or-
denamicnto, que no pucden ser derrotados, derogados o subvertidos en
modo alguno (legitimo) —ni siquiera por leyes de reforma constitucio-
nal— y que, por fanto, son en cierio seniido «supra-constitucionales»2!.

20 Un inventario de los prinéipios generales expresados por la conslifucion se pue-
de ver en F. Modugno, «Prineipi generali dell’ ocdinamentor, en Enciclopadia giuidica,
vol, XXTIV, Treecani, Roma, 1997, pp, 17 ¥ 58, a decir del cual, por otrs parte, todos
los principios generales del ordenamiento eslan dotados de coberlura constitucional al
menos indirect.

i Tribunal Constitucional italiann 1146/1988. Fsta doctrina del Tribunal es muy
discutible desde dos puntos de vista. En primer lupar, es discutible la existencia misma
de principios supra-constilucionales absolutaments inmodificables, al carecer de base

Acxtual cn la constiticion (excepcion hecha de los principios 4 que hace relerencis el

art, 139, en conformidad con el significade comin del vocablo «repiblican: el principio
de electividad del jefe de Estado v l principio de temporalidad de su mandato); en otras
palabras, podemos dudar de que haya en la consiftucion limites a la reforma constitu-
cional tofalmente implicitos. En segundo lugar, es ignalmente disculible la identiftcacidn
de los principios €n cuestion, ¢s decir, la tesis segin |a cual uno y otro principio perts-
neeen al micleo de los principios supra-constitecionales. Come guiera gue sea, en dis-

_tintas ocasiones el Tribunal ha calilicado como supremos 0 Aindamcntales, por cjemplo:

el principio de unidad de la jurisdiceidn (Tribunal Constituctonal italiana 30/1971); el
detcchio a la totela judicial (Tribunal Constitucivnal italisne 232/1989); ¢l principio
demoeratico (Tribunal Constitucional italiano 30/1971; ¢l principio de laicidad del Es-
tade (Tobunal Constitucional italiane 203/1980%; etc. Por nira parte, hay buenas razones
para ponsar gue, segan la ocasion, ¢f elence estd destinado & alargarse. Hay quiencs
vonsideran, por gjemple, gue cnire los principios supreinos se cneuentran et principio
de rigider de la constitucion, el principio de la garantia jurisdiceional de la constiueion,
el principio de unidad ¢ indivisibilidad de La repiblicy, el prineipio de divisidn de po-
deres. Obsérvese: la doctina de los principios sepremos, por wi lado, es tnito de
consiouccion juridica (en particular, es fruto de creactén junsprudencial de derecho
canstifucional por parte del Tobunalk;, por otro Jade, ofrece al Tribunal Ja ocasion de
crear ulterionmente derecho constitucional, cada ver que se presents conerelamente &l
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(2) FEn segundo lugar, hay que distinguir entre:

(a) los principios «generalesy, que abarcan todo ¢l ordenamiento;

(b} los principios que se refieren solo a un scetor especifico {come,
supongaimos, el derecho administrativo, el proceso civil, ste.);

{c) los principios propios de una nnica «materian (como aguellos
previsios por el art. 117, apartado 3, Constitucion italiana, como limites
a la potestad legislativa concurrente de las regiones); ¥ por ultimo

{d) los principios que justifican un conjunto reducido de normas
(por ejemplo una determinada ley) o incluso una Unica norma: cada
principio de esie tipo ¢s lo que se sucle llamar «ratio legis».

Muchos principios generales en sentido estricto® son al inismo
tiempo principios constitucionales. Se pueden mencionar como ejem-
plos: la igualdad (art. 3, apartado 1, Constitucidn italiana), la libertad
personal (art. 13, apartado 1, Constitucion italiana}, el derccho a actuar
en juicio para la tutela de los propios derechos c intereses legitimos
(art. 24, apartado 1, Constitucion italiana), la libertad de empresa
(art. 41, apartado 1, Constifucién italiana), y asi otros. Pero no faltan
principios generales de rango simplemente legislativo: por cjemplo, el
principio de irretroactividad fuera de la materia penal {art. 11, apattado
1, disp. prel. Cod. civ. italiano), o el principio «lex postenor derogat
[JI'lOI'l}}ZJ {art. 15 disp. prel. Cod. civ. italiano).

Entre los principios sectoriales —es decir, aquellos que CdraLtCIIZd.ll
un sector particular del ordenamiento: el derecho civily, ¢l derecho
adminisirativo, el derecho procesal, el derecho penal, el derecho del
trabajo, etc.—— hay algunos de rango constitucional, ofros de rango le-
gislativo. Por gjemplo: en derecho adminisiralivo,. tiene rango consti-
micional el principio de buen funcionamiento e imparcialidad de la
administracién (art. 97, apartado 1, Constitucion italiana), mientras que

problema de identificar los principios supremos que s¢ supone gue son inmodiicables
(com el sesultade de juzgar eventualmente inconstitucional bajo su aspecto sustancial
una ley de reforma que se opusiese a cllos o protendiess allerarlos). Se entiende que el
Tribunal crea derecha constitucionzal no solo cuando imefupe un determinado principio
{(por ejemplo el detecho a la tutela fmdicial) en la lista de los principios sapremos, sing
lambién cuando excline algdn otro principio de la misma lista (por ejemplo, el Tribunal
NO FECON0cE Ccomo principio supremo la reserva de ey, por to que no considera gue la
reserva de ley funcione como «limites para el ingrese del derecho comunitarie en el
vrdenamiento intero),

2 Que no necesarimmente coinciden con los «prineipios genarales» a los que se
refiere ef art. 12, apartado 2, de las dispesiciones preliminares del Codigo civil italiane.

# El cual, por otre lade, se puede considerar implicilo en Ja copstitucion. Ver R.
Guastind, Lo foad def diritte. Fondument! teorici, Milano, 2010, tercera parte, vap. L
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tiene rango legislativo el principio del asi Jlamado por ta doctrina ita-
liana «justo procedimiento»; en derecho del frabajo, tiene rango cons-
titucional el principio de paridad (dc derechos v de retribucion) entre
mabajadoras v trabajadores (art. 37, apariado 1, Constitucion italiana),
mientras que tiene rango legislativo el principio llamado del «favors
(art. 2077 Céd. civ. italiano); cn dereche procesal, ticne rango cons-
titucional ¢l principio del «juez naturaly (art. 25, apartado 1, Cons-
fitugién italiana), mientras que tiene rango legislativo el principio
«dispositivo» {que se extrae de los arts. 2907, apartado 1, y 2697 Céd.
civ. italiano, de los aris. 99 ss. Cod. proc. civ. italiano, de Ja regulacion
de la transaccion, arls. 1965 ss, Cod. civ. italiano, etc.).

(3) En tercer lugar, hay que distinguir entre los principios expii-
citns v aquellos ro formulades o implicitos {cn sentido amplio, no
16gico)™.

Principios explicitos son aquellos que estan directamcnte formulados
en una disposicion normativa especifica (constitucional o legislativa),
de la cual se pueden extraer (como cualquier otra norma) mediante
interpretacion®™

Prineipios itnplicitos —fruto de construccion juridica— son aquellos
«que no tienen disposicion»?, es decir, no estan formulados explicita-
mente cn disposicién normativa alguna (constitucional o legislatival,

M Mo se comprende la tesis de T. Modugno, Appenti dalle lezioni oi teoria dellin-
terprefazinne, Padova, 1998, pp. 118 y 5., segin el coal «aungue sean explicitos, fijados
en disposiciones precisas, los principios presentan de todos medos un caracter gzencial-
mente jraplicite [...] ya que su contenido excede sienspre cualguicr posible . formuls-
T,

# Nitese que, en ef dmbito de log principios explicitos, hay algunos gue son
explicitamente califieados como «principioss por la propia autoridad normaltiva que loy
ha formuiado. El gjemplo méds obvio In constituyen los artienlos 1 al 11 de la Conati-
tucion ilaliang, que presisamente se aufo-denominan «Principios fandamentaless. Pern
los cjemplos sc pueden Heilmente multiplicar en las siguientes leyes nalianas: la ley
382/1978 se titula «Normas de principio sobre la disciplina militars; la ley 333/1979 s¢
titula «Principies fundamentales ¥ normas ds coordinacidn en materia de presupuesto
¥ conlabilidad de 1as Regioness; el art. 1 de la ley 533/1978 («Inslilucidn del servicio
ranitarin nagionals) lleva por litulo «l.o8 principioss; cl art. 22 de la ley 9371983
{«Ley-cuadro sobre el empleo piblicon) lleva por titeio «Principios en materia de res-
ponsabilidad, procodimienios v sancioncs disciplinariass; v asi olros, Obviamente, las
disposiciones que explicitamenic se presentan como peincipios hay que distinguirlas de
las disposiciones que no expresan ellas mismas principies (al menos: no necesariamen-
ic), pero que de distimios modos bacen referencia a proncipios. Son gjemplos de estas
ultimas el art. 117, apartado 3, Constitucion italiana v ol art. 12, apartade 2, disp. prel.
Cod. oiv. fraltano.

% La cxprosion es de V. Crisafulli, Lezioni df diriito costifuzionale, vol. T1, V ed,,
Padova, 1984,
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pero son ¢laborados o «consinndoss por los mtéipretes. Por supuesto,
los iniérpretes, cuando formuolan un principio implicito, no actian como
legisladores, sino que asumen que tal principic estd implicito, latente,
en el discurso de las fuentes. Los principios implicitos, sin embargo,
son fiute no cxactamente de interprctacion (en sentido estricto, os decir,
adscripeion de sentido a especificos texlos normalivos), sino de cons-
iruccion juridica, es decir, de integracion del derecho por obra de los
intérpretes. Dhchos principios son exiraidos por los operadores juridi-
cos: unas veoces a partir de reglas aisladas, otras veces a partir de con-
juntos mds o menos grandes de reglas, o incluso del ordenamiento
juridico en su conjunto?.

Per ejemplo: cn derccho civil, son explicitos el principio de auto-
nomia privada (arl. 1322 Cod. civ. iialiano), el pringipio «neminem
lacderer (art, 2043 Cod. civ. italiano), el principio de libertad de las
formas negeciales (art. 1325 Cod. civ. italiang); mientras gue es impli-
cito el principio de tutela de Ia buena fo, que se desprende de la dis-
posicion sobre el error como causa de anulabilidad del contrato
(art. 1428 Cod. civ. italiano}, las disposiciones sobre efecios de la si-
mulacion respecio a terceros v acreedores (arts. 1415 v 1416 Cod. civ.
italiano), las disposiciongs gue limitan la oponibilidad a terceros de la
modificacion o revocacion del poder (art, 1396 Cod. civ. italiano), ete.

Son también principios explicitos en el ordenamiento italiano vi-
pente. el principio de igualdad (art. 3, apariado 1, Constitzcion italia-
nay; ¢l principio de irretroactividad de Ia ley penal {art. 23, apartade 2,
Constitucidn ttaliana); el principic lamado de interpretacidn estricta de
la ley penal (art, 1 C&d. penal italiano v art, 14 disp. prel. Cod. civ.
italiano); ¢l principic de legalidad en la jurisdiccion {art. 101, apartado
2, Constitucion ilaliana); y otros. Por el contrario, son principios im-
" plicitos: el (va mencionado) principio de tutela de lu buena fe, el prin-
cipio dispositivo en el proceso civil, el principio de conservacidn de
los actos ncgeciales vieiados, el principic de conservacion de los do-
cumentos normativos®s, el principio de division de poderes, (tal vez) el
principio de legalidad en la administracion®, los llamados principios
de orden pdblico, ¥ otros.

37 En ¢l siguiente apartado veremos como. :

#* A menude mvecade por €l Tribunal Consittacional ilalizne al dictar sentencias
inferpretativas deseslimatorias.

2 %er 8. Fois, «Legalita (principio dis, =n Enciclopedia del diritto, vol. X3,
Milane, 1973, pp. 659 ¥ s5.
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7. CONSTRUCCION DE PRINCIPIOS IMPLICTTOS

() En general, de una o mas reglas se desprende -0, mejor dicho,
s¢ Gonstruye— un principio implicito mediante una conjetura en torno
a la ratio, a la razén de ser, a la finalidad, dc la regla ¢ reglas en cues-
{16n. o

El principic asi construido no es otra cosa que una norma teloold-
gica —es decir, una norma que prescribe un fin a conseguir {o un valor
a perseguir), del tipo: «Se debe tutelar a quicn actda de bucnu fe en las
relaciones contractuales»— que constituye la justificacion axiologica™
de las reglas de las cualcs se ha partido®.

Notese, sin embargo, que toda conjetura en tormo a las razenes del
legislador tiene caracter discrecional y depende de valoracioncs. Es raro
que una regla responda a una finalidad univoca y bien definida. Cual-
quicr resultado que una regla {si es obscrvada y/o aplicada) sea cupaz
de producir puede ser abstractamente considerado como razon de ser
de dicha regla. Si una determinadu regla es idénca para producir con-
juntamente dos resultados distinios, R1 y R2, se puede soslener que
ratio de 1a regla en cuestion es, indifercntemente, tanto la realizacion
de R1 como la realizacidon de R2%2. La eleccion enire R1 y R2, como
ratio de la regla, es fruto de valoracién (por cjemplo, una valoracion
de «razonabilidads). _

Por ejemplo, la regla (constitucional) que requicre cl refrendo m-
nisterial como condicion de validez de todos los aclos presidenciales
(art. 89, apartado 1, Constitucion italiana) pucde ser reconducida indi-
ferentemente a al menos dos finalidades distintas: liberar al jefe de
Estado de toda responsubilidad juridica y politica, o bien garantizarl un
control gubcmativo sobre los actos del Presidente. La regla (o, 1 se
quiere, ¢! principio) que establecc la obligatoriedad de la accidn penfﬂ
(art. 112 Constitucion italiana) puede ser justificada: tanto con el (mis
general) principio de igualdad frente a la ley (art. 3, apartado I, Cons-
titucién italiana); como con la finalidad de perseguir todos los delitos,
independicntemente de cualquicr consideracion de utilidad; como tam-
bién con la finalidad de garantizar Ja neutralidad politica de Ja fiscalia.

30 () ¢l wlundamenton (s, § 2)

N G, Carcaterta, «Indizi di notmes, on Socinlogia def diviffo, 2002, pp. 134 y ss.
G. Tuzet, «L'ubduzione del principiv, en Rugion prafica, 33, 2009, pp. 17T ¥ 854
G. Tuzet, Dover decidere, IHritto, incerfezzn, e ragionamento, Roma, 2010, primera
parte; G. Carcaterra, «Sulla logica della costruzione dei prineipi generalin, en Studi in
onore di Franco Modugno, Napoli, 2011, vol. I, pp. 499 ¥ su. ]

T Cff, G, Carcaterra, «<Analogias, en fwciclopedia giuridica, vol. 11, Treccani
Romna, 198K, 1. 15
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El art. 11, apartado 1, disp. prel. Cod. civ. italiano (que expresa a su
vez un principio: ¢l principio de imretroactividad de la ley en general)
pucde ser reconducido indiferentemente a tres finalidades difersntes:
garantizar la esiabilidad de las relaciones establecidas, asegurar la -
tela de los Hamados derechos adquiridos, garantizar a todos la previsi-
bilidad de las consecuencias juridicas de sus propias accionecs, Una
repla que establezca un impuesio sobre la renta puede ser entondida
como dirigida indifercntemente a aumentar los ingresos del Estado, a
redistribuir la riqueza o (;por qué no?) a desincentivar las actividades
productoras de rédito. Una regla penal pucde ser entendida indiferen-
temente como dirigida a la represion o, en cambio, a la prevencion del
comportamiento calificado como delito o (zpor qué no?) como dirigida
a incrementar la poblacién carcelaria. ¥ Y asi otros gjemplos,

Los altinos dos ejemplos ilustran muy bien lo que s¢ decia mas
arriba a propdsilo del cardeter valorativo de las conjeturas e torne &
la ratio legis: s probable que a muchos parczea «irrazonable» que el
legislador quicra desincentivar la produccién de tédito, y suene en
carbio «razonable» que el legislador quiera redistribuir el rédilo pro-
ducido; muchos censiderarin «razonables el intento de reprimir ciertas
conduclas ¢ «irrazonable» querer aumentar la poblacion carcelaria.
Pero, obyviamente, «razonable» e «irrazonable» son conceptos de vajor,

{ii} A vcces un principio implicito es en cambio el resultado de
un procedimiento de abstraccion, generalizacidn o universalizacion a
partir de reglas particulares™.

Supongamos gue tenemos tres reglas asi constroidas:

Ri: Si A v B, entonces 7
R2: 5i Ay C, entonces Z
R3: Si Ay D, catonges Z.

Las tres reglas establecen una misma consceuencia juridica (£) para
tres supuestos de hecho distinios pero con un elemente atomico en
com(n (ia circunstancia A). Se puede inferir —inductivamente, conje-
turalmente— la regla mas general, cs decir, el principio, segan cl cual

® Chr. B. Diciotti, frerpreiuzivne delle legge & discorso razionale, Toring, 1599,
p. 418. , '

¥ Eg el mismo procedimiento iniclectual a mavés del eval, especialmente en fa
cultura juridica del common lew, de une decision individval ¥ concreia sc extrae una
norma general y ahsiracla {la ratio decidends). Volversmos sobre este punio al referitos
a la aplicacién de precedentes jurisprudenciales.
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todos los supuestos de heche que comparten el elemento A deben tener
esa misma consecnencia juridica®;

P: Si A, entonces Z.

Ll principio P, a su vez, consiente inferir (deductivamente, esta vez,
por refuerzo del antecedente) un nioere indeterminado de reglas par-
ticulares®, como por ejemplo:

R4: Si A v F, entonces 7
RS SiAv G, cntonces Z
R6: Si A v H, entonces 7
Efedtera.

Por gjemplo: de los arts. 1573 Cod. civ. italiane (ol arrendamicnto
no puede estipularse por un tiempo que exceda los reinta afiow), 2097
Cad. civ. italiano (el contrato de trabajo no puede ser estipulado por
unz duracion superior a cinco o dicz afios), etc., la jurisprudencia exirae
el principio segin el cual Jas relaciones que crean obligaciones deben
tener duracién limitada®, De lo cnal se sigue, obviamente, qus no solo
el arrendamiento y el confrato de trabajo, sino cualquier otra relacion
gue genere obligaciones cstd sujcta & la misma regulacién (salvo que
la ley disponga oira cosa de manera expresa).

Pero veamos olvo gemplo mas: «El art, 1768 Cod. civ. italiano
dispone que el depositario debe usar en la cusiodia la diligencia del
bucn padre de familia, perc agrega: “si el depdsito es gratuito, la res-
ponsabilidad por culpa cs valorada con menor rigor”. Una andloga
atenuacion de la responsabilidad la dictan los arts. 788 y 798 Céd. civ.
italiano, a proposito de la donacidn y los arts. 1710, 1812, 1821 Cad.
civ. ttalianc a propdsito det mandato gratuito, del comodato, del mutuo
gratuito. D¢ estas disposicionss s¢ extrac immediatamente un principio
general: quien hace una prestacion gratuita estd sujeto a una responsa-
bilidad menes rigurosa respecto de quien actia a cambio de algo equi-
valente. Y enfonces, pasando a un caso no expresamente previsto, si
alguien da graturamente una informacion y csta os errada, su respon-

¥ Cf GB. Ratti, Nistema giuwvidico e sistemazione del divitte, Totine, 208,
pe. 327 ¥y ss. :

* Dice con acierto T, Scarpelli («Dirdtei positivi, dirittt naturali: un’analisi seomo-
ticaw, en 8. Caprioli, B Treggiari (eds.), D4ritt wmani e chiiltd givvidice, Perugia, 1992,
p- 35%: «los principios se desempefian como matrices y generadores de normas, de modo
tal de extracy como resultado de una interpretacion éico-politica especificadora cada
principic en el contextn en el que debe operams, ’

T Cfn Q. Lazzaro, drgomentt def gindicl, Torino, 1970, p. 7.
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sabilidad deberd valorarse de manera menos severa, en base a ung
aplicacion analogica de las normas antes mencienadas»

(c) Ofras veces un principio implicito es una normy que sc supo-
ne Instrumenial para la aplicacién de otro principio {explicito): una
noma cuya exislencia on ¢l ordenamiento sc presupone con ¢l argu-
mento que en ausencia de la misma el principio explicito seria ineficaz,
¥ yue se eleva al rango de principio sin argumentar demasiado™.

Encontramos un ejemplo en iz jurisprudencia constitucional en
materia de igualdad de las partes en el proceso: la par condicio de las
partes (0 «paridad de armas») ¢s considerada por el Tribunal Constitu-
¢ional italiano un principio en ausencia del cual no encontraria plena
aplicacion el derecho de defensa, previsto por el art. 24, apartado 2,
Constitucion italiana.* :

8. EL USO DE LOS PRINCIPIOS EN LA INTERPRETACION
DEL DERECHO :

Los principios —sobre todo los principios expliciios y, entre cstos,
especialmente los de rango constitueional— se iirvocun en general para
Justificar una intcrpretacion «conforme», de manera de oblener un or-
denamiento tendencialmente armonioso®l.

Supongamos que una disposicion admita dos intcrpretaciones cn
contlicto, N1 y N2, tales que N1 sea conforme 2 un principio y N2 se
oponga a €l Pues bien, se realiza interpretacion conforme interpretan-
do la disposicion en cuestion en el sentido N1 y rechazando el sentido
N2, aduciendo precisamente que N2 es incompatible con el principio.

# P Trmarchi, Sstituziont df divitto privato, V1 ed,, Milano, 1983, p. 14,

¥ Ohviamente, sin embargo, no todas fas normas que son condictones necesarias
de actuacion de un prncipic pueden considerarse solo por esto existentes; y por olro
fado las normas on cucstidn, clando sa consideren eftclivaments existenies, no necess-
riamente tendran ¢l valor de principios.

% Nitese que también el art. 24, apartado 2, de la Conslitucion italiana {derecho
de defensa) expresa wn prinvipio. Clr A, Pizzotusso, «I¢ principe d’¢galité dans la
doctring et dans la jurispmdsnce italiennex, en Kludes af documents du Consell d 'Fiat,
4%, 1997, p. 459,

B, Diciotti, Interpretazione defla legge e disrorso razionale, cit, p. 443, Pero
sobre la interpretacion conforme tendremos que volver.

42 B, Dictolis, Interpretazione delle leppe e discorse razionale, cil., p. 427 «En la
inlerpretacion los principios son utilizados para precisar, extender o restringiv el signi-
ficado de enunciados que expresan reglas; el argumento mterprelalivo con el cual los
principios son asi ulilizadoes s o] argumento de la conformidad con los principioss.
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Se considera, en particular, que la interpretacion de la ley, alli don-
de sea posible, debe ser conforme a los principlos cop(shtucuonales (de
modo que, cuando se puede reahzgr una ipterpretaclon :_sonfon_ne, no
hay razdn para plantear una cuesiion. de cm}sutucmnahdgd}; que la
interpretacion de la ley regional {en las materias de competencia con-
currciite) debe ser conforme, de ser posible, a los principios funda,mt_a:n—
tales de la materia establecidos por leyes csiatales; que la interpretacion
de los decretos legislativos delogados debe ser cnnfoq}‘ne, dc ser posi-
ble, a los principios establecidos en la ley de delegacion. o

En general, en sede de intcrpretac1§n, argumientar por pruicipios
consiste en apelar 2 una norma (explicita o implicita), respecto de la
cual se presupone la «superioridads —segin los_ce.l,gns: r_aai.enal o me-
ramente axiologica—- en relacién con la disposicion a interpretar, de
manera tal dc conformar a aguclla el sigoificado de esta®. Y tratar una
norma como n principwo significa precisainenie presuponer su supe-
rioridad -—cuanto menos su superioridad axiologica— respecio de otra.

Por ejemple, adoptando esta técnica arggmemativa, una disposicion
quo pueda ser cntendida sea como retroactiva que £omo irretroactiva,
seré preferiblemente cntendida en cl segundo sentido, dc acuerdo con
¢l principio general explicito de irretroactividad (art. 11 disp. prel. Cod.
civ. italizno)*,

9. BI USO DE LOS PRINCIPIOS EN LA INTEGRACION
DEL DERECHO

Bl art. 12, apartado 2, disp. prel. Cod. civ. italiano, dispone: «Si
una controversia no pucde decidirse con una precisa dlS‘{.’)D:Slclqn,’ se
acudird a disposiciones que Tegulen casos similares o maicrias El.l.]ﬁ.li)-
pas; si el cuso permanece aGn dudoso, se decldtzl segin log principios
cenerales del ordenamiento juridico del Estadon®,

o B Diciotti, Fuerpretazione defla (egge ¢ cﬂ‘.-;_r:or_sq rqze'mmfe, cit., pp. 317 ¥ & Wer
algunes gjeinplos cn (. Lazzaro, Argomenti dei giudici, ¢it, pp. 14 ¥ 85. 41075

= {Jn gjemplo entre mil: se puede leer en Tribunal wabano de Casacion 12.4. .
n. 1575, en Giuwrisprudenza civile, 1975, 1, 1086, «Dado !:I catacter excepcionul de {a
posibilidad de denotar el canon segin el cual la ley no d:sPolne sino para el funira, la
volmtad de derrotar del legislador, alli donde no este sxplicitamente afirtnada, puedc
ser extraidu por ¢l intérprete solo si el significado de la norma es incompatible con e
nottnal destino de 1a ley de disponer solo para ¢l [ituros ' .

5 B, Diciottl, fererprefazione della legge ¢ discorso razionule, cit, pp. 427 y 8
«Fn la imtepracion [del derecho] los principios sen utilizados para 11'1_1’r0d11mr excepeio-
nes 2 Ja regulacidn legislativa a través del argmr}cn.to lde la dlSOE_:{uClDTI,- o para colmar
fas lagunas a fravés de! argumento de la anulopia juris (o también, a veces, comao re-
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~ Las controversias que no pueden decidirse con una «precisa dispo-
siciéty, es decir, con una norma explicita, dan lugar a lagunas del
derecho (en algin sentido del vocablo «laguna»). Los principios, por
tanto, operan aqui ¢como instrumentos de integracion del derecho cn
presencia de lagunas: * ¢l jucz esta obligado a apelar 4 aquellos despuds
de haber imltimente intentado el arpumento analégico®”.

Por otra parie, en general, los principios no son de por si iddneos
para ofrecer la solucion de controversias especificas®: como tendrenios
ocasion de ver®, aquellos requieren «concrecion»®®. Por dar un solo
efemplo entre miles: suponiendo que el llamado «dafio biologico» no
constituya un dafic no-patrimonial {en el sentido del art, 2059 Cédigo.
civ. italiano}, y que por tanto el Cddigo eivil no disponga regulacion
alguna en tomo a la pesibilidad de resarcimiento, s¢ puede colmar la
laguna recurriendo al principio de tutela de la salad (art. 32 Constito-
cidn italiana).”' Pero evidentemente tal principio no es por si solo su-
ficienfe para rosolver confroversia alguna en la maferia, va que nada
dice sobre Ja posibilidad de resarcimiento del dafio bioldgico. Se puede

[uerze del razonamiente levado 4 cabo wtilizando ol argumenta de la analogia fegis o
el arguInente @ contrario}n.

* Un buen gjemplo del uso de los principios generales para cobmar lagunag puede
verse en Tribunal italiano de Casacion, (sesion plenaria), 146471983, sobre el cual ver
F. Sorrentin, «Los principios generales del vrdenamicnlo juridico en la interpretacitn
y en 1a aplicacién del dercchow, en Diritto e societd, 1987, pp. 186 ¥ S5.

“7 Por atra parle, también la aplicacion analdgica de una norma cualquiera supone
la bisqueda de un principio: precisamente de ese principio que constiuyc a razdn, el
fin, el motivo (la raric, como se suele decir) de la norma en cuestion, Por lo tanto, se
puede decir que cuandar el derecho presenta una laguna, ol fntérprete estd obligado por
el art. 12, apartado 2, disp. prel. Céd. civ. italiana, a colmarla recurriendo: o a un prin-
cipio «particulans que esté e ls fundamentacidn de una norma especifica (1a asf llama-
da rafia legis) o, en su ausencia, & un principio «generals, que esté en la lundumentacion
de tode un conjunto de normas, Fn el primer caso, se suele decir, 1a laguna se colma
mediante analogia legis; en el segundo caso, la misma se colma mediante analogia juris.

® Cfv. (7. Lagvaro, Argomenti dei géudici, cit., pp. 4 v ss. :
| * En un eapitulo posterior, al ocuparnoes en particular de principios constitueiona-
es.

™ E. Betli, Teoria generale dell'interpretuzione, cit., vol. II, p. 846, seiigla «la
repulsidn que los principios generales opomen a maa precisa formulacion proeeptiva, e
caante-afirman erisntaciones e ideales de politica legislativa capaces de ana indefinida

* v, cusl se dirf, inagotable virtualidads. Bseribe C. Luzzati, J, ‘interprete e il fegisiatore.
Sagsdo sulla certezza del dirito, Milano, 1999, p. 58: los principics «logran guiar
coneretamente a los cimdadanos solo en la medida en que ofcian de «generadotes de
normas de comperlamientors. Ver lambién alli, p. 184: ios principios como «natrices
de normagy.

2 Tribunal de Génova, 25 de mayo de 1974, en Giurisprudenza Haliana, 1975, 1,
2, 54\.qu respecto, E. Diciotll, Interpretazions della lepre e discorso vazionale, cit.,
cap. VI
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usar cl principio en cuesiion para resolver una controversia ¢n materia
de dafio biologico, solo con la condicidén de que se establezca una regla
impliciia —«FB)] dafio bioldgico debe ser resarcido» - idonca, csta si,
para colmar la laguna v regular el supuesto de hecho para el gue se
busca regulacién®. La construccion de esta rogla constituye precisa-
mente una «eoncrecidny del principio.

Pero, por ofra parte, no hay regla que pueda ser extraida de un
principio con un razonamiento puramente deductivo, ¥ por lo tanto
indiscutible, sin ¢l agregado de ulteniores premisas de aigin tipo®. La
eleccion de las premisas es fruto de la discrecionalidad del intérprete.

In general, un principio puede solo constituir la premisa (una de
las prerisas) de un razonamicnto ---casi siemprc no deductive— cuya
conclusion ha de ser una regla implicita, elaborada y formulada por et
intérprete™. La cuestién puede ser explicada un poco mds extensamen-
te como siguc.

Como veremos mejor a su debido tiempo®, cn el seno del razona-
miento judicial s¢ pueden distinguir dos «niveless de justificacion o
argumentacion®, _

El nivel inferior —llamado «justificacion interna»— es un razona-
miento deduchvo, medianie ¢l cual el juez aplica una regla: «El homi-
cidio debe ser castigado con la reclusidén. Tal persona ha cometido
homicidio. Por lo tanto debe ser recluidan. La regla aplicada (en el
gjemplo «Ll homicidio debe ser castigado con la reclusidny) constituye
la premisa normativa del razonamiento asi realizado.

El nivel superor —liamado «justificacion extcman—- es el conjun-
to de los razonamientos —mas o menos convincentes, pero generai-

2 Grosso modo, mediante un razonamiento del tipo sipuiente: 1z salud constituye
un derecho fundamental; el dafio bioldgico constituye una lesian del derecho 2 la salud;
toda lesién de un derecho fundamental constinuye un dafio injusto; por tmio ef dafo
bicldgico debe ser resarcido.

# Al respeclo G. Alpu, { principi generali, Vratado de derecho privado, a cargo de
G, Indica y P. Zani, Milano, 1993, pp. 197 ¥ sa.

“ AL Costanzo, B, Montanarj, Teorfz gencrofe del divitte. Regole, casi, teorie,
Torine, 1998, p. 10 s,

¥ L. Diciofti, fnterpretazione defla legge ¢ discorse rusionale, cit., pp. 434, 446,

* Al referimos a la aplicacidn del derecho,

M. Turullo, La motivazione della sentenza civile, Padova, 1975, especiaimente
cap. Vi I Wirdblewski, «I1 sillogismo givridico ¢ la razionalith della decigione gindizia-
len (1974}, en . Comanducet, R. Guastini (eds.), L anafisi del ragionamento giuridico.
Materiali ad uso degli studenti, 1, Torino, 1987; N. MacCommick, Legal Reasoning and
Legu! Theevy, Oxford, 1978; M. Aticnza, Lus rozones del derecho, Madnd, 1991;
P Comanducci, Assagef df metactica, Toring, 1992, pp. 195 y ga.
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mente #o deductivos-- mediante los cuales el juex justifica las premi-
sas de la justificacion interna, neluida Ia premisa normativa.

Ahora bien, normalmentc, la premisa normativa del razonamicn-
to decisorio ¢s una regla explicita, que constituye el significado (uno
de los posibles significados) de una disposicion®®. Pero, cbviamen-
te, en presencia de una laguna tal premisa no puede ser una regla
explicita: si hubiese una regla cxplicita aplicable al supucsio de
hecho concreto no habria laguna, La promisa nonmativa de la jus-
tificacion interna del razonamicnto pusde solo ser una regia impli-
cita®. Y esta se puede —como sucede a menudo-— desprender
precisamente de un principio {(que puecde sor a su vez cxplicite, pero
también implicito).

Los principios —a causa de su contenido normativo indctermina-
do— no son idéncos para desempeiiar ¢l rol dc premisa normativa de
la justificacion interna. Mas bicn, aquellos descrmpefian un rol en la
justificacion externa de [z premisa normaliva. Es decir, se usan para
argumentar la existencia de normas implicitas, estas si aptas para jus-
tificar deductivamente la decision.

Cuando se usa una regla implicita como premisa normativa de la
justificacién interna, hay que mostrar convincentemente que tal regla
es {materialmentc) valida, a pesar de no estar formulada, & pesar de
wearccer de disposiciony. Pues bien, cslo puede hacerse reconduciendo
la norma en cuestion a un principio, explicito o implicito, que consti-
tuye su fundamento axioldgico,

Por ¢jemplo, se puede sostener que una norma implhicita N encuen-
tra fundamento en wun principio P siempre que N sea logicamente de-
ducible de P {con el agregado, eventualmente, de oportunas premisas).
O bien se puede sostencr que una norna imphicita N encucntra funda-
mento en un principic P siempre que N sea 1n medio parg conseguir
el fin prescrite por P En el primer caso, se dird que N constituye la
wexprosiony, «especificaciony o ¢aplicacion» de P. En ¢l segundoe caso,
se dird gue N constituye la «realizaciony de P.

% Por o que la justificacion exieima de tal premisa cousisis, grosse mode, &n
adyeir goe: () 1a disposicion P es formulmente valida; (b) fal disposicién expresu la
nomma N; (¢} la norma N ¢s, a su ver, mateizalmente valida. A su vew, se pucde argu-
menlyr ulleriorents sobre las afirmaciones (a) v (c) huciendoe referencia a los criterios
de valider {(formal y material) propios del ordenatmiento juridice de que s¢ lrale. Sobre
la afirmacidn {b), que constituye un enunciado interpretativo (con la forma «T3 significa
Ny}, se pucde argumentar apelando a una u otra téenica mferpretativa conminmente
aceptada en la coltura juridica exdstents.

* I8 cvidenle yue, en estos casos, la justificacion externa de la premiisa normativa
debe asumir una forma distinla de la indicade on la nola anterior.
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v, PRINCIPI)S Dlil. DERECHO

Se entionde que, cuando el juez aplica un principio irnplicito, ]c‘i
que hace es integrar el derecho doblemente: por un 1adp, clabm_‘ando ?
principio en cuestion; Par otro lado, elaborando, 2 partir c_lejl r(riusinq, 4
regla, igualmente implicita, que hace de premisa netmativa de la ?]llb-
tificacion mterna.
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Vi

INTERPRETACION, APLICACION Y PONDERACION
DE PRINCIPIOS CONSTITUCIQONALES

1. CUESTIONES DE INTERPRETACTON DE LOS PR]NCTPIOS
CONSTITUCIONALES

Muchas constituciones contemporaneas, si no todas, estdn lenas de
disposiciones de principio en cuya formlacion se usan expresiones gue
evocan valores morales (o peliticos o ¢hco-politicos), como la digni-
dad, la igualdad, la justicia, la solidaridad, ci progreso, la paz y otros.

De este modo, segin un punto de vista hoy muy extendido, los
principios constitucionales «reenvian» a la moral, o bien «incorporany
valores morales en el derecho constitucional —o en la «regla de re-
conocimienton!, como algunos prefieren decir— como crifcrios de
validez sustancial de las leyes?, Fsta tesis no convence por diversas
TAZONES.

(i) La primera razén es simplc. Los conceptos, protendidamente
«moralesy, usados para formwlar principios constitucionales, al ser
incorporados a un texto juridico son «positivizados»: va son, por esto -
mismo, coneeptos de derccho positivo, igual que «contraton, «icsta-

L Fista expresgion estd tomada de FLIL.AL Hart, The Concept of Law, [ ed., Oxford,
1861
? Cfr. Por cjemplo HL.A, Harl, The Concept of Law, I ed., Cxford, 1994, Posts-
cript; W. J. Walnchow, fnclusive Legal Positivism, Oxford, 1994, | L. Colemau, Fhe
Practice of Principles, Oxford, 2001, J.X. Moreso, «in Defense of [nclusive Legal To-
sitivisme, en P. Chiassond (ed.}, The Legal Qughi, Tonino, 2001, La docfring en cucstion
es manificstamente dendora de las ideas de B, Dwaorkin, del cual ver Freedom s faw
The Margl Reading of the Constitition, Cambridge (Mass) and London, 1596,
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mentor, «propiedad», «usucapidny, «juicion, «causar la muerte de un -

hombroy, «ocasionar un dafio injustos, «buena fes v un largo etcétera.

Los conceptos en cuestidn no son en absoluio (o en cualquier cuso
Y& no 50n) conceptos morales. Cuanto menos en el sentido que, estando
¥a sujetos a la claboracion dogmética de los juristas, tienden inevita-
blemente a adquirir en ¢l lenguaje juridico un sentido que no necesa-
niamenie coincide con aquel o aquellos que tiencn en el lenpuaje {de
la filosofia) moral, es decir, de la ética normativa,

(1) La segunda razén es igualmente simple. Los PHncipios cons-
triucionales en cuestidn —se dice— «rcenviany a la moral ¥, por csta
via, «incorporans» la moral en el texto constitucional.

Ahora bien:

(a) El término «incorporacion» esta sin Jugar a duda fuera de
lugar. ;Qui¢n diria quc una norma de derccho internacional privade
itali'ctno_, al exigir en ciertas circunstancias la aplicacidn de la ley fran-
cesa, «mcorporan la ley francesa en ol ordenamiento italiano? Nadie.
La tesis de la «incorporacion» es simplemente fruto de un uso inapro-
piado del lenguaje,

(b} Pero tampoco el término «rcenvion cs del todo apropiade. En
rigor, una norma de reenvio es un enunciado meta-lingiifstico que in-
cluye en su formulacién la mencién —con «nombre v apellidoy pOr asl
decir— de otra fuente, de otra disposicidn o de otro ordenamiento
normativo®. Ejemplo paradigmético {de nuevo): las normas de derecho
nternacional privadao.

~ Los principlos constitucionales en cuestion, sin embargo, no men-
cmnan_dlsposwlon 0 norma algina, ni tampoco un sistoma normativo
determinudo®.

~ Por otra parte, tomeémos una disposicién nommativa quc use el
termino «propicdads. Este término admite una pluralidad de interpre-
taciones, que dependen de las distintas «tleorfas» de la propicdad
clabo;‘adas por la dogmatica juridica. Pues bien: ;Quién diria que la
auteridad normativa, usando ¢l término «propiedady, ha reenviado a la

" «l.a materia M ostd regulada por leys, Al supuesie de hecho F se aphica el
art. X de la ley y», «Al supucsto de hecho F se aplica Ta iey del ordenamicnla G, ete.
o A menns que se piense, sc entiends, que «la» moral —una presunta moral «ob-
Telvar, es deelr, universalmente «validas, «wverdaderas (casi come si los cnunciados del
discurso preseriplivo y/o valorative pudicran tener valer de verdad)— constiluya ella
mismia ua ordenanmiento normiative determipado, identificable ¥ capar de ser conovido
el su contenjdo, igual que un ordenamienlo juridice nacional.
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dopmatica de la propicdad —-4 una v otra doctring sobre la propiedad—
o incluso que la haya incorporado?

(iity La tercera razén s mas compleja. Es absolutamente cierto
que la interpretacion del contenndo de significado de las disposiciones
constitucionales de principio es una variable dependiente de valoracio-
nes morales, Pero hay gue preguntarse ;de gué «moral» estamos ha-
blando exactamente?

El vovablo «moral», en efecto, puede hacer refetencia a dos cosas
bien distintas: (a) la moral llamada «social», es decir, los principios
éticos generalmente accptados en la sociedad (en la «communidady) de
que se trate; o bien (b) la moral llamuda «ideal» o «erliican, cs deeir,
los principios élicos ¢laborados privadamente o en cualguier caso acep-
tados por algunes?.

Si por «morals s¢ entiende la moral critica, la aplicacion de las
clausulas constitucionales que nos ocupan reguiere valoracion moral
—juicios de valor, necesariamente subjetivos— por parte de los intér-
pretes. Es como decir gue la interpretacién (o la concrecién, como
diremos en scguida) de lag disposiciones constitucionales que contichen
conceptos «morales», estd enteramente subordinada a los sentimienios
morales, a las ideas de justicia y, por tante, a la discrecionalidad de los
jueces (especialmente de los jucces constitucionales).

St por emotal» se enttende fa moral social, las clausulas constitu-
cionales de las que nos ocupamos requieren de los intérpretes no exac-
tamente valoraciones morales, sino més bien la investigacién empirica
{«socioldgicar) cn torme a las conviccioncs morales cxistentes cn la
socicdad. Pero, entre otras cosas, los jurisias (incluidos los jueces) no
parecen colturalmente preparados para desarrollar averiguaciones em-
piricas de este tipo. Y, por otra parte, el proceso (por eiemplo, el pro-
ceso constitucional) no pareee 1 scde adecuada para indagaciones de
este tipo. Resulta facil conjeturar que un jues que pretenda aplicar la
moral social esté simplemente atribuyendo a la colectividad sus propias
opiniones morales.

Sobre todo, alli donde no haya opiniones morales socialmente
compartidas —y con frecuencia en efecto no las hay sobre cuestiones

5 Inwisio: terfium non dange, A pesar de la opindon de muchos, ne existe en abso-

~ luto una cosa coma una «wnoral objetivas, independiente de las convicciones morales

de cada uno. Sostener Ia exislencia de una moral objelive no es distinte de sostener que
de las normas s¢ puede decir si son verdaderas o falsas (tal que scam verdadoras Jas
norwas de la moral presuntuments objetiva v falsas fas de cualquier otta moral). Des-
graciadamente, las normas no tienen valor de verdad (mo se puede decir que sesm ol
vordaderas, ni falsash,
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seriamente controvertidas v/o en sociedades caracterizadas por un ele-
vado grado de pluralismo— la averiguacion en torno a la moral social
es simplemente imposible (por faita de objeto), por lo que necesaria-
mente las valoraciones morales de los intérpretes sustituyen a la neutra,
imparcial, averiguacion en torno a las valoraciones ajenas®.

En definitiva, los conceplos wnoralesy utilizados en fa formulacion
de principios constitucionales son, simplemente, conceptos juridicos
altamente indcterminados -—que apclan a las decirinas imorales y/o las
ideologias politicas de los intérpretes— cuya interprefacion ©s, en con-
secuencia, altamente discrecional’,

2. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO

Segin diversos aulores, los principios —y esto vale sobre todo para
los principios constitucionales— se distinguen de’las reglas no ya (0
ne so0lo) por su cstructura o por su contenido, sino {también) por el
hecho que las dos clases de normas funcionan de manera distinta en ¢l
razonamiento de 1o0s jucces.

Por gjemplo, segin una tesis muy- conocida, los principlos, a dife-
rencia de las reglas, no se aplican a la manera de «todo-o-nadan¥, ya
que tienen uny dimensiém (desconocida para las reglas) de «peson o de
«importanciar relativa®. Esta idea no es muy precisa, pero, ¥ 4 pesar
de todo, 1o es en fin de cuentas tan mala, ya que alude a tres fendme-
nos importantes conectados con la aplicacién jarisdiceional de princi-
pios: en particular de principios consiitucionales.

& Por ot parle, log conceplos samoralesy no son una peculiaridad de los textos
constitucionales: basta pensar en 1as cliusuiag generales que se encuentran & las leyes
civiles, enlte las cuales «dafio injustoy (art, 2043 Cad. civ. italizno) constituye un cjem-
plo paradigmalico (al que hemos hocho referencia més arriba, primera parte, cap, NIk
Y en todo caso, cualquisr jurista compotente sabe bien que los juicios de valor pueden
condicionar la interpretacidn de cualquier texto normmativo que presente alguna forma
de equivocidad o de indetorminacidn semantics. Serds una sorprendente ingenuidad
pensar qua 1oz juicios de valor imervicnen solo en la interpretacién de los conceptos
¢muoralesy empleados en los textos constitucionales. '

* Recwérdese le que hemos dicho en su memento sobre las aeliusulas generales».

¥ Ts decir, que, o se aplican (porque son aplicables al supuesto de hecho de que
58 trata), 0 RO se aplican en absoluto (porgque el supuesto de hecho en cuestidn 1o entra
en s eampo de aplicacion). Esto equivale a decir gue las reglas son inderrotables, los
principios derrotables,

* R. Dworkcin, Taking Rights Seriousiy, cit., cap. [l
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~ En primer lugar, el hecho que los principios constitucionales no
fienen un campo de aplicacién determinado ™, con la consecuencia que
la aplicabilidad de un determinado principio a un cierto caso concreto
cs a menudo controvertida,

En segundo lugar, el hecho que los principios constitucionales,
inclugso cuande su aplicabilidad no sea controvertida, no establecen
soluciones univocas para las cuestiones de derecho!!,

Ln tercer lugar, el hecho que a veces un prineipio constitucional, a
pesar de su aplicabilidad (no controvertida) a un cierto ¢aso concreto,
termine no aplicindose. '

Todo csto puede aclararse un poco mediante ¢l analisis légico de
dos tipos caracteristicos de razonamiento judicial: por un lado, el razo-
namiento que los jucces realizan para aplicar un pringipio constitucio-
nal; por otro lado, cl razonamiento que realizan para resolver un
conflicto (una antinomia, una «colisién» como dicen algunos) entre
principios constitiscionales,

3. CONCRECION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Los principios constifucionales pueden ser aplicados escncialmente
¢n dos tipos de circunstancias: {a} por €l juez constitucional, para de-
cidir sobre la conformidad con la constitucién de una norma legal; (b}
por el juez comin (civil, penal, administrativo) para colmar una laguna
(por lo gencral axiol6gica) en la ley'%

Sin embarge, en ambos casos, los principios constitucionales, a
causa de su indeterminacion, no son susceptibles de aplicacidn sin una
previa «concreciony 1. Mejor atim, deelr «aplicars un principio siguifi-
ca precisamente concrelarlo.

La concrecion no es una operacion interpretativa en sentido estric-
to. Ln ¢l lenguajc comtin dé los juristas se tiende a llamar gendrica-
mente «interpretacion» al discurso de la doctrina y de la jurispradencia

'" ) bien porgue tienen antecedente abierto, o bicn porgue son derrotables, o bien
porque son genéiicos. Ch. supra, cap. V.
U Por las mismas razones que hemos dicho ¢n Ja note anterior.

'™ Sobre la aplicacign directa de normas constitucionales por parie de los jueces
civiles, se puede ver G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, 1 ed., Bologna, 1988,
pp. 39 y ss.; 8. Bartole, «I principi costintzionalin, en A. Vigoudelli {ed.), Lezioni mu-
gisrali i diritto eostifuzionale, Modena, 2011, Cfr. también R. Guastini, Lezioni df
teoria def divitto e dello stafo, Torino, 2006, pp. 272 v ss.

* Bobre la conerecitn de «estindarcsy, ver F. Schauer, «The Convergence of Rulcs
and Standardss, en New Zealund Law Review, 2003, pp. 315 v gs.
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cn su conjunte. [ste modo de oxpresarse, sin embargo, tiene el defec-
10 de opacar la variedad de operaciones inielectuales efectivamente
llevadas a cabo por los operadores juridicos.

Concretar un principio, a su vez, significa usarlo como premisa en
un razonamiento cuya conclusion es la formulacion de una «regla»: una
nueva regla, hasta ese momento ne formulada, gue constituye su «ac-
uaciony o «especificacions ',

(1} En la mayor parte dc los casos, cl juicio de constitucionalidad
requicre confrontar no ya dos reglas {una regla constitucional ¥ una
regla legal), sino una regla (legal} ¥ un principio (constitzcional)'®.

Ahora bien, dada la pecnliar indeterminacién de los principios,
reglas ¥ principios son normas heterogéneas en su estructura lgica,
por lo que nna comparacion directa es imposible. ;Una regla que atri-
buye a los extranjeros el derecho de voto en las elecciones municipales
es compatible, o no, con el principio de soberania nacional (proctama-
do en la constimcion francesa)? (El principio de igualdad (entre los
sexos) es compatible, o no, con la obligacidn de incluir en las listas
eleciorales una cuota de candidatas de sexo femenino? L EI principio de
laicidad del Estado excluye, o en cambio admite, la cxposicion de
simbolos religiosos en las aulas cscoldarcs yfo en las aulas de justicia?
Lvidentemente, ¢l principio de soberanis nacional oo dice nada sobre
gl clcctorado activo cn las eleccioncs mumicipales. El principio de
igualdad no dice nada scbre la composicion de las listas electorales. Y
el principio de laicidad del Estado nada dice en torno a la exposicion
de simbolos religiozos en fugares piblicos. :

Para hacer posible la comparacidn entre un principio y una regla
es necesario extraer del principic una regla {implicita) —con supuesto
de hecho cerrado, inderrotable, no genérica— que ienga el mismo
antecedente (es decir, que regule la misma clase de supuestos de hecho)
que la regla cuya constimcionalidad se discute.

“ Nobver a ver U, Scarpelli («Diritl posttisi, diritl: nalurali: un’analisi seminticas,
en 8. Capioli, F. ‘Treggiari (eds.), Divitf wmani ¢ eheilte gluridica, Porupia, 1992, p. 39):
«loy principlos operan come mattces ¥ generadores de nommas, gue se extraen como
resultado de una interpretacidn dico-politica que especiiica cada prineipio en el contex-
to en el que debe operar. No identificamas, por tanto, en les principios, las promisas de
conclusiones nosmalivas adscriplivas de derechos, sino indices y criterios para conseguiz
normas capaces de hacer de premisas & conclugiones nortnalivas adsceriptivas de dere-
choss.

H50, Zagrebelsky, La ginsfizia costituzionale, cil, pp. 125 v ss.. G. Gavazzi, Delle
antinomie, Toring, 1959, pp, ) v 5. Fn 2l texto se alude 2 la distincion entre sxeglass
¥ «principioss ya intreducida en un capitulo anterior,
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(2) Se considera que ¢l miclco de la motivacion de las decisiones
jurisdiccionales tiene (no puede no tener} estructira deductiva: «Los
asesinos deben ser castigados. Ticio es un asesino. Por tanto Ticio debe
ser castigadon 19, La premisa normativa es una regla que conecta 8 una
clase de supuesios de hecho (el asesinato} una consecuencia normativa
{la pcna).

Sin embargo, los principios —una vez mas: a causa de su pecubiar
forma de indeterminacion— no son 1déneos para funcionar como pre-
misa normativa en la motivacion de una decision jurisdiccional. El
principio de Iz ttela de la salud no dice nada en tomo a Ja posibilidad
de resarcimicnio del daiio llamado «biolégicor, El principio del dere-
cho a la defensa no dice nada en tormo a la presencia del abogado en
el interrogatorio del imputado. E igual con los ofros principios.

Para que un principio pueda contribuir a la motivacion de una de-
¢ision jurisdiceional {civil, penal, stc.), es necesario exiraer del mismo
una regla (implicita) dotada de un antecedents (relativamente) detenmi-
nado, es decir, con supuesto de heche corado, indemotable, v no ge-
nérico.

En definitiva, la aplicacion de un principio exige concrecion; apli-
car un principio consisie precisamenie en concretarlo.

La concrecion de un principio s un razonamienlo —generalmente
no deductivo y, por tunto, controvertible— que () tiene entve las pre-
misas el principio cn cuestion y (b) tiene como conclusion una Tegla
(implicita).

4. CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Los principios conslimcionales tienen la deplorable tendencia a
entrar en conflicto unos con olros. Aln mas, segiln algunos autores,
todo principio csta, por delinicién y por tanto necesatiamente, en con-
flicto con otros principios: es decir, que estar en conflicto con olros

'8 Tsta inferencia deductiva es lo que se Hama «justificacion intemar de la decision
Jurisdiccional: se lrata del comunrto de las preinisas necesatias v suficicntes para fondar
la decisidn (el contenido del dispositiva). Se llama en cambio «justificacion exteman al
conjunto de las premisas necesaras y sulicientes para fundar las premisas de la justifi-
cacidn interma. La distineidn enire justificacion «inferpan v justificacién «externas de
las decisiones urisdiccionales se debe a f. Wrdblewski, Meaning and Truth in Judicial
Drecigions, Flelsinka, 1983; J. Wrdblewsks, «Livelll di gustificazions delle decisioni
piuridichews, en L, Gianformeggio, T.. Lecaldano (eds.), Eticq e diritfo. Le vie della
Elustificuzione razionale, Roma-Ban, 1986, pp. 203 y ss,
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prineipios serfa un rasgo definitorio del concepto mismo de principlo 7
Por lo que, en toda controversia en la que resultase aplicable un deter-
minado principio P1, habria siempre al menos otre principio P2 igual-
mente aplicable e incompatible con PJ.

Conlo quiera que sea, los conflictos entre principios constitucio-
nales - también a causa de la pluralidad de valores ético-politicos m-
corporados en todas las constituciones contemporaneas— son muy
frecuentes. Un egjemplo clasico, comun a muchas constituciones™: ¢l
conflicto entre 1a libertad de prensa y algunos derechos dc la persona-
lidad (el derecho al honor, ¢l derecho a la Intimidad, el derecho a la
identidad personal, etc.). Otro buen ejemplo es el conflicto entre ol
derecho de huelga en los servicios publices ¥ los derechos constitucio-
nales de los usuarios. Se pucde también avanzar la hipotesis de que
cualquier ley gue imponga una obligacion a los ciudadanos, con el fin
de concrctar uno u otro principio constitucional, desemboca en una
lesion o limitacién de algin derecho constitucional de los propios ¢iu-
dadanos, y entra por tanto en conflicto con algiin {otro) principio cons-
titieional.

Fn la constitucion ilaliana, por otra parte, se encuentran algunos
conflictos emblematicos, como por ejemplo: ¢l conflicto entre el prin-
cipio de igualdad (llamada «formal»), que exchuye toda forma de dis-
criminacion, vy el principio de igualdad llamada wsustancial», que
admite discriminaciones «positivasy (gffirmative actions) con el fin de
eliminar las desigualdades sociales: o el conflicto entre ¢l principio de
ipnaldad, que excluye tode tralamiento diferencial de los cindadanos,
y ¢l principio de autonomia legislativa de las Regiones, que conllova
la posibilidad dc un tratamiento diferencial de los ciudadanos en las
distintas Reglones. '

Ahora bien, en general, todo conflicto entre principios constitucio-
nales presenta las siguientes caracteristicas'”: '

" Cfr. por gjemplo L. Gianformaggio, «L’interpretazions della Costitnzione tra
applicazione di regole e argomentzzione basata su principis, en Rivista infernazionale
di filosofin del diritto, 1985, _ )

¥ Que son ef resuliado de Ia conpvergencia (o del compromiso) entre docirinas
politicas distintas e ncompatibles. ) o

1" R, Guastini, «Ponderazione, Un'analisi dei conflitti na prineipi costituzionalis,
en Ragior pratica, 26, 2006; L. Prietn Sanehis, Justicie constitucional p devechos fun-
doamentales, Madrid, 2003, pp. 175 ¥ ss.; L. Priclo Sanchis, «El juicio de pundcramsjn
constitucionals, en T.J, Lapotta {ed.), Constirucidn: Problemas filosoficos, Madrid,
2003, pp. 221 y s8; . Pino, H diritte all identita personale. Interpreiazione costituzio-
nale ¢ creapivita giovisprudenziale, Bolegna, 2003, pp, 99 v 58,
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{a) En primer lugar, se irata de un conflicto entre normas que
(zeneralmente) ban sido promulgadas en el mismo momento.

(b) ¥n segundo lugar, se trala de un conflicto enire notmas que
tienen, por asi decir, ¢l misme estatuto formal, la misma posicidn en
la jerarquia de las fucntes del derecho.

{c) En tercer iugar, sc trata de un conflicto «en concreto», no
identificable en sede de inlerpretacion textual: una antinomia, en defi-
nitiva, que se muesira s0lo en ocasion de aplicar las normas involucra-
das a un caso particular.

{d} En cuarto lugar, se trata de un conflicio «parcial bilateraly, en
el sentido que las clases de supuestos de hecho regulados por las dos
nermas se superponen parcialmente, de modo tal que algunos, pere solo
algunos, de los supuestos de hecho regulados por una norma comeiden
con algunos, pere solo algunos, de los supuestos de hecho regulados
{incompatiblemente) por la otra norma.

Todo esto tiene consecucncias notables. Los conflictos enlre prin-
cipios constilucionales no pueden resolverse por medio de los criterios
estndar de solucion de los conflictos entre normas. No se puede em-
plear el criterio «lex posterior» ya que los dos principics son contcm-
porincos. No s¢ pucde emplear ¢l criterio «lex superior» ya que los
dos principios ticnen ¢l mismo rango en la jerarquia de las fuentes, No
se puede emplear el criterio «lex specialisy ya que las dos clases do
hechos regulados por los dos principios no tienen entre si una relacion
de género a cspecie, sino que se cruzan.

Pues bien, la técnica nonmalmente cmpleada por los jueces consti-
tucienales para resolver un conflicto entre principios constitucionales
es aquella que se suele llamar «ponderacions: se irata de poner los
principios en conflicto sobre los platillos dc una balanza v, por tanto,
«pesurlosy» para ver cudl «pesax» més, es dectr, cudl tiene mas valor,

2 Tor 1o general, ya qua no se puede excluir que uno de los principios en condlic-
to sed Frulo de reformas eonstilucionales v sca, por tanto, «lex posteriors respecto dal
otre. En el ordenamienio italiano vigente se podifa imaginar, por gjemplo, un conflicto
gntre un wincipio contentdo en la parte primers de la consiitucién thasta ahera no to-
cada por reforma aleuna) v uno de los principiog introducidos en el art. [11 por [z ley
de reforma 2/1999. Pera incluso en tales circunstancias, dudo que el juez coustifueional
se inclinase por aplicar el criterio cronoldgico {«lex posteriors, precisamente} de solu-
c1om de las antinomias.
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5. PONDERACION

La ponderacion consiste en establecer entre los dos principios en
conflicto una jerarquia axiolégica movil2h

(1} Una jerarquia axiolégica, como sc recordard, es una relacion
de valor creada (no ya por el derccho mismo, como la jerarquia mate-
rial de las fuentes, sino) por el juez constitucional, mediante 1m juicio
dc valor comparaiivo, cs deeir, un cnuneciado dotado de la forma logi-
ca: «El principio Pl tiene mas valor que el principio P2». Esiablecer
una jerarquia axioldgica sc resume por tanto en atribuir a uno de los
dos principios en conflicto un «pesow, un valer, una «mportancias
¢tico-politica mayor respecto del otro?.

En consecuencia, ¢l principio que ticne «mas valor» prevalece so-
bre el otro: el primere es aplicado micentras ¢l segundoe ©s dejado de
lado.® Obsérvese: los crilerios de solucidén de los conflictos «lex pos-
terior» ¥ «lex superiors no liencn papel algumo cn csta representacion,
El principio que sucumbe, aungue dejado de lado, no aplicado, no cs
en absoluto derogado o declarado mvilido. En otras palabras, dicho
principic sigue «vivos, en vigor, en el sistema juridico, listo para scr
aplicado en olras confroversias,

2 En la ya nutrida literatura, ver R. Alexy, Teorfa de for devechos findamentales
{1986}, Madnd, 1593; B. Celano, «Come deve essere la Jdiscipling cosuluzionale dei di-
fittiYs, en 3. Pozzolo (ed.), La legge ¢ § dirigti, Torino, 2002; L, Prieto Sanchis, Jusficia
constitucional y derechos findamentales, vit, pp. 173 y ss.; (. Pine, £ divigo alf idenitd
personale, fnterprefuzione costitsiongle ¢ cremhiia gholsprudenziale, oil, pp. 99 y &
L. Gastini, £ hmerpretizione del documentt normativi, Milano, 2004, pp. 216 v 83 D.
Martinez £omila, Conflictos constitucionaies, ponderacion, ¢ indeterminacion noimeativa,
Madnd, 2007; LI Moreso, Lo constitiicion: modele para armar, Madod, 2000; M. Car-
bonell, PE Grandez Castro (eds.), £ principio de moporcionalidad en ef Dereche con-
tempordneo, Lima, 20010, G. Pino, Diitd e interpretazions. I vagionamenty ginvidico
nello State costifuzionale, Bologna, 2010, cap. VIE D. Martinez Zortilla, Metodologia
Juridica ¥ argumentacin, Madrid, 2010, cap. 1V, 'S, Cognettl, Principio of proporziond=
lita. Profili di feoriz generale ¢ df analisi sistematica, Torino, 2011, En relagién con la
ponderacion en la funsprudencia considucional ttalizoa, vor, entre ouros muchos, X, B,
Diritii e argomenti. i bilancigmemn degll interessi nella givrisprudonzi costizionnla,
Mijano, 1992, G. Parodi, «ln temas di bilancizmentn degh interessi nella giurisprudanza
costituzionale. In marging a Dirii e argomenti di Roberto Binw, en Diritfo pubblica, 1993.

% Tiene ruzdn R. Dwuorlin, Taking Righte Seriowshe, oit, cap. |1, en subtayar que
los principios ticnen una dimension ——aquella del «peson o de la «importancia» relali-
va-  nomalmente desconocida pace las reglas.

A G, Pino, Diritti & inteipretazione, cil, p. 183 «la ponderacion consiste en hacer
fue wia norma |un principio) sea demotable: & dravés do la ponderacion se mtroducen
eX{epLlones €n und norma {un principio} con el fin de asegurar la aplicacidn de otra
nerma |de otro principio]s.
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(i} Una jerarqaia mévil, por otro lado, es una relacion de valor
inestable, mutable: una jetarquia que vale para el caso concreto (o para
una cspecifica clase de casos), pero que podria ser abatida -—y que a
menudo es abatida— en un caso conercto distinte (0 cn uha clase de
casos distintos). .

Fl hecho ¢s que para determinar la jerarquia en euestion, el juez no
valora «el valor» de los dos principios «en absiracto», una ves y para
todos los casos. No establece entre los dos principios una jerarquia fija
o permanente. Tampoco aplica —como sin cmbargo podria hacer abs-
fraciamente- - el criteric «lex specialis», reconstruyendo los dos prin-
cipios en modo que uno de los dos sea una excepelon respecto del otro
siempre, en todas las circunstancias. El juez sc limita a valorar }a
«justicia» de las consecuencias de la aplicacion de unc u otro principio
¢n e ¢aso concretlo,

Li conflicto, por tanto, no sc resuelve definitivamente: toda solucion
vale solo para una controversia particular —para una (pretendida) an-
tinomia enire la constitucion y una cspeeifica ley— de mode que nadic
puede prever la sotucién del mismo conflicto en otras controversias

futuras, en las cuales estén involucrados los mismo principios pero una
ey distinta®,

Para aclarar la cuestién resultara Util ofrecer un par de cjemplos del
Tribunal Constitucional italiano. _

Primer cjcmplo: en algunas ocasiones ¢l Tribunal ha considerado
que el principio de la autonomia regionai debe prevalecer sobre el
principio de igualdad?; en otras ocasiones, ha considerado en cambio
gque cl principio de la autonomia regional debe ceder frente al principio
de igualdad®.

M Yo gotiende que el juicio de constitucionalidad, allf donde se lleva a cabo de
forma «concentradan {como en peneral en los ordenamienfo ewropess), melise sies
ocasionade «incidentalmentes por una concrets controversia (cumo en ¢l ardenamiento
italiano), Liene por objeto (ho la controversia misma, sino) la conformidad com la cons-
titucion de una norma de ley. Por lo que, en ordenamicntes como el ilaliano vigente, el
juez constitucional decide no cxactamente «casos» —en el sentinjo Fﬂc CA303 contretos
{ni siquiera cuando la cusstion de cunstitucionalidad nace en via m'cldentai, en ¢l curso
de un proceso que tiene per vbjelo, este st, un caso concreto}— sinw clases g’e aROs.
Par el conlratio, en los sisternas de conirol difuso, el juez constimcional decide casos
Lonerelos, X

3 (fr. por cjemplo Uribunal Constimcional ilaliano 234/1988, 143/1989, 103/1991,
ete - inadmisibilidad de una comparacion entre nonmas estatales ¥ nommas regiunales, o
enire normas de dislintas Repiones, para valorar |2 evenival violacion del pntcipio de
igualdad. o o . )

* Cfr, Tritumal Constitucional italiano 581959, 142/196%: incompetencia d¢ las
Regiones en materia penal; Tobonal Constitucional italiano 10871057, 6/1958: incom-
petencia de las Regiones en maieria de telaciones civilss.
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Segunde ejemplo: a veces el Tribunal ha considerado que el prin-
cipio de igualdad (llamada «formaly», es decir, igualdad iout court), a
que se reficre el art. 3, apartado 1, Constitucidn italiana, debe prevale-
cer sobre el principio asi lamado de igualdad «sustancials, a que se
refiere el art. 3, apartado 2, Constitucidn italiana®; ctras veces ha
considerado al contrario gue el principio de igualdad. «sustancial» debe
prcwll(.ccr sobre el principio de igualdad «formal»?,

Conviene sefialar que la ponderacmn implica el ejercicie de un
doble poder discrecional por parte del | juez constitucional. Es on efecto
una operacién discrecional la creacién de una jerarquia axioldgica
entre los dos principios en conflicto. Y es iguabments una operacion
discrecional el cambio de valor comparativo de dos principios a la luz
de una nueva y distinta controversia por resolver.

Una uliima obscrvacion. La ponderacion de principios #o es una
operacion interpretaliva en sentido estricto: perlenece mas bien al am-
bito de la weonstruccion juridicas. La decision de hacer prevalecer el
principio P1, en el caso especifico, sobre el principio P2, de modo que
P2 dcba ser dejado de lado, ne dice nada sobre ¢l contenido normativo
de las disposiciones que expresan fos dos principios en conflicto: no es
una decision interpretativa. La interpretacion esta en el fondo, es obvio,
pero aqui no se trata de decidir cudl es el significado dc una u otra
disposicién constitucional {que es ¢l probloma interpretaiivo verdade-
10); se trata de decidir si, dada una cierta mterpreiacion (cualquiera que
sea) de las dos disposiciones en cuestién, una debe ser aplicada vy la
otra dejada de lado o viceversa.

En otras palabras, Ia pondecracién sirve no va para aplicar uno u
otro principio, sino para cscoger el principio aplicable®.

i Cir. Tribunal Constitucional italiano 210/1986: inconstitucienalidad de fa prohi-
bicign de trabajo noctuzno para 1as mujeres; Tribonal Constitucional italiane 4221995
imconstitucionalidad de [as cuntas (femeninas} en las listas electorales,

# Cir. Tribunal Constituctonal italiao 1(9/1995: constitucionalidad de una acerdn
positiva para ¢l cmpresariado fermening; Tobunal Constitucional italiano 13/1977: cons-
titncionalidad de un teatamiente mas favorable para les frabajadores en el seno del
proceso luboral. .

¥ Es una ides exlondida, por el contrario, que las reglas se aplican mediante sub-
suncion v los principios mediante ponderacion: cs decit, que la ponderacion es (no va

. seleceidn del principio a aplicar, sino) aplicacidn de los principios.

218

w1, INTERPRETACION, APLICACION ¥ PONDERACION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

6. PONDERAR Y CONCILIAR

Ls una idea muy extendida que la ponderacion es una suerte de
weonciliacidny, es decir, que consiste cn «poner de acuerdos, como se
dice a veces, log dos principios en conflicto o en encontrar un punto de
wequilibrion o una «via intermedia» entre los dos™. Las cosas no son
exactamente asi.

Una cosa es balancear (ponderar) dos principios, «sopesartloss,
para decidir cuzl de los dos —por tener mayor «peso» o valor— debe
ser aplicado v cudl en cambio —-por tener menor «peso» o valor-—
debe ser dejado de lado, otra cosa o8 concifiar dos principios, es decir,
«ezclarlos en las justas proporciones», en modo de encontrar una
suerte de macroprincipio que, concilidndolos, los contenga a ambos.?!

lHay que distinguir ¢l efecto (sincrdnico} de la ponderacion entre
dos principios en una Mmica decision, del electo (diacrémico) de la
ponderacién entre log mismos principies repetida en la jurisprudencia
de un mismo fribunal.

81 se examina una determinada decision, se advierte que la ponde-
racion tiene como tesuliado el sacrificio de uno de los principios en
contlicte vy Ia aplicacion del otro. No se trata de la aplicacién ¥ del
sacrificio parciaf de ambos™. Simplemente, une de los dos plulmplos
s aplicado, ¢l otro es {momentancamente) dejado de lado, inaplicado.
Hablar aqui de conciliar estaria completamente fuera de lugar,

81 examinamos la evolucion de la Junspmdencm en el tiempo, por
cl contrario, encontramos que cl principio P1 a veces cede fiente al
principio P2, olras veces prevalece sobre este Gltimo: en ciertas cir-

® Ver por gjemple G, Pino, Diriitl ¢ interpretazione. I ragionamentn giuridico
nells State costituzionals, cit, pp. 182 y s¢, ¥ ultedor literatura allf citada.

1 Come cjerplo de conciliacidn entre prineipios (no constitucionales), se pucde
mencionar la regla segin 1a cual 1a parte que ha intermanipido 1as tratativas, defraudan-
do asi las expectativas de la contraparte, disbe resarcir los gastos realizados vio el daiio
sulrido por haber renunciade a oportunidades mas favorables (cit. por ejemplo Tribunal
italiano de Casacion 430/1981, 340/1988), Los principins conciliados son obviamente: -
el de ltbertad contractual v el de obligacion de curreceidn en las tratativas, Tipiea acti-
vidad de conciliacion cntre derechos constitucionales (ol derecha de huelga v los dere-
chos fundamentales de los usuarjos de servicios piblicos) parece ser aquella lisvada a
cabo por la Comision italiana para la aplcacion de la ley sobre la buelgs en loy servi-
¢108 pliblicos a que s¢ reforen [as leyes 146/1990 v 83/2000., )

¥ (ue, por otra parte, no se comprende en qué pueda copgistir exactaments.

3 1n buen gjemple en Trobunal Constitucional italisng 126/1996, donde, en la
ponderacidn entre ¢f wvalon do Ia immunidad parlamentatia ¢ ol «valors de 1a jurisdic-
cidn, «el primero ha sido exaltado v &l segundo totabmente eclipsadow (asi escribe A.
Pace, «Metodi inferpretativi e costiturionalismon, en Quaderni costituzionali, 2001,

p. 58, nowa 82).
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cunstancias, por ¢jemplo, la libertad de prensa cede frente al derecho
a la intimidad (no esta consentido, supongamos, publicar noticias sobre
las inclinaciones sexuales de un ciudadano privado), mientras que en
otras circumstancias prevalece sobre este tltimo (csta consentido publi-
car noticias sobre ta vida privada de sujetos que ocupan cargos pi-
blicos).

Es precisamente este fendmeno el que provoca un efecto —o, tal
vez, 1na impresion— de «conciliaciony entre los principios cn cues-
tibn: a la distancia, si se puede deeir asi, ambos principios son
wparcialmentes aplicados y ambos son «parcialmentey sacrificados.
Parcialmente: ne en el sentido que, en cada case en particular, un de-
terminado principio sea en parte aplicado y en paric inaplicade®, sino
cn €l sentido que un misme principio a veees cs aplicado y a veces no.

En otras palabras, Ja conciliacion cs efecto del caracter madvil, ines-
table, de la jerarquia axiologica que se establece entre los dos principios
en conflicio.

Al lux de lay distintas {mutables) ponderaciones de dos idénticos
principios que tienen lugar en la jurisprudencia, la docirina (o la juris-
prudencia misma) puede construir un macroprincipio que inchiya en su
formulacién -y que en este sentido «concilie»—- ambos principios en
conflicto asl como las cxcepeiones (enfrccruzadas) a las gue ambos
gstan sujelos,

7. OTROS USOS DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Por otra parte, el uso de los principios constitucionales en el ravo-
namiento juridice no se agota en la concrecion (de los principios mis-
mos) ¥ en la ponderacion (de los principios en cenflicte). En gencral,
los principios constitucionales desempefian [a funcion de orientar las
decisiones interpretativas.

listo sucede en modo particularmente evidente en el caso de la asi
Namady interpretacion «conformes de [a ley, es decir, [a interpretacion
de la ley de manera tal que se adecue a la constitucion®,

Frente a un texto de ley que admiic dos interpretaciones alternati-

vas, una de lag cuales entra en conflicto con un principio constifucional,
nmieniras que la otra es conforme al nismo, el juez constitucionul cs-
coge normalmente esta segunda Interpretacion, descariando la primera

* Lo cual, msisto, ne 8¢ siquiera qué pueda querer deeir. (/Qué podria significar
aplicer (¥, siméiricamente, inaplicar) un principio al 30%, o aigo parecido?
¥ R CGuastind, £ iwterpretuzione dei documentt normativi, cit, pp. 173 y ss,
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(v de este modo pronuncia una sentencia «interpretativas, tipicamente
una senteneia interpretativa desestimatoria). Y el principio constitucio-
nal en cuestion cs adoptade precisamente como argumento para Justi-
ficar la interpretacion cscogida. _

De estc modo, el juez constitucional (pero ocasionalmente también
¢l juez ordinario) hace dos cosa notables: por un lado

(a) preserva la coherencia logica o la armonia axiologica del or-

denamiento, y por otro o o
(b} conserva la validez de un texto legislativo que, st se Interpre-
tara diversamente, debetia ser declarado invélide (inconstitucional).
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EL RAZONAMIENTO JURIDICQ:; INTRODUCCION

1. RAZONAMIENTO

En el uso comiin, el vocablo «razonamiento» puede denotar indi-
ferentementc:

{a) Un proceso mental: el proceso mental a través del cual se
lega a una conclusion o decision;

{b)  Un discurso: el discurso con el cual se argumenta o s¢ justi-
fica —se dan razones para sostencr— tal conclusion o decision.

En csta sede entenderemos por wragzonamientos 1 discurso, mas
precisamente una secuencia de entnciadoy, uno de los cuales desem-
pefia la funcion de tesis o conelusion y los restantes desempefian la
funcion de premisas, argumentos o razoncs en favor de aquella’.

Son sinonimoes de «razonamiento» cn este sentido: «inferenciaxs v
wargumentacions®.

Hay que decir, por st no fuese obvio, que esta definicion se refiere
a un razohamiento «atdmicoy (un micro-razonamiento}. Pero, natural-
mente, sucede frecuentemente que una pluralidad de razonamientos
atémicos estin entrelazados unos con ofros, de mancra que producen
un razopamienio «moleculars, un macro-raxonamiento o una cadena de

' CIt. F. Betto, Logica di zere o Gided, Roma-Bari, 2007, p. 3.

2 Hobre la distincton enfre argumentacion v demostracion puede verse UL Scacpelli,
«Le argomentazion dei giudicl: prospedive di anulisis (1970), en U, Scarmpelli, L etica
Senza verid, Bologna, 1982, pp. 275 v 5.
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razonamientos, donde la conclusion de un razonamiento atdmico des-
empefia el papel de premisa en otro razonamiento atdmico®.

2. TTPOS DE RAZONAMIENTO

Los razonamientos pueden ser clasificadoes scgun los criterios mas
variados, pero en el proscnie contexto los criterios de clasilicacion re-
levantes son dos.

(1} Razonamientos aléticos v razonamientos normativos. Un pri-
mer criterio relevante de clasificacion se refiere a los elementos (al tipo
de enunciados) gue pasan & componer un razonamiento,

(1) Se llama alétivo o tedrico un razonamicnto Cuyos componentes
{premisas y conclusiones) som, todos, proposiciones, ¢s decit, enuncia-
dos del discurso cognoscittvo 0 deseriptive, como tales vordaderos o
falsos. _

(i) Se [lama normativo o practico un razonamiento ciya conchu-
sion es una norma?, es decir, un eninciado del discurso prescriptivo o
directivo, como tal ni verdadero ni falso.

El razonamiente juridico perienece, ohviamente, a la clase de los
razonamientos normativos. Su tinica peculiaridad es que la norma quc
ocupa el lugar de la conclusidn es una norma (no moral, no de etique-
ta, eic.) sino juridica. Llamaremos, pot tanto, juridico a todo razona-
miento cuya conclusion sea na norma juridica.

En la literatura, por otra parte, cuando se habla de razenamienio
jurfdico, casi siempre se hace referencia al razonamienio del juez, que
se presenta, por tanto, como el tazonamienio juridico por antonomasia,
Fn el razonamiento del juez, no solo una norma juridica desempefia el
papel de conclusion, sine que ademas, por las razones que veremos, al
menos oira norma _]U['l{ili]d no puede no figorar entre las premisas (bajo
pena de invalidez o arbitrariedad).

 Por ejemplo: «Todas 1as palomas son pajarns, Tados los pajaros son vertebrados.
Por tanto todas las palomas son vertebrados. Todos los verlebradeos son animales. Mor
tante todas las palomas son animales», dende Ia conclusion del primer razonamichto
atémico conslituye la premisa del segundo.

4 En cste contexto, ¥ para simplificar, uso el vocablo «normas también para refe-
rirme a prescripciones singulares v coneretas (del tpo: «El ladron Ticto debe ser casti-
gado con sels meses v dos dias de reclusidng),
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(2) Razonamientoys deductivos v razonamienios ao deductivos. Un
segundo criterio relevante de clasificacion se refiere a la estructura
I6gica de los razonamicitos ¥, on consccucncia, a su «fucrza» porsua-
siva, si se puede decir asi.

(i) Un razonamicnto ticne estructura deductiva -0 bicn es 16gi-
camente valido— siempre que la conchision se siga légicamente de las
premiisas, esté [Ogicamente implicita en ellas.

(ii) Un razonamicnto tieng estructora no deductiva en todos los
ofros casos.

Frente a un razonamiento deductivo, 81 se aceptan las premisas, no
s¢ pucde (sin contradiccidn) rechazar la conclusion: las premisas, di-
gamoslo asi, «garantizany la conclusion. Frente a los razonamientos no
deductivos (inductivos, abductivos u otros)®, por el contrarice, si se
pucde (sin contradiccion) rechazar la conclusion aunque se acepten las
premisas: las premisas no «garantizan» la conclusién.

3. CONDICIONES DE VALIDEZ DE LOS RAZONAMIENTOS
NORMATIVOS

Es condicién necesaria de validez lépica de todo razonamiento
normativo —todo razonamiento cityd conclusidn sea una norma— gue
aparczca al menos una nomma entre las premisas.

Se lluma «ley de Humen»® a la regla de la logica segin la cual no
se pueden vilidamente inferir conclusiones normativas (es decir, nor-
mas) de premisas exclusivamenie cognoscitivas (es decir, proposicio-
nes) ni, por otra parte, conclusiones cognoscitivas (proposiciones) de
premisas puramente normativas (normas)’,

Se sigue de este que es logicamente invalido sin mds (no conclu-
yente) cualyuier razonamiente cuya conclusidn gea ung norma, pero
cuiyas premisas sean (todas) proposiciones,? como también cualguier

3 Hemos viste algin ejemplo al reforirnos o las técenicas do construceidén de prinei-
pics no formulados,

& 1. Hume, 4 frearise of Human Nature, libro tercero.

! Vor WD, Hudson {ed.), ¥he fs-Onght Question. 4 Ceollection of Fapers on the
Centrad Problem in Moval Philosophy, London, 1969,

B Lna fonnolacion ejemplar se encuentra en N, Poincaré, Dernidres pensées, [Paris,

1913, pp. 224 v s
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razonamiento cuya conclusidn sea una proposicidn, pero cuyas premi-
sas gean (todas) normativas.® .

Asi, por ejemplo, es 16gicamente invélido® el razonamiento «Ticio
ha promoetide pagar a Cayo cicn ddlarcs. Por lo tanto Ticio debe pagar
a Cayo cien délares», a menos que agreguemos entre las premisas la

norma «l.as promesas deben ser cumplidas». ¥ resulta igualmente

invalido el razonamiento (no normativo, por otra parte} «Todos los
ladrones deben ser castigados. Por tanto cl ladrén Ticio ha sido casti-
gadon, a menos que agreguemos entre las promisas la proposicion «La
norma “Todos los ladrones deben ser castigados™ es aplicadax.

4. VARIEDAIL DE RAZONAMIENTOS EN EL DERECIHO

Si hacemos abstraccién de los operadores juridicos «privadoss
{juristas, abogados, notarios, enfrc otros, hasta llegar a los ciudadanos
mismos), el mundo del derecho parece poblade csencialmente de dos
tipos de sujetos: Grganos que prodicen normas y drganos que las gpli-
can. Por un lado los legisladores (en sentido «material»), por otro lado
los jueces y la administracion piblica.

Sin cmbargo, la (amplisima) literatura sobre el razonamiento juri-
dico esta esencialmente, si no exclusivamenie, dedicada al razonamien-
to judicial .

* Ver al respecto {i. Carcaterva, Jf profiema dolla fallucia natralisticn. La deriva-
zione del dover esserd dall'esvere, Milano, 1969; B. Celano, Diafettica della glustifica-
zione praiicd. Suggio sulla legue i Hume, Tonno, 1994,

10 Contrariamente a lo que pievsa IR, Searle, «How to Derive “ougli” from “is”»,
en Ph. Yoot (ed), Fheories of Ethics, Oxford, 1967; LR, Scarle, Speach Acts. An Essay
in the Philosophy of Langmiage, Cambndge, 1962, cap, §.

' Ia literatura sobie ¢l fema es muy extensa. S¢ pueden ver, entre otros: A. Aarpio,
o Legal Reasoning, Turkn, 1977, A, Anmio, The Rational us Reasonable. A Treatise
on Legal Justification, Dordrechi, 1987, A, Aarmo, N, MacConnick (eds.), Legal Rea-
soning, 2 volumenes., Aldershot, 1992; C.F. Alchourrdn, E. Bulygin, «Los limites de la
logica v el razonwmisnto juridicos, en C.E. Alchourtén, I, Bulygin, dndfisis ldgico p
derecho, Madeid, 1991, R. Alexy, Teoria dell argomenizione giuridioe (1978), Milano,
1998; M. Atienza, Las razones def derecho, Madrid, 1991; P. Chiassoni, La ghurivprn-

denza civile. Metods d biterprefazione ¢ fechiche argomeniative, Milano, 1999; P. Chras- .

soni, Tecnica dellimterpretuzione giuridica, Bologna, 2007, cap. [; P. Comanducei,
«Ianalisi del ragionamemto giuridicow, en firdo penale e processo, 4, 1993, . Co-
manducei, «I ragionamenio giudiziale: linewmenli df un madellos, on M. Bessone {ed.),
Tnterpretuzions ¢ diritio giurispradenziale, 1. Regole, metodi, modelfi, Totino, 1999;
P. Comanducel, Razonamiento juridics. Elementor para wn mudela, México, 1999,
I Comanducci, R, Guaslini (eds.), I'analisi del ragionamento ginridico. Materiali od
wwor degll siudentt, 2 vols,, Toring 1987 e 1989, L. Diciott], faterprotazions della legge
& diseorso raziongle, Torino, 1999, L. Glanformaggio, Stefi sufla giustificazions givi-
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(a) Que no haya cstudios sobre el razonamiento del legistador es
facilmente explicable. Fn la culira juridica moderna, la legislacion es
concebida como una actividad, por un lado, «libre en sus fincs» (asi se
suele decir) y, por otro lado, no aplicadora sino creadora de derecho.
Es decir, los legisladores ni estan vinculados & la obligacion de perse-
guir fines heteronomos predeterminades ', ni tienen cl deber de aplicar
normas preestablecidas ',

Por esta razén, en los ordenamicntos juridicos modernes, Jos orga-
nos legislativos, en general, no ticnen obligacion alguna de motivar sus
deliberaciones: los legisladores no estin obligados a «dar razones»

dica, Torine, 1986; (. Lazzarn, Argomenti dei giudici, Foring, 1970, L. Giaﬂformagglo,
E. Lecaldano (ods.), Etice e divitto. Le vie della gius'nﬁcazfmsz F{ﬁf{)rl(ﬂf{i’, Buri, 1986;
M. Golding, Legal Reasoning, New York, 10841 . Kalinowski, frtroduzione ulla fr?gT—
ca giwridica (1965), Milano, 1971; EIL Levi, An Introduciion to Legad Reasoning,
Chicape-tondon, 1949; W, MacCoermick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxtord,
1978: M.-L. Mathicu-Izorche, Le rwisomnemeant juridigue, Parls, 2001; T. Mazzarese,
Forme (i razionalivy defle decisioni giudiziali, Torino, 19963 A, Peczenik, The Basis of
Legat Sustification, Eund, 1983; A, Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumenia-
tion, Wien-New York. 1983; A. Peezenik, O Low ctrred Reason, Dordrecht-Boston, 1989;
Ch. Perclman, Logique juridigue, nowvelle rhétorique, Paris, 1976 M.C. Rgduﬂdo,
«Sulla ginslificazione della sentenza giudiziales, en Materiali per wnd storta delfn
cihera gieridicg, 2009, C. V. Slamatis, Argamenier on droit, Paris, 1995; R. Sumimers
(e}, Legn! Reasoning and Statntory Interprefation, Asmhem, 198_95 G. Tarlel_lo, «Gli
urgomenti retoricl dei giursli nell interpretazione del dl!l'lfl{!):’, er R:ws.r.r{ dxla'x{”ztm civi-
le, 1977; G. Tarello, «L’argomentazione dell'inlerpretaziones, en Avmali Giurispruden-
za Genove, 1977, M. Tamflo, Lo mothuzions dellz senienza oivile, Padova, 1975;
8. Toulmin, The Tises of Argumens, Cambridie, 1858, 1. Wréblcws‘l.ki, The Judicial
Application of Lew, Dordrechl, 1992; ). Wrablewskl, «Le.gal. Reasonings in Llcga]_[n—
terpretations, en Ch, Perelman (ed.}, Efudes de Ingique Juridique, 1IL. Contributions
poloruises & la théurte du dioit et de Vinterprétation jure’a‘fqz{e, Bruxelles, 1969; 1. W_l"O—
biewslel, «Il sillogismo giwidice ¢ la razionalith della decisione gh.udw,lalc:»T en . Co-
manducet, R. Cuasting (eds.), L'analisi del rogionamento giwvidico. Materiali ad o
degli siudenti, 1, Torino, 1987. . ] . )

2 Aungue no se pucde descurlar que a un legislador le esté prescrito perseguir ﬁl}e_s
predeterminados por disposiciones eonslilucionales llamadas usualenls «regranan-
cas» (del tipo del art. 3, spartado 2, de la Constilucién italiana v1_gcx‘1t4;). )

13 ps aclaraciones al respecle: (i) Seglin Kelsen, todo st JUﬂdIUDlCOHEtItll;;’E al
misme tiempo creacion de normas inferiores y aplicacion de nommas superiores: asi, por
gfemplo, ia jurisdiccion es tanto aplicacitn de normas gc:ncral;.t;, cotno también ereacion
de nommas individuales: la legislacion, a su vez, o5 tRNT0 CTEACION de normas lcgllsl'aiwus.,
como lambién aplicacion de normas censtilucionales. Can?,titu}'cn una excepeion solo
los actos constiluyentes (que si cTeutl NOMMES, PETO 1O aplican DOMMAa SUPETOT alguna)y
v los actos de mera ¢jecucidn (que aplican normas §in que & posar de 510 Creeh NOFmas
de ninghn tipo)., Ver B Kelsen, Doffring pura del diritic (1960), Torino, 1966, {i1)
Algunos constitucionalisias italianos conciben Iy legislacion como actividad no (com-
pletamenic} lilwe en sus fines, sino (prevalentemente) dirigida a dps_au:rollm- foy [ines
prescritos en la constiucion, Ver por cjemple F Modugno. £ invaliditd della legge, 2
voliimenas, Milane, 1970,
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sobre sus decisiones, ni se espera que las den. De hecho, las leyes (por
lo general}y carecen de motivacion ',

Esto no excluye que los legisladores lleven a eabo razonamientos.
Por ¢jenmplo, se puede conjeturar que un legislador —o al menos un
legislador racienal (en ¢l sentido de la racionahidad instramental)'™—
determina con antelacion los fines que picnsa perseguir v luego escoge
los medios (es decir, deliberu sobre los textos legislativos) idoneos para
alcanzar tales fincs, mediante un razonamicnto que tiene, grosse modo,
la siguiente estructura formal: «8e debe conseguir ¢l fin F. M es un
medio para F. Por tanto se debe hacer M» (donde M es un texto legis-
lativo).

Sin embargo, los legisladores no tienen obligacién alguna de rawo-
nar en este (o en otre) modo, ni tienen obligacion de haccr publico su
razenamiento. Bl razonamiento del legislador, cualquiera que cste sca
{y suponiendo que lo haya), es un proceso psicoldgico externc y exira-
o al documento legiskativo: en cualguier caso no forma parte de este.

(bj La abundancia de esmudios sobre el razonamiento del juez ¢y
igualmente comprensible. En la cultura juridica moderna, la actividad
Jjurisdiccional es concebida como vna actividad de mera aplicacion de
normas generales preestablecidas a casos individuales. Una actividad
de este tipo exige, como veremos, un razonamiento deductive —e in-
cluse, seglin Cesare Beccaria, un silogismo¥-— del tipe: «Todos los
asesinos deben ser castigados. Ticlo es un asesinp. Por tanto Ticio debe
ser castigado» 7,

' Jobre el tema 8. Bocealatte, La motivazione della legge. Profili feorici e ginris-
prutlenziali, Padova, 2008; G. Gavazzi, «La molivazione delle leggiv, en # pofitico,
1974; G Tavella, Linterpretazione defin lopee, Milano, 1980, pp. 67 v ss.

1 Se llama «instrumentaimente racionaly a 1a accidn o la decisidn méds 1ddnca para
conscpuit los fnes prestablecidos.

' . Beccaria, Dei delinti ¢ delle pene, § IV,

#* Desde este punto de vista, fa jurisdiccidn 26 constituye «preduccidnr del derccho
por una razon evidenie. El preceplo individual v conerelo pronuneiade por el frez es
fiuto de inferencia ldgica v no sonarfa apropiado calificar una inferencia légica como
acto wproducter» de cosa algana (E. Bulygin, «Sentenza gindiziaria e creazione Jdi di-
riltow {1907), ahora en P. Comanducel, B, Guastini {eds.), L'aralist del ragionamento
iuridico, Materioli ad uso degli studenti, 1, cit.), Quien deduce no eren nada nuevo: se
limita a explicitar Io que ya estaba confenido, aunque tuera en estade implicite, en la
comjuncién de las premisas, v en este sentido no «produces nada, Quien inficre un
precepto individual ¥ concrelo de uma norma preexistents, en defindtiva, no cambia el
derecho: no fanio porque &l derecho es (por definicidn, se supore) un comjunta de nor-
mas generales v abstractas, sino mas bien porque sl precepto en cusshiin existia ya
virfualmente anles de gque fuese formulado.
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En ios ordenamientos juridicos modernos, la actividad jurisdiccio-
nal esta regida por el principio de legalidad. En virtud de tal prineipio,
toda decigién jurisdiccional debe estar tundada en —es decir, poder ser
deducida de-- una norma juridica preexistente. Si asl no fuese no
cstarian garantizados ni el igual tratamiento de supucstos de hecho
ignales, ni la cetteza del derecho, es decir, la provisibilidad de las de-
cisiones judiciales.

Par 1o tanlo, no estaria justificada una decisién jurisdiccional en Ja
que el dispositivo de la sentencia (por ¢jemplo, la norma individual que
condena a un asesino) no fuese deducido a partir de una norma general-
(la norma general que ordena condenar a los asesinos, en confuncion
con una o s proposiciones factuales, descriptivas de las circunstan-
cias del caso debidamente probadas).

Por csta razon, en los ordenamientos juridices modemos, las deci-
siones jurisdiccionales deben ser motivadas, v deben ser motivadas
subre la base de la ley, cs decir, scbre la base de normas previamente
cstablecidas (véanse por ejemplo los articnlos 101, apartado 2, v 111,
apartado 6, de la Constitucidn italiana. vigenie).

En definitiva, los jueces, a diferencia de los legisladores, tienen la
obligacion de realizar razonamicntos -—y mAs precisamente razona-
mientos deductivos, entre cuyas premisas debe figarar al menos una
norma juridica positiva— v, sobre todo, tenen la obligacion de cxhibir
tales razonamientos, de hacerlos piblicos!®. El razenamiento del juez,
puesto en la motivacion, constituye parte integral de la sentencia, v
seria juridicamente invalida una sentencia que careclera de motivacion
(y fuese, por tanlo, arbiiraria}!®,

(¢} La ausencia de estudios sobre el razonamicnto dc los funcio-
narios de la administracidn publica, por ¢l contrario, €8 menos com-
prensible. En el ordenamiento italiane vigente (como, por lo demads, en
otros ordenamientos), también los actos administrativos --—con la tmica
excepeiim de aquellos que, como las leyes, ticnen contenido normativo
(reglamentario}-- deben ser motivados: «la motivacidn debe indicar
los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado
las decisiones de la administracién» (art. 3, apartado I, ley italiana
241/1990). Bajo esta configuracion, las decisiones administrativas no
dificren en manera significativa de aquellas junsdiccionales.

'8 Sobre la regulaciin positiva de la argwimentacidn juridica en el ordenzmiento
italiane, ver P. Chiassoni, La giwrisprudenza civife, cil., pp. 489 y ss.
1 Sobre el tema: M. Tamiffo, fa motivazione defla sentenza civife, cil
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A diferencia de la actividad jurisdiccional, sin embarge, 14 actividad
administrativa tiene (prevalentemenie} cardcter «discrecionals: es decir,
consiste en perseguir «los fines determinados por la ley» (art. 1, apar-
tado I, ley italiana 241/1990), escogiendo los medios apropiados a la
fuz de las circunstancias de hecho debidamente constatadas.

Este tipo de actividad parece requerir un razopamientio absoluta-
mente similar —al menos en su estructura formal— a aquel propio del
legislador: «Se debe conseguir el fin F. M es un medic para F. Por
tanto se debe hacer M» {donde M equivalc a 1a adopcion de un deter-
minado aclo administrativo). Con la importante diferencia que la acti-
vidad de la administracion piiblica no es «libres en la eleccion de los
fines, sino precisamente «discrecionaly —asi se suele decir en la doc-
trina administrativa— v ¢l fin esti preestablecido por la ley?.

A primera vista, tenemoes cnfonces —en el derecho— dos tipos de
razonamientos, con estructuras formales distintas. El razonamiento de
o8 jueces es de tipo «deontologico»: su punto de partida es una norma.
Ei razonamiento del legislador (racional) v de los funcionarios admi-
nistrativos cs de tipo «teleolégicon: su punte de partida ¢s un fin,

Pero la diferencia entre el razonamienio judicial v el de Jos funcio-
narios administratives se atenia, si se tiene en mente el hecho que
también los tuncionarios administrativos (no asi ios legisladores) parten

" de una norma precstablecida; la norma de ley guc predetermina ol fin
4 perseguir?l.

En lo que sigue, la discusidn estard circunscrita al razonamiento
judicial. Por otra parte, algunas de las cosas que diremos —-la distincion
cntre «descubrimicentoys vy «justificaciéne, la distincién entre justifica-
cion interna v justificacion cxterma, ¢l analisis de esta dltima— son
extensibles, con pocos aditamentos, al razonamiento de los funciona-
rios administrativos.

5. «DESCUBRIMIENTO» Y «JU STIFTCACTON»
DE LA DECISION

Hemos dicho que el vocablo «razonamiento» puede designar indi-
ferentemente tanto un proceso mental como un discurso: el proceso
maental a través del cual se llega a una conclusion o decision v, respec-

0 Ver por cjemple D, Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Ling intro-
tuzione, Bologna, 2000, cap. X,

3} Lo vardad, sin embarge, no se puede descurlar que también el legislador parta
de un fin preconstimida: un fin predeilerminado on la constitueidn. -
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tivamente, el diseurso con el cual se argumenta —se¢ dan razones para
sostener— tal conclusion o decision. Las dos cosas son obviamente
distintas, y a distincién hay que subrayarla en cl presente contexto??:
una cosa son los motives de una deeision, otra cosa son las razones que
la sustentan. :

Los motivos son estados {0 eventos) mentales, psiquicos: son los
impulsos, las emociones, las actitudes, los sentimicnios, etc., que il_:LfiUu
cen a toner una creencia, a sostencr una tesis o a tomar una decision.

Las razoncs son, €n cambio, cnunciados del lenguaje que se alegan
publicaniente para soslener o justificar una tesis © una decision: son,
en ofras palabras, lus premisas de un fuzonamiento. .

Obsérvese: ¢l vocablo «motivaciony, de uso comin en el lenguaje
juridico para denotar una de las dos partes constimtiva de cqglgtlier
sentencia (sicndo la otra la parte «dispositivan, es decir, la decision en
scatido estricto), lleva a confusion. «Motivacione, en efecto, mgmfwa
exposicion ne ya de «motivos», como se sucle decir, sino -—t &enicu-
mente hablando-—.de «razones». Es decir, la motivacion es un razona-
taiento®.

Del mismo medo que en relacion con las teorias cientificas se sue-
le distinguir enfre contexto «de descubrimicnton (o de invencion) y
contexto «de justificacién» (o do control}, asi en relacién con_las d;cl-
siones jurisdiccionales conviene distinguir entre el proceso psicologico
a través del cual el juez lloga a la decision y cl discurso a traves QGI
cual la arguments o justifica pablicamente®. La importancia de la dis-
tincién proviene del hecho, obvio, de que ¢l d1scurs_o Justificatorio no
necesariamente refleja fielmente ¢l proceso psicologico.

Es posible —mas atn, seglin algunos, es seguro— que el dis-m{?o
justificatorio constituye la «racionalizacion» ex post de una conclusién
a la que el jucz ha llegado de un modo completamente wirracionaly,
dejandose licvar por emociones, preferencias, ideologias®. Puede ser

2 1), Scarpelli, «Le arcomentazioni dei giudicis, cit, p. 280 ss. . .

2 ¥ o una manifestacién de sentimientos U otras actiludes psicoldgicas similares.

M Sir, sin embargo, T. Marrarese, «Scoperta vs, giustificazione. Una distinzione
dubbia in tema di decisiond gindiziali», en P. Comandueet, R. Guastini {eds.}, Anafisi e
diritte 1993, Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 1995, .

5 En general, este punio de vista es compartido por los juristas «realistasy y por
los (edricos de la jnterpretacion de orientacitn chermenéuticns. Desde esta perspectiva,
los métodos de nterpretacidn se configuran «como pos_ibilidadcs, of":rtas parz el inteér-
prete, de legitimar los resultados deseados o en cualquier caso considerados como los
més apropiadoss; «la cleccion del método siguc a una direccidn previa queﬁc] intdrpre-
te ha imprimide a su actividad de localizacion del dgrccho» (F Viola, (. Zacouna,
Diritto ¢ interprefazione. Lineamenti i teoria ermenantica del diritfo, Roma-Ban, 1994,
P 212
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—en verdad es muy probable— que al tomar la decision el juez esté
guiado (también) por sus sentimientos de justicia privados. Pero, en
general, en los ordenamientos puddicos moedernos, ne puede alegar
tales sentimientos en la motivacion: debe mostrar que su decision esta
tundada scbre (es deducible de) normas juridicas positivas.

Ahora bien, el andlisis del razonumicento judicial tiene por objeio el
discurso justificatorio del juez, ne sus estados mentales ¥y procesos
psicologicos.

En el ordenamiento italianc (y, en generzl, en los ordcnamicntos
modemnos que adoptan una cullura juridica de tipo liberal) todas las
sentencias presentan Una estructura comun: parte dispositiva mas mo-
tivacidn. El contenido de la parte dispositiva —o decisién en sentido
esiricto — pucde scr configirado como 1a conclusion de un razonamien-
to. 1.2 motivacion, a su vez, puede ser configurada como el conjumto
de los argumentos adoptados para justificar la decisién, En esta niltima
se encuentra, por tanto, como «depositados, ¢l razonamiento del juez.

Hay que precisar, sin embargo, que todo 1o que diremos {en un
capilulo posterior dedicado a Ia aplicacion del derecho) no constiiuye
una deseripeion empirica del modo en gue los jueces razonan de hecho.
Constitiye, mas bien, un modelo ideal del modo en que se espera que
los jucces Tazonen, conforme al principio de legalidad cn la jurisdic-
cidn, que es propio de los ordenamicntos juridicos modermos.
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LOGICA Y NORMAS

1. PREMISA: NORMAS Y PROPOSICIONES NORMATIVAS

Es importante distinguir cuidadosamente entrc nommas y proposi-
clones normativas ‘.

Una norma cs (¢l significado dc} un enunciado del discurse
prescriptivo. Por ejemplo: «Los asesinos deben ser castigadoss». No
podemos decir que las normas sean ni verdaderas, ni falsas.

Una proposicion cs (el significado de) un emumciado del discurso
descriptivo de hechos. Por ejemplo: «Algunos asesinos son (o no son)
castipados». Las proposiciones si, a diferencia de las normas, pueden
ser verdaderas o falsas.

Una proposicidn normativa es una proposicion que recae sobre una
norma: afirma su existencia (entendida como relacion de pertenencia a
un determinade ordenamiento)®, o su valider, o su efectividad. Por
cjemplo; «La norma “Los asesinos deben ser castigados™ es valida
{efectiva, etc.)».

La diferencia fundamental entre normas y proposiciones normativas
estd en esto: las proposiciones normativas (al igual que cualquier otra
proposicion) pueden ser verdaderas o falsas, las normas no, lag normas
carecen de valor de verdad.

~ La distincién es particularmente impertante por la razdn que, como
hemos visto, en el lengnaje comin de los juristas (los cualcs, se supo-

! Ver, por gjemplo, E. Bulygin, «Norms, Normative Propositions, and Legal State-
ments», en . Fleistad (ed.), Comtemporary Philusopky. /A New Swvey, vol. 3, The
Hapue-Boston-London, 1982 (y alli la liferatura esencial),

- ¥ R Guastind, Le fonti del diritio, Fondamenti reorici, Milago, 2010, cap. XXV,
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ne, no crean notmas sino que las describen)®, a menude se formulan
proposiciones normativas que suenan como un eco de las normas mis-
mas. En un manual de derecho penal, por ejemplo, en lupar de decir
«Bxiste la norma “Los asesinos deben ser castigados™s, se dice simple-
mente «Los asesinos deben scr castigados». Por cso es importante
crtender que, a pesar de las apariencias, nos estamos refirtendo no a
una norma (la norma en cnestion, por hipdtesis, ha sido ya formulada
por el legislador), sino a una proposicidn normativa que {en algin
sentido} «describe» una norma.

2. iNORMAS SIN LOGICA O LOGICA SIN VERDAD?

Ahera bien, los razonamicntos novmativos, de los cuales el razona-
micntoe Juridico constituye una especie, plantean un delicado problema
de filosofia de la logica; ;cndl es —si es que lo hay— el comporta-
miento 16gico de las normas?

Mc explico.

Cominmente, s¢ defing como correcto (o formalmente valido)
cualquier razonamiento tal que, si lag premisas son proposiciones ver-
daderas, entonces también la conclusion es una proposicion verdadera.
Si es verdad que todos los hombrcs son mortales v es verdad que So6-
crates cs un hombre, entonces cs necesariamente verdadero que Socra-
tes o8 rmortal,

Cominmente, se define el concepio de contradiccidon del siguiente
modo: dos proposiciones son contradictorias si no pueden ser ambas
verdaderas ni ambas falses. «Los hombres son mortaless v «dLos hom-

~ bres no son mortalesy son proposiciones contradictorias: si es verdade-
ra una, entonces es falsa la otra.

Como se puede ver, estas dos nociones fundumentales de la logica
{(cn realidad: todas las nociones de la logica) se definen en iénminos de
verdad, Pero las norroas no son ni verdaderas ni falsas. Por Lanto cabe
preguntarse: jla logica se aplica a las normas? Pareceria que no.

Por otra parte, de hecho razonamos continuamenie con normaus, dc
mancra intuitivamente (uparentcmente) correcty. Por gjemplo:

(a) De la norma general «Hsta prohibide fumar en los locales
upiversitarioss», conjuntamcnte con lu proposicién «Ista avla es um
local universitario», inferimos fa norma patticular «Estd prohibide fu-
mar en esta aulax; N

* Aunque no siempre es asi,
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{b} De la norma segin la cuz_ﬂ_(::El c_;umgoytamigntp x‘ csta pfoh!:
bidoy, conjuntamente con la deftnicion «P'I‘Oh]bld(} s1gmrﬁcc;11 nqlpggifl
tido», inferimos la norma «El comportamiento x 1o f:sta lerH}I ‘l‘]ale;))

(c) Delanorma «Se deben obedecer 1‘fﬂ.§ ardencs ded os ofic ece;
copjuntamente con la proposiciéon «Un cficial ha ordenado perman
aleriay, inferimos Ia norma «Se debe permanecer alertan.

Podemos también reconocer sin dificultad (aquella:*; que se preslcn-
fan coro) genuinas contradicciones enirc NOIMAs. ila norrxrt:a & ,qs
asesinos deben scr castigadosy ;10 coniradice acaso la norma «L.os asc-

i en ser castigadosn?

SmOIS&Tg: ;?oﬂjtramos, pEr tanto, frente a un dile}"na:_ o mantenemos las
clasicas nociones de la logica (defimdas en torminos de vcrdz}a%), v
cntonces debemos concliir que tales nocloties N0 s¢ puec}en aplfn,fnl' E{
lag normas; © bicn atendemos a nucstras intuiciones, segin las u.lalca
ge dan relaciones 1ogicas entrc BOINAS, ¥ entonces df{:ber_noslrsfmv-n}g ?g
las pociones logicas en términos distinios, no ya en tETminos ,db wla% ad.

El dilema, en otras palabras, es cste: jnormas sin légica o logica

sin verdad®?

i SeTLp : Tymperativi & logi-
‘ st el ngf llamado «dilema de J. Jurgenses: 1. Jurgensen, « ativi ¢ lo
caR (IF);{:)H en G. Lorint {ed.), Il valore logico delle norate, Bari, 2003, B t’:l]_:‘:mlb_nl]?
vohmmen sé-pucdﬂﬂ ver algunas contribociones ﬁmdameFEilcs 5;01:‘11:1 c{*l Lgeiré'ni.an‘:r;md
i 3 sl cCE Al s, «Lopic ol Nomms and Lo -
exlensa literatura sefialo solo: €1, Alchowrron, «Log and | - of Nore
i iti : i we. 1069: C.E. Alchourrén, E. Bulygin, «ihe
live Propositionsy, en Logique e analy se, 1969, O, . e L agie
s £ tiem of Norms», en R, Hilpinen (ed.), F\_.ew: Stucies i 1 ugic,
ILJ}E:};;;;E? %905?;::&%.5, Alchourrén, B. Bulygin, «Pragmatc Pqundahonsr Eor_ a Logu—; off
Norms» on Rechistheorie, 1984, C.E. Alchourron, AuA, Matting, «Logi \x-lt.hauiB 11*L1:
this, en Featic Juris, 1990: N. Amaso, Logicd stbolico e_dir.:gn: _1\/{11&1‘13‘, 1%69, ‘ L.m rlilgt-
- Tonica dedmiica», en C. E. Alchaurrén (ed), Logice, Eneclopetha 1 erumerica-
5;1&:%1?&%:3%2? e’? Madzid, 1995; 1. Gianfornaggio, Studi sutla gmnﬁﬁﬁazmnf é,gi;; zg;:;j,
i 986. L. i g jfe: o sitfpgismo pratico, Wilano, 159875 K.l
Torino, 1986, L. (ianformaggio, Irr_ bl csa_dr 1 yraiico I R
T s : Hare, Praciical Inferences, Oxford,
are. The Language of Morats, Oxtord, l!)JZ,R.f_vI.I are, _ O -
lf;';?’ Gl Kalifuwiki, Tntroduzione alla J’og:;;:r él'j]'w-lf!{:a {1?65), ;\/1113!&22‘:3;;);&' { -{;&Eﬁs
noweki [ % c H. Kels TV ]
linowski, F.a fogigue des anrmes., Paris, 1972, E,c_.en,iI . e 107
1 drechi-Boston, 1973; H, Kelsen, Genera Theery of v s
gi’::;s:gp?gb chl'-ll Kelsen, U, Klug, Normas juvidicas y auaézs':.s' Iulg,;gg; I\l{laﬁld, 13(:882,
farzarcse, Id Rt I in ginridico, I 't < A7TH
zmrese, Logica deontica e linguaggio g:_amdzgh, lg ovit, T Zzarese,
(Tédr\)}[afzrif‘f}m K:gt;‘}:!.s‘ fascicolo monografico di Retio Jw‘u;, Fr1991:_ A, Ross, ii;:]::::::;zs
 Norms, 968; ifed) Lalogica ¢ il dover esserg, o -
aned Norms, London, 1968; L), Scarpelli {ed.), : dover s  nlimero mo;
afic Rivista i filosofia, 4, 1976, G.HL von an_n, Novan Action, -
TE‘;EE?]:; }r?:u}:;: fj:;;;ori, fgfa.’ﬁ; G.H. von Wrighl, 4 Essay in De_.omec Logic {:maL: nlf:je
Gegm‘lr Theory of Action, Amsterdam, 1968, G H. von Wright, Practical Reason, Uxim L
1983: L. Ferrajoli, Principra juris. Teorin del diritto e della democruzio, Roma-har,

2007, vol. L.
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Existen muchos modos distintos de resolver el dilema {o al menos
de intentarlo}®.

3. LA SOLUCION TUSNATURALISTA

fusnaluralismo —dicho grosso modo--- ¢s ese punto de vista sepim
el cual existert en la naturalexa no solo hechos, sino también normas,
valores (1o bueno, lo justo, ete.) v, simétricamente, disvalores (1o malo,

Lo injusto, eic.), objetivos v susecpiibles de ser conocidos®. Por cjen-

plo, segin cierto punto de vista, matar hombres es objetivamente injus-
to, ya que existe cn la naturaleza la norma que prohibe el homicidio.
Al decir «objctivamcente» se quiere decir que matar hombres es injusto
ne porque alguien —alghn legislador— lo haya establecido, sino por-
que existe en la natiralera el disvalor (es decir, ¢l valor negative)
objctive de matar hombres. Por tanlo un enunciado normative que
prohiba el homicidio no crea ex #ove una prohibicidn (una norma), sino
que simplemente describe veridicamente un valor y/o una norma pre-
existente, En consecuencia tal counciado, a pesar de ser normalivo, es
verdadero. Y seria falso un enunciado, igualmente normativo, que
permitiera ¢l homicidio. . :

Fn sintesis: [as normus si pueden ser verdaderas o falsas. Fsto lo
prueba el hechoe —dicen algunos— quc enunciados del tipo «Es verdad
que no se debe matary son enunciados bien formados de la Jengua
cspaflola; por lo que resulta completamente sensato predicar la verdad
de normas’. Las normas son verdaderas siempre que correspenden a
deberes o valores objetivamente existentes en la «naturaleza de las
cosas» (0 en la estructura de la humana existencia o algo por el estilo)
v reconocibles mediante el uso de la ¢recta razony,

Desde este punto de vista, por tanto, el dilema no tiene razon dec
ser, Los razonamientos normativos son perfectamente posibles, porque
uno de los dos cuernos del dilema {la idea que las normas carecen de
valor de verdad) es false: las normas si fienen valor de verdad. Por lo
que, 8i es verdaders, por ¢jemplo, la norma general que constitye la
premisa de un silogismo normativo («Todos los asesinos deben ser

5 E. Bulygin, «l.dgica dednticas, cit.

% Fl insnaturalismo, cn olras palabias, es una forma de cognoscitivistno éico (asi
ze llama la fesiz de la cogooseibilidad de los valores morales). N. Bobbio, Ghusnefura-
fisme ¢ positivisme gluridico, Milano, 1963, cap. VIIL

7 G, Kalinowski, La logigue des aormes, cil. Ma cfr. GH. von Wright, «Demys-

tifying Propositionsy, en G. . von Wright, Truth, Knowledee, and Modality, Oxford,
1984, spec. p. 21.
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castigados»), serd también verdadera la norma individual que constitu-
ye la conclusion («El asesino Ticio debe ser castigadon).

Y, por otra paric, los conflictos enirc nonmas son genumas con-
tradiceiones logicas: si es verdadera, supongamos, la norma «Mafar
hombres esté probibido», entonces es falsa la norma «Matar hombres
estd permitido».

Desafortanadamente, esta solucion del dilema no es factible. Por
un lade, se basa cn tina premisa metafisica —la cxistencia de valores,
al lado de los hechos— cuva verdad o falsedad no es susceptible de
comprobacion cieniffica; los valores, al no ser hechos, no son percep-
tibles a través de los sentidos: jcomo comprobat entonces su existencia
y contenido? Por otro lado, la tesis de la objetividad de los valores
parece ser desmentida por los hechos: los valores son variables depen-
dientes de la cultura, la cual a su vez varia cn ¢l tiempo y en el espacio;
es decir, que son fruto de valoraciones (de actos humanos de valora-
cién), como tales subjetivas®.

En cuanto a emumciados det tipo «Bs verdadero que no se debe
matar», no hay que dejarse engafiar por el uso del vocablo «verdadero».
Enunciados de cste tipo esconden su forma logica: parecen afirmar la
verdad de la norma «No se debe matar». En realidad, expresan una
actitud normativa®: una actitud de aprobacién hacia dicha norma. La
aprobacién de una norma cs fruto no del cunocimiepto_ (como ¢l reco-
nocimiento de la verdad), sino de emociones ¢ sentimientos.

4. UNA SOLUCION ESTRICTAMENTE IUSPOSITIVISTA

fis un presupuesto del positivismo juridico - incluse el nticleo
mismo del positivismo juridico— la idea de que no existen en la natu-
raleza normas o valores objctivos: 1as normas son frute de decisioncs
humanas, nacen de actos humanos de produccién normativa™. Y los
actos humanos son hechos. {

En cierto sentido, eso que llamamos «normay se puede reducir a
un hecho: en el sentido que una norma existe si, y solo si, alpuien la

¢ ¢ von Wright, «Valuations, or How to Say the Unsayables, en _Rat.:'o Juris,
2000 (trad. it «Valutaziond, o come dire Uindicibile», en G.JB. von Wright, -Mgnte,
azione, liberti. Saggi 1983-2003, Macerats, 2007).

¢ Se llarnan actitudes proposicionales el creer verdadera y el creer falsa una pro-
posicion; de manera andloga pucden lamarse actitodes normativas ef creer justa y al
creer njusla Unra nomnna. ]

n U, Scarpelli, «Il positivismo piuridico rivisitaton, en Rivista di filnsofta, 1984,
p. 461,
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ha establecido o creado, y el aclo de establecerla o crearla (es decir, wn
acto de autoridad) es precisamente un hecho, un evenio que tiene lugar
cn el tiempo y en el espacio.”’ Se sigue de esto gue las normas —al
sor hechos— no pueden ser ni verdaderas ni falsas (no tiene sentide
predicar verdad o falsedad de los hochos).

Por tanto los razonamientos normativos son fruto de ilusiones, de
antoengafio 2. A peosar de lag aparfencias, ningtn razonamicnto nonmna-
tivo es valido.

IZsto es asi porgue entre los hechos pueden darse relaciones causa-
les, pero ciertamente no relaciones de implicacion logica. De la con-
juncién de proposiciones (a) «Si [lucve, entonces llevo el pavaguasy v
fb) «Llucven se sigue logicamente la proposicion {c} «Llevo el para-
guas». Pero del kecho que llacva no s¢ sigue logicamente nada: puede
scguirse causalmente que yo leve ol paraguas (o que me maje), pero
no se sigue ldgicamente la verdad de la proposicion «Llevo el para-
guasy (ni de minguna otra proposicion).

En cuanto a las normas juridicas, estas cobran cxistencia cuando,
v solo cuando, son promulgadas ¢ establecidas por una autoridad nor-
maliva; y dejan de cxistir cuando, y solo cuando, una autoridad
normativa las suprime {mediantc derogacion o anulacién)'®. Fsta sim-
ple observacidn esta llena de consecuencias.

(i) El legislador ha establecido la norma general «Los asesinos
deben ser castigados». El juez usa ¢sta norma como argimento (seu-
do-16gico, retdrico) para justificar la sentencia —es decir, la norma
individual— que condena a un asesino en particular: «El asesino Ticio
debe ser castigadoy. Pero esta norma individual no exisiia antes dc que
el juez pronunciase 1a sentencia'®. El hecho que la norma individual
aparerca (en alghn sentido) «wimplicitar en la norma general preexis-
tente, o sea conforme con csta, no es suficiente para que cobre vida
magicamente: aquella Ilega a existir sole como consecuencia del pro-
nunciamiento jurisdiccional,

U Esta cg la wconcepelon expresivas de 1as normpas, Cfr. C.H, Alchourrdn, B, Buly-
gin, «The Expressive Conception of Norms», cit. De los mismos autores ver también
Sobre lo existencia de las normuas furidicas, Valenein (Venczucla), 1979,

A Ross, «Imperativi e logicaw (1941), en A, Ross, Cridfon del divittn ¢ analizi
def linguaggio, Bologna, 1982,

Y H. Kelsen, «La derogasiones {1962), en H. Kelsen, Lo teoria pofisica del bols-
cevieme (e altrf sapgl di teoria del divitto e dello state), Milano, 1981,

" H, Kelsen, «Dinue e logicas (1963), en I Comanducei, R. Guastini {(eds.).
Lanalisi del ragionaments giuvidico, Materiali ad wso degli stwdend, vol. 1, Torino,
1389,
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Las cosas son completamente distintas cuando se trata de pm;{msb
ciones. Si es verdad que todos los hombres son mortales y que Socra-
tes e¢s un hombre, es verdad que Socraics es mortaI_, y esta ultima
proposicion es verdadera incluso si nadie la ha promyuciado nunca, Que
la tierra gira alrededor del sol era verdad incluso antes de gue alguicn
Jo descubricse (cuando todos creian que el sol giraba alrededor de la
tierra).

(i) El legislador ha cstablecido tanto la norma «Los asesings
deben ger castigados» como la norma «Los asesinos no deben ser cas-
tigados». Aparcntementc estas dog normas se c_ontradwen. Pero, dade
que el legislador ha establecido ambas, estas existein ¢l hecho que una
norma aparezea (en algin sentido) «wen conflicto» con ofra no la hace
desaparecer magicamente del ordenamiento . - _

Las cosas son disbintas cuando se trata de proposiciones. Si ¢s
verdad qué los asesinos son, de hecho, ca}sti gados, R puede ser verdad
que los asesinos, de hecho, no scan castigados, v viceversals.

5. UNA SOLUCION ILUSORIA

Los componentes del razonamicnto normative son enunclados
dednticos (cs decir, en términos de «debers). Ahora bicn, los enuncia-
dos deonticos son ambiguos; pueden expresar, segin ¢l contexto y las
cireumsiancias, normas o proposiciones notmativas. Por cjemplo, ex-
presan normas cuando son formulados por un legislador; expresan
proposicioncs normativas cuando son formmulados por un Junista al
describir el derecho vigente!”. Pues bien: cuando aparecen como pre-
misas o conclusiones de razonamientos, los enunciados deonticos ex-
presan proposiciones normativas, no normas. Las pmposia_:i'mnes -y las
proposicioncs sobre normas NO IEpresentan una excepelon— pueden
ser verdaderas o fulsas. _

Por tanto los razonamienlos normativos —entendidos como razo-
namientos cuyos COMPONEntes no son normas, SiO Proposiciones
normaiivas— son perfeclamente posibles.

15 Volver a ver 1. Kelsen, «Diritte ¢ logicax, cit; H. Kelsen, General Theory af
Norms, cit.; ademas de 1. Ferrajoli. Priecipia Juris. Teoria del diritio e della democra-
zig, vol. T, c1t, L o . o .

1 Cfe R. Guastind, w(iudiz di validith ¢ scienza ginndica nell’ulttma Kelsem, en
L. Gianformapgio (ed.), Sisterti aormaiivi statict € dinamic Analisi di una tipologia
felventane, Torino, 1991

T Ver mds arriba, § 1
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Quien, por ejemplo, de fa premisa que los ascsinos deben ser cas-
tigados concluye que el asesino Ticio debe ser castigado, solo aparen-
temente infiere una notma de otra norma, pere en realidad inflere una
proposicidn de otra proposicidn: de la proposicion que afirma la exis-
tencia de cierta norma (general) infiere ofra propesicion que afirma ia
existencia de otra norma (individual). Si la primera proposicion es
verdadera, entonces también la segunda es verdadera.

E incluso: si es verdadera la proposicién normativa «Los asesmos
deben ser castigados» (es decir, la proposicion de Ja que proviene la
norma que ordena casligar 4 los ascsinos), entonces no puede ser ver-
dadera la propesicion «Los asesinos no deben ser castigados» (es decir,
la proposicién que origina la norma que ordena no castigar a los ase-
sinos)¥, '

Por ofra parte, segn cste punto de vista, las proposiciones norma-
tivas —al ser sintacticamente idénticas a las normas (las iteran, las
repiten, lag evocan)'®— reflejan su comportamicnto 16gico™.

Por tanto la 16gica, si bien no se puede aplicar directamente a las
normas (ya que las normas no son ni verdaderas ni falsas), se puede sin
embargo aplicar a las normas indirectamente, a través de las proposicio-
nes normativas que —iterandolas— afirman su existencia o validez.

'8 H. Kclsen, Doitring pura del diritto {1960), Torino, 1966, pp. 231 y ss. (version
castellana, Teorie pura del derecko (1960}, México, 1979). «Los principios de la logica,
como ia ley de ne contradiccién y la regla de inferencia, si bien se aplican selo a los
erunciados que pueden ser verdaderos o falsos, son también indirectamente aplicables
a {as nornas furidicas, en la medida en que los enumciados en lofmo a normas (que
afirman ta existencia, es decir, la validez, de normas jurldicas) estan sujetos o tales
principios, Dos emineiados, une de los cuales afinma 1a validez de una norma que pres-
cribe a Jos hombres un determinado comportamiento, mientras que ¢l otra afirma la
validez de wna norma gue prescribe a los hombres el comporiamiento opuesto, &€
contradicen entre si (de [a misma manera que dos enunciados, uno de fos cuales afirma
que una cosa ¢s, nheniras que ¢l olro afinpa que tal cosa no es). Si uno de ellos es
verdadero, el qiro debe ser falso. En tal caso, de dos normas en conflicto podemos
decir que se “contradicen” entre si. En consecuencia, dos normas en conflicto no pueden
ser consideradas ambas vilidas. Asl, la clencia juridica concibe su objelo coma una
unidad ldgica: un sistema de normas no contradictoriass (H. Kelsen, «Che cos’@ la
teoria pura del dirilio?s, en H. Kelsen, La feoria politica del bolscevismo, cit., pp. 130
¥ 8.0 :

1® L, Scarpelli, «L.e proposizioni giuridiche come precetti reiteralin, en Rivista in-
ternazionale di filvsafia def divivto, 1967,

' Obsérvese que la cuestién no es exactamente asi: 1a 16gica de las normas es algo
distinio de la 16gica de las proposiciones normativas, Lo ha mostrade C.E. Alchourrdn,
«Logic of Norms and Logic of Normative Propositions», cit.; perd vor también N, Bo-
bhio, «La logica giuridica di Bduarde Garcla Maynes», cn Riviste infernazionale di
Slosaffa del dirittn, 1954 (reimpreso con el titulo «Logica giuridica (Ix, en N, Bobbicg,
Comtribatl ad un dizionario givvidico, Torine, 1994).
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Esta solucion del dilema es ilusoria. Los enunciados dednticos que
expresan (en hipotesis) proposiciones normativas - --«Los asesinos de-
ben ser castigadosy— no significan lo que, literalmente, parecen signi-

- ficar: su formulacidn no se corresponde con su forma légica {escondi-

da).

El enunciado «.os ascsinos deben ser castigados» parece hablar del
castigo de los asesinos. Pero, si es una proposicién normativa (y no
una ponna), a pesar de las apariencias, no habla en absoluto de esto;
habla de la worma que ordena castigar u los asesios?!, Por tanto su
forma logica es, grosso modo, csta: «Existe la norma “Los asesinos
deben ser castigados™» . Hste no es, por tanto, un enunciado dedntico,
gine un cnunciado cxistencial sobre una norma, cn el cual el verbo
«deber» ya no es usado sino solo mencionado entre comillas.

3in embargo, del enunciado fictico {existencial) «Exisle la norma
NI (= “Los asesinos deben ser castigados™)» no se puede en absoluto
inferir otro enunciado féctico {existencial) «Exisic la norma N2 (= “El
asesine Ticio debe ser castigado™)». Por la obvia razdén que la cxisten-
cia de una norma (N1) ¥ la existcncia de otra norma {N2) son dos
hechos independientes, tanto come el hecho que hoy lzeva y el hecho
que ayer hubiese sol.

Como se menciond mas arriba, de unhecho cualguicra no se sigue
légicamente nada. No hay rclaciones de implicacion logica entre he-
chos, sino solo entre enunciados. La logica gobiema el discurso (los
razonamicntos), no el mundo.

Analogumentc, cl enunciado fictico (existencial) «Fxiste la norma
N1 {= “Los asesinos dcben ser castigados™)» no estd en absoluto en
contradiceién con ¢l enunciado factico (existencial) «EBxisle la norma
N2 (= “Los asesinos no deben ser castigados™)»: las dos normas, N1y
N2, pueden perfectamente existir (puede ser que dos autoridades notr-
mativas distintas las hayan dictado o que la misma autoridad haya
dictado primero una y después la otra). No hay contradiccién entre la
Huvia de ayer y ¢l sol de hoy: no hay coniradicciones Iogicas entre
hechos, sino solo entre enunciados.

I En otras palabras, el castigo de los asesines es objeto de la norma, no de la
proposicion que la déseribe (cuyo objelo es precisamente la norma en cucation).

2 IR, Guastoi, «"Sollsdtze”. An Exercise in Hard Legal Positivisms, en P Chias-
somi (ed.}, The Legal Oughr, Torino, 2000 {t2mbidn cn Rechistheorie, 2, 20007; R. Guas-
tini, «Normativism or the Normative Theory of Legal Sciebee: Some Epistemnological
Problems», en 5.1, Pawlson, B. Lilchewski Puslson (eds)), Mormativity and Norms.
Criticed Perspecrves in Kelsenian Themes, Oxford, 1998,
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6. UNA SOLUCION NG CONVINCENTE

Una mancra fascinante, aungue lamentablemenic no convincente,
de resolver ¢] dilema cs la siguiente.

Bl ambito de la Iégica, segin algunos, es mis amplio que el dmbi-
to de la verdad®. Las normas no ticnen valor de verdad, pero no por
csto carecen de cualesquiera valores 1dgicos. Simplemente, clias tienen
obros valores 1dgicos, distintos del de verdad.

Pues hien, hay quien sostiene que el valor logico de las fotmas es
el valor de «Vahdez», aungue entendido -—obsérvese hien—no como
pertencncia a un ordenamienio, o algo parecido, sino como justicia,
obligatoriedad o, como se suele decir también, «fuerza vinculante»?*,
El valor de validez, asi entendido, ticne un comportamiento logico
completamente andlogo al valor de verdad®.

Scgln cierto punio de vista, el predicado «verdadero», usado en
relaciém con proposicioncs, es redundante, en el sentido gue decir que
es verdadera una detcrminada proposicidn no es distinto de afirmar
esa misma proposicion (el enunciado «Es verdadero que los ladrones
son castigados» es logicamente equivalente al enunciado «Los ladro-
nes son castigados» ). De forma andloga, el predicado «obligatorion,
usado en relacidn con nonnas, es redundante, en i sentido que decir
que una norma es obligatoria no es distinto de repetir, iterar, la mis-
ma norma {«Se debe obedeccr la norma “Los ladrones deben ser
castigados™ es logicamenic equivalenie a «Los ladrones deben ser
castigados»)?",

Si de un razonamienio normative s «valida» - -—en esfe sentido— la
premisa normaliva, entonces scrd igualmente avilida» la conclusién

C.I% Alchourrdn, AA. Mariing, «Logic without Pruthy, cil.
' L. Guanfonmaggio, i dijese del siflogisma pratics, cl,
B. Celano, wValidity as Disguotations, cn P, Comanducci, R. Guastinl {eds.),
Analisi ¢ divittn 1999, Ricerche di glurisprudenza enaliica, Torine, 2000, pp. 35, ¥ ss,
Del mismw autor ver tmubién: La teoria del divitto of Hans Kelven, Una Introduzione
oritica, Bologna, 1999, cap. V; «Cuatte temnas kelsenianoss, en PR Navaro, M.C
Redondo (eds.), Lg relevancin def Dorecho. Ensayvos de filosofia jurfdica, morad, y
pulitica, Barcelona, 2002, pp. 153 v 5.

¥ QObsérvese bien: los dos emunciados son cquivalentes desde el punto de vista
logico (mas precisamente semantico, en ¢l sentido que tienen el mismo valor de verdad),
pero no desde el punto de vista prapmatico. Desde ¢l punio de visia pragméticn, el
cnunciado «Es verdadera la proposicidn pr expresa una actitud proposicional: la creen-
cia <n la verdad de p.

" También en eote case la equivalencia entre los dos enunciados es 1dgica, pero no

I"ﬁgmatwﬂ Desde gl punto de visla pragmético, ¢l epunciade «Hs valida {en ¢l sentido

de obligatoria o justa) lu norma N» expresd unu actitud nonnaliva: la aprobacién de 1a
norina N.
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{también esta normativa); si la prcmisa normativa es fnvalida, scra
igualmente invalida la conclusion. En definitiva, si es obligatoria (Jus-
ta, vinculante) la norma general seglm la cual «Todos los ladrones
deben ser castipadosy», serd igualmente obligatoria (justa, vinculanie)
la norma individual «EI ladrdén Ticio debe ser castigados.

Y, por otra parte, si es obligatotia (justa, vinculante) la norma segiin
la cual «Los ladrones deben ser castigados», no puede scr igualmente
obligatoria (justa, vinculante) la norma que la contradice, «Los ladrones
no deben ser castigadosy,

Esta solucion del dilema no es convincente por la stimple raxdn que
Ios wvalores dc obligatoriedad (justicia, fuerza vinculante) son muy
distintos del valor de verdad. La verdad es Ia ohjetiva correspondencia
gntre una proposicion y ¢l mundo: la proposicién «La nieve es blanca»
es verdadera 81, v solo s1, la nicve es de verdad blanca. La justicia, 1a
obligatoricdad, cte.,, por el contrario, no sc corresponden con uada,
salvo con valoraciones subjetivas. Hs absolutamente posible que al-
guien considers obligatoria la norma general «Todos los ladrones deben
ser castigados» y sin embargo considere no obligatoria (infusta) ia
norma individual «El ladron Ticio debe ser castigador» (por ¢jemplo
porque Ticio es un hombre pobre gue ha robado solo una manzana para
saciar su hambre),

Finalmente, vercmos a continuacion dos soluciones {alternativas)
factibles. En rcalidad se truta de variantes de una misma solucidn,

7. PRIMERA SOLUCION FACTIBLE

Segin cierto punto de vista, toda norma puede reducirse en Ultima
instancia a la forma estdndar de un enunciado dedntico: «Fs obligatorio
que...», «Hstd prohibido que...», ete. Por gjemplo, «Todos los ladrones
deben ser castigados» := «Fs obligatorio que los ladrones sean castiga-
dosy.

Esta «iraduccion» pone de relicve que en la norma hay dos com-
poncntes: una parle especificamente normativa («Es obligatorio...»),
que carece de referencia semantica, v una paric gue sc refiere a una
agcion (o a un esiado de cosas), que la «db&bllbc» («... que los ladro-
nes sean castigadosy). 2

# T, Jergensen, «lmperativi e logican, vit; R.M, Hure, The Language of Morals,
cit.; R.M. Hare, «fmperative Sentencess, en RN Hare, Practical Inferences, cit. Ver
N. Muffalo, La semantica defle novme. I neustico da Have a Tarello, Genova, 2007
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Ahora bicn, la parte referencial («descriptivan) de la norma --se
puede afirmar--- no es otra cosa quc una proposicidn: un enunciado,
descriptivo de una accién o de un estado de cosas, del cual se puede
predicar la verdad o falsedad™. En la practica: un enunciado al que se
pusde scnsatamente --y €sta vez sin cquivocos—- anteponer las expre-
siones «Es verdadero que...» vy «Es falso que...» {por ejemplo: «Es
verdadero que todos los ladrones son castipadosy», «bis falso que todos
los ladrones son castigadosy). En definitiva: segin este andlisis, loda
Norma INcorpoTa una proposicion.

Pugs bien, se puede sostener que los componentes de los razona-
mientos Hamados normativos (aparentemente normativos) son, bien
visio, no ya normas, sino proposiciones incorporadas en normas: no
s¢ Tazona ol las normas en su conjunto, si s¢ pucde decit asi, $ino con
la parie referencial de las normas.

Ta proposicidn incorporada en la norma general «Todos los ladro-
nes deben ser castigados» es «que lodos los ladrones sean castigados»;
¥ la proposicion general «que todos los ladrones scan castigadoss
evidentemente implica la proposicion singular «que el ladrdén Ticio sea
castigado», En este sentido, ¥ solo en este sentido, la norma «Todos
los ladrones deben ser castigados» implica la norma «El ladrén Ticio
debe ser castigadoy. Razonando asi, no derivamos nermas de normnas,
sing proposicioncs de proposiciones: si es verdad que todos los ladro-
nes son casligados, entonces os también verdad que et ladrén Ticio es
castigado. '

Y, por otra parte, si es verdad que los ladrones son castigados, no
puede ser verdad que los ladrones no sean castigados. En cste sentide,
v s0lo en este sentido, la norma «Los ladrones deben ser castigados»
contradice la norma «Los ladroncs no deben ser castigadoss. En senti-
do estricto, 1o son contradictorias las dos normas: son contradictorias
las dos proposiciones que ellas incorporan.

Por ianto la logica no se aplica a las normas, sino que se aplica a
las proposiciones incorporadas en las normas.

& SEGUNDA SOLUCION FACTIBLE

Al carecer las normas de valor de verdad, no se puede razonar
deductivamente con normas. Pere, aungue no se pueda razonar con
normas, se pucde sin embargo razonar con proposicioncs ficticas que

¥ CT. Alchourrén, B, Bulygin, «The Expressive Conception of Normss, cit.

240

I LOGICA Y NORMAS

afirmen Ja «satisfacciony {la observancia, el cumplimiento, en definiti-
va, la efectividad) de normas™.

Asi, por ejemnplo, de 1a proposicidn segin la cual fa norima (general)
«Los asesinos deben ser castigados» es cumplida o satisfecha, se pue-
de inferir la proposicion segim la cual la norma (individual) «El ascsi-
no Ticio debe ser castigado» es, también ella, cumplida o satisfocha.
La proposicidn que afinma que se satisface la norma general implica
logicaments la proposicion gue afirma la satisfaccién de la norma in-
dividuoal.

Y, por otro Iado, si se satisface la nomma gue ordena castigar a los:
ascsinos (de modo que los asesinos son efectivamente castipados), no
puede ser igualmente satisfecha la norma que prohibe castigar a los
agesinos {por la cual los asesinos ne son castigados). En realidad, no
es que las dos nommas se contradigan {solo dos proposiciones pueden
comiradecirse, es decir, no ser ambas verdaderas ni ambas falsas), pero
ne pueden ser satisfechas las dos.

En cierto gentido, por tante, la légica si puede aplicarse a las nor-
mas; pero solo indireclamente, a través de proposiciones ficticas (como
tales verdaderas o falsas) que versan sobre su «satisfaccions.

0 A Hofstadter, 1.C.C. McKinsey, «5ulla logica degli imperativin, cn . Lorind
(ed), H valare logico delle norme, vit, A. Ross, «lmperativi € logicas, cit.; G.H. von
Wirght, Norm and Action. cit.
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b, «APLICACION»

La expresion «aplicacién del derecho» denota genéricamente el uso
de matetriales juridicos -—es decir: disposiciones, normas cxplicitas,
normas implicitas— para argumentar ¢ justifcar una decision juridica
(jurisdiccional, administraiiva, etc.}'. De este modo, sin embargo, nos
estamos refiriendo a operaciones intelectuales muy distintas, entre las
gue conviens distinguir?,

1 Son wareanos de aplicaciény {odos los drganos gue, precisamente, aplican el
derecho: loy supremos drganos constitucionales (gl parlamento, el gobierna, el jet de
Fstado, el wibunal constinucional), la adminisiracion pliblica, los jusces. En lo que signe,
sin embargo, el discurso eslard citcunscrito, pura simplificar, a la aplicacidn jodicial.

T Aplicacitn ¢ interpretacion son cosas evidentemente diferentes. Micnivas que cl
verbo ainterpretars concuarda con cualguier sujeto (ya que cualguisrs puede desempe-
fiar la actividad inlerpretaliva}, ¢l verbo waplicars concucrda solo con aguellos sujetas
que designun - - precisamente— organos Hamados de aplicacian: principalmente jucecs
v fumcionarios adminjstrativos (principalmente, pero no exclusivamente: muchas nonmas
constimucionales, para potier ¢ ciemplo mas obvio, son aplicadas por las supremos O1-
ganos conslitucionales y algunas solo por ellos). Se puede decir de un jurista, o de un
cipdadano ¢ualquiers, que «interpretas el detecho, pere no seria apropiado decir que un
Jurista, @ un cludadeno, saplican ¢l derecho. Ver G, Tarello, «Orientamenti analitico-lin-
guistici ¢ woria dell’interpretazione ghuridican, en U. Scarpell (ed)), Diritdo o anelisi
ded Huguagreio, Milano, 1976, Por otra parle, el términe waplicacidne, especialmente si
& tefiere a drganos jurisdiccionales, designa cominmente un conjunto de operaciones
que 1o S¢ eatinguen con la interpretacion, ya que incleyen jumio con la interpretacion
propiamente dicha (y la congtruceidn juridica, claro): la comprobacion de los hechos de
la causs, la culilicacion det supuesto de hecho concreto del que se rate ¥ 12 decisién
de la controversia.
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Para aclarar la cuestion, hay que tener en mente tres distinciones
introducidas anteriormente.

(a) Ante todo, la distincidn entre disposiciones y normas (las
disposiciones son enunciados del discurso de las fuentes, las normas
gon los siguificados a cllas atribuidos mediante interpretacion).

(b) Ademas, la distincion entre normas explicitas ¥ normas impli-
citas (las normas explicitas son aquellas que encuentran formulacitn
en una especifica digposicidn, las normas implicitas son fruto de cons-
truccion juridica de los intérpretes).

(c) Por dltimo, la distincidn entre dos tipos dc nommas (sean cx-
plicitas o implicitas): reglas y principios (las reglas son normas relat-
vamente precisas, con antecedente cerrado, no sujefas a excepciones;
los principios son normas® con antecedenie abierie y/o genéricas v/o
derrotables).

Ahora bicn, convieng distinguir entre la aplicacion de disposicio-
nes, la aplicacion de reglas y la aplicacidn de principios®.

(1) Aplicacidn de disposicionmes. Aplicar una disposicion —o
cusarlas— guiere decir

{a) Tnterpretarla, atribuirle significado, de modo tal de extraer de
ella una norma explicita’ («E] enuncizde normativo E significa S», «La
disposicion D cxpresa la norina N»), o bien

fh) Alegarla como argumento para la construceidn de una norma
implicita. '

(2} Aplicacion de reglus. Aplicar una regla (explicita o implicita)
quicre decir usarla como premisa en un razonamiento deductivo cuya
conclugion es um preceplo individual v concreto; «Los contratos deben
ser camplidos. Esto es un contrate. Por lo tanto este debe ser cumpli-
do», «Los asesinos deben ser castigados. Ticio ¢s un asesino. Por lo
tanto Ticio debe ser castigadoy, ete. -

(3) Aplicacion de principios. Aplicar un prncipio (explicito o
implicito) quiere decir concretarlo, es decir, usarlo como premisa en un
razonamiento cuya conclusion es (la formmlacién de) una regla impli-
cifa, que constituye su «acluaciéns o «cspecificacions v que —en

! Normas, recuérdese, consideradas «fundamentalesy,

+ . Pino, Divitti ¢ inferpretusione. I ragionamento giuridica nello stato costinuzio-
nale, Nologna, 2010, p. 15 ss. ,

* Quiero decit: Una determinada norma ¥ no otra. Sc babla, obviamente, de inter-
pretacion decisoria,
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cuanto regla-- cs, ella s, susceptible a su vez de aplicacién en el
sentido precedente.  Por gjemplo: «La defensa es un derecho inviolable
en cada etapa y grado del procedimiento [principio]. El interrogatorio
dol imputado constituye parte del procedimiento. No hay defensa sin
presencia del defensor. Por lo tanto el defensor debe estar proscnte cn
¢l interrogatorio del imputado fregla implicita). Este es el interrogatorio
decl imputado Ticio. Por tanto ¢l defensor de Ticlo debe estar presente
[precepto individual y concreta]»; «La salud os un derccho inviolable
[principio]. El dafio a 1a salud constifuye por tanio dafio injusto. Los
dafioz injustos deben ser resarcidos [regla explicita]. Por tanto el dafio
a la salud debc ser resarcido [regla implicita]w. Y lo mismo en otros
gjemplos,

Dicho esto, cireunscribamos shora ol tema a la aplicacion jurisdic-
cional del devecho.

2. JURISDICCION, LEGALIDAD, MOTIVACTON

En general (y simplificando bastanie las cosas), ¢l contenido de una
decision jurisdiccional es una prescripeidn individual v concreta, del
tipo: «Ticio debe ser castigado con la reclusién de tal v cual maneran,
«Cayo debe pagar a Sempronio tal suma de dineros’, ete.

f 1. Scarpelli, «Diritd posilivi, diried naturali: un’analisi semiotica», en 5. Caprio-
i, . Tregeiari {cds.), Diritsf wmani ¢ civiltd giwvidica, Perugia, 1992, p. 35

? La simplificacion a lz qua se hace refercncia cn ¢l toxto consisie on csto: pre-
cisameite para simplificar, en el presente contexto fomo en consideracion solo el
disposilivo de sentcncias «de condenas, dejando de lade las senrencias llamadas wdo-
clarativass y «constitutivase, (Grosso modo: se Hama «declarativar la sentencia que
afinma la existencia de una sitwacién juridica snbjetiva (gjemplo: un derecho); «consti-
tulivay [a sentencid gue crea, modifica o extingue uny siluacidn jurddica; «de condenas
la seniencia que cstablece una presctipeidn individual v concreta (v tiche cficacia
gjecutiva). Por otra parte, esta triparticion tradicional de la doctripa procesalista es
crilicads (con dptimos argumentos) por C.E. Alchourrdn, E. Bulygin, Sisiemi mormaiivi,
Introduzione allc metodoloria deflla scienza giuridice (1971 v 1974), Torino, 2003,
p. 187 ss., los cunles distinguen, simplemente, (i) sentsncias nonmativas, es decir, aque-
Nay cuya parte dispositiva establece una preseripeidn («Es obligatorio py, «Bstd permi-
tido no-pw, cte.) ¥ (il) sentencias declarativag, es decir, aquellas cuyva parte dispositiva
simplemente subsume un supuzsta de hecho concreto en un supuesto de hecho abstrac-
lo {gjemplo, sentenciay que declaran la validez o la nulidad de un contrato, la validez
o la nulidad de un testamento, 1a extincidn del matrimonio, la prescripeidn de un delito,
etc.). Con Ja aclaracion que nuna sentencia declarativa puede perfectamente tever efectos
nommativas indirectos, en virtnd de una norma que los vincula a ella (por gjemplo, en
¢l erdenatnicalo ilaliane vigentes, la senléncia que declara la meonstilucionalidad de una
ley tiene ¢l efecto de anular 1a loy en cuestion cn virad del art, 136, apartado }, Cons-
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Por ofra parte, en los ordenamientos furidicos modernos, la activi-
dad jurisdiccional se caracteriza por dos rasgos csenciales:® la sujecion
del Juez a la oy (es decir, la obligacién de aplicar cl derecho, corolario
de! principio de legalidad)? y Ia obligacién de motivar las decisiones, '®

Esto quiere decir que las decisiones jurisdiceionales doben estar

(1) moti‘_vadas —argumentadas, justificadas— y precisamente
(1) motl‘vadas sobre 12 base de normas juridicas preexistentes {la
«ley» en sentido material o genérico). !

. Una sentencia consta por tanto de dos partes constitutivas: parte
dlspogit?va y motivacion. La parte dispositiva constituyc, por asi decir
la decision cn sentido estricto. T.a motivacion constituye ¢l conjunto de.:
los argumentos adoptados en favor de la decisién. '

~ Ahora bien, en la cultura juridica moderna, una decisién jurisdic-
cional se considera fundada o justificada si, vy solo si, se infiere ldgica-
menie {cs c_le!:ir, se deduce) de una norma general, en conjuncion con
una proposicion factica que deseribe las circunstancias del caso (dehi-
damente probadas). 2
~ No estaria justificada una decision carente de motivacion, ni estaria
jusitficada una decision simplemente fundada —en vez que’sobre ung
norma— gobre el capricho del juez, sobre sus sentimientos de Justicia,
sct)brrte cualquier objetivo de polilica social que &l cntienda perseguir,
eteétera,

titucion itali_ana), de manera que las sentencias lamadas constiiugivas ne son olra cosa
fue sentenvias declarativas dotadas de efeclog normativos indirectos, I

¥ A los cuales, nuturalmente, debemos agregar, come hemos dicho va al hablar de
las lapunas, Ia obligacidn de decidit 13 controversia {derivada de 1a prohibicidn de
wdenepar justician).

* La obligacién de aplicur el derecho —es decir, de decidir de eonformidad con
naorhas preciislentes - es un corolario del princtpio de legalidad, ya que ticnde a ga-
1A zar {a] 12 certeza del derecho, ¢ decir, la previsibilidad de las decisiones judiciales
¥ (b) [2 igualdad, es decir, cl {gual tralumiento de iguales supuesios de heche. I

U Ve, en el ordenamiento iliano vigente, los urts. 101, apartado 2, v 111 “parta-
dla (_1, QC la Constitucidn italiana. Recnérdese gque la cinotivacions de u;L:i deci,sit‘m ju-
|'1sd1§c1on§ll no es, a pesar del nombre, una exposicion de los madvos (psicaldpicos) que
han inducido al juez & tomar osa decision; s, en vambio, la exposicitn de 1as ruzones
;1::13 sustc:}lan .],a clc?.;ii‘:ic}r}_l oit cuesiion. Ver J, Ferrer Bellran, «Apuntes sobre el coucef:l—

2 metvuclon de las decisiones judicialesy, ; { 214, fa v '
o et ferann 5 200 i . €0 fronosia. Revista de teoria v floso-

' Iin rigor de verdad, se puede sostener que, en ¢l ordenamiento italizno vigente
el art. 101, apartado 2, de la Constitucidn somete al jucz no ya genéricamente al sde-
rechos (a lu ley en sentide material, sino precisamente a la ley formal. Ver R Giowstj-
nl. f ghwdice e la legpe. Lezioni di diritto costituzionale, Torino, 1995, cap A

(. Beccaria, Det delitti ¢ delle pene, § IV, o

252

UL LAAPLICACION DEL PERECHO
3. LEL RAZONAMIENTO DEL JUEZ

En el razonamienio del juez® se¢ pueden distinguir dos niveles que
se suclen lamar, respectivamente, «jusiificacion internay (o de primer
nivel) v gjusiificacion oxterna» (o de segundo nivel}'.

Grosso modo: una decision estd «nternamentos justificada cuando
se yigue deductivamente de las premisast; estd «externamentes justi-
ficada cuando dichas premisas, a su vee, esidn furdameniadas.

(1Y Justificacion interna. La justilicacion interna es un razena-
micnto deductivo, mediante el cual ¢l juez aplica una regla. Bl razo-
namicnto estd esiructurado del siguiente modo:

(i3 Una primera premisa ¢s ka regla —-cxplicita o implicita, fru-
to, scgin los casos!®, de interpretacion decisoria en abstracto o de
construceion juridica— que se aplica («Los asesinos deben ser casti-
gados»), '

i1 La Hieratura sobre el tema es wnmensa. Me iimito a unas pocas mdicaciones
realmente csenciales. A, Aathio, The Rufional v Reasonuable, A Treatise on Legal
Justification, Dordrechi-Boston, 1987; A, Aarnio, N, MacCormick (eds.}, Legd Rea-
soning, 2 vols, Aldershot, 1992 R. Alexy, feoria dell'argomentazione gluridica
{1978}, Milano, 1998; M. Alienza, Las razones del devecho. Teevias de lu argtemento-
vidw juridica, Madrid, 1991; 1. Bell, N. MacCormick, R.5. Summers, {eds), Legal
Reasoning and Stesutory Interpretation, Amhem, 1989; i Comanduccl, Assaggr di
metaetica, Torino, 1992, pp. 193 ¥ ss.) P Comandued, Assaggi i metaelica due, Ton
ring, 1998, parte [1; I Comanducc, Rezonamiento furidico. Elementos para un mode-
fo, Meéxico, 1999; P. Comanducel, Hacia una termda andlitica del derecho. Ensavos
escogides, Madnd, 2010, pp. 159 y g5 B. Diciotl, nterpretazione delio leppe e dis-
vorse razionale, Torine, 1999 M P, Joldine, Fegs! Reasoning, New York, 1984; R.
Hernandez Marin, fnferpretacidn, subsuncidn, y aplicacidn det devechs, Madnd, 1999; -
. Hernandez Marin, Lay obligaciones basicas de fos fueces, Madrid-Batcelona, 2003;
H. Hulien {ed.), Le raisonaement juridigue. Legal Reasoning. IHe furidische Argumen-
mation, Bruxelles, 1971, E.H. Levi, An futroduction to Legal Reasoning, Chicaga-Lon-
don, 1949; N. MacCormick, Legwul! Reasening ond Legal Theory, Oxford, 1978; Al
Peezenik, (3 Law and Reason, Dordrechi-Boston, 1989; F. Wroblewski, The Judicial
Application of Low, Dordrecht, 1992; N. MacCormick, Rheroric and the Rule of Law:
A Theory of Lega!l Reavoning, Oxford, 2005, M.C. Redondo, «Sulla ginstificazione
dclla septenza gdizinles, en Mareriali por wna storia dotla cultwre ghwidica, 2009,
pp. 731 ¥ s,

™ Be trata de dos niveles del lenguaje, va que la justificacion exicrma, GOm0 Veretnos
cn seguida, tiene por objeto precisamente {las premizas de) 12 justificacion interna. Chr.
Y. Wroblewskd, «Livelli di giustificazione delle decisioni ginddiches, en L. Gianforma-
grio, T, Teealdano (eds)), Fticy e doiite. Le vie della miustificazione ruzionale, Tari,
1S40,

' N, MacCormick, Rietoric and the Rule of Law, cit., vap. 3.

% Hegun gue se trate de upa regla expllciia o implicita.
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(ii} Una segunda premisa es una proposicidn fictica, empirica,
gue describe los hechos del caso {«Ticio ha reahzado el acto x (ha
cortado la garganta a Cayo)n].

(1if) Tna tercera premisa ¢s un enunciade genérico de subsuncién
{«Cortar la garganta constituye asesinaton).

(1v) Una cuarta premisa es un enunciado individual de subsuncidn
(interpretacion cn concreto: «Ticio ha cometide un asesinatox).

(v} La conclusion es un precepto singular y conereto {«Ticio debe
ser castigadon)¥.

Claro estd que el cardcter deductivo de la argumentacidn garantiza
la validez logica de la conclugion, pero no su tundamento juridice. La
conclusion esta juridicamente fundada si, y solo si: (a) la premisa nor-
mativa (i) es una norma positiva valida; (b) la premisa Fictica (i) es
una proposicidn verdadera, cuya verdad haya sido probada (de acuerdo
con las normas juridicas que regulan la adquisicidn v fa valoracion de
las prucbas).

(2) Jusry‘icacidn externg. La justificacion extema es ¢l conjunto
de razonamientos -~ méas o menes convincentes, pere por io general 1o
deductivos'® —mediante los cuales ¢l juez justifica las premisas de la
Justificacion interna. Esta altima, como hemos visto, incluve: una pre-
misa nonmativa, la (1), que es frto, segim loy cases, de interpretacidn
decisoria en abstracto o de consfruccion juridica; dos premisas que
resultan de la subsuncion, la (i} ¥ la (iv), que son fiuto de interpreta-
¢ion decisoria en concretn; v una premisa factica, la (i), que cs fruto
de comprobaciones empiricas.

En cuanto a la justificacion de la premisa normativa v de la pre-
misa que resulta de la subsuncidn, pueden encontrar cabida en la
Justificacion externa las cosus mas variadas, entre las cuales estin las
siguicntes:

(a) Los argumentos («interpretalivos») que justifican la intcrpre-
tacidn elegidy - -cn abstracto o en concreto— de una o mas disposi-

" Cfr. B Alexy, Teoriu defl’orgomentazione giuridica (1978), Milano, 15958,
pp. 176 y ss. ’

‘B Claro estd que cualguier razonamiento no dednctivo {légicamente invalido) pne-
de ser transformado en deductivo (I6gicamente vilido) con el agregado de las comes-
pondicnles premisas. Por gjemplo, un razonamichto descabellado, del tipo «Ticio cs
ingtés. Por lo tanto Ticio no fionay puede ser transtonmado en deductivo (y 1égicamen-
le vilide} explicitande ia, poco plausible, prentisa mplicita «Si Ticto es inglés, entonces
to finas (v bien «Ningin inglés fiuman),
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clones, que de este modo son aplicadas («La disposicién [ expresa la
norma N [ne asi la norma Z|, porque...», «La norma N se aplica al
supuesto de hecho F, porque...»)™.

Constituyen egjemplos de argumentos mierpretativos:

(a1} el significado comim de las palabras: segan el uso comln,
weortar la garganta» es (un modo de} asesinar, de manera que...;

(a2} la {presunta) intencion del «legisladors?: la ley dice «traba-
Jjadoresy, pero el legislador se referia también a las trabajadoras, y por
lo tanto...;

(a3) el arpnmento & contrario (en alpuna de sus variantes): el
legislador ha dicho ¢pimicntos» v no ha mencionado los «tomatesy, de
nrapera qui la norma no se extiende a los tomates;

(ad) cl argumente analdgico: las bicicletas, aunque no expresa-
mente mencionadas por la ley, son esencialments similares 2 las carro-
zas (a la luz de la rativ legis), de manera que la norma se aplica también
a las bicicletas?';

{a5) el arpumento de la disociacidn: la clase de los «transportes
publicos» incluye dos subclases sustancialmente distintas, los transpor-
tes urbanes y los suburbanos, do mancra que (a la luz de la ratio legis)
la norma se aplica solo a los transportes urbanos {o solo a los subur-
banos); etc.*.

(b} Los argumentos {«consiructivos») que justifican wmo u otro
tipo de construccida juridica, como por ejemplo:

{(bl) la existencia de una laguna axiolégica;

(b2} la formulacion de normas implicitas, con el fin de
(b3} colmar una laguna y/o de

(b4} concrctar un principio;

{b5) la solucion de una aniinomia,

¥ Yolvercmos sobre cetc punto més extcasamente ¢ ¢l préxime capitlo.

A Por lo general, se habla del legislador en sentido material o genérico, es decir,
de las auwtoridades normativas en general.

- Agi 1o deeidio un tribunal britinico ¢n un caso recordado por 'V, Velluzzi, «inter-
pretazione degli emunciati nonmativi, linguaggio siuridico, centezza del dirittos, an
Criminalia. Aniuario di scienze penalistiche, 2008, pp. 493 y ss.

2 Ner, por Gemplo, C. Perclman, Logigue juridigoe, Pards, 1976; G. Tarcllo, L 'in-
terpretazione defla fegpe, Milano, 1980; P Chiassom, Lo giurisprudenza civile. Metodi
d interpretazione e tecniche argomentative, Milano, 1999; E. Diclottl, futerprerazione
dello fepge o discorse razionale, cit.; LY. Moreso, Logica, argionentacidn e inferprefa-
cidn e ef dercche, Barcelona, 2005; P, Chiassoni, Tecaica deff Interpratazione giridis
aa, Bolagna, 2007.
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{b6) incluidas las antinomias cntrc principios constilucionales que
se solucionan mediante ponderacidn, y mas en general
(b7) la creacidn de jerarguias axiolégicas entre normas.

No se nos escapa que la justificacion intermna constlituye, de por si,
la aplicacion de una regla. La aplicacion —el uso— de disposiciones
y de principios, por el contrario, pertenece més bien a la justificacion
externa: se usan, v de cste mode sc aplican, disposiciones para cxtraer
normas mediante intcrpreiacion; se usan, ¥ de esie modo se aplican,
principios para extracr reglas mediante constriccion.

En cuanto a la justificacion de la premisa fictica™, en esta sede
baste con decir 1o siguiente.

En principio, la verdad de una proposicion fictica (del tipo: «Ticio
ha cortado la garganta a Cayor) no.pucde ser argunicttada si no ¢s
aducicndo observaciones empiricas (asi como conjeturas sobre los
nexos causales entre eventos). A esie respecto, sin embargo, hay gue
hacer dos observaciones.

Los procedimientos de comprobacion fictica cmplcados por un
Juez, a diferencia de Tos empleados por un cientifico empirico {un fisi-
co, un bidlogo, ctc.), no son enteramente «libres». Estan condicionados,
de diversas maneras, por normas juridicas: en particular, por normas
que regulan cémo recabar, usar y valorar las prucbas. Por ejemplo, las
reglas sobre 1a carga de la prucba, las presunciones legales (v, entre
cstas, la presuncion de inocencia), ¢l principio de la «libre conviceion
del Juez (vigenie en muchos ordenamientos), ete.

Ademas, los «hechos» que el juez comprueba directamente son solo
las pruebas {por ejemplo, los testimonios}), no los hechos probados: a
éstos el juez -——ecomo ¢l historiador—- no ticne accese dirccto.

Una prueba --por gjemplo, un testimonio—— ¢s un hecho {directa-
mente observado), que induce a considerar que ha tenido lugar oiro
hecho: este ltimo, sin embargo, no es observado por el juez directa-

menie, sino inferido de las pruebas. Una prucba autoriza al juez a
. considerar verdadera cicrta proposicion accrca del presenic («Fl testigo
ba declarado que p») v a inferit de esta ofra proposicidén acerca del
pasado {«Es verdadero que p»). Fsta inferencia no tiene caracter de-

2 El tetna del razonamicnlo probatorio, agqulf apenas mencionado, es muy comple-
jo, v sobre el mismo existe una riquisima literatura, Ver, por ejemple, M. Taruffo, Lo
prova det fotfi giwridict, Milano, 1992; M. Gascon Abellan, Los frechos en ef derecho,
Madnd, 1999; 1. Ferrer Beltan, Prueba 1 verdad en of derecho, Madeid, 2002; T Ferrer
Beltran, La valoracion racional de fo prucha, Madrid, 2007; M. Taruffe, La semplice
veritd. 1 gindice e lo costruzione def faeti, Roma-Bun, 2009, G, Carcaterra, Presuppos-
e strementt delfe sclenza giuridica, Toring, 2007, pp. 199 v 35,

256

i e e

I LAAPLICACION DEL DLRECHO

ductivo: cntre las dos proposiciones hay no ya un nexo de implicacion
lagica, sino mas bien un nexo, mas débil, de «congruencia narrativan
{asi se la ha denominado)™. _ ‘

Considérese, por ejomplo, el siguiente razonamiento: «Las mfzte
mujeres del sefior Barba Azul murieron en la baficra, mientras el scfior
Barba Azul estaba en casa. [l dia anterior a la muerte de la primera
mugjer, el sciior Barba Azul se informo con un abogadom sobre la posi-
bilidad de heredar sus bicnes. Se debe concluir que ¢l sefior Barba Azul
ha matado a las siete mujeres en la baficra del baiio». En un razona-
miento de este tipo las premisas parecen suficicnies para justificar la
conclusion: la cual es no solo coherente (es decir, no GOTltrEldlctOI‘“laJ
con las premisas, sino ademas «congruentes con clias; en ¢l _s{enti_do
que parece sin lugar a dudas mas venvincente que una conclusion dis-
tinta, del tipo: «Todas las mujeres del sefior Barba Azul murieron ac-
cidentalmente». A pesar de esto, es cvidente que la cquclusmn o se
extrac l6gicamente de las premisas y, no obslante su evidente plausibi-
lidad, podria perfectamenle ser falsa®.

# N. MacCoemnick, «Coheronce in Legal Justifications, en A. Peczenick et al {eds.),
Theowy of Legal Science, Dordrecht, 1984, N, MacCommick, «Coherence in Eugal ).]1}5—
tifications. en W, Krawiciz et af. (eds.}, Theorie der Normen. Festunbe fir Ot Fl'»e_n'a—
he;gw'zm—ﬂ 63, Geburistag, Berlin, 1984, Ver tarnbién M. Ruiz Sanz, Lo construceion
coherente del Devecho, Madrid, 2000, cap. V. .

= Conviene, por ofra parle, distinguir —lo cual no se hace h.s}blimalmcntc_en la
literatura sobre la maleria— dos tipos de jueces: los jueces «de menlon los jucees
«wde legitimidady. Simplificando un puco las cosas se puede decir esto. (1) LU? jusces
de mérito juzpsan generalmente, si hien no exclusivamentc, sohre frechos (comportamien-
tos). como la pretendida comisiom de un delfito 0 ol pretendido inumplimiento d¢ un.
contrato. (i) Los jocces de legitimidad —especialnicnte loy trilunales de casacion ¥ loy
tribunales constitieionalos— juzgan geueralmente (auhque no cxcluswam_cntc) sabre
aciey furidicos, como las seniencias de ofros jusces (es el caso de los lrlhurlmles del
CASACION) que supucstamente no se ajustan a li fey, 0 leyes (es ef cuso de ios_tnbuna]ea
constilucionales) que supuestamente no se amstan a lal consiitucido. Por qc}mpln,l la
fustificacion iniema de una decisiim de nconstitucionalidad de ana ley (endra, 0580
‘mode. lu siguiente estructura: «(i) Todas las leyes que no se ajusian 2 la conslitueion
som inconshtucionales. (ii) La ley 1. no se ajusta a Ia constitneidn. Por tanto (iii) L «s
inconstitucional». Ahora bien, cn muchos ordenamientos la premisa (i} no presenta
gspecisles problomas: se (rata, por hi pc’_rtesis. de una norma r':n'msntum‘ona_l explicita
{frute, s supune, (e la mierpretacion pacifica de alguna d:slpom_qon‘coustn_ucmnal}. Los
problemas s refieren & la justificacion ¢xierma de la premisa (11). Esta (lima, Comoa o8
fici! comprender, supone una doble interpretacion: ]g interpretacidn d.e, la ley sometida
4 consideracion del tribunal, ademés de [a inierpretacion de la dlSpOSIIEZ.IDH constitucional
que se toma como pardmetro de constitucionalidad. La comprobacidn de la ccmira.drlc—
cién enlic das nortmas supone, en clecto, la idenlificacién de las dos nOTIRAS ER COESTIAN.
De manera que, en el razonarmento de Tus jueces CUnStJtIZEClU‘ﬂ'dl?S, c;tl nicleo de la Jus-
tificacion exterya consiste en alegar argumentus interpretatives, Lina ultma Dbt“er\-‘ aciéi:
he dicho que la premisa (i), «’lodas las leyes que se oponen 4 la consfitucion son in-
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4. BREVE REFERENCIA A LA APLICACION
DE LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Lo dicho anteriormente se reficre a los ordenamientos continenda-
les, al «derecho legislativon. BEn los ordenamientos del common law
(U.X, US.A., Canads, etc.) 1a norma aplicable es, a menudo, extraida
—por via interpretativa o constructiva— no de textos normativos (leyes
y demds), sino de «precedentes» jurisprudenciales. En este contexto
«precedentes denota no va la precedente interprelacion de vn texto
normativo, sino mds bien la precedente decision de un caso concreto®,

En los ordenamicntos del common faw, en ofccto, rige la regla
consuetudinaria del precedente vinculante, en virtud de la cual los
tribunales inferiores tienen la obligacion de actuar conforme a las de-
cisiones de los tribunales superiores. Mas precisamente: un juex (infe-
nior), al cual se somete un caso agrdloge a ofro ya decidido por otro
juez (superior) en una sentencia precedente, debe decidir el caso del
mismo mode?.

El uso de fa regla del precedenic vinculante presenta principabmen-
te dos tipos de problemas, que me limito a seiialar®®,

(i En primer ugar, la regla del precedente vinculante exige gue
¢l jucz corapruebe la scmejanza entre dos casos. Sin embargo, ningin

constiticionalesy, no presenta problemas en muchos ordenamicntos, esto es asl ya que
muchas constiluciones contemporingas contienen una rorma constitucional exphcila ca
cste scatido; sin cinbargo, no s debe olvidar que en el ordenamicnto estadounidense
no existe en absoluto una norma constitucional explicita que prevea el control jurisdie-
cronal de constilucionalidad de {as leyes, el cual, en cambio, ha sido «dnventados (es
decir, construido} por la Supreme Court, ¢n Ia fmose decision Marizov, 1803,

#* De wprecedentes» se habla obviamente también cn los sistemas de efvif faw, pero
aqui ¢ misme vosablo denota (principalmente) las precadentes interpretasiones de un
mismo fexile normativo.

I Fis esta la regla de] precedentc vinculanfe llamado «vertical», que no hay que
confimdir con la regls del precedente vinculante «horizantals, en vidud del cual 1odo
tribunal debe respetar sus propios precedenles. Ver F Schaver, Thinting Like u Lavwyer
4 New fntroduction to Legal Reasoning, Cambrides (Masgs.), 2009, cap. 101,

* Cft, entre otroy muchos, R. Cross, Precedent in English Law, IV od., Oxford,
1951 W. Twining, . Miers, How to Do Things with fules, London, I ed., 1982;
N. MacCormick, R. Sumumers (cds.y, Intergreting Precedents, Aldershot, 19971; M, Ta-
ruflo (ed.), I gindici e i precedente, seccidn monografica de Ragion pratica, 6, 1996,
P. Chiassoni, «ll fascino diserelo della common law. Appunti sulla “rllevanza”™ dei
precedenti giudizialis, en M, Bianchini, G. Viarengo {eds.), St in onore di Franca
De Marini Avonzo, Torino, 1999; ", Schauer, Thinking Lite a Lewyer, cit; F. Schauer,
wPorché 1] precedente nel dintto (e alirove) non & interamente (& nemmeno soslanzial-
mentz) questione di analogiax, cn L. Pelliccioli, V. Velluza (eds.), L analogia ¢ i diri-
tto. Antnlogia Breve, Pisa, 2071,
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caso o8 nirinsecamente «analogos a {o distinto de} otro caso. La simi-
litud entre dos casos depende de los agpecios ¢relevaniesy de uno y de
otto. Pero cstablecer cudles aspectos de un caso son relevantes (y
cuales imelevantes) no os cuestion de hecho: es materia de valoracion
v decision®. La regla del precedente vinculante no especifica en modo
alguno qué criterios deba usar un juez para decidir si el caso que se ha
gometido a su cxamen es, o no ¢s, andlogo a un caso precedente. De
manera que la regla se presta a'que se la evada con facilidad, median-
te la técnica del distinguishing, que consisle en mostrar cdmo casos
aparentemente similares son, «en realidad», sustancialmente distintos
cl uno del otro.

Naturalmente, tunto la pretendida semcjanza, como la protondida
diferencia enire cazos necesitan de [a argumentacion. Y esta no pucde
consistir en otra cosa que en poner en evidencia los aspectos contunes
v/o las diferencias enire los casos ¥ en expresar (discutibles) juicios de
valor sobre su relevancia.

(i1) Fn segundo [ugar, la regla del precedonte vinculante exige la
Interpretacion de los «precedentesy, es decit, de las sentencias pronun-
cladas por otros Jueces en ocasiones anteriores para decidir casos {se
suponc) analogos. Interpretar una scntencia consiste cn analizarla para
extracr de ¢lla la subyacente ratio decidendr, es decir, para identificar
y eventalmente formular la norma general de la cual (se supone) se
ha inferido la decisidn.

Para identificar la rasio decidendi hay que identificar e] «micleo»
del razonamiento llevade a cabo por el juez v, mas precisamente, ia
premisa normativa de la justificacion interna. Las premisas de la justi-
ficacion inlerna deben ser aisladas y cutdadosamenie separadas de los
asi lamados «obiter dictas, es decir, de toda afirmacion que no sea
estrictamente necesaria para fundamentar la decision™. Solo la ratio
decidendi, en efecto, ¢s vinculanie: no los «obiicr dictan. Constituyc la
ratio decidendi cualguier norma juridica que haya sido expresamenie
0o —como sucede més frecuentemente— tacitamente usada por ef juez
para llcgar a la conclusién.

Ahora bien, la regla del precedenie vinculante prestpone que todo
precedente incorpore una, y solo una, ratio decidendi determinada,
susceptible de ser «descubiertar, como un tesoro escondido, mediante
una investigacion cuidadosa. De hecho, sin emabargo, la identificacidn

# Mg precisamente, afimmar la «relevancias de oo elemento de up supucsio de
heche constitaye vn juicio de valor sud generis,
¥ Sobre la distineion ver P Chiasseni, La giwrisprudenza civile, cit., pp. 147 y ss.
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de la raiio decidendi —-al mcnos sieimpre quc esta no haya sido expre-
samente cnunciada--- no s en absofute un descubrimiento. Es mas bien
un proceso de wuniversalizacions (un tipo de razonamiento ampliamen-
te estudiado v discutide sobre todo en meta-&tica), que consiste en
reconducir comjeturatmente una decision individual bajo una norma
general (o universal) que la justilique. Para ilusirar la cuestidn, se puc-
de aduaeir un simple gjemplo, a menude citado en los manuales anglo-
sajones de jurisprudence,

En un célebre caso, un fabricanie de coerveza escoccs fie condena-
do a resarcir los dafios & un consumidor gue habia encontrado restos
descompueslos de caracol en una-botelia de cerveza. Fsia decisiom
puede ser wniversalizada conjeturando como su fundamento, entre
otras, las siguientes normas: «Los productores escoceses de cerveza en
hotella tienen la obligacidn de cmplear la diligencia necesaria para
cvitar gue caracoles muerlos torminen ¢n el producton; o bien «lLos
productores de cerveza tienen la obligacion de emplear la diligencia
necesaria para evitar que animales muertos terminen en el producton;
o inclnso: «Los productores de alimentos y bebidas tiencn la obligacion
do emplear la diligencia necesaria para evilar que sustancias nocivas
{erminen en e} producton; ¥ asi se puede seguir universalizando. Ob-
viamente, la primera norma no seria de aplicacion cuando el productor
de cerveza fuese galds y/o en las botellas sc encontrascn resios de la-
gartija y/o la cerveza estuviecse envasada cn latas. La segunda no se
aplicaria a los productores de narantada. Y asi sucesivamente.

Lo notable aqui es gue, como swge del ejemplo, de un mismo
precedente se pueden «exiraers, mediante universalizaciones, una plu-
ralidad de normas bien dislintas, segin el nivel de abstaccion escogi-
do. En este sentido, cada precedente puede ser vinterpretador» de varias
maneras alternativas. Y, en consecuencia, un mismo precedente puede
ser invocado, en difercntes circunstancias, para fundamcntar decisiones
compictamente distintas (g incluso contrapuestuas).
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Un argamento interpretativo es, simplfimente, la razén -_31, atrég;;;
mento, precisamente— que un interete ptrcce ]:'}‘d‘.l'fi’i susécu'er 'LlEI;-d
interpretativa, sea que s¢ trate de una tesis cognitive O @Cﬁ??ﬂ .

Por lo que congierne en particular 2 la 1|:|tcrpretamon‘dec1:-.0rljx —es
decir, las deciviones Inlerpretativas— conviene rgcor.dai dos cosas. |

Primero. Hay dos tipos de iqterprgtaméu decisoria (rotqna_lﬁo J(l:.ll.—
dicialy": la interpretacion decisona estindar (cleccion dff un s:1gm ca ::j
determinado denire del «rmarcos de aguc]ios admisibles) ¥ la mtcmrc_:
tacion creadora (cleccion de un significado que no sc enc_ucn_t‘r? derliﬁlo
del marco). Esta tiltima, por otra parte, es practicamente }ﬂdlbt}.ﬂgul_ &
de la construccion juridica ( fIOIlIll.llEtClélll de normas implicitas, etc;]_r

Segundo. En el 4mbito de las decisiones Judl_c}alcs, la ar%u‘l?en:a-
cién do la interpretacién pertenece a la Jqs:tlﬁcac1on extemma de la de-
cision y es parte integrante de la motivacion.

Ahora bicn, los argumentos interpretativos etectwamentc_l_u?ados cn
Ja cultura juridica existente son muy NUMEroses, por NO decir innume-
rables. Existen varios clencos, de amplitud variablc?, En lo que sigue,

1 También la interpretacidn auténtica, contenida en ie_y_es _lr‘ulterp;'ea.t:}tav?j:;re:nog.-lzj
mente interpretacion deciseria, pero las Ieyes no son motivadas: ¢f legisia T+ ATR
mclliﬂ?m g¢jemplo, G. Tarcllo, L ’fn!e:fpmzu;io.ire dellc Eggge, M‘lle}nu, kzmi" »&::-1;’1:1313
guines; L Betegdn, M. Gaseon, J.R._c‘.e Para_mn, L. Prieto, Le{,cmnesA e’.!;”mdé_
Derem";o, Madrid, 1997, enumeran dicz; P Casanovas, FL Mqr‘t_‘.so?_ Irg:u 1;5?50;;?;:
pragmdfico dei dret, Barcelona, 1998, caumeran quijice, E .U-'IL:UlEI.__ ' I.gr,qre qu dici
delig fegpe e discorso razignale, Torino, 1999, enumera velnic; P Uu)asm::ru,‘«d c
interpretativi, - Breviario metodologico per aspiranti glunste, en I Comanducel,
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sin embargo, analizo solo aquellos que considero los mis imporiantes
¥ recurrentes?,

R. Guastind {eds.}. dnalisi ¢ diritte 2002-2003. Ricerche di giurisprudenza anulitica,
Toving, 2004, enmnera veinte; 1), Moreso, Logica, argumentacion, ¢ lterpretacion en
el derecho, Barcelona, 2005, enumera quince; D, Martinez Zorrilla, Metodefogia juri-
dica y argumeniucion, Madrid, 2010, enumera diez. P-A. Coté, Jnterpretation des lois,
Il ed., Montréal, 1999, especialmente cap, TV, distingue scis gnipos de argmentos,
segim que hagan referencia: a la fummulacion del texto (método gramarieat), a la cohe-
rencia de la legislacién {métado sistemilico), 4 los ebjetivos de 1a loy (método telenld-
gico), 4l contexto histdrico de adopeion de g ley (inétodo histérica), a las consecuenciag
dc la mierpretacidn {método pragmitico), a las interpretaciones anlenores (arguinento
antoritativo). G. Carcaterra, sAnalogian, en Enciclapedia ginridica, 11, Treecant Roma,
1988, pp. 3 v s, distingue tres clases de «criterios hermenduticoss: literal, o semanti-
co-smtaclico; logicn, clyo objetivo as encondrar et significade «razonabies, redirensio-
nando ¢l significado literal; ideoldgico, que hace reforcncia a la mbencion y'e al fin,
Bastunte mds complejo es e! andlisis {en ténminos de «codigos inferpretativosy) que se
encucntra en P, Chiassoni, Teenica dell ‘interprefazione givridica, Bologna, 2007, pp. 72
v 55. Por ultime, ver también N, MacCormick, R. Summers (ed.), Stetiory Interprete-
tion. 4 Comparative Study, Aldershot, 1991,

T Algunos (por ejemplo, D Chiassoni, Jecnica defl 'interpretuzione ginridica, cil.;
E. Ost, M, van de Kerchove, fintre la lestre of esprif. Les divectives d inwerprétation
en droft, Bruxelles, 1989, 1. Wrablewski, The Judicial Applicasion of Law, Derdrecht,
1992; B, Alexy, Teowia dell ‘argomenazione giwridica (1978), Milano, 1998), repre-
sentan la interpretacién como una actividad gobernada por reglas, o adirectivass,
convencionales de distintos tipos: reglas para la atribucién de significado, meta-reglas
para la seleecion enire diversos signilicados en competencia, ele. Claro esta, no es
impasible representar toda operacion interpretativa como un acta de ¢fecucidn de una
tagla. Lo mismo, por lo demds, puede hacerse con cualquier otra conducta humana,
Por ¢jemple, se puede decir gue gquien atribuye a una disposicion el sipnificado resul-
tante del nso lingiistico comin da ¢jecucidn a la rogla segim la cual, procisamente,
se debe atribuir a lox textos normativos el significado conforme al uso comin (regla
de la inlerpretacidn lileral). Sin embargo, bay que subrayar que las reglas en cueslion
presentan dos caracterisiicas sobresalientes: por un lado, son ederrotablesy, es decir,
sujetas a excepciones implicitas no especificadas ni especificables {(«8e debe atribuir
a toda disposicidn el significado conforme a la intencidn del legislador, a menos
gue...», «E argumento ¥ prevalece sobre ¢l argumento vy, salvo que subsislan razones
mas {uertes en contrariaw, ete.); por otro lade, el conjunto de las mismas esta impreg-
nado dc confliclos, ya que a toda regla se le contrapone al menoy ot de condenido
incompatible, ¥ no hay meta-reglag estables pare la soluciom de talcs conflictas, Oh-
serva A, Hoss (A, Ross, On Law and Justice, London, 1958, p. 153): 1a eficacia
manipiladora de las técnicas argumentativas depende deil hecho de gue no exsiy
criterio algune que indique qué regly de interpretaciin deba usarse; las méximas de
imlerpretacién no son verdaderas reglas sino solo «catch phrases (eften couched in
proverbial forms)», cuyo significade es bastante impreciso, de maunera tal de consen-
tir que sean usadas para gleanzar resultados opueestos: mstrumentos qus cosienicn al
Juex llegar a la conclusidn que considere deseable, conscrvando al mismo tempo Ja
Aecidn segan la cual &f se limita a aplicar la ley respetanda principios de jnterpretacion
ohjstivos (op. ¢l p. 154). A pesar de esto, los métodos de interpretacitn trazan limi-
tes a la libertad del juez, ya que circmmscriben of drea de las solucloncs justiticables
{vp. it p. 133).
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IV. LA ARGUMENTACION DE LAS DECISIONES INTERERETIAYIVAS
1. EL SIGNIFICADO COMIUN DE LAS PALABRAS

Hermos dicho en su momento que por «interpretacion literaly pue-
den entendersc tres cosas bastante diferenfes: (i) una interpretacion
prima facie, {i}) una interpretacion no-contextual y (iif) una interpreta-
cion no-correctora®.

Pues bien, con alguna excepcidn?, la interpretacion literal se argu-
menta apelanda al asi lfamado «significado propio de las palabras» (ver
art. 12, apartado 1, disp. prel, Céd. civ. italiano}®: mds precisamentc,
alegando los usos lingilisticos comunes, es decir, las reglas sintdcticas
v semanticas de la longua o del lengnaje sectorial en el que esta for-
mulado el texto normativo®.

+ Hemnos hablado sobre este punlo en un capitnlo anterion

5 Es una excepeitn la interpretacion literal no-extensiva, & la que nos referiremos
en segmida.

5 Aunque, oo rigor de verdad, la intcmpretacién prima facie no siempre necesita
argurncatacion,

? B Diciott, fuierpredazione della legge e discorso razionale, cit., pp. 309 8. Un
ejemplo sui gemeris de interpretacion lileral: «Cuien fea sin proconceptos ¢l art. 2]
de la Constitucidn italiana: “Todos tienen el derecho de manifestar libremente lis
propias ideas con la palabra, la escritura o cualquicr otro medin de difusion™ afittna-
r4, por muchas razones, que esta declaracion no quiere atribuir un derecho funcional
al individuo, sive wn derecho individeals, en particular, «la falta de referencia algu-
na a una funcidn social o politica de este derecho en oposicion con la cxplicita
formulacidn en olros casos {“La inicialiva coondmica privady es libre, No puede
desarrollarse en oposicion a la utilidad social. ", “La propicdad privada estd reco-
nocida ¥ garantizada por la ley, que determina los modos de adquisicién, de disfrute
v los limites con €] objetive de asegurar la funcion social,..”, “Todos los ciudadanns
lienen dereche de asoctarse libremente en partidos para compciir a traves de un
métade democratico para la determinacton de 1a politica nacional™» ofrece, junto a
otras consideraciones, «argumentos decisivos a favor de esta interpretacién indivi-
dualisia de la declaracitne (C. Esposita, Dirifto costituzionale vivenie, Milane, 1992,
p. 118 5. Otro ejemple sui generis: «Presiese alencién al modo en que estd formmu-
iado el arl. 77, Constimicién jtaliana. La constitucion no dice: “En casos extraordi-
narios de nccesidad ¥ urgencia el Gobierno puede adoptar disposiciones provisorias
con [uerza de ley™, v algo por ¢l estilo. Dice, en cambio: “Cuando, en cugos exiraor-
dinarios de necesidad v urgencia, €l Gobiemno adopta, bajo su responsabilidad, dis-
posiciones [...] con fuerza de ley, debe cl mismo diz presentarlos para su conversion
en las Camaras [...]" {arl. 77, apartade !, Constilucién italiana). La constitucidn,
dicho de otra forma, #o otorga al Gobierno el peder de adoptar decretos de wrgencia
con fuetza de¢ ley: mas bien, en principio le prohibe hacerlo. La constitucion hace
algo distinto: se limita v disponer (de manera realista y sabia) los remedios para el
caso cn que el Gobicrno adepre disposiciones deo csc tipo a peser de que le csté
prohibido hacerlos (R, Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998,
pp. 518 ¥ &.).
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Hay que cobservar, sin embargo, gue el argumento del significado
comtin de las palabras no siempre es factible ¥ 10 siempre es conclu-
yente®.

- Elargumenio no es tactible al menos: (a) en relacidn con lérminos
1ecnicos propios de una u ofra disciplina cientifica o téenica (suponém
Mos: ‘[a ciencia de la construceidn o la contabilidad), para los .cuales
constiliye interpretacion literal el uso de las reglas semanticas adopta-
d:as (mas o menos codificadas) en el ambito de la disciplina de referen-
cia®; (b) en relacién con términos teenico-juridicos -—aguellos que
tienen significado exclusivamente en ¢l seno del lenguaje juridico o
{uc, en cualquicr caso, se han lecnificado en e lenguaje juridico, asu-
miendo un significado peculiar— para los cuales constituye in teqﬁreta-
cion literal ¢l uso de reglas semanticas determinadas, segim los casos
bien por el mismo legistador cuando sean términos amparados precisz;:
mente por una definicién legislativa, o bien por la doctrina cuando sean
ténminos objeto de elaboracion doctrinal i, h

Gl argumento, ademas, no siempre es concluyenic por dos simples
raA0nNes. -

La primera razon —trivial— es que las reglas, fanto semanticas
como smtacticas, de la lengua son a veces muy eldsticas, por lo que no
siempre consienten alcanzar un significado (a) univoco v (b) preciso.

La segunda -—para nada trivial--— razon es que aplicando las reglas
de la lengua se puede alimbrar la equivocidad v la vagucdad de los
TeX10s nOTmAativos, pero no resofverigs. ) H

_ Alli donde, por ejemplo, una disposicién sea sintacticarnente am-
bigua, por 1o que podria ser entendida alternativamente en el sentido A
0 en el sentido B, la interpretacion literal puede solo consistir en sefia-
lar cl_problema; o8 decir, en afirmar precisamente que la disposicion en
cueshién admite dos interpretaciones alternativas, No podria conside-

- rarse meramente literal una interpretacion que despcjase la ambigﬁm]ad
Y optase por uno u otro de los dos significados en conilicto, yva que «al
pic c!e la letrax dicha disposicién ni significa A, ni significa B, sino que
precisamentc puede significar tanto A como B. -

. Por otra parte, en los lengusjes naturales 1a vaguedad es una pro-
piedad mirinseca de todos los prodicados e su uvo comin, Por 1o que,

¥ Pero sobre [a terminotogia de Ias Ie i Alisi
_ as leyes ver el amplio andlisis de G, T; -
terprefazione deflu legge, it pp. 108 v s, P & Tosello, L
* C. Luzeati, La vaghessa delfe norme. U analist def b rgin giuridi i
0, 1990, 5008, : alist del linguaggio ghvridico, Mila-
"0, mejor dicka, de elaboraciones ductrinales distintas v ie i
empre ey , s distntas ¥ n conflietn {como cagi
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de nuevo, la interpretacion no puede hacer mas que sefialar el problema.
No seria en absolute literal una interpretacion que incluyese en, o ex-
cluyese de, la denolacion de un predicado un supuesto de hecho dudo-
so (marginal), ya que, segin el use cormiln del Jenguaje, esc supuesto
de hecho es, precisamente, dudoso.

2. ARGUMENTO «A CONTRARIO» E INTERPRETACION
NO-EXTENSIVA

Mercee un apartado especial una variante de la interpretacion literal
entendida como interpretacidn no-correctora, y precisamente la inter-
pretacidn no-extensiva.

Pucs bien, en favor de la interpretacion no-exiensiva se alcga tipi-
camenic el argumento g corfrario (en una de sus varianles): wubi lox
voluit dixit, ubi tacuit noluits. En otras palabras, el legislador ha dicho
exactamenie lo que quoria decir; lo gque no ha dicho, cvidentemente no
queria decirle, va que, §i lo hubicse querido decir, 1o habria dicho.

Este argumento induce a excluir que se pueda alribuir a una deter-
minada disposicion normativa un significado méas amplio, mds extenso,
del literal. En otras palabras, ¢! argumento @ cortrario cquivale al re-
chazo dc la inlerpretacion exlensiva y/o analdgica: quicn argumenta o
contravio se atiene al significado «natural» del fexto v rechaza exten-
derla'.

Si, por poner el gjemplo usual, el legislador ha dicho «ciudadanoss,
se debe entender que queria referirse precizsamente a los ciudadanos en
sentido estricio y no a las personas cn general {cs decir, incluidos los
extranjeros ¥ los apairidas). Supongamos que ung disposicion norma-
tiva ——gomo el art. 17, apartado 1, Constitugion italiana — confiera
cierlo derecho D (para el caso, ¢l derecho de reunidn) a los «ciudada-
nos». Argumcntando a confrario, s¢ afirmard que la disposicidn en
cuestion confiere el derecho 1) solo a los ciudadanos y cafle respecto
de los exiranjeros y los apatridas. ,

Desde cste punte de vista, dicho en otras palabras, faffd una norma
que confiera of derecho D a los extranjeros y los apitridas, pero —ob-
sérvese bien— firlia también una norma que riegue tal derecho a los
extranjeros v a los apatridas: la constitucion es lagunosa en materia de

" Por lo yue, en verdad, o hay, como se suele pensar, una altornativa colee argn-
mento analdgico (l que nos releriremos en segmnda) vy argumenlo @ contrario: bien
visto, & alternaliva cg simplemente entre 180 ¥ no uso de la analogia (A, Ross, O Law
aprd Justice, London, 1938, p. 142)
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derecho de reunidn de los exiranjeros y de los apatridas, no rcgula en
modo alguno (ni en un sentido, ni en ¢l sentido opuesto} tales supucs-
108 de hecho.

En esta primera variante ¢l argumento a contrario se Tesuelve, por
tanto, en la produccion de una laguna,

3. LA INTENCION DEL «LEGISLADOR

En general, se aloga —o se hace una referencia técita a-- la pre-
sunta mntencién del legislador para justificar la atribucién a un texto
normativo de un significado distinto del fiteral'

El argumento de la intencién del legislador puede ser usado de dos
modos distintos '#:

(1) Como argumento autdnomo y de por si concluyente;
~ (2) Como argumento auxiliar, parte de una estrategia argumenta-
ftva mds amplia.

(1) La intencion del legislador en cuanio argumento autonomo.
En cuanto argumento auidnomo, la apelacién a la intencion del legis-
lador equivale a sostoner directamente una conclusién interpretativa
«La disposicion 1> expresa la norma N», sobre la base que csia, preci-
samenie, fuese la intencion dol legislador.

Por oftra parie, de cste argumento se encuentran distintas variantes,
las cuales pueden ser atilmente reagrupadas en tres parejas'®.

{i) . Vo!un:aff del legislador versus voluntad de la ley. Una prime-
ra par¢ja de variantes estd constimida por la alternativa: voluntad «dcl
legisladory versus voluntad «de la ley».

~ (a) La voluntad del «legislador» es la intencién del Jegislador
histérico, «en camc y huesow, es decir, de los seres humanos {por hi-

' Esto no cxcluye, sin embargo, que se pueda apelar a la voluniad del legisfador .

incluso eomo argumento auriliar en favor de una interpretacidn lileral, asumiendo una
perfecta correspondencia entre aquello que 1a ley dice v aquello quc su autor ha yueri-
do decir. Cfr, P.-A, Cotd, vierprdration des lofs, cit., p. 326.

" Sobre el trasfondo idevlégico de csie arpumento ver G. Tarello, «La semantica
del neusticon, en (& Tarello, Divitto, enuncioti, usi. Studi d&f teoria e metateoria del
diritfo, Bologna, 1974, pp. 780 v 791.

I;E ')C.f:r también E. Drictotti, Interpretazione della lepge e discorso razionale, cit.,
p- 312y ss. -
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pdtesis identificables) que efectivaments han participado activamente
en la redaccidn v en la aprobacidn de un determinado texto normativo.
La constatacion de la intencidn de aquellos -—suponicndo que tal in-
tencion subsista y que sea susceptible de constatacion (lo que no es en
absoluto seguro) - no puede valerse sino de los asi llamados «traba-
jos preparatorios» (o del preambulo o de la motivacién del texto, alli
donde existan)’®,

() La voluntad de ka «lcy», por ¢l conirario, es —cn una dc las
posibles acepciones de esta expresidn— la «ratio legisn V7, es decir, la
razon, el motivo, el fin, el «resultado practico» '®, por ¢l cual wna de-
terminada norma ha sido dictada o, también, si se quiere decir asi, el
principio que subyace a la ley ¥ que ella estd destinada a realizar. Pero
—absérvese bien— se considera que para constatar la rafie legis hay
que mirar 4o (0 00 tanto) los irabajos preparatovios, sino mas bien el
texto de la ley en cuanto tal, ademas de las circunstancias socialcs,
politicas, elc., que la han ocasionado!™.

Por otra parte, ¢l fin de la norma cs, en un sentido, no premisa, sino
resultado de la actividad interpretativa®. En el sentido, cbvio, que son

* Cfe. 8.1, Pauvlsom, wAftribuire intctizioni ad entitd colleltlive: due prospotlive
svettichens, en Ars interpretandi, 3. 1998,

'8 G. Tarello, L imterpretazions della legge, cil., p. 364 s5.

T Ver al respecto V. Velivurzl, faterpretazione sistematice e prassi strispridenzia-
le, Torine, 2002, pp. 125 y s5.; F. Borerenting, Le fonti del diritio amministrativo, Pa-
dova, 2004, p. 50

¥V, Colussi, P. Zatti, Lineamensi oi diritto privaio, V od., Padova, 1995, p. 21

1% [¢ase este pasaje del Tribunal italiano de Casacidn, 3520/1977: «La interpreta-
cion restrictiva aparece cuando €] juez considera que las expresiones usadas por el le-
gistador han iraicicnado ¢l pensamienio, o bicn no 1o han revelado con exactiud, deo
mado gue en la porma aparecen comprandidos casos que no deberian entrar segin ta
intencidn de la ley y, en consecuencia, excluye, pard lales casos, la aplicacién de [a
nortd con ¢l o de realizar la resl voluntad legislativan, Comenta P Chiasson, L'in-
tapretyzions def documenti legislutivi, Noziond Brtroduitive, cn M, Bessone (ed.), in-
ferpretazione e diritin giurisprudenziale, [ Regole, metodi, madelli, Toring, 1999, p. 27
obsérvese comoe «(a) [las cxpresiones] “pensanvento del legislador”, “intencidn de la
ley™ ¥ “real voluntad kegislativa”™ son usadas de manera intercambiable, v en cualquier
caso para denotar, si ne lo mismn, cosas entre si compatibles (fpero qué cosas?); (B)
Bérminos que en el lenguaje ordinarie denolan aspectos de la pyiguis de individuos de
la especic humana de carne ¥ busso (Mpensamiento”, “intencién™, “voluntad™) son, aqul,
utilizados sin prolilemas a propdsitn de seres imaginarios ("el legislador™} o de objetos
mammados (“la ley™s.

¥R Quadtd, Delf upplicazione delle legge in generale, Bologna, 1974, p. 226; T,
Viola, (3, Zaccana, Jiritto e interpretazione. Lineamentl di teoria ermencuticg del 4i-
ritfo, Boma-Bari, 1999, p. 151,
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los intéipretes quienss, conjeturalmente, atribuyen a la norma uno u
otro fin®,

«El intérprete --se afirma-— no puede considerarse obligado a
buscar un significado conforme z la “voluntad politica” de la cual Ia
norma cs, histéricamente, un producto. La ley, tna ver aprobada, “se
desprende™ del drgano que la ha producido: no se manifiesia va como
una “decision” ligada a lus razones y fines de quien la hu querido,
sino come un texto legislative imlegrado en el conunto del ordena-
miento juridico. La ratie de la nonna es por tante vinculanie para el
in{érprete solo si se la entiende en un sentido funcional o teleoldgico:
es decir, come el fim, el resullado racional que la norma puede obje-
tivarmente persepulr en ef momento en que es aplicadan, pero «es
evidente que la individualizacidn de este {in deja marpenes amplios
# la valoracion del miérpreien™

La idea subyacente es que los irabajos preparatorios reflgjan no la
wobjetivay voluntad de 1a ley, sino solo los «subjelivoss proposites de
los legisladores. Por lo que, apelar a la voluntad de la ley, ca cuanto
algo distinto de la veluntad del legislador, ne tienc otro fin ¥ efeeto
practico que cl de desacreditar cf uso de los trabajos preparatorios como
Instrinmente para atribuir significado al texto normativo del que se
trate.

Naturalmente, apelar a la voluntad de la ey, como alge distinto de
la (relalivamente) concreta voluntad del legisiador, y especialmente
cuando se frate de leyes recientes, no es ofra cosa quc un modo para
eludir, dejar de lado, o sabotcar Ia poittica del derecho efectivamente
perseguida por los drganos legislativos, sustifuyéndola por ia politica
del derecho del intérprete.

(1) infencion fitctica versus infenrcion contrafictica. Una segunda
pargja de varianies estd constituida por la altemativa (introduzeo csta

#H]l concepte de ratio legiv y su incidencia sobre las deciziones interpretativas
apatcean bicn Hustrados on este sitaple gjemple de V. Coluss:, P Zatti, Linecmienti &F
divitin priveto, cit, p. 211 «h.a regla “[ista prohibido asomarse™ cserifa en un gran car-
lel sobre la termzn mas alta de una torre panonamica tiene una ratfe distinta |se supone|
de la que ticne la misma reple cscrita sobie 12 ventamllz dg un iren, En ¢l primer caso,
ef resultadn que se quiers obtener o5 que el visitante no pierda el cquilibrie y caiga mas
alld de la burandilla, en ¢l sepundo caso se quiere lambién evitur que uma parte del
cuepo expuesta tiera de la ventanilla pueda scr golpeada par un palo o wm lren que
venga en la oira direceidn. Por tanto en el segundo case, ¥ no en el primero, “asomar-
s¢” ndicard lambién ] geslo de asomur un brazos.

2N Colussi, P Zatti, Dineqmentt df dirviio privato, cit,, p. 22, Chi. B, Diciot,
Interpretazions della legre e discoso razionale, cit, pp 438, 41 v s
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terminologia a falta de otra mejor): intencion fictica versus intencion
cobtrafactica®.

(2) Tnicncion factica es aquella que puede (Si puede) ser Tecons-
truida —sobre 1a base de los trabajos preparatonios— en relacion con
los supuestos de hecho que la ley ha ¢fectivamente regulado. ‘

(b) Intencién contrafactica s aquella que se pucde conjetural-
mente atribuir al legistador en relacidn con su'p}:l_cstos dg hecho que, se
admite, la ley no ha regulado en absoluto: «5i el lcgml;dm hubiesc
previsto el supuesto de hecho F, habria dispuesto que...»"

Dicho de ofra forma, mientras que la intencién factica es un argu-

‘mento para seleccionar un significado, es decir, para atribuir a 1n

lexto normativo un significado determinado (Fiescal'irando otros: en
particalar, descartando ol si gnificado literal), 1:1 intencion contrafactlczls.
o5 ™as bien una técnica de consmuccion _]uﬁdIC‘EI' pare resolver lagunas,
para enconfrar conjeturalmente la reglarentacion de supuestos de he-
cho sobre los cuales el legislador ne ha tenido, en efecto, ninguna 111-
tencion, porque, simplemente, no los ha reglado,

({il) Intencion versus fin. Una tercera pareja de variantes csid
constituida por la alicrnativa: intencidn (en sentido cstricto) versus
fin.

(a) Entendida cn sentido estricto, la intencion del legislador 1&:::5
aquello que el legislador queria decir con 1a§ palabras de 1a ley. Apelar
a 1a intencidn del legislador en sentido esiricto es hacer uso del argu-
mento asi llamado «psicologicon. N '

(b) Entendida en sentido lato, la intencion del lcgislador ©s, a
veces, identificada mds bicn con su fin, es decir, con aquello que el

" Jegislador queria (no decir, sino) kacer mediante la ley: los efectos quc
L=

queria conseguir. Apelar al fin del legislador (o «dc Ia leyy, como s¢
decia mas arciba) es hacer uso del argumento asl Namado wteleologi-

con?s,

= F7. Laporla, & imperio de la ey Ung vivige actuel, Mal{]'rid, 2007, pp. ]?0 y s

¥ Por ejemplo: 51 el legislador nsbicse previsto 1a susiracelon dg energia aléctrica,
1a habria regulado del mismo modo que el hurto de cosas maviles, Remmdn_:sc que un
enuncindo contrafictica es un enunciada condiclonal con anlecedente falso: qulcn1 ar-
gumenia asi, como s¢ ha dicho, recomuee que el legislador o ha regulade en absoluto
el supnesto de hecho cn cuestion. o o s

1E P.A. Coté, Mnterprétation des lois, cit, p. 475: E. Diciotli, Ferita e ceriezza
el interpretuzione della legge, Torino, 1999, p. 147 .

% (3. Tarella, f'interpretazione defia legge, cil., pp. 370 ¥ &
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(2} La intencion del legislador en cuanto argumento auxiliar. En
cuamio argumento auxiliar, la intencién del legislador no vale para
sosteler positivamente y directamente wna conclusidn interpretativa
{del tipo: «La disposicién ) cxpresa la norma N»), sino simplemcnte
para rechazar, en megative, la interpretacién literal en faver de una
nilerpretacion distinta.

Pero, naturalmente, descartade el significado literal, hay que pre-
guntarse: jqué owo significado? Por hipdtesis, la intencion del legisla-
dor por s{ misma no ofrece respuestas concluyentes a la pregunta, Para
argumentar una respucsta —es decir, una interpretacion determinada,
que tendria preferencia respecto de la literal— hay que integrar ¢l ar-
gumesto de la intencién del Jegislador recurriendo a otras téinicas
interpretativas. A continuacidn veamos las principales.

4. ANAT.OGIA E INTERPRETACTON EXTENSIVA

El argumento analdgico (0 a similf) consiste simplemente en alegar
~—€n favor de una conclsién, scgin los casos, inlerpretativa o «cong-
lructivax-— que dos supuestos de hecho son similares, analogos o, in-
cluso, «sustancialmente iguales» ", '
~ El argumento pucde ser utilizado para sostener dos conclusiones de
tipo distinto: una interpretacion extensiva y, respectivamente, la formu-
lacién (la construccion) de una norma implicita en presanéia de una
laguna {por lo demas axioldgica).

]_Ja interpretacion extensiva es un tipo de Interpretacion en concre-
fo: liene que ver con la aplicacion a casos concretos de la norma pre-
viamente identificada.
~La construccion de una norma implivita pertencce, en cambio, al
ambito de la interpretacion cn abstracto (entendida en sentido amplio,
de manera de incluir también la construccion Juridics): concieroe a la
propia identificacién de las normas vigentes.

_# Laliteratura sobre la analogia es inmensa. Fs, sin embargo, fundamental N, Bo-
bbio, L'analagia nella fogica del diritto (1 938), Milana, 2006. Pero, cnlre otros muchos
ver tarabi¢ns M.S. Giannini, «L’analogia ginridicin, en Jus, 1947 ¢ 1942; L. Cajani,
{clAnangl?l):r, n Enciviopedia el divisto, 11, Milano, 1958; (. Carcaterra, «Analugia»'
cit,; L. Glanformagyio, «Analogiar, o Digesio deile discipline privatistiche, Sez. civie
le, [, Toring, 1987, M. Atienza, Sobre Ja analogia en el derecho. Fnsoyo de andlisiy de
R FAzZohamients furidice, Madrd, 1986; 0. Di Giovina, L ‘interpretazione nel diritto
pe‘ml.rfe wa creativitd ¢ vincols alfu lepee, Milano, 2006; G, Tazel, Dover decidere.
Diritto, incertezza, & ragionumento, Roma, 2010, cap. 5; L. Pelliccioli, V., Velluzzi {eds.)
L'unalogia e il divitio. dntologia breve, Pisu, 2011, |
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(1) Interpretacion exiensiva. Hay que recordar que —a causa de
1a ineliminable vaguedad de los predicados cn todo lenguaje natural—
toda nermna es indeterminada: en ¢l sentido que no s¢ sabe exactamen-
te qué supuestos de hecho estan comprendidos en su campo de aplica-
cidn. Dada una norma cualquiera, hay cascs a tos cuales 1a misma es
scguramente aplicable, casos a los cuales con seguridad no se les
puede aplicar v, finalmente, casos «dudososy o «dificiles» que estan en
una «zona de penumbra»: s decir, casos para los cnales la aplicacidn
de ia norma es discutible. .

Pues bien (hemos ya hecho referencia a esio a propdsito de la va-
guedad), el argumento analdgico puede ser nsado para incluir un caso
dudoso dentro del campo de aplicacidn de la norma de que se traie?®

Asi, por giemplo, el Tribunal constitucional italiane interpreta ex-
tensivamente el art. 97, apartado |, Constitucién italiana, cnando ex-
tiende el principio de buen funcionamiento «de la administraciony a
«cl ordenamiento de las oficinas judiciales y su funcionamiento bajo el
aspecto administrativos?,

(ity Construccion de una norma implicita. Cuando sc usa para
sostencr la construccién de una norma implicita con la que colmar una
laguna, el argumento analdgico se funda: o sobre el presupuesto que la
formulacidn nonmativa no refleja la «realy volunad del legislador («lex
minus dixit quam vehiity); o scbre el presupuesto (contraféctico} que
el legislador, aungue no haya contemplado un determinado supuesto de
hecho, sin embargo lo habria regulado de un determinado modo #i lo
hubicse tomado en consideracion. .

# P Chingsomi, La giurisprudenza civile Metodi d'interpretazione e tecniche ar-
gomeniaiive, Milano, 1999, p. 631 s.; «El procedinmicnio de intcrpretacion extensiva so
articula, esquemdticamente, en dos fases logicamente distintas. 1} Una fase de primera
interpretacion del diseurso de las fientes, como resultade del cual el intérprete lega 2
[...] lag sipuientes coticlumones: ) titpuna disposicién literalmente enlendida, o asi
como o8 entendida generaimente cn la doctrina ¥ la jurisprudencia, regula en modo
explicitn un determinado supuesto de hecho [...]; A) pertenece, sin embargo, al discur-
s0 de lay [ucntes una disposicion que regula un caso prima fucie smnilar, mediante
tértninos que podrian ser reinterpretados para denotar tambidn el supucsto de hecho no
explicitamente inclutdo, al menos forzando moderadamente, de manera no frrazonable,
la Jistera fegis 1...]. 2) Una [ase de sepunda mictpretacidn [...] en la que s¢ argumenta
la razonabilidad, o plausibilidad, de una doterminada reinterpretacion extensiva de los
terminas de la dispesicion en examen. Esto tiene Tugar, por lo general, recurriendo a no
menos de cinen distimtos tipos de consideraciones, basadas respectivamente: aj sobre la
electiva voluntad del legislador histdrico; &) sobre Ia ratio fegis, ¢ sobre hipdtesis
contraticticas acerca de ta volwitad del legislader histdrico; & sobre la evolucion ds la
concigncia juridica; e sobre €l principio de igualdads, :

¥ Tobunal Constitucional ilaliano 281/1995.
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En estos casos, el argumento pr ; i
S08, : presenta, grosso modo, la si
estructura, - , suente

(a) Se parte del presupuesto que el derecho cs lagunoso: es deeir
que ¢l supuesto de hecho sobre el que sc discute - -digamos Fl—- ca-
rece de regulacion (véase el art. 12, apartade 2, disp. prel. Cod, civ
italiano} y que sin embargo exige una regulacidn, es decir c!g’b;e qell
regulado®, , I

- (h) Se asume, a continuacién, que ¢l supuesto de hecho no regu-
le_ldo es «sustancialmentes andlogo, se asemej bajo un aspeclo «esen-
cial», a un supucsto de hecho distinto —digamos F2—, este tillimo si
rcgu]ast(iq POT Una norma que conecta al mismo usa determinada conse-
cucnetd Juridica («S1 F2, cntonees Gin). L

{¢}) Se concluye con la formulacion de yna norma implicita que
conecta al supucsto de hecho FI la misma consecuencia juridica del
supuesto de hecho F2 {«Si Fl, entonces Gn)t, -

EiRF el g : ;
. Cﬁ.’G. ['.arcatcn:a, wAnatogia, eit., pp. G, ¥ v ss. Fs un presupuesto del recursa
ila analogia - se considera  que una controversia no pueda decidirss de otr inanera
ni com !a cstimacion, ni con la desestimacion de la demanda or la talla de disposiciu—’
nes aplicables al caso conereto sometido al jucz: la pruc[ucci:’m de una nomma medfame
ur{aJogia ne seria nacesaria cuanda [iesc uplicable el argumento & consraris. Poro, en
r_:t_?Cl‘D, ¢l argumenlo ¢ contrurio, come alicmativa al analdgico, es siernpm-aplic;;blu
{€1. Carcaterra, «Analogia», ot pp. 18 ¥ 5. sostener que un; determinada caniroversia
ne puzde ser resueha argmnentando @ contrario no 24 distinlo de valorar in%atis["-wltnl—
Hiainente - -0 por mijusta © por «na queridas por ¢l legislador - la solucion Ique (;1 AT
gumetilo a contrario ofreceria. Como quiern que sea, Ja Dresencia de una laguna en ¢l
ordenamm_rto es slempre algo epinable, desde ¢l motento en que es siempre Lmible
ha(}e; funciemar enicas interpretarivas iddneas para evitar las lugunas (va !;Jmsplv:;mus
referido a esie particular), Y, 5i se convicne tatnbién que el ordenamients presenta una
laguina, laﬁ 'eiecn:i_dn de colmarla mediante el argumenio analégico no es cfn tode L‘-‘d%t‘)
und eleccion obligada, Precisamente, cualquier conlroversia puede ser réwcha sitny Ile—
MENLE argumemdando @ centrario {Comb sugieren, pur oty parie, alnu'naq ddctrgms
Clisicas de la completitud que examinamos en su motmentn); va qL[e ;ara ;:J slipuesto
de hecho F1 no ostd expresamente ssiablecida Und comsecucnyia jundica pr;:c{jsa ‘se
puede sostencr gue tal supucsio de hiecho carees de cualesquicra cousecuenciag 'uridié;'ls
Por e_]el'ripln; ¥4 que el compuortamiemo en cuestion no estd expresalnente pm]iihfdn ‘qé
debe concluir qQue estd permitide. O bien: ya que a (al sujulo no se le confiers ex r;sla—
menic vse determinado dorecho, s= debe concluir fue tal sujeto oo es 1itolar dlia:sc
derecho, 'S¢ tratg del uso preductive del arpumento @ confraris {hablaremos sobre “:to
€11 Un Prosimo apariudo). ' ' h

* B Chiassont, Je Siwrlsprudenza civile, cit, pp. 635 v v« procedimicnto de
enulogia u partir de una énjca disposicién se aglicula [..] cn dos fases 16 icarmente
distinus: 1) Una fase de interpretacion en sentido cstricto del discurso de ]ags l"ueufcs.
romo I"C.Eil.l_]i‘_El:.'lO del cual el iniérprete liega 2 [-..] fas siguientes conclusiones: af ninew.
na dl_sposmmn_ h!cralmcnle chlendida, ¢ asi conu es cotendidy r—.{cncfzﬂrﬁénie L';ngllla
ductrmz_i ¥ la jurisprudencia, segula de maners expresa un determinade so et de
hecho f...]: A perterece, sin embargo, al discurse de las fuentes una dis[:;uslzcidn que
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Bste argumento puede ser ilustrado con un simple gemplo. El le-
gislador ha dispuesto que quien haya recibido indebidamente una cosa
v la haya alienado dec bucna fe ignorando que debia restitnirla, debe
restiteir lo obtenido & cambio (art. 2038, apartado 1, Cad. civ. italiano),
y no en cambio restimir la cosa misma o su valor correspondiente
(art. 2038, apartado 2, Céd. civ. italiane). Se suponc quc la ratio de la
norma, 0 el principio sobre el que se funda la nomma, €s el principio
de tutela de la buena fe: se supone, es decir, que el legistador pretende
(solo) la restitucion de lo obtenido a cambio, y no un cumplimiento
mis gravoso, para utelar la buena fe del sujeto en cucstion, El supues-
to de hecho de la indebida recepcion y subsigwiente alienacion cs
similar a la situacion de quien haya adguiride un objeto robado igno-
rando su procedencia ¥ después lo-huya alienado de buena fe. Por
tanto, el art. 2038, apartado 1, Cod. civ. italiano debe entenderse cn el
sentido de extenderlo tambicn al supuesto de hecho de la adquisicién
de buena fe de una cosa robada™.

Naturalmente, como surge del cjemplo, para arpumentar que existe
semejanza enire dos supuestos de heche, F1 y I'2, hay que sostencr que
existe entre ellos una caracteristica comim no accidental, sino «escn-
cial» a los fines de su regulacidn juridica. Suponiendo que sea E el
clemento que ticnen en coman F1 y F2, lucgo hay quc sostener que E
g8 precisamente la «razony especifica por la que al supucesto de he-

repula un caso prime facie similar f...], mediante Wrminos que, $in embatgs, no pueden
razonahlemente ser reintapretados para denotar tambidn el supuestn de hacho no ex-
presamente incluide {no Tactibilidad de uba merpretacion extensiva). 23 Una fase de
inteppacion del discurso de las fuentes, en la cuul s¢ arpumenta I3 razonabilidad, o
plausibilidad. de la aplicacion de una regla que enlaza al case omitido la misma conse-
cuenciy normativa establecidy para el caso sinalar de la disposicion en examen. A tal
fin, para ¢! intérprete se frata de proceder, grosso modo, como sipuc. En primer lugar,
hay que valnrar st la disposicidn que regula 21 caso similar expresa uaa norma oo sus-
ceptible de aplicacidn analépics, ¢n virlud de wna prohibicion explicita o implicita en
¢l derccho posifivo |..-]. Tn scgundo lugar, vna ves resuello negalivamente el problema
sefialadn anterinrments, hay que valorar cud) es la ratie de la nonna que regula el caso
meluide: cudl es la exigencia nonnativa satisfecha mediante esa noma, ¢ bjen su fin o
su razon de ser. En tercer lugar, hay que valorar si el cuso incluido v el caso omitido
son razonablemente configurables comn casos similares a la oz de la redio fegis: sc
trafa {...] de ar@menentar que e caso omilido poses la propiedad en virud de 1a cua el
caso weluido ba sido regulade de esc nodos.

# (iros simples ejemplos: se hiace analogia cuando se aplican a un contrato mnoe-
tnmado las reglas dictadas por el Cadipo civil pare uno u otre contrate nominade;
cuanda se aplica a quiencs conviven more wrorie Una norma Jdictada para los conyuges,
cuando se aplica a la ley de ejecucidn de un tratado internacional 1a regulacion dictada
por el art. 72, apariado 4, Constitoeidn naliamna, para la ley de de autonzacion para lu
ratjficacion,
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cho F2 (el dnico regulado expresamente) se le ha atribnido precisamen-
te esa, ¥ ™o otra, consecuencia juridica.

Dicho de ofro mode, la construccidn de una norma implicita por
via de analogia presuponc la previa identificacién de la asf llamada
ratin dc la norma cxplicita de iz que sc parte, es decir, de Ia razén, del
motivo, del fin para el que tat norma fue dispuesia.™ Bsto cquivale a
ir de la norma al «principio» que la tundamenta como su justificacion
axioldgica {(en ¢l gjemplo expucsto mis arriba, sobre la analogia a
partir del art. 2038, apartado 1, Cod. civ. ilaliano, el argumento seria
incompleto si no hiciese referencia al principio de tutcla de la buena
fe)®.

En otras palabras: la analogia es «la operacidon que se realiza par-
tiendo de una nmorma explicita para subir hasta un principio en ella
contenido y del que se puede volver a bajar hasia fa formulacion de
tna aorma implicita, precisamenie esa que contiene ia regla del caso
“analogo™ al expresamente regulado»*é, No sc podria decir mejor,

De la misma manera, por poner otro gjemplo, s¢ podria argumentar
que el art. 101, apartado 2, Constitucion italiana, «Los jueces estin

sujetos solo a la Jeyn, cuya rafio es salvaguardar la imparcialidad en.

la administracidn de justicia, se refiere no solo a los jueces en sentido
estricto, sino también a los fiscales™.

3 Por ejemplo, para extender a los «hombress una norma que confiera un derecho
a las «wmujeresw, hay qus argumentar que sss derecho es conferido a las mujercs cn
cuinlo seres humanos, o en cuanto trabajadores, o oo cuanto ciudadanas, y 1o en cuan-
o seres humanos del sexo femenino. La referencia a la ratio fegis (2 [a «identidad de
razdnn], como presuepuastn para la aplicacion analdgica, es explicada en el arl. 4, apar-
tado 1, del Cadigo clvil espafiol; «Procedera la aplicacidn analdgica de las normas
cuando éstas no regulen un supuesto especifico, pera regulen ofro semejante entre fos
que se aprecie idenfidad de vazdns.

G, Carculerra, «Analogdaw, cit., p. 14, identifica sin mfis Ia scmcjanza con la
widentitas rationisy, donde «ration tienc el significado «de razon de ser inmaenente, de
porque, de fin. objetive o motivo de la nerman.

3 Por o gue «podria decirse [L.1 que siempre, en toda forma do aplicacion ana-
1ogica, no 8¢ exfiende una disposicién particnlar: sino que, procisamente, se aplica el
principio de cuye existencia la disposicidn particnlar seriz testimonion: G. Lazearo,
Argomenti dei gindici, Torino, 1970, p. 22, Bajo aste aspecto, la diferenaia cntre apli-
cacion anakdgica (Marnada analegia legis) v recurso o los principios del derecho (Ilama-
da analogia juris) se revela upa diferencia solo de grado, Cfr. G. Carcaterra, «Analogiay,
cit., p. 19,

¥ G, Vassalli, «Analogia nel diftlo penales, en Novissimo dipesto faliann, [,
Toring, 1957, p. 139 {13 corsiva s mia).

0 bien: resuérdese un ejemplo gue ya hemos visto {al hablar de [a conslruccion
do principios generales implicilos), «El art. 1768, Cod. eiv. taliano, dispone que el
depositaric debe emplear en la cusiodia Ia diligencia del buen padre de familia. pero
agrega: “si ef deposito es gramito, la respensabilidad por culpa se valora con menor
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Para lenminar, hay que decir que la iinea de demaurcacién entre la
interpreiacién extensiva proplamente dicha v la construceion de una
nomma implicita es muy sutil, $i miramos [as cosas desde el punto de
vista del significado literal primea facie, en electo, una y otra se resuel-
ven coneclande una consecucncia juridica a usn sapuesto de hecho no
comprendide en el significado Jzeral de la disposicion de que se trate,

Para quicn sc incline por interpretar al pi¢ de la letra y, cn particu-
lar, por argumentar a contrario (de la forina que hemos visto mads
arriba: excluyendo la interpretacién cxtensiva) los casos dudosos, de
incierta calificacion, ne estin comprendidos en ¢l campo de aplicacion.
de la norma. Desde este punto de vista —que, en el ordenamicnto
italiano vigenle, es obligatorio adoptar en materia penal (art. 1 Cod.
penal italiano, art. 14 disp. prel. Cad. civ. italianc)— la asi llamada
Inlerpretacion extensiva no constituye verdadera Interprefacion, sing
creacion {enmascarada) de una norma nueva implicita. Y la diferencia
entre interprelacidn extensiva y construccién de una norma nueva pa-
rece reducirse, simplemente, a un modo distinto de argumentar o de
EXPresar una misma operacion,

Por gjemplo, se puede aplicar una norma en maleria de «religidny
al movimiento asi llamade de la Cienciologia, alepande indiferenie-
mente: que el supuesto de hecho no estd cxpresamente regulado, pero
que la Cienciologia es simifar a una religion; o bien que la Cienciolo-
gia ey una religion cn sentido lato. En un cago evidentemente se cons-
trirye ung normnd implicita, sc crea una norma nueva;”® en el otro caso
s extiende el significado del (drmino «religion» al area de penumbra
del concepto y se subsume el supuesto de hecho dudose bajo la dispe-
sicion asi interpretada: pere el resultado no cambia.

rigor”. Una andloga alenuacion de la responsabilidad es establecida por los arls. 789 ¥
TOR, Chdd. civ. jtaliano, a propdsito de la donacion v por los arts. 1710, 1812, 1821, Cad.
Civ. Tllizmo, a propositn det mandato gratuito, del comnodate, del mulvo gratuiie. De
estag dispesiciones se exirae inmediatamente an principio gencral: quicn realiza una
[restacion gratuita estd sujeto 8 una responsabilidad menos rigurosa respecto de quien
actile a cambio de una contraprestacidn. Y enfonces, pasando a um case no expresamen-
te previsto, vi alguien da gratuitaments una informacion y ésta ¢8 creada, su responsa-
hilidad debera valorarse de maner: menos severw, en base a una aplicacion analogica
de las normas mencionadasy (P. Trimarchi, Jstituzioni i diritte privato, V1 ed., Milano,
1983, p. 14).

*# (i, Carcaterra, Presupposti e strumenti defla scienza giuridica, Torino, 2011,
m- 192 ¥ 5. :
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5. EL ARGUMENTO 4 FORTIOR!

Bl argumento « fortiori presenta una gran similitud con el arguinen-
to analGgico en sn varianie «constructivas®?,

También el arpumento @ fortiori se alega para apoyar la formula-
cidn de ima norma implicita con !a que colmar una (supuesta) laguna.
También este argumento se fundamentys sobre ¢l presupucsto (contra-
factico} que el legislador, incluso ne habiendo reguladoe un defenming-
do supuesto de hecho, sin embargo lo habria regulado de ese modo si
lo hubiese tomado en consideracion. También este argumento presupo-
ne una conjelura en lorno a la ratio legis. El argumento @ fortiori se
diferencia del argumento a simifi (solo) por ¢l hecho que no necesita
que se verifique la «semejanza» de los supuestos de heche torados en
consideracion.

La estructura del argamento es, grosse modo, la siguiente,

(a) Sc partc del presupuestc de que el derecho es lapunoso: es
decir, que el supucsto de hecho de que se trata —-digamos [F1— carece
de regulacién {véase el art. 12, apartado 2, disp. prel. Cod. civ. italiano)
¥ que, sin embargo, exige una regulacion, es decir, debe ser regulado,

(b) Se presupone, a continuacion, que —a la luz de la ratio le-
gis— el supuesto de hecho no regulado merece cor mayor razdn la
misma consccucneia juridica que un supucsto de hecho distinte —di-
gamos F2— que si estd regulado por una nonma que conceta a dicho
supuesio de hecho determinada consecuencia juridica («S1 F2, cntonccs
Gn).

(c) Se concluye con la formulacion de una norma implicila gue
conecta al supucsio de hocho I'l la misma consecuencia juridica del
supuesto de hecho F2 («Si F1, entonces G»),

Por gjemplo: si la cosa juzgada cs intocable respecto de una decla-
racién de inconstitucionalidad {salvo el caso de la sentencia penal,
seglin el ari. 30, apartado 4, ley italiana 87/1953), entonces —con
mayor razin—- deberia ser intoeable también respecto de una ley de
interpretacion auiéntica®™. O incluso: si, segin el art. 11, apartudo 1,
disp. prel. Cod. civ. italiano, la ley no tiene efecto retroactivo, entonces
—-COT mayor razén— ne puede tener efecto retreaciivo el reglamento
{que es fuente subordinada u [a ley).

# C.E. Alchowrrén, «Los aroumentos juridicos ~a fortiont™ y “a pari™s, en C, E.
Alchourrén, F, Buiygin, dadlisis fogice ¥ derecho, Madoid, 1991,

N A Tugiotte, La legee interprerativa ¢ § suoi sludicd, Stratepie arromenialive €
rirted sinrisdizionsdi, Milano, 2000, p. 237, nota 68,
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El argumento & fortiori puede asumir dos formas distintas, segim
que sc adopte en rclacién con normas que conficran posiciones (SIlb_]C-.
fivas ventajosas (por ejemplo: derechos) o, en cambio, en relacién con
pormas que iupongan posiciones dosventajosas (por ejemplo: obliga-
¢lones). :

{(a) [n un caso, asume la forma del argumento a majori ad minus.
Por ejemplo: si esta permitido aplicar intcreses del 20%, cntonces
— con mayor razét—, esld también permitido aplicar intercses del
10%a.

(b) En ¢l otro caso, asume la forma del argumento a minort ad
majus. Por ejemplo: si estd prohibido entrar en un determln:ado 10-5::511
con animales domésticos, entonces —con mayor razdn—, estd tambicn
prohibido enirar en dicho local con tigres.

Como s¢ pucde intuir, las paiabras clave de todo el argumento son
la expresién «con mayor razony. Se quiere decir, cn de'ﬁ‘fll'EiVE.i,’ que
también cste modo de argumentar presupone la previa identificacion de
la «razémy por la que a un determinado supuesto de hecho estd vincu-
lada una determinada consecuencia juridica y no otra.

6. DISOCIACION E INTERPRETACION RESTRICTTVA

El argumento de la disociacidn consiste simplemente en alegar —cn
favor de una conclusion, segin los casos, interprelativa o constructl-
ya—, que dos supuestos de hecho son «sustanciatmente» distintos.**

El argumento se puede utilizar para sostencr dos decisiones de iipo
distinto: por un kado, tna interpretacién resirictiva; por otro, la «cons-
truccidms de una excepeidn implicita, cuyo resultado cs la derrota de
una norma, es decir, 1a sustitucién de la norma en cuestion por una
norma distinta (de alcance mas restringido).

La interpretacion restrictiva cs un tipo de interpretacion en concre-
to: se refiere a la aplicacion a casos concretos de la norma previamen-
te identificada. _

La construccion de una excepeion mplicita e, més bicn, una ope-
racion interpretativa en abstracto (s1ncluimos cn esta categoria taim-

—

21 Ch. Perclman, L. Olbrechts-Tytcca, Trattaie delf argomeniuzione (1958}, Torinn,
1966 {ver la voz «disoriacions del indics analitico).
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bién la conslruccion juridica): se refere 4 la dentificacion misma (del
contenido} de la norma.*

(i) Interpretacion restrictiva. Recuérdese olra vez que la inelimi-
nable vagnedad de todo predicado hace que los Hmites de toda norma
sean inevitablemente indeterminades. Dada una norma cualquiers, hay
supuestos de hecho a los cuales esta resulta sin duda aphcable, supues-
tos de hecho a los cuales sin duda dicha norma no puede ser aplicada
y, por tiltimo, supuestos de hecho «dudosos» o «dificilcsy que se en-
cucairan en una «zona de penumbray: es decir, supnesios de hecho para
tos cuales fa aplicabilidad de la norma es incierla o controvertida.

Pues bicn (lo hemos va sefialado al hablar precisamente de la va-
guedad). ¢l argumento de la disociacion —de la «diferencian— puede
ser usado para excluir un caso dificil, un supuesto de heche de dudosa
calificacién, del campo de aplicacion de la norma en cucstion.

Por ejemplo, ¢l Tribunal Constitucional italiano interpreta restricti-
vamente el artieulo 41, apartado 1, de la Constitucion italiana, sobrc la
«iniciativa cconomica privaday, cuando afirma que tal disposicion tu-
tefa solo la posicidn del empresario ¥ 0o asi la de quien wnvierte capi-
tales con fines produclivos®. O incluso: el migmo Tribunal interpreta
restrictivamente el articulo 122, apartado 4, de la Constitucidn italiana
- -no responsabilidad de los consejeros lcgloﬂalca por las opiniones
expresadas v los votos dados «en el ejercicio de sus [uncioness—,
cuande precisa que las funclones en cuestion son sole aquellas confe-
ridas por la constitucidn o por las leyes del Estado {no aquellas even-
tualmente conferidas por leyes regionales)®,

(i) Coastruccion de una excepcion implicita. Cuando es utilizado
para sostener la existencia de una exeepeidn «implicitan, cs decir, no
formoulada, el argumento de la disociacidn se funda: o sobre el presu-
puesto que el legislador haya dado por supuesta determinada distineién

“ Intreducer en una norma una excepcion no 8 diferente de sustiloir 1a norma cn
cuestion por nna norma diferente. Por ejemplo, si la norma NJ presenta la estructura
«5i A, entonces 7 («8i vebiculos, entonces prohibido el ingreso en el parques), intro-
ducir en efla Ia excepeidn, supongamos, «no By {«no ambulanciass), equivale a susti-
mirla con la notma N2: «81 A y no B, entonces Z» («81 vehiculos ¥ no ambulancias,
entonces probibido el ingresos). Ver V. Velluzzi, «Interpretazione degli enunciati nor-
maiivi, linguaggio giundico, cengzra del dinttor, en Criminalia. Anneario Jf scienze
penalistiche, 2008, pp. 506 v 5.

H Tribunal Constitncional ilaliano 138/1954,

* Tnbunal Constitocional taliano 69/1985. En verdad, esla decision inlerprelativa
c_:lel |1"ribunal puede leerse también comao introduccion, en la norma, de una excepcidn
implicita,
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{es decir, que la haya querido, aunque no la haya explicitado}; o sobre
el presupucsto (contrafactico) gue ol legislador, aungue no haya reali-
zado determinada distincion, [a kabria sin embargo realizado si hubie-
se lomado en consideracion el caso.

La estructura del argumento es, grosso modo, la siguiente.

{a} Aparentemente (o5 decir: litcralmente) ¢l legislador ha dictado
una regulacidn para todo ¢l conjunto de supuestos de hecho F («Si F,
entonces G).

(b) Sin cmbargo, deniro de la clase F se deben distinguir dos
subclages, F1 v F2, «sustancialmente distinfas».

(¢c) Hra intencidn del legislador, a la iz de la ratio fegis, referir-
se 1o a toda la clase T, sino solo a una de las subclases cn ella com-
prendidas {por cjcmpia, la subclase F1).

{d) Se siguc de esto gue la nonma, bien entendida, incluye ---pre-
suponc--una excepeidn (que concicme, por ¢jemplo, a la subclase F2);
«S1 F, pero no F2, entonces G», que es equivalente a la conjuncidn de
«51 F1, entonces G» ¥ «51 F2, entonces no (.

En conclusion, el argumento de la disociacién consiste en mtrodu-
cir subrepticiaments en el discurso del legislador tna distineion que el
legislador no ha en abscluto realizado, de mode tal que se somete
¢l antecedente de la norma a una excepcion implicita y ast se reduce
el campo de aplicacion solo a algunoes supuestos de hecho expresamen-
te previstos (es decir, previstos seglin una interpretacion literal).

Ohsérvese bien: excluir una clase de supuestos de hecho del dmbi-
to de aplicacién de una norma pucde tener, segiin fos casos, dos efectos
distintos. (a) Es posible que et resultado de la operacion sea el de hacer
que dicha clase de supuestos de hechc entre bajo el dominio de otra
norma. Pero es también posible (b) que la clasc de supuestos de hecho
en cuestion no resulte regulada por ninguna otra nomma, por lo que el
resultado de la operacidn es la creacion de uny laguna.

Para aclarar el funcionamiento del argumento de la disociacion es
ntil ofrecer algim ejemplo (y es facil ejemplificar ya que la téenica de
la disociacién es de nso muy frecuente).

Fl articulo 1428 del Céd. civ. italianc dispone que, en ciertas con-
diciones, «el error es causa de anulacion del contratow. El legislador
no distingue entre la hipdtesis en que el crror haya sido cometido por
uno solo da los contratantes (considerado error «unilateraly) y 1a hipo-
tesis en que el emror haya sido cometido por ambos (considerado error
«bilateral»). Sin embargo, argumenta la doctrina, los errores unilatera-
les son «sustancialmentey distintos de fos bilaterales. Ratio de la norma
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s 1a tutela de la buena fe, poro, on ¢l caso del error bilateral, ni siquie-
ra sc plantea un probloma de tutela de lz bucna fo. Por tunto, el articu-
Io 1428 del Céd. civ. italiano debe ser emtendido en el sentido que ¢l
misma se refiere tacitamente no al error sin distinciones, sino sclo al
error uniiateral. Como puede verse, el resultado de esta argumentacion
¢s la inclusion de una excepcidn en la estructura 1égica de la nonna.
Asi entendida, en cfecto, [a disposicion sc aplica no a toda la clase de
los errores, sino solo a una subclase de los mismos: la subclase de los
errores unilaterales. En definitiva, el legisiador dicta una disposicion
que se aplica al error, sin distinguir entre distintas especies de error: el
intérprete, al contrario, distingue alli donde el legislador no ha distin-
guido. La distincion introducida pot ¢l intérprete consiste en suhdividir
la clase de los errores cn dos subclases - -l clase de los crrores unila-
terales v la clase de los bilaterales— v cn «disociars las dos subclases
a efectos de la regulacion juridica®. :

EI articule 89, apartado | de 1a Constitucion italiana, dispone que
«ningtin acto del Presidente de la Repiiblica es valido si no es refren-
dado por los ministros proponentes [...]». No se nos puede escapar gque
la disposicion ge refiere literalmente a todos los actos del Presidente (v
de esto se podria concluir que, si todos los actos presidenciales deben
ser refrendados por los ministros proponcnles, entonces no hay actos
presidenciales quc ne sean adoptados a propuesta ministerial}. La doe-
trina dominante, sin embargo, distingue cntre actos presidencialcs
adoptados por miciativa ministerial («sustancialmente gubernativos»)
y aclos presidenciales de miciativa del propio Presidente («suslancial-
mente presidencialoss), ¢ interpreta la disposicion en examen en el
sentido que esta reguia solo los actos del primer tipo, sin disponer nada
respecte de los del segundo tipo. Por lo que deben scr refrendados por
los ministros proponentes los actos que el Presidente adopte, procisa-
mente, a consecuencia de propuesta ministerial. Por el contrario, los
actos amados de wniciativa presidencial» (es decir, los que no se
basai ¢h una propucsla ministerial) no entran bagjo el dominio del ar-
ticulo 89, apartado |, Constitucién italiana. Asi entendidu, tal disposi-
cion no sc aplica a toda la clase de los actos presidenciales, sine solo
a la subclase de los actos adoptados por el Presidentc a propuesta mi-
nisterial. En conclusion, el constituyente dicta una regulacién que se
aplica a los actos presidenciales sin distinguir enire actos de distinto
tipo; la doctrina, al condrarip, distingue afli donde el constituyente no
ha distinguido. La distincion introducida consiste en subdividir la clase

¥, Luzzati, La veghezza defle norme, cll., pp, 271 ¥ 85,
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de los actos presidenciales en dos subclases -~ la clase de los actos
sustancialmente gubernativos y la clase de los suslancialmenle presi-
denciales— v cn «disociar» las dos subclases a efectos de la regulacion
juridica.

Bl articuln 14 disp. prel. del Cod. civ. italiano, dispone que «as
leyes penales {...] no sc aplican fuera de los casos y los momentos en
ellas establecidos». Ahora bien, segiin la doctrina y la jurisprudencia
hay dos modos distintos de aplicar una ley {penal) «fuera de los casos
v los momentos» en ella establecidos: uno es la miorpretacion «cxien-
sivan, el otro es la interpretacion «analogica». En verdad, la distineion,
como hemos visto, cs bastante {luida. Pero, como quiera que sca, la
disposicién cn examen es comuninente entendida en ol scntid_o que esta
prohibida sclo la interpretacion analogica, y no asi la exiensiva, de Las
leyes penales. La doctrina, en conclusién, distingue all_l domle el logis-
lador no ha distinguide. Lu distineién consiste en subdividir 1a clase de
las aplicaciones extensivas en dos subclases -—lu clase de las interpre-
tacioncs «extcnsivas» (puras v simples) v la clase de las aplicaclones
«analégicasy—- y en «disociar» las dos subclases a efectos de Ja regu-
lacion juridica. El resultado de la argumentacion cs que la disposicion
cn examen bay que entenderla en el sentido que so refiere no ya a tf)dp
tipo de aplicacion exiensiva, sino solo a la llamada a]_)lic;mén analogg—
ca. Por lo que la otra subclasc, la de las «mevas» aplicaciones extensi-
vas, queda fuera de la prohibicién del articulo 14 disp. prel. del Cod.
civ. ilaliano, cuyo campo de aplicacion resulla por tanto restringido.

El articulo 100, apartado 2, de la Constitucion italiana, dispone que
«cl Tribunal de Cucntas ejerce el conirol preventive de legitimidad
sobre los actos del Gobiernos. Prima facie, esia disposicion so refiere
a todos los aclos gubernativos, sin excepeion, Pero, segim la jurispru-
denciz del Tribunal Constitucional italiano, hay que distingnir clara-
mente dos tipos de actos gubernativos: los actos dotados _de fuerza de
ley v todos los restanics, La mencionada disposicion consutucmr'laI hay
que entenderla en el scatido que estan sujetos al control proventivo del
Tribunal de Cucntas solo los actos gubernativos desprovistos de fuerza
de ley. Por lo que o conirasta con la Constitucién el art. 16, apartado

1, de la Ley italiana 400/1998, quc aparta del control preventivo dcl
‘Iribunal de Cuentas los decretos legislativos y los decrefos-leyes. ™
También aqui ¢i Tribunal Constitucional italiano _disti_-J:lg.'uclzrlI]i donde
la Coonstitucien italiana no distingue cn absoluto. La distincion consis-
te en subdividir la clase de los actos gubernativos en dos subclases

1 Tribunal Conslitucional italiano 40671949,
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—1a clase de los actos de rango legisiativo ¥ 1a clase de todos los aclos
restantes— y en «disociars las dos a efectos de la regulacidén juridica.
El resultado de la argumentacion es el que se ha dicho: cl art. 100,
apartado 2, de la Constitucion italiana, hay que entenderlo en cl senti-
do gue se refiere no va a la totalidad de los actos gubernatives, sine
solo & los actos gubemativos desprovistos de fuerza de ley: de manera
que los actos de rango legislativo quedan fuera do su campo de aplica-
cion.

Bl artieulo 503 del Codigo penal italiano (en combinacion con el
precedente art. 502) penaliza la huelga «con fines politicos». El Tribu-
nal Constitucional italiano, al querer evitar el declarar inconstitucional
sin mas la disposicion mencienada por oponerse al articulo 40 de la
Constitucion italiana, distingue cn el seno de la clase de las huelgag
politicas aquellas dirigidas «a subvertir el orden consiitucional ¢ bien
a impedir u obstaculizar el libre gjercicio de los poderes legitimos en
los que se expresa la soberania popular» de todas las restantes. Y de-
clara jnconsiitucional el arl. 503 del Codigo penal Haliano solo «en la
parte en quen penaliza la huelgs politica, digamoslo asi, no wsubversi-
varn*. El resultado de la distincidn oy, en conchusion, la tesis segin Ja
cual el articulo 40 dc la Constitucién italiana s{ tutela la huelga (no
solo con fines contractuales, sino también) con fines politicos, pero no
la hueiga politica con (ines «subversivoss.

El articulo 10, apartado 2, de la Ley italjana 195/1958, establece
gue ¢l Consgjo Superior de la Magistratuwra «ofrece al Ministro dicta-
mencs sobre las propucstas de ley concernientes al ordenamiento judi-
cial, cte.», sin disponer nada respecto de la iniciativa del dictamern.
Alguncs, sin embargo, distinguen dos tipos de dictamenes: aquellos que
hayan sido selicitados al Consejo por parte del Ministro, ¥ aquellos
realizados por el Consejo por propia iniciativa. Y, alegando que el
Ministro ¢s ¢l destinatario de los dictamenes del Consejo, sosticnen que
el Conscjo no puede expedir dictimenes del segundo tipo, es decir,
dictamenes que el Ministro no haya solicitado. Distingnen, por tanto,
alli donde ¢l legislador no distingue, ¥ subdividen la clase de los dic-
timenes ¢n dos subcelases - -la clase de los dictAmencs solicitados por
cl Ministro v la clase de los dictamenes por iniciativa del Consejo- - de
manera tal de «disociar» asi lag dos clases a efectos de la repulacién
Jjuridica. El resultado es que el Censejo no puede expedir dictamenes
al Ministro si no han sido solicitados.

- ¥ Tribunal Congtitucional laliang 20071974
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~ Para concluir, hay que decir que fa linea de demarcacion eritre la
interprotacion restrictiva propiamente dicha y la construccién de una
excepeion iroplicita es incierta. Ambas operaciones, en efecto, se ro-
suelven excluyendo del campo de aplicacién de tna norma un Supuesto
de hecho que, segan el significado literal de 1a disposicidn en cuestion,
entraria dentro de tal campo.

Repitiendo més o menos cuanto hemos dicho a proposite de inter-
pretac_ién cxtensiva y analogia, se puede sostcner que la diferencia
entre interpretacion restrictiva y construccién de una excepeion impli-
cita se reduce, en (ltima instancia, & un distinto modo de argumentar
o de expresar una misma operacion.

7. OTRA VEZ EL ARGUMENTO 4 CONTRARIO

Nos hemos ya encontrado con el argumento « contrario en distinias
ocasiones™. Ha llegado el momento de analizarlo expresamente.

El argumento conoce fundamentalmente dos variantes*. Cada una
de cllas constituye una respuesta (distinta) al problema —llamémoslo
asi— «de la clase complemcntarias: dada una norma que regula una
clase cualquiera de supucstos de hecho (F) se debe considerar que la
clasc cqmp[cmentaria (no-F) carece completaimentc de regulucion o, al
contrarlo, que lambien esta esid regulada, aunque sea implicitamente,
¥ que estd regulada de manera opucsta?

(i) En una primera variante —-meramente interpretativa—- ¢l ar-
gumenito sirve para sostener una interpretacion (en concreto) literal Y,
mas precisamente, no-extensiva. Al respecto nos hemos referido ya en
un apartado anterior, :

(ii) En una segunda variante —no meramente interpretativa, sino
«constructivay—- el mismo argumento resulta en la construccion de una
norma no formulada, pero (se pretende) «implicitan .

.'"3 En un capitulo anterior, al hablar de indeterminacién del ordenamicnto, v en
particular al ilustrar ¢l problema (recumrente) de 1a regulacion de Ju clase complemen-
tacia {complementaria a ln expresamente regulada), ademas de en este mismo capifulo
al hablar de infcrpretacién no-extensiva, )

* Ver, en cambio, ¢l andlisis bastante més detallado de G. Carcaterra, «L'argomen-
t0 & conirariow, en 8. Cassese, G. Carcaterra, M. D" Albertl, A. Bixio (eds:.). L unidrd dlel
dr'r;'.f_ta. Massime Severn Gianmini e lg teoria giuridice, Bologna, 1994, '

* Aqui estamos, por tante, co el imbito de fa imterpretacién en abstracto.
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Tomemos ofra vez el ejemplo, simple pero iTusirativo, de una dis-
posicidn constitucional que confiere un derecho a los ciudadanos, como
cl articulo I8, Constilucion italiana {«Los ciudadanos tienen el derecho
de asociarse libremente |[...]»). Entendida al pie de la letra, una dispo-
sicion semejante se aplica evidentemente al supuesto de hecho «ciuda-
danosy. La disposicion, sin embarge, no incluye la cliusula «solo» (no
dicc «Solo los ciudadanos...»)* . Y el problema, que ya conocemos, €3
por tanto ¢l siguiente: cual es, si la hay, la regulacion de la clase de
supuestos de heche complementaria (no-ciudadanes, es decir, extranje-
tos v apatridas). Pues bien, el argumentio g contrario esld destinado, cn
ambas variantcs, g sostener que la norma e se aplica a los no-ciuda-
danos. Sin cinbargo:

(i} En la pimera variante, ¢l argumcento sc alega para concluir que
la norma no se aplicy a los no-ciudadanos cn el sentido que cafle, nada
dice, sohrc estos. El supuesto de hecho no-ciudadunos curece de cual-
guier regulacién (al menos en el nivel constitucional, viste que hemos
usado una disposicion constitucional para gjemplificar).

Usado de este mado, nolese, el argumento ¢ contrario so teduce
tendencialmente a la produecion de una laguna. El supuesto de hecho
complementario podria, nataralmentc, ser regulado por otra norma,
distinta y ulierior respecto de la tomada en consideracién. Pero podria
también no ser regulado en absoluto y, en tl caso, ¢l ordenwmicnto
seria lagunoso,

Obsérvese (vislo el gjemplo scleccionado) que una laguna cn el
nivel constitucional implica que ol legislador ordinario puede regular
¢l supuesto de hecho de que se trate del modo que més le agrade. Para
seguir con el gjemplo, si la constitucion nada dice sobre ¢l derecho de
asoctacién de los no-ciudadanos, cualquiera que sed el contenido de lo
que el legislador disponga al respecto, la ley en cucstién ounca podrd
ser inconstitucional (por falta de un «parametros de constitucionalidad

*1 5] agi dijesc, el supnesto de hecho cciudadanoss seria condicion no solo sulicicn-
te. sinc necesaria v suficiente de [a relativa consecuencia juridica. Por Io que la aif-
bucidn de esc determinado derccho selo a los cindadanos implicaria logicaments la
excluston de los no-cindadanos del disfrute de ese mismeo dorecho. Tomese o siguicen-
te ejemplo. El art. 15 disp. prel. del Cad. civ. italiano dispone: «Las fcves no son dero-
gadas sine por leyes posictioresy. Esto parece sigmificar que sele las leyes posteniores
meden vilidamente derogar leyes anterjores, A contrario, s¢ puede concluir que la ley
no puede ser derogada por desuetudo. En esle caso la inferencia o contrario tiene ca-
racter deductivo, es decir, 1égicamente vincwiaoie. Cfr, A, Garcia Amado, «Sobre el
argumentn a commirario en la aplicacion del derechon, en Dora. Cuadernos de filosaofia
del derecho, 24, 2001,
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con cl que confrontariay®; en otras palabras, el legislador puede libre-
mente tanto extender 2 los no-ciudadanos el derecho de asoctacion,
como prohibir a fos ne-ciudadanos que sc asocien.

{(iiy En la segunda variante, el mismo argumento so alega para
concluir que la nomma no sc aplica a los no—clu(!adanos, ne ya en el
sentido que omite regular tal supuesto de hecho, sino en el se_ntldq que
los no-ciudadanos son positivamenie —aungue tacitamente, implicita-
mente— excluidos del goce del derecho en cuestion™,

En otras palabras, aqui no hay laguna de ningﬁ_n tipo: ¢l texto nor-
mativo (la constitucién cn nuestro cjt:mp}lo} contiene tanto la norma
explicita que conflere un derecho a los ciudadanos {«5i ciudadanos,
entonces derccho do ssociaciony), como la norma implicita que lo
nicga a los no-ciudadanos («5i no-ciudadanos, cntonces 1o derecho de
asociacion»y, Con la obvia consecuencia —para seguil ¢on f:} cjem-
plo— que una ley ordinaria, la cual pretendiese conforir tambicn 4 los
no-ciudadanos el derccho en cuestion, scria inconstitucional.

8. INTERILUDIO: EL DERECHO COMO «SISTEMA®

Para introducir ¢] analisis de la interpretacion sistemdtica, hay que
decir algunas palabras sobre Ja idea del derecho ¢0omo «sisteman 3':,

La expresion «ordenanuento juridicor es comummente USH{l‘(Iij'( de
manera mocente € irreflexiva, sin alguna arviére pensee: cOMO SIMONL-
mo de «derechow {en sentido objetivo). Al decir que el derecho es or-
denauniento, se quiere decir muy simplemente que el derecho cs un
ordenamicnto {normative) de la conducta en cuanto «ordenax lu con-
ducta: en el doble sentide del vocablo wordenars, mandar y poncr
orden.

Algunas veces, sin enbargo, al decir que el gierecho es un ordena-
miento, se quisre decir que el derecho es un conjunto de NOMIAS ordq—
nado®: en senfido cstricto, un «sistemax», es decir, una totalidad (1)

. Se |lyma epardmeiros do legitimidad constimeiopal a la norma conslilugional
¢on la que una norma de ley debe ser confrontida para decidir sebre su conformidad
com [a vonstitucidn.

i G, Carcaterra, «Analogias, cit. p. 18, o .

1 (3. Lazzaro, «Sistema giuridicon, en Nevissime digeste afiano, Torme, 1969
(exlraclo). o . y

55 [in el lenguaje de los juristas, como asi también en esle volumen.

6 Y Crisalulli, J esioni gt dirito costituzionafe, vol IV ed., Padova, 1984, p. 17T
«Pero g las antinomias son posibles (v ann més, al menos en la evulucion (emporal del
ordenamiento son inevitables), es tamnbién verdad, por otre Iado, que deben ser cotn-
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axiolégicamente coherente, (i) ldgicamente consistente y (1) comple-
ta’’,

(i} La coherencla ¢ cohesion axioldgica (coherence} exige que
todus las normas pertenecientes al ordenamiento sean reconducibles,
desde el punto de vista axioldgice, a un tinico principio o a una tnica
v armaniosa constelacidn de principios (o valores) cnire si consisténtes:
«cualquier ordenamiento juridico, para ser tal y no una mera suma de
reglas, decisiones y disposiciones dispersas v ocasionales, debe expre-
sar una intringeca coherencia, es decir, debe ser reconducible a princi-
pics y valores sustanciales unitariosy %,

Perc naturalmente 1a tesis segin la cual todas las normas existen-
tes en un ordenamiento comparten un comilin tundamento axiologico?
no puede sostenerse seriamente. Cada ordenamicnto cs ¢l fruto (alu-
vial) de una gran variedad de doectrinas politicas y de politicas del
detecho distintas, portadoras de valores en conflicto. Y esto es asf
incluso a nivel constitucional {aunque la constitucion no sea sine un

pucstas v resueltas, con el fin gque el ardenamienta sca verdaderamente tal, como la
palabra expresa: orden, sistema regulador coherente y unitarie, y ne acmmlacidn de
normas entre 81 contradiciorfas, Al reconocimiento de [a posibilidad de anlinomias se
conlrapone, por tanto, en sede dogmatica, el postulado de Ia unidad del sistema (anti-
nomias hay, pero catén prohibidas)... unidad incluso “material” en el semtide que uo
deben poder coexistir validamente normas que regulen un noismoe objelo en sontide
contradictorion, Soubre los «principins de coberenciaw, ver G. Carcaterra, Presugpost ¢
strumentt defle scienza giuridicea, Torino, 2011, pp. 68 v ss. La tesis de la necesaria
coherencia de los ordenamientos es crilicads por G. Gavazzl, Delle antinomie, Torino,
1959,

N, Bobbio, Teoria dell ‘wvdinamento giuridico, Torine, 1900, p. 69: «Entendernos
pur “sisterna” una otelidod crdenada, e8 declr, um conjunlo de enles, entre los cuales
cxiste un cierlo orden. Para gue se pueda hablar de vn orden, es necesario que 1os entes
constitutives no cstén solo en relacion con el todo, sino que estén también an relacion
de eonsistenciz emtre ellosw. Cir. G, Tarcllo, Cultura giuridica e politica del divitio,
Bologna, 1988, pp. 173 v ss.; M. Barberis, Filosofla del diritto, Un imtroduzione reori.
e, [ ed., Torine, 2008, pp. 158 v &,

# (G, Zaprebelskoy, N diritio mite. Legge, divitti, ginstizia, Torino, 1992, p. 34, Cik
N. MpacCormick, «Coherence in Legal [fustificationw, en A, Peezenick ar af (eds.),
Theory of Legal Science, Dordrechi, 1984; N. bacCormick, «Coherence in Legal Jus-
ifications, en W. Krawietz of al. {¢ds), Theorie der Normen. Festgabe fiiv Ota Wein-
berger zum 65, Geburestag, Barlin, 1984 (52 trata de dos ensayos distintos, si bien ticnen
el mismo timloy, G. Pino, «Cocrenza e veritd nell’argomentarione giuridica. Alcune

riflessionis, en fivisia internazionale o flosofia del dirgto, 1998, M. Ruiz Sane, La-

construceion coherente del Derecho, Madrid, 20069, cap. TV,

* De aqui, segin Dworkin, se seguitia que toda cuestidn de derecho admite una,
y solo una, solucion juridicamente cotrcola. Cin R. Dworkin, 4 Matter of Principie,
Cambridge (Mass.), 1983, pp. 119 y ss.
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anico decumento normativo):®® de otra manera, los frecuentes con-
flictos entre principios conslitucionaley serfan simplemente inexplica-
bles®!. ' _ '

La armonia axioldgica entre principios, en la medida en que existe,
es fruio de construccidn jurfdica, cs decir, de la (ocasional)y armoniza-
cion de los mismes por cbra de los juristas v los jueces.

() La consistencia ldgica (consistency) exige algo menos gue la
cohesion: consiste siplecmente en la ausencia de antinomias, conflictos
logicos, incompatibilidades, entre nommas.

Pero también la tosis scgun la cual los ordenamientos son consis-
tentes es, como resulta evidente, insoslentble, Las nomas existentes en
un ordcnamicnto han sido dictadas en tiempos distintos, en circunstan-
cias distintas, por parte de las mds variadas autoridades normativas,
cada una de las cuales perseguia una politica del derecho propia {even-’
tualimente en conflicte con la de otras autoridades). Tales normas no
son consistentes, nd podrian serlo®. Por tanto, en todo ordenamiento,
antinomias, de hecho, innegablemente las hay. 8i no hubiese antino-
inias, por lo demds, la coltura juridica no habria claborado —-¥ la au-
toridad normativa no habria en algin caso codificado— los principios

"o criterios encaminados a resolverlas («lex posteriors, «lex superiors,

«lex specialis»).

En virlud de tales criterios ol ordenamicnto puede, deniro de ciertos
Hmites®, volverse consistente, ser sistematizado. Pero, obviamente,
ausencia de antinomias y posibilidad de resclverlas son cosas muy

G, Zagrehelsky, / diritto mite, cit, p, 33,

“ Cft. B. Celano, «Dirit, prineipi, € valor nelle Stato costituzionale di dinito: tre
ipotest di ricostruziones, cn P Comanducel, B, Guastini (eds.), dralisi e diritin 2004,
Ricerche di ghurisprudenza anafitica, Torino, 2003, pp. 53 v ss., quicn argumenia la
tesls segin fa cual los conflictos entre derechos, principios y valores constimcionales
s0h, ¢ cudlquicer caso, mevilables.

92 Crisafutli, fezionf di divitto costituzionale, vol, I0, cit., pp. [78 v s

* Dentro de clertos limites, como hemos visto, dadn que no hay oriterios positivas
para la solucidn de anlmemias enire principios consittucionales (la téenica de lu pon-
deracidn, cominmente wiilizada por les fribunales constimcionales, no c8 prescrita por
ninguny oo positiva v se piede sostener que no es la tinica técnica posible), Sume-
3¢ @ cslo que pueden surgrr anlinomias de segundo grado enlre los propios criterios de
sohucidn, y no todas 1as antinomias de segundo grado son susecplibles de solucidn in-
delusa (para algunas de ellss no existe meta-criterio positivo alguno de solucidn). Ver
1o que vimos en su momento respecto de las interferencias entre criterio de especialidad
v pringipio cronoldgice. Ctr. N, Robbio, «Dos critéecs pour régoudre leg antinoradesy,
en Diafectica, 1964, pp. 237 ¥ ss.
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distintas®: la consistencia del ordenamiento resulta no va un dato de
hecho, anterior a la dogmaética (v la jurisprudencia), sino mas bien ¢l
resultado dol trabajo dogmético (y jurisprudencial)®,

(iii} En cuanto a la completitud, no hay mas que recordar sucin-
tamente cuanto hemos dicho en su motmento.

En primer fugar, [3 #recesaria completitud de los ordenamienios (cs
decir, de cualquier ordenamiento, en cualquier tiempo y en todo hgar)
no se puede sostener seriamente. Se puede mas bien sostener que, de

hecho, en todo ordenamiento hay lagunas de algin tipo (normativas,
téenicas, axiologicas).

En sepundo higar, los juristas (v los jueces, se entliende), lejos de
considerar completo el ordenamiento, se empefian més bien en crear
cllos mismo lagunas (axioldgicas) en gran cantidad: con ol fin, claro
gstd, de colmarlas inmedistamente fabricando oportunas nonmas impli-
citas. :

En pocas palabras, ¢l ordenamiento en cuanio sistema no precxisie
a la interpretaciom y a la construceion juridica: el «sistemay juridice no
es ofra cosa que el resultado de la actividad de sistematizacion de Jos
jurisias®e; solucton de antinomias 16gicas y de talta de armonia axiold-
gica®", elaboracidn de norimas implicitas, inlegracion de lagunag®.

# S estard do acucrdo oo gue Unla cosa €8 00 Leer pingin agujere on ol bolsille,
¥ ofra cesa s tener un agujera, sungue se disponga de aguju ¢ hile para remendaito,

& Ch V. Crsalulll, Leziond i dirftte costituziencle, vol. 1), pp. 180 v ss; CE.
Alchousron, Th. Bulygin, Normative Svsiems, Wien-New York, 1971 {ed. casteilana fi-
trodueeion o la metodnipgia de las clencias jwridicus v sociales, Buenos Alres; 1974;
trad. il. Sistewi normarivi. Inmoduzione afla metodologin deliv soivnza ghaidica, Torino,
2005y, C.E. Alchourrén, «Sysiematization and Change in the Selenice of Lawn, y
K. Bulygin, «Legal Dogmatics and the Systematization of Laws, awvhos en T, Fiekhoft.
L. M. Friedman, J. Uusitalo (eds.), Fernwnft wid Eij‘a'hi'zmg iny Rechisdenken der (ie-
gemwart, Rechistheorie, Belhefl 10, Berlin, 1986, E. Bulygin, Norme, validisd, sistemi
romativi, Toring, 1995, pp. 117 v s5. Ver al respecto R, Guastini, «Aspetti notevoli di
Normative Systenise, en P Comanduect, R. Guastind dralisi e dirifto 1997, Ricerche di
alurispruden=a anclitica, Torino, [998, pp. 69 v 3,

% Texto fundamental al respecto es (iR, Ratti, Sisteme giwidico e sistemazione
el diritte, Torino, 2008, Ver también G.B. Rath, «La cocrentizzazions dei sistemi
giurtdici», en G. Maniaci, (3. Pino, A, Schiavelle {eds), Coerenza & retorico rel dirifte.
Palenno, 2008; G. Zagrebelsky, L lepae ¢ la sua ghustizia, Bologna, 2008, p, 245

5 Corno ponen on evidencia, por ejcinplo, los conflictos entre principios constitie-
clunales.

# Por otra parte, la sislematizacion del derecho Hevada a cabo por los juristas no
solo es fiuto de construcetdn juridica, sing también premisa de (ulleriores) operaciones
conslructivas, ya que, segin la corrects infiicion de Thering, «el sistema es wna fuente
magetable de maleria [normatival] nuevas (asi G. Lazeuro, Sioria ¢ temda della cos-
truzione sipridica, Toring, 1963, p. 33} '
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Por lo demds, se habla generalmente de_sistema juridico para rg’re-
rirse al ordenamiento cu su conjunto. Desatortunadamcn‘gc, sin err(; ar-]
go, un sislema normativo semejantc suuplel‘ncnt_c no cx'istf‘” desr c e
momento en que ningln jurista nunca ha siquiera intentado m.s.terr;:iu.@r
{odn el ordenamiento, Todo jurista sc ocupa solo de conjuntos de noI-
mas bastante was pequeios —micro—con]unt?s—, Tecom_fld?;_. dentr‘o_
de un conjunto (sincrénice} muy vasto, segul los prop_llo‘b intereses
cientificos, practicos o didécticos®. En esto 561"1121.(10, son micro-cony ur;i
tos de normas, de amplitud variable, tanto el derecho constltuulon
como ¢l derecho de las obligaciones, lanto el derecho dc !os‘ cnnuatln?s
como la regulacion de la compraventa, tante 1a.rcgulac1é11 del arrend ‘:.ﬂ
miento de innmuchles urbanos destll?gtdos a vivienda como el 00111.111?1 (V)
de normas relevantes para la solucion de una controversia especilica.
El ordcnamiento juridico en su conjunto es objeto de egpeculacmnc;:s
.para {os filésofos del derccho, pero carece de todo intcrés para el tra-

bajo de los juristas.

9. LA INTERPRETACION SISTEMATICA

La Tocucidén «interprelacién sistematicar es ampliamente 'llSaSial, para
aludir no ya a un argamento interpretativo en p&rtw}.ﬂgr, sino mas I:m?n
2 toda una familia de argumentos distintos, cuyo unico rasg? corimn
es, tal vez, el de hacer referencia: {a) al contexto dcmrlo del cua sc
coloca la disposicion a mterpretar ¥, cn t_c:da_::uc:asn, {by al presuito ca-
ricter sistematico del ordenamicnlo juridico™.

# 7,00 trahajos de C. E. A]chuqrrr’m y E. Bulygin. <t en u]ng nma). E;%‘fgﬁfg
muestran come Jos distintos micro-sistemas cof ."’%‘ que {v sjoblc‘ 1021 Cgle et SJ{m los
juristas —y, COL Mayol razn, el ordenamisnto _1‘ur1d1cu en s,lu t-mi 1 iaer-l-d-o Lubq&acgioﬁ
“conjuntos, ¥ no sistemas, de nonnas: en el sentido -tui incluso 1 ::cmeq ) abstraccion
respecta de su posible redundancia, no 301 ncce:_ianar‘mn_te corésm t; les 2 ujc;e .
mente comipletos; ¥ sien al giml nmmcmo un mlcm—c,lonjuxnl](;r e 'uridicnqw'mfm\]
cardcter de «sistemnan (en of senfido toerts, que oS propo del Cljl%uaje EJ di q]a’ora;
esto es fruto del trabajo de sistemalizacion re:_ihzadu porllo‘s _I]L;lI‘IS a‘s.h nlo SL llsp;os oy
la ast llamada ciencia juridica no encoenira sistemas noUMativos yi f; wS i,'%tenns I; 0;_
su mse. Aquella tiene por ofﬂew c‘énJT”tU_S d:.,eiani(:::}:-‘ldi?ulw sistemnas, Los sistema

aliv te Bien el producto de la clencia | - . ] ’

111L1h;'vﬂscginp$:icu1ar 1'ef£rcncia 4 su presunta ccj'nsa'.;{enfrq “(auseTcm d)e att;g?;?:::gut
d su presunia coferencia (auscncia de desarmonia am?lggrl.a'): a :‘1. ?Lu. nn:nt 2::. o
cn o] apartado anigrior. V. Colussi, B, Zaitl, Lingament! f.i'f dirifto pi_il:ttff:’_, .g! P 270 «E

it 'op de la interprefacion sisiemdtica proscribe atmibwr @ uaa disposicién normativa
:;LE;T significado gue ella puede tener en cuanto relat.:iunf;da van lodaj !as:j Iot;-la?e;,::
forman parte del “sisvema”, Subyace & esto la idea que ¢l fzngua_]e lﬁatu pq 1mi[are§) '
lador ¢3 vohercnte (signilicados iguales para wCAMIMOS | guales en Comtextos | 5}y
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Grosso modo, se dice sistematica toda mterpretacion que manifies-
te colegir ¢l significado de una determinada disposicion de su coloca-
cidn en el «sistemay de derecho: a veces, en el sistema juridico en su
conjunto; con mayor frecugncia, en un sub-sistema del sistema juridico
total, s decir, en el conjunto de las disposiciones gue regulan una
determinada materia o quoc se refieren a una determinada «institu-
cibnn .

En la practica, se usa wun argumento de tipo sistematico siempre
que, para acreditar la interpretacion escogida, se alega no el texto de
la disposicidn interpretada aisladamentc considerada, sino algun ele-
mento del contexto en ¢l que la disposicion esta colocada™. Tal con-
toxio pucde ser mds 0 menos extenso: los otros apartades de un mismo
arliculo, los otros articulos de una misma ley, el conjunto de las leyes
que se refieren a una misma materia, cte., hasta llegar a la totalidad de
las disposiciones que componen un ordenamiento juridico.

Este modo de argumentar puede enmascarar operaciones intcrpre-
tativas también muy distintas. Sin pretender hacer un inventario coni-
pleto, se pueden mencionar alguncs ejemplos caracteristicos.

(Y Combinacion de disposiciones (combinaro disposio}. Bl tipo
mas simple de interpretacion sistematica es probablemente el que con-
giste en combinar enire si dislintos fragmentos de disposiciones, dc
manera de obtener una norma completa. La norma completa asi oble-
nida es Namada, en italiano, «combinaio disposton™,

que e reconocible incluso una cohercneia de log fines {de 1a rorio de las normas)s. Ver
G. Tacello, Linterpretazione della legge, cit, pp. 375 y s, (i Lazzaro, Linterpreta-
Zigne sisiematica della legge, Tomino, 1965; G, Lazearo, «Sistcma giuridicos, cit; V.
Velluzzi, Interprefezione sistematica e prossi plurispiudenziale, Torino, 2002; P-A,
Coté, fnterprétation des lods, cit., pp. 387 v ss.; ) Wroblewskd, The Judiciol Applicetion
of Lew, cit., pp. 100 y s, ’

¥ Clr por cjemplo G. Zagrebelsky, I sistema delle fondi del diviten, cit, p. T4

" Por ¢jemplo: se hace interpretacidn sistermdtica cuando se entiende ¢l act, 1189
del Cdad. civ. italiuno {que ademds lfeva en el itulo Ia expresién cacreedor aparenten)
en referencia no solo (ticralmente) al acreedor sino, a la luz dcl articulo 1188, en refe-
rencia a cualquier sujeto legitimade para recibiv el pago. Tomo ! gjemple de L. Biglia-
z7i Gierl, £ ‘interpretazione. Appuni delle lezioni di teoria generale dal diritto, Milano,
1994, pp. 32 v 5. En la sentencia del Tribunal Constilucional ilakiane 274/2003, encon-
tramos gque una nerma puede «eonservar en el tiempo la formulacidn originana v sm
embarge consentir una distinta interpretactn en razon del sucesivo cambio del contex-
to en el que ella se inseribas. Significativo ol arl. 4.1 de la Lol & interpretation de
Québee, que dispone: «Les dipositions dune loi sinterprétent les unes par les aulres
en donnant 4 chacune le sens qui découle de I'ensemble et qui lui dontie cttets (tengo
noticia del mismo a partir de B-A. Coté, Interprétation des Inis, vit, p. 3903,

BCf V. Velluzzi, faterpretazione sistemativa ¢ prassi ghirisprudenziale, o,
pp. 165 ¥ 55,
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Por ejemplo, la norma scgim la cual «Los sujetos que hayan cum-
plido dieciocho affos y guc hayan nacido de padres italianos tienen
derecho de volo para la cleccion del la Camaran nace de la combinacion
entre: el articulo 48, apartado 1, de la Constitncton taliana {«Son elec-
torcs todos los ciudadanos |...}] que han alcanzadoe la mayoria de
edad»); la disposicion que fija la mayoria de edad al cumplir diecioche
afios (art. 2, apartado 1, del Céd. civ. italiano); las disposiciones que
dictan reglas sobre ciudadania (especialmente ¢l art. 1, apariado 1, Ley
italiana 21/1992); v ¢l articulo 58, apartado 1, de fa Constitucion ita-
liana, que restringe el electorado activo para el Senado a aquellos
ciudadanos que hayan cumplido veinficinco afios. '

Oiro ejemplo: la norma segin la cual «ECl resarcimicnto del dafio
no patrimonial cs debidoe solo cuando el ilicite dafioso constituya deli-
tow resulta do Ia combinacion del artienlo 2059, del Cod. civ. iialiano
(«El dafic no patritnonial debe ser resarcido solo en los casos determi-
nados por la ley»} v del articulo L83, apartado 2, del Cod. penal italiano
(«Todo delito que haya ocasionado un dafio patrimonial o no patrimo-
#ial obliga al culpable al resarcimiento [...15).

Hay que decir que la combinacion de disposiciones es una téenica
interpretaliva de alguna manera «obligada» siempre gue: (a) ung norma
este sujets a cxecpelones dispuestas cn otros entnciados normativos;
(b) un cnunciado normativo contenga un reenvio expreso a otros enun-
ciados normativos; (¢) el antecedente de una norma haga referencia no
a «ameros» hechos, sino a hechos calificades por otras nomimas, lo que
equivale a an reenvio implicite.

(i) E! argumento de la wsedes materiges, Un tipo muy comin de-
interpretacion sislematica es aquella que se apoya sobre el argumento
Hamado topografico o de la «sedes materiae» ™. Se usa este argumento
toda vez que sc alega que cicrta disposicion debe ser entendida de un
determinado niodo {y no de otro) en virtud de su colocacioén en el
discurso legislativo.

Por ejemple: 1a colocacion del articulo 88 de la Constitucidn italia-
na (disolucion de las Camaras) en el titulo segundo de la parte segun-
da de la constilucion, dedicado al Presidente de la Repiblica {y no en
el titulo sucesivo, dedicado al Gobierno), puede ser usado como argu-
menio ¢n favor de Ia tesis segan la cual cf poder de disolver es un
poder cstrictamente presidencial {y no gubernamental), por lo que la

M B, Diciottl, Interprefazione della lepre e discorso raziorate, i, p. 311; V. Vel-
Inzzi, fnterpretazione sisiematica o prassi ghurisprudensziale, oit, pp. 136 ¥ ss.
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niciativa para 1a disolucion recae en el Prestdente {y no en el Gobier-
o)™,

(3 bien; en caso de conflicto enfre derechos o principios constitu-
cionales, el orden en que los dercchos o principios son enunciados en
el texto constitucional podria ser usado como argumento en favor de
la prevalencia de uno (del enunciado primero) sobre el otro {como si
el orden de enunciacién correspondiese a un orden de valor).

O bien: la colocacion del art. 73 del Estatote albertino™ {(«La in-
terpretacién de las leyes de manera obligatoria para todos, corresponde
exclusivamente al poder legislativor) en la scccion dedicada al poder
judicial, v no en agoella dedicada a la potestad legislativa, constiluia
i argumento en faver de la tesis segiin la cual la disposicién en cues-
tién no facultaba al legislador para interpretar auténticamente, sino que
prohibia haccr interpretacion auténtica al poder judicial 7.

(i) El argumento de la constancia terminologicn. Un atgumento
tipice de 1a interpretacion sistematica consiste en apelar a la presuncion
seglm la cual en el lenguaje legislativo existe «constancia terminologi-
can. ™ Se irata de ese punto de vista segim el cual: ¢l legistador utiliza
ux termino o sintagina siempre con &l mismo significado (cuanto menos
al interior de un mismo documenio normativo)’; v, reciprocamente,
cuando el legislador utiliza términos o sintapmas distintos, éstos no
pueden fener un misme significade (al menos: no en el dmbito de un
misme documento normalivo),

Argumenta asi, por sjemplo, quien sostiene que términos como
wposesion? o «detenciony conservan el mismo significado en las leyes
civiles, en las penales v en las tributarias. Argumenta asi, para dar otro
gjcmplo, quicn sostiene que, en el toxto constilucional, lus expresiones
afuerza de leyn y wvalor de ley» no sen sinonimicas, es decir, no tienen
el mismo significado, sino que tienen significados distintos.

" De mancts gque. par v lade, la dizelucidm no nccesita una previa propucsta
gubcrnamental; pot otra lado, ¢l Presidente del Consejo no puede negar el refrendo def
decreto de disolucion. :

" Catla Fundamenial del Reino de Italia sancionada cn 1848 v que permanecid on
vigor hasta 1947,

T Tomo el gjeinplo de A. Pugiotie, La fegee interpretativa e 1 swoi giudicd, o,
pp. 86 v s,

 poa, Coté, Interprétation des lois, cit, p. 437; E. Diciotti, fnterpretazione delfa
fegee e discorso pazionale, cil., pp. 310 v 5 V. Velluaz, fnferprefazione sistematica ¢
prasst ginrisprodenzinfe, cit, pp. 158 v &

™ Un huen gjemplo en la sentencia dal Tribunal Constilucional italiano 3042002,
cn referencia al vocablo «publicacions cotitenido en ¢l arl, 123, apartados 2 v 3, de la
Coustitucion italiana.
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(iv) Kl argumento de la inconstancia {emmol@gicg. Es tiplca.tfle
Ja interpretacion sistematica, sin embargo, también lla prcsunc:gl}
opuesta a la anterior®™: ¢s decir, ese punto de vista segin el cual tc;‘(a
expresion del lenguaje legislativo recibe so significado del peculiar
contexto en ¢l que es colocada®'. Por lo que no sc_puedc dar por de:s~1
contado que Lna Misma expresion conserve el mismo significado a
cambiar de contcxto, ™ . 3

Argumenta asi, por gjemplo, quicn sostiene que la cxpresion «g‘ra‘u
empresay asume significados diferentes on las distintas leyes que se
refieren a las grandes empresas {en el qrdepamlepto italiano, Ley
675/1977 sobre reconversion ¥ recsiructuracion industrial, Ley 787/1978
sobre sancamiento financiero de las empresas, Ley 95/1979 sobre ad-
ministracion exiraordinaria de las grandcs empresas on Crisis, ele.).

(v) [nterpretacion conforme. Pertenece al género de la interpreta-
cibn sistemaiica también la interpretacion confonme. Pf:rg esta merece
una mencion especifica: hablaremos sobre clla en el proximo apariado.

En conclusion, la locucion <<i11le1:p1'cta(.:ién sichmétwa}» parcc?
usarse para referirse a argumentos interpretatlyos variados ¢ _mclon‘cxos
entre ellos, por lo que es difjcil atribuir a esta un preciso Slgnlﬁbﬁd(;).
Para simplificar Jas cosas, convicne entonces resiringir ¢l C(J‘IELC(iptO e
interpretacion sistemdtica a una teentca interpretativa especifica, me-
(iante una redefinicion.

Llamaremos, por tanto, sistem;iticu_en semiafo estricto a aque].la
interpretacion que previenc las antinomias o las 111;::011.gruenc:1:35 a)‘cim;
16gicas en el dmbito de un tinico (exio notmativo ™. iDe qué modo"
Evitands extraer de una determinada d}sposmwn'(syppngamas el art. x
de cierta ley) una norma que estaria logica o axiologicamente en con-
flicto con ofra norma, previamente o contexu}almente cxu‘au‘:la de otra
disposicion del mésmo texto normativo (el articulo y de la misma ley),

s Ver, sin embargo, las ebservaciones de E. Diclottl, fferprefazione della legge e
diseorso raziunale, cit, pp. 396 ¥ 5., nota 14, ) o
n P rmarchi, Istituzioni di diritio privain, Y1 ed., Milano, 1983, p. 110 ala in
terpretacion debe saiarse en relacidn con el conlexto, con la conseeuencia que la nmsma
pq}abm puede fener que interpretarse de distinto moda en distinlos 1oxtos dﬁ ley cLe,l
mismo ordenamients juridico. Asi, por giewplo, en una nomma la palabra “familia
dabers interprelaise en referencia soto al conyuge ¥ a los hijos; ¢n otre lugan cmnp;cn;
duré también a los padres ¥ lus Ternanos; y en un ultetior conlexte comprenders
tambicn parientas mas lejanosy. ) . S y )
82 CE‘. V. Velluzzl, feferprefozione sistemafica ¢ prasst gaurisps udenziale, cit.,
141 ¥ ss. ' ) - ] -
P # PEA. Coté, Interpréfation des Iois, cil., P. 388, hubla en este sentida de «cohe
rencia horizonials.
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En otras palabras, se hace interpretacion sisterndtica en sentido cstricto
cada vez que se excluye determinada atribucion de significudo gue, si
fuera admitida, haria un texto normative {la constitucién, wa ley, un
codigo, ofc.) internamente inconsistente o incoherente.

Este modo de interpretar, €s obvie, presupone que la voluntad del
legislador es ldgicamente consistenie v axiologicamente coherente:
que, en conclusion, el legisiador no quiere contradecirse (por 1o menos
no en el ambito de un nico texto normativo).

Por cjemplo, cl art. 95, apartado 2, de la Constitucidn italiana,
dispone que los ministros son «responsables colegiadamente» de los
actos del Consejo de ministros. La locucidn «responsabilidad colegia-
dan, abstractamente considerada, podria ser entendida come referida
{también) a la responsabilidad penal. Pero esta posible interpretacidn
se excluye del contexto, va que el art. 27, apartado 1, de la misma
Constitucién, establece expresamente que la responsabilidad penal
puede scr solo personal.

O también (olro gjemplo): el ari. 100, apartade 2, de 1a Constitucion
italiana, dispone que el Tribunal de Cuenias ejerce el «centrol preven-
tivo de logitimidad sobre Tos actos de Gobierno». La locucion «actos
de Gobierno», entendida al pie de la letra, parece rcferirse a lodos los
actos gubernamentales (desde ¢l momento que no excluye ninguno),
incluidos los actos con fuerza de ley. Pero esta interpretacion se cxclu-
ye a partir de una doble consideracién: por un lado, el control de «Je-
gitimidad» sobre los actos con fuerza de ley puede ser solo un control
de constitucionalidad {los actos con fuerza dec ley estan subordmados
a la constitucidn, no a las leyes); pero, por otro lado, el control de
constitucionalidad de las leyes v de los actos coa fierza de ley se con-
fia (art. 134 Constitucién iialiana) al Tribunal Consiitucional, por 1o
que no puede ser ejereido por cl Tribunal de Cuentas®.

10. LA INTERPRETACION CONFORME

La interpretacion conforme —-una especie del género interpretacion
sistemdtica entendida en sentido lato®— es aquella interpretacion que

¥ Lo que, dicho ses de paso, supone una interpretacion del art. 134 de 12 Cons-
filucién italiana («E@ Tribunal Constitucional deccide...») tal que solo el Tribunal
Constituciona! es competente para decidir sobre controversias telativas a la Inconstitu-
cionalidad de (leyes ¥) aclos con fuerza de ley.

¥ Cfn G, Zagrebelsky, I sistema delle fonti del divitto, cit., pp. 75 y 77, segin el
cual la regla de la interpretacion confoeme deriva sdirectamente de la estructura del
ordenamicnto vigenten.
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previens las antinomias y/o las incongruencias axiolégicas entre nor-
mas formuladas por texlos nomnativos distinlos ¥ jerdrquicamenie
ordenados,™ evitando extraer de una determinada disposicidn {supon-
gamos ¢l art. x de cierta lcy) una norma gue estaria en conflicto con
otra norima, previamenle extraida de una disposicién pertencciente a un
texto normative distinto y jerarquicamente superior (digamos el art. y
de la constitucién)®.

En otras palabras, se hace interpretacion conforme cada vez que se
adapta —se adecua— el significado de una disposicién al significado
{previa o contextualimente establecido) de otras disposiciones de rango.
SUPCTICT.

Pero obsérvese: la «superioridady» cn cuestion puede ser, indiferen-
temente, (2} una superioridad matenal (como aquella que media entre
constitucién v ley), (b) una superioridad estructural {como aquella que
media entre ley de delegacidon y decreto legislativo delegado),® o {c)
una superioridad axioldgica {como aquella que media entras los princi-
pios generales o fundamentales del ordenamiento o de una determina-
da materia v el resto de las normas)®,

Suecde a menudo, por ejemplo, que una disposicién legislativa es
susceptible de dos interpretaciones altcmativas, cada una de las cuales
extrae, de asa amica disposicidn, dos notmas distintas - --digamos N1 y
N2— y que una de estas normas, supongamos N1, es confornme a la
constitucion (o conforme a un principio general}, mientras la otra, N2,
es incompatible con la consittucién (o con un principio general}). Pues
tien, se hace inlerpretacidn conforme descartando la segunda interpre-
tacion (N2) y escogiendo 1a primera (N1),

i P-A. Colé, Inferprétation des [ois, cit., p. 388, hubla en este sentido de wcohe-
rencia verticals,

¥ R. Quadri, Dell'applicazione defla legge in generale, cit, p. 260 «Se podria
deeir gue al mierpretsr upa disposicion de ley gque wesulte mmbigua, pero entre cuvos
posibles significados haya uno més conforme al texto constilucional, (al inlerpretacién
dehe prevalecer sobre oiras posibless. Hs opinidn generalmente compartida que no csta
consenlide lacer inderpretacion conforme, por asi decir, «a la inversaw, es decir, infer-
pretar la constitucidn en modo conforme a la ley {y ¢n general wsar una [uente inlerior
para atribuir significade a una fuente superior). Cfi. por sjemplo G. Zagrebelsky,
sisterne delle fonti del divitto, cit., p. 75. A pesar de esto, una paradajica «adecuacions
de la constitucion a la loy (més precisamenic al Céddigo Civil ilaliano de 1942} se en-
cuentra en la sentencia del Tribual Constiacional ftaliano 138/2010, sobre Ia cuestion
del matrimonio entre persenas del mismo sexo.

% En ngor de vordad, sc puede sostener que las disposteiones de la ley de delega-
ciGn gue expresan principios y oriterios directives (art. 76 de 1a Constibicidn italiana}
som o estrucluralmente, sino materialimentte superiores al decreto legisiativo delegado.

¥ Do los distintos tipos de relaciones jerfirguicaes, & fos que se zlude en el texio,
hemos hablado en un capitulo antcrior.
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Se cncuentran ejemplos macroscdpicos de interpretacion conforme
en todas las sentencias llamadas «interpretativasy del Tribunal Consti-
teional: ianto en las seniencias interpretaiivas estimatorias (el Tribunal
evita declarar inconstiticional una disposicion en cuanto tal y se limi-
ta a doeclurar inconslifucionai una de sus posibles intcrpretaciones),
cono —ain mas claramente- en las sentencias interpretativas deses-
timatorias (¢l Tribunal evita declarar inconstituctonal tna dispoesicidn,
interpretindola de mode fal que sea conforme a la constitucion}™.

* \.a interpretacion conforme, obviamente, surte ¢l cfecto de conservar la validez
de documentos nommativos que, sin embarge, son susceptibles de interpretaciones con-
lrarias a la conslitucion, a condicidn de que aquellos adnitan 1l menoy una interpreta-
cidn conforme a los principies constitucionales (Tribunal Constimicional ftaliano
15271982, 2192/1984). Sobre el tema ver las contribuciones de (0. Amagroso, « L inier-
prelazione adeguairice™ nclla giursprudenza costituzionale ira canene di conencuca ¢
teenica di sindacate di costituzionalitas, cn Fore faffene, 1995, ¥ «le pronunce di
interpretazione adeguatrice della Corte costitnzionale. Gl sviluppt nella pii recente
giurisprudenzay, en M. Bessone (ed.), Mmrerpretazione e diritto giurtspradenziale, 11,
Cuestivind & giwispridenze costifuzionufle, civife, & processwele, Totino, 1995, La in-
terpretacion conforme —al menns siempre que no esté de acuerdo con el sentido connim
de las palabras w/o con la intencidn del legislador— es futo de una elecoidn discrecio-
nal. altamente diseutible, por otro lado, ianto bajo el aspecto de a legalidad, como bajo
el de la opmrtanidad politica. Para empezar, al fnteruetar la tey, los jueces no tiepen
otra obligacién que la de atribuirle el semtido «gue resulim evidente del sigmificado
propio de las palabras sepin la conexidn entre éslas, ¥ de la intencidn del legisladors
{art. 12, apartado 1, disp. prel. Cod. civ. taliano}. Por 1o que ta inferpretacién comforme,
lejos de ser necesaria, esth mas bien justificads selo cuande esté de aqcuerdo con el
significade comim de las palabras o con la miencidn del legisiador: lo que no sigmpre
sucede (la presuncidn, sobre Ja que algunas veces se basa la interpretacion conforme,
que el legislador es Tespetuose con la constitueion y que no quisre violarla, no tiene
mnenn fundamento plawsible). Sobre tode, cabe decit que, Trende a una digposicidn
legal que admifa fambign siguicra wna interpretacion discordante con la constjrucion, el
Juezr —lejos de tener la obligacion de hacer una interpretavion conforme--— tiens mas
bien la obligacion Jde prescotar la cucstion de inconsttucionalidad anic el Tribunal
Constitucional. [sto a5 asi por la simple razon que. evidenternente, no poede decitse
que sea amanifiestamente infundadas (art. 1 de la Ley constitucional ituliana 1/1948;
art. 23, aparlade 2, de ls Ley 87/1953) uns cueslion de inconstinicionalidad sobre una
disposicion susceptible de expresar aunque sea upa 50ia norma gue contradiga 1a ¢ons-
titncion. Bajo el aspectn de [a eportunidad politica, cabe tambign considerar que la
muerpre(acion conforme (cspeciatmentc s1 es llevada & cabo poer log ueces cotnunes,
pero también si ez llevada a cabo por el Tribunal Constitucional a traves de decisiones
«interpratativas desestimatoriass) no selo no es necesaria, sino que es fumbién perjpudi-
cial pata quicn s¢ tome oh sero 1a legaiidad consutucional, Tal wienica inlerprctativa,
en efecto, no swte otro efecto que ¢l de conservar con vida digposiciones legales gue
pieden eXPIESAr NOMNAE Incenstatucionales, ¥ cuya fnterpretacion conforme a la consi-
fucion por parte de la generalidad de log juccss y (sobre todo} de la adiounistracidn
publica no pueds decirse que esté asegurada. Las decisiones desestimatorias, en efecto,
carecen de elicacia general, erge ommres: sus clvctos se cireunscriben al caso deetdido.
Esta, al menos, s ia opinién deminante (de la que disicnte A, Rugperi, Storia di e
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Perc se encuentran buenos ejemplos de interpretacion _contox@.@
también en todas aquellas decisiones en las que uno u oiro juez O di-
nario rechaza una excepeion de incor}sti‘rucmnahfiiad presentada adl nj—
tancia de parte, alepande que la cuesfion ¢s manifiestamentc m‘f‘un _e;; ld
ya que la disposicion sospechosa de mcon.‘?'ntu'crwguhdad es susceptible
de una interpretacion conforme a Ja constitucion ™, |

Sin cmbargo, aunque la interpretacion de la ley gqnforms ala
constimcidn es el ejemplo paradigmatico de 111teg;3retac1on confrormq_a,:,
este tipo dc interpretacidn tiene un tadio de accion muy am_pilu:'n. Se
hace interpretacion conforme enando {ante la c!u;lfi) s¢ interpreta: m:a
ley de manera coniorme & {antes que en OPOSICION a) un re‘gl‘amen 0
comunitario®: un decreto fegislativo delegado de modo conforme con
la ley de delegacion; una ley regional, cn materia de legislacion con-
currente, en conformidad con las loyes cstalales que expresan los

wfalsop. L'gfficacia mer partes delle gentenze di rigeito della Corte costituzionale,
i G0()}. ) .
Mﬂ%‘rllu}‘lli-lfi j)urispmdencia, ia int'c:'prelaciéu_cm}i"olmc s vivamente rciomcntdada ?;
presencia d¢ jerarquias materiales (entre constitucion ¥ ley, onire ley y reg a{n‘fnko)t, p\; o
tanbién cn presencia de jerarguias gstructurales {enire ley d? dlelzgabcmn y euf; ?nwr_
fepado): «Entre las posibles interpietaciones Ide 1a nomlalel juez debe csrj_ugcr] a Inter-
pretacion considerada confomme a la Constituziomy {Tribunal Congiitucional Ualis o
63/1989), «Fnlre dos posiblos inferpreraciencs de una norma legislativa ha}iy‘rque csc‘r?:g. !
aguella mas adiecuada a la Tegitimidad de la normas ((.unsaju de Estagio 1le 351.110, ;eau;)
W 11.7.1975, n. 1024, en Consiglio di State, 1975, 1, 903); «k.as disposiciones cm_lda—
nidas en actos suhordinados a las leyes deben ser inferpretadas, adecuando s scnfi ‘n_),
un la medida de lo posible, a las normas legislativas vigentes. Esta es la ?ﬂmecum;lﬂ
tanto del axioma por ¢l cual el ordenamizlento no;mquvo debe ser ]II.OSI_'Lll_ddg, en § :-
intetprelativa y aplicativa, comd una totalidud unitaria, como de! principio de ccms;
vacion ds 1os valores juridicos, el que induce & asummir (que una dllspo_sjt.:'mn no 1}5 -
clarada inconstitucional mientras sea _pogible dilucidar cn ella un I&ilgll]iji,dtli) ool :im‘ﬂg
n lag levesy (Teibunal Conslitucional naliano 555/1998); «Toc.ia vez que | a r1<:.;:|lni|1 : i o
decrelo delegade dé fugar a dudas cxegélicas, prevaioncia debe el ggng cell o 2
interpretacion conforme al precepto constitucional guc exag@:‘la cuntprml la't lt_: § <
delegada con Ios criferios directivos de la ley dg deiegaciéns (Tribunal j sliana :
Cazacitn 12.7.1984, n. 4092, en Foru anministrative, 1954, 409?.;}; «Lus T.H.Ilm-ms 1§g_a-
mentarias de gjecueion deben sot inicrprptadas en clerecha conexion con Lary :jnl:pnm%?:
nes legiglativas para cuyd gjecucion estan cg_;t'ablemdas; pot tante, alli deonde efarpm 1:::
la posibilidad de una no univoca interpretacion de |2 nomna reglamentaria, a DIS 2 qle o
debe necesarizmente alribuir el significado que no se oponga & lz dlsppslfslun_ egls % !
va de bages (Conscjo de Bstado italiano 2.3 1968, n. 207, en Foro anmmiistrutivo, E068,
I, 2. 1395 Fs ya jurisprudencia consﬁluciqnal qonsnhdada que una c‘u_cst;._nln de CLEH?-
Gtucionalidad incidental no es admisible si ol juez & gue RO bia _}?I‘L\:El'llll\-ii‘l'l'lelll : [:
indtilmente) mrentada hacer interpretacion uonflonzalc dg }al d1spps:c_1on sus_p_c?_wsaiom.
por ejemplo F. Malfatti, $. Panizza, R. Romboli, Ghustizia eariitizinaale, Torng, 3,
PP ‘—2—9 6(2}:};0 recomienda el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. o1l Marleasirg,
causa 1(6/89, 1990,
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principios fundamentales de la materia de que se traie; un reglamento
de gjecucidn de manera conforme con las dtspc-bu.,mneb de rango legis-
lativo a cuya ejecucion aquel ostd destinado: etc.

Y también: se bace interpretacién conforme cuando, ante la duda,
se-interpreta una disposicion cualquiera cn modo conforme a los prin-
cipios generales ¢ fundamentales que sostienen ese particular sector del
derecho ¢ del ordenamicnto en su conjunto. Por ejempio, sc hace in-
terpretacion conforme cuando se entiende como no retroactiva uba ley,
que podria ser entendida como retroactiva, adecuandola de tal modo al
principio general de irretroactividad (art. 11, apartado 1, disp. prel. det
Cod. cv. italiano). Este modo de interpretar se basa en la tacita {y
gratuita} asuncion que el legislador cs respetuoso de los principios
generales del derecho v no guicre derrotarlos®.

Evidentemente, las distintas formas dc interpretacién conforme
responden al objetive de evitur ¢l surgimiento de antinomias —entre
normas de distinto grado jerdrquico (pero también entre normas par-
ticulares y principios generales)— y generalmente producen un cfccto
de «conservacion de los documentos normativos» ™. Por esta razén, la
mterpretacion conforme puede sicmpre ser -y habitualmente es— ul-
teriormente desarrollada apelando al (doble) dogma de la coherencia
tdgica v de la cohesion axioldgica del ordenamiento.

1. EL ARGUMENTO DE LA RAZONABILIDAD

El argumento de la razonabilidad persigue el fin de descartar una
determinada interpretacion posible alegando que tal interpretacién daria
lugar a una norma absurda®®. Tal argumento consiste en apelar a la
presuncion que el legislador es un agente razonable (o racional). De lo
que se sigue que el legislador no puede haber querido una nomma ab-
surda®,

Un gjemplo. El art. §5, apartado 1, de la Constitucion italiana ---que
exige que todo acto del Jefe de Estado sea refrendado por el «ministro
propencnter— puede ser entendido (al pie de la letra) en el sentido que
7 P-A. Coté, fnterpréiation des lois, cit, p. 464,

* Es decir, que se conserva Ia validez de las disposiciones normativas que. si fuc-
rat inlerpretadas de oira manera, deberfan ser declaradas inconstilucionales. CHr. Tribu-
nal Constitueional italtano 152/1982, 292/1984. Ver también P-A. Colé, Interpretation
des lois, cit, p. 468.

¥ (3. Tarello, L interpretazione della legge, cit., pp. 369 y 5.

¥ Lag variantcs de este argumento som estudiadas en G. Lazzaro, Argomenti dei
gindicl, cit., pp. 95y ss.
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el Jefe de Estado no pucde realizar acto alguno si no es a4 propuesta de
ut Tinistro. Pero csta inderpretacion debe ser descartada, va que seria
absurdo que ¢l Jefe de Estado no pudicse realizar acto alguno por ini-
ciativa propia, es decir, sin propuesta ministerial.

Otro ejemplo. Los llamados decretos-ley (art. 77, apartado 2, dc Ia
Constitucién italivna) son actos gubcrnamentales dotados de «fuerza de
leys. Por lo que, en principio, aguello que el Parlamento podria hacer
mediante ley puede ser hecho también por el Gobierno mediante de-
creto-ley {cuando circumslancias extraordinarias de necesidad v urgen-
cia to roquicrany. Sin embargo, scrfa absurdo considerar que, mediante.
decreto-ley, ¢l Gobjerno pudicse, por ejemplo, converlir un decreto-tey
suyo anterior, o autorizarse a sé mismo para aprobar el presupuesto o,
incluso, conforirsc a si misso los poderes necesarios para hacer frente
al estado de guerra. En fodos estos {y en oiros) cases, la ley es un
nstrumento a través del cual el Parlamento ejerce una funcion de di-
reccion v control respecte del Gobierno. Pero dirigir ¥ controlar son
actos que presuponen dos Organos distintos: ¢l érgane gue dirigc 0
controla y ¢l drgano divigido o centrolado. Seria absurdo que un oOrga-
no se dirigiese y/o controlase a si mismo.

No hace falta observar quc la percepcion de aquello que es absurdo
v de aquello que es, en cambio, razonable, es algo totalmente subjetivo
y por tanto siempre controvertido. Gn los pocos casos en log que una
determinada interprelacion se presenta cormo «obviamente» absurda, es
decir, que es perctbida como absurda por el conpunio de los intérpreies
cn un determinado contexto hisidrico (social, cultral, etc.), €l argu-

‘mento de la razonabilidad resulta completamente inftil, porque sirve

solo para excluir una interpretacion que nadie nunca imaginaria propo-
Ter
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;ESPECIFICTDAD DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL?

Es una idea muy extendida en la doctrina que la inlerpretacion de
los textos constiiucionales' es alpo distinto dc, e irreductible a, la «not-
mal» interpretacion de la loy y de las restantes fuenies del derecho?.

! Con el vocablo «eonstiluciony se dinoda habitualmente un conjupte de normas
que repulan la organizacidn de los poderce publicos, ademas de, eventualments, las
relaciones (algunas relaciones fundamentaies) entre Estado y ciudadanos: lo que algunas
veees se lama weonstitucidn en sentido materialy (ver B, Guastini, La sintassf def di-
ritta, Torino, 2011, p. 153 s8.). Pero las normas en cucstion pueden ser lanto consuell-
dinariag (s el caso, por cjemplio, dal Reino Unide), como sesoritas ¥ reunidas cn i
«codigon constitucional (es el case de la casi totalidad de 1os Estados coirtemporaneos),
Por oira pante, casi {odas las consiiluciones cscritas contempordnecas, junio a las nommas
amaterialmentes constitucionales sobre la organizacion de los podercs pdblicos, contie-
nen ademds normas de otro tipoe: sobre todo principios ditigides a determinar & conte-
nido de la legislacion futura. Ahera ben, dadoe que 1a interprefacion consiste en una
serie de operaciones relativas al significado de un texto, cuande se habla de interpreta-
¢idn constitucional, la copstitizcidn en cuestion no pueds mds que ser una constitucidn
escrfia; una constitucidn «formals, como a4 veces se dice. En efecto, la interpretacion
de una constitucion cscrita v la «interpretacionye de una constitieidn consuetudinaria
son cosas corpletamente heterogéneas, Cuando se trata de una constifucion consustu-
dinatia, eso gue lamamos «interpretacions consiste no en e anilisis lingiiistico de un
texto, smo en ¢l andlisis socioldgico de un comportamiciito, Una costumbre, cn dliima
instancia, na s ofta cosa que un comportamiento humane: un comportamiento areguiars
o habitusl. Interpretar la costumbre constitucional quiere decir encontrar normas de
comporiamiento regular de los drganos del Estado, es deeir, conjeturar que los Srganas
eIy cuestion se comportan en un cierto modo no por casualidad, ¢ simplemente por
habilo, sine con la infencign de sepnir una nomma, gque comsjderan existenfe ¥ vincnlan-
tc. Recudrdese lo diche gn su momento (primers parle, cap. I} & propdsite de interpre-
tacion de la costunbre.

? La exmstencia mivma de una (vasta) literatura sobre la interpretacion constitucional
sugricre: evidenicmente que se cnoventra muy exicndida la idea que la interpreiacidn de
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La tesis de la especificidad de la imterpretacion constitucional pue-
de, sin embargo, ser cntendida de dos modos distintos: como tesis
descriptiva o, en cambio, como tesis prescriptiva.’

i} La tesis descripliva es que la interpretacion de los textos cons-
tilucionaies es, de hecho, algo distinto de la interpretacion de la ley: o
porgque (a) distintos son los intérpretes de la constitucion, o porque (b)
las constifuciones prescntan problemas interpretatives sul generis, o
porque (¢} {as constituciones son nonmalmenle intcrpretadas adoptando
métodos bermenéuticos auldnomos.

utt lexto constilucional s algo decididamente distinio de la inferpretacion de otros
textos jurfdicos (de Ja tey, en particular): en general, se supone que fa interpretacion de
fa constileeion extge métodos especiales, distintos de los npormslmente utilizados en ia
mlerpretucidn Je fa loy. Bn la mayoda de los casos, por oitd parie, esta idea aparcos
cuunciada pere no argamentada. fn la vasiisima literatura se pueden ver, por ejemplo:
M.V, Tushnet (ed)), Conspitntional Law, Aldershot, 1992, parle H; TH. Garvey,
T Alexander Aleiniloodl {eds. ), Modern Constitutional Theorv, A Reader, 111 cd., St Paul
{Mirm.}, 1994, cap, II; 8.M., Griftin, dmevicen Constitttionalism, From Theory 0 Po-
fities, Princeion, 1994; ). Goldsworthy, T, Cumpbell {eds.), Legal Interpretation i
Demacratic States, Aldershol, 2002, IIT parwe; EW. Backentrde, Le diofi, PErat ef ln
constitution démocietigee, Paris, 2000, 1 paite, cap. 2; P aberle, L e constifiution-
el Aix-en-Provence, 2004, p, 125 ss; L. I'rieto Sanchfs, «Notas sobre la imterpretacion
constilucionals, cn Revista del Centro de Fsiudives Constitycionales, 9, 1997; 1§,
Moteso, Lo indetermingcidn del Dercchio y la interpretacicnn de la Constitneelon, Madrid,
1997 1.1, Moreso, «Algunas consideraciones sobre la imterpretacion constitucionals, en
Doxa, 23, 2000; PE. Navarro, A. Bouzal, LM, Esandi (eds.), Interprefacion constitu-
civnal, Bahia Blanca, 1999 I, Mendonea, Come hacer cosay con fa constitucion, Una
fnrraduccioa al analisic constitucional, Asuncidn, 1999 F). Laporta (ed.). Consddmcion:
Problemas fllosaficos, Madeid, 2003, parte 11I; . Mendenca, B.A. Guibourg, Lae adisea
constitucional, Constitycicn, teorie y mélodo, Madrid-RBarcelona, 2004; T Ferrer
Mac-Cregor {ed.), Interpretacion constiticional, Méxteo, 2005; M. Doglian, Jaterpre-
tazioni delfe costituzione, Milano, 1982; G. Zugrebelsky, La givstizia costituzionale,
II cd., Bologna, 1988, p. 39 ss.; L, Paladin, Le fomii ded diritio itafiano, Bologna, 1996,
pp. V46 ¥ s5; AL Pace, «Metodt interpretativi ¢ costituzionalismon. en Quaderni cosii-
trzionali, 2001; A, Ruggeri, «Principio di ragionevolezza e specilicitd dell’interpre-
tazione cosiituzionales, en drs fierpreiondi, 7, 2002; G. Boonci, «Teoric della
costituzione e dintti gierisprudenzialis, en Associazione italjana dei costituzionalisti,
Annuario 2002, Diritfo costituzionale e divitte givrisprudenziale, Padova, 2004; V. Mé-
lin-Soucramanicn {cd.}, I'interprétation constitusionnedle, Paris, 2005; P, Brunet, «Le
juge constimtionnal est-il un juge comme les awires? Réflexions méthadnlogiques sur
la justice constibationnelles, en C. Growe, O, Jouanjan, E. Mawlin, P Wachsmann (eds.),

La notion de qijustice congtitutiornnelies, Paris, 2005; G Rescigno, «Inictpretazions
costituzionale e pesitivismo giudicons, en Dirigo pubblice, 2005, . 1, G, Azzarit (ed.),

Interpretuzione costifuzionale, Torine, 2007; F. Modugno, Scritti sufl 'interpretazione
costitefonale, Napoli, 2008,

7 Esta distineidn s, inchise en su simplicidad, de gren importancia porgque en la
litetatira sobre iterprelacion (casi) nadie distingue catre cucstiones de hacho, émnpiri-
cas, ¥ cuestiones normativag o de valor S
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(i) La tests prescriptiva es que en la interpretacién de los textos

conslitucionales se deben usar métodos o téenicas de interpretacion
distintos de los que se utilizan para la Interpretacion de 1a lcy.

1. LA TESIS DESCRIPTIVA

Podemos supener que, de heeho, la interprctacion constitucional se
diferencia de la intorpretacion de la ley respeclo de tres aspectos dis-
{intos {no sabria imaginar otros):

(2) los intérpretes (los agentes de la interpretacion),
(b) los problemas de inicrpretacidm,
{¢) los métodos interpretativos.

Puede scr, en otras palubras, que la constji;uci‘ on, a difercncia_de las
{olras) leyes, csté sujeta no a I‘a interprelacion Jut_jmlal (de los jueces
comunes), sino a la infcrpretacion de agentes distintos. P_uedp ser que
los textos constitucionales presenten pmblemag_1pierpi'clat1vos distintos
dc los ordinarios, quc nacen de la intcrpretacion dc las L:yes._Puedcl
ser, en fin, gue cn la interpreta.cié_n de los d_ocumeutog const@glm'u#?
se adopten cominmentc técnicas Interpretatlvas cspecificas, distintas de
las que sc usan para la intcrpretacion de las leyes. | e

A los intérpretes de la constitucion y a glggnos (supucs@os) probie-
muas caracteristicos de interpretacion constitucional ge_dedican glos de
los proximos capitulos. Sin embargo, pedemos va anticipar dos simples
conclusiones. - .

Primero: los fntérpretes de la copstitucion no son negesariamente
distintos de los intérpretes de la ley, es decir, en Gltima instancia, de
los jucces comunes. A veces lo son y a veces No: depende de algunas
importantes variables que merece a pena CXaininar. N

Segundo: la gran parte de los asi llamados problemas de interpre-
tacidn constitucional no son realmente problomas mte_rp'rclatwus. —us
decir, problemas de atribucicén de significado a d].SPJOSIP]OTlD:S normati-
vag-— sino problemas dogmétic_os, c}e «conswueclon juridica» (y en
algunos casos incluso filosofico-juridicos)’. Rcsulta mncgable que E(?l‘]
problemas caracteristicos (aun¢gue no cxclnsivos) de la «interpretacion
constitucional», entendida en sentido lato, la concrecion y la pondera-
cién de principios®. Solo que minguna de esias dos cosas son realmen-

' - A . 5 - i i
4 gase un bucn ejemplo en R, Guastim, «Esercizi dinterpretazione dell’arl 2

cost.n, cn Raglon pratica, 29,2007, ) )
$ MNps hemos referido ya a esle putilo cxiensamente en un capitule anterior.
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te actividades interpretativas en sentido estricto, ya gue una cosa es
decidir el significado de una disposicion de principie (interpretacién
propizmente dicha), otra cosa concretar el principio mismo y otra cosd
atin distinta ponderarlo con otros principios: estas dos 1ltimas opera-
cicnes pertenecen mas bien al dominio de la construceion juridica.

En cuanto a los métodos inlerpretativos, no s¢ encontrara un capi-
wlo dedicade a cstos, ya que la tesis (desctiptiva) de la especificidad
de los métodos de interpretacion de 1z constitucion no esta bien funda-
mentada y es simplemente falsa. De hecho, los juristas y los jueces
(especialmente los fueces constitucionales) usan para la interpretacion
de los tcxtos constitucionales, exactamente los mismos métodos que
usan para interpretar las leyes®, Con la Ginica excepeidn de la interpre-
tacion llamada conforme, la cual consiste en atribuir a un texto norma-
tivo un significado que estd de acuerdo con el significado de una normma
(material o axioldgicamente) superior; lu interpretacién conforme no es
practicable sobre el texto constitucional por la obvia razén que no hay
normas (material o axioldgicamente) supenorc:-. a las normas constifu-
cionales.”

2. LA TESIS PRESCRIPTIVA

En verdad, casi todos los textos que, tan frecuentemente, se pueden
encontrar sobre la especificidad de la interpretacion constitucional,
adoptan un discurso prescriptivo: a veces, inconscientemcnte prescrip-
tivo®.

Muy a menudo tales textos se distinguen por su extrema oscuridad

y vaguedad, y por ser totalmente inconcluyentes. Quien lee comprende
bien que, seglin uno u otro autor, en la interpretacién constitucional se
deben usar métodos interpretativos peculiares y auténomos —por lo

8 Yer los abundanics sjemplos citados en K. Guastini, L ineerpretazione dei docn-
menii normafivi, Milano, 2004, ppy, 277 y s&.

T Aunque no faltan en la jursprudencia v en ja docirina lorpcq tentativas de inter-
pretacion conforme. .. «al revisn: es decir, tentativas no de adecunar el mgmhcado dea Tuy
leyes al significado (prevmmente decidide) de lu constitucion, sino, al reves, de inter-
proiar 1a constitucidn a fa luz de la (de una 1 otra) ley, es decir, de adecuar el signifi-
cado de la constitucian al significado (previomente decidido) de la Jey. Ver, per cjemplo,
Tribunal Copgtitzeional italiano F3%/2010 en matena de matrimonio entre persomis del
iSO 58X0. '

® No es infrecucnte que los jeristas —extrafia forma de analfabetismo logico— se
revelen simplemente incapaces de distinguir entre lenguaje descripiivo ¥ lenguaje pres-
criptivo. Ocasivnalmentes, se encuentra alguno gue muestra conocer |2 distincién, pero
sorprendentemncente mega su relevancia,
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general distintos del método «literals, generalmente despreciado—
pero per lo geperal no comprende en absolite cn qué consisten takes
métodos?.

La especificidad metodoldgics de la interpretacion constitucional s
a menude argumentada, en sede prescriptiva, con una u olta de las
sipuientes fesis.

(a) TLos textos constitucionales —-~dicen algunos—- son distintos de
cualquier otro texto juridico porque no se limitan a formular «reglasy,
sino que proclaman «valoress, establecen «principiosy, disefian progra-
mas politicos para los legisladores v los gobemantes. Todo lo cual
quicre decir que los textos constitucionales son doblemente peculiares:
peculiares por el conlenide (principlos y valores, antes que reglas) v
peculiares también por su formulacidn (ya que, se sabe, las disposicio-
nes de principio v programaticas se ven atectadas por una grave forma
de indcterminacion)'®.

(b) TLos textos constitucionales —dicen oiros— son distintos de
cualquier otro texto normativo por su objeto: las normas constituciona-
les regulan en ltima instancia «relaciones politicass: entre dreanos del
Esiado, entre Estado v ciudadanos, indirectamente entre los partidos'!
Ahora bien, las relaciones politicas son materia fluida y cambiante, por
lo tanto la inferpretacidn de la constitucion exige un método capaz de

* Ejemplo paradigmatico: la interpretacion llamada «valomtivas, defendida, entre
otros, pot A, Baldassaree, del cual ver «Costituzione e teoria del valorin, en Politica del
diviito, 1991; ademas de «lJinterpratazions della costituziones, en A, Palazzo (ed.),
Liinterpretazione defla legge alle soglie del XX secolo, Napoli, 2001, Pero ver tambien
F. Modugno, Scritéi sull interpretazione costituzionale, ci.

' Obsérvese, de paso, que ae fodes 1as constituciones contiensn disposiciones de
principio y/o enuncian valores (hay constituciones gue se limikm a dar «fomman al
Estadn, repulando simplemente la fortnacidn, las compelencias v las reciprocas rela-
ciongs entee los suprenros diganos constitucionales), Por ofra parte, expresar valoves,
principios y programas politicos no es una exclusividad de los textes constitucionales,
Prncipios v valores, cn olras palabras, pueden tambicn ser formuiados por leyes wor-
dinariags, como sucede a menudo. [in la mayor partc de los paiscs curopeos, por
efemplo, nmchos principios generales v valores fundamentales del ordenamiento jurt-
dico estin depositados en los codigos civiles (piénsese en el principio de {a antonomis
gonfractual) o lambién en los penales (piénsese en gl principio «rutum crimen, nulla
poens sing legen). On &l ordepamiento italiano, oo es infrecuente que un documento
Iegislaﬁvu comience con la emunciacidm de los principios que lo inspiran. Ademis,
seglm el potsaumicnto juridico ordinario, toda ley (si 1o incluso tada disposicién legis-
Iativa) cxpresa o PICSUPONE UNA vutin, es decir, precisamente un pringipio, un valor, un
fin a perseguir.

N Ver, por gjemplo, F Plcrandm oL’ interpretazione delle norme cm.tmmonalm
en F. Pierandeei, Scritti df divitra costituzionale, vol. 11, Torino, 1963,
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adaptar incesantemente el contenido normativo del fexto al cambio de
las relaciones reguladas’=.

(¢) Hay incluso oiros que sostienen gue los textos constituciona-
les, a diferencia de las leyes, estdn hechos para durar mucho tisinpo:
estan dirigidos a dotar de una organizacion estable 4 los poderes pabli-
cos, como asi también a las relaciones entre Estade y ciudadanos® |
Ademis, dichos textos son dificiles de enmendar o sustituir, Por lo
tanto, deben ser interpretadoes de mancra que puedan aduptarse a los
cambios de Ia sociedad, incluse en ansencia de revisiones constitucio-
nales. '

Dejo al Jector que juzgue sobre la plausibilidad v ¢l peso de cstos
argumentos. Aqui fmporta destacar que, en resumidas cuentas, la dispu-
ta en torno & los métodos de la interpretacion constitcional parece
reducirse a dos opesiciones principales:

2 Tambicn aqui ohsérvese, de pasa: () la reguwlacion de las relaciones pollticas
evidentemenle no es una exclusividad de tas nommas constitucionales (baste pensar en
cl relieve politico de lus leyes eleclorales): (b) no lodas las normas constilucionales
reguian relaciones politicas ¥ sole rclaciones politicas; (¢) la variabilidad es un tasgo
cumin de lax relaciones politicas, de las relaciones sociales, de las relaciones econdmi-
cas, de las relaciones familiares, de las relaciones persomales, ete. Como guiera que sea,
la tesis prescriptiva a la que se ha hecho referencia en cl 16x10 se prosla a un [cil
contraargumento: incluse admitiendo que las relaciones poiiticas cambien y cxijan per
tanio vna repulacion siempre nuevs, los inlérpretes no tenen  ellos— el derecho de
carmhiar ¢l comtenido de ia constitucidn por via inlerprotativa: la adaplacitn dc 1a cong-
tiucion a la realidad (politica, social, ste.) es tarea de la reforma constitucionatl, no de
la mferpretacion.

2 Por gjemplo A. Barak, «Conslitutional Interpretations, en I Mélin-Soucramanien
{ed.}), Linterprétation constitutionnefle, cit. También a este punte de vista se puede
objetar que los intérpretes no tienen la feultad de adaptar la conslitucion vigente al
cambio social en ausencia de revisiones cotstitucionales.

¥ Se comprende que un argumento de este tipo haya side propoesto especialmente
por la decirina americana: la constituciém federal de los Estados Unidos se remonia
V787, ¢l Bill of Rirhes a 1791, ¥ no obstantc ¢sto son fextos abn vigen!cs, Pero 1a his-
toria constitucional (por ejemplo) francesa muestra que una constitucion no debe nece-
“satiarmenle pertnanecer en vigor durante siglos. Por olra parte, no lodas [as constitucio-
ngs son dificiles de cnmendar: existen constituciones Mexibles {casi todas las
constitucionss el siglo diecinneve eran consideradas como taleg); e incluso las consti-
tuciones Tigidas no lodas son dgidas en el mismo grado (la nigider es un coneeplo
cuantitaiive: en definitiva, es coestion de grado). Agréguese & csto quc no ¢s verdad quo
toda ley tenga un caracter provisorio, evanescente: no es este el caso, por gjemplo, de
muchos codigos civiles (cotmenwando, evidenlemente, por el Code Napoléom, 1804,
todavia vigente), que a veces esian destinados a durar bastante mas ticmpo que una
constitucidn. El propio codigo civil italiano vigente sc temonta a 1942, mientras que la
constitgcion de la Republica enird en vigor ¢l prmere de cnero de 1948, Cff. G, Ture-
lto, Siorig defla cultvea ghvidica moderna. 1 Assolutismo e codificezione def divitio,
Bologna, 1976.
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(1) Por un lado, Ja oposicién entre una doctrina «literalistan y
una doctrina ¢intencionalistan 1%

(if) Por otro lado, la oposicion entre una doctrina «estética» y una
doctrina «dindmican '8,

Cada yna de lss doctrinas mencionadas, claro esta, conoce no pocas
variantes. Pero el punto interesante, aqui, es que se trafa exactamente
de las mismas doctrinas que desde sicmpre, en la historia de la cultura
juridica, sc disputan ¢l campo en materia de interpretacidn de la fey.

Como tales, dichas doctrinas no necesitan un tratamiento indcpen-
diente, Nos referiremos brevemenie a esta cuestion en un proximo
capitulo dedicado a las controversias docirinales en materia de inter-

pretaciont’.

5 Cfr por ciomple B. Bix, Juisprudence: Theory and Confext, 1§ ed., London,
1999, cap. XIV.

1 Wrdblewskl, «l/interprétation en droit; théurie et idéologies, cn Archives _de
philosophie du droit, 17, 1972 (nlamere monogritico: L inferprétation dans le dmlrf);
I, Wreblewski, dn Outline of « General Theory of Legal Tnterpretatfon and Consiitu-
tional Interpretation, Acta Universitatls Ladziensis, Folia Juridiga, 32, 1987.

7 Pero ya la hemos menrionado en un capitulo anterior dedicado al producto de la
interpretacion.
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LOS INTERPRETES DE LA CONSTITUCION

I. INTRODUCCION

Quidnes son los intérpretes de la constitucion? Obviamente, cual-
quiera puede interpretar cualquier texto normativo v, por tanto, también
una constitucion: un juez, un jurista, un abogado, un simple ciudadano,
gte. Pero cuando nos preguniamos sobre los intérpretes de la constitu-
cion, se quicren identificar sus intérpretes, por asi decir, «privilegia-
dos»: esos sujetos cuya interpretacion es «auténtica» en el sentido
kelsentanc', es decir, establece «cudl es el derecho», produce efectos
juridicos?.

Ahora bien, en general, los iniérpretes «auténticos» de todo texto
normative son los érganos competentes para aplicarlo: especialmente
aquellos competentes para aplicarlo en (dltima instancia, aquellos, cs
decir, cuyas decisiones intcrpretativas no pucden ser contradichas o
revocadds por quienquiera (ue sea.

Las leyes y los reglamentos son aplicados por la administracion
puiblica v, en ilitma insiancia, por los jueces {civiles, penales, adminis-

! Kelsen usa la expresion «interpretacién autdnticay de manera distinia al use
comin: lama saaténlican (o solo a la interpretacion realizada por ¢l propio legislador
mediante ley posterior, sing ademéds) a |a taterpretacion realizada por los drganos de
aplicacidn, para sefialar ¢l hecho gue --de manera no distinta a comeoe hace €l legislader
(cuando dicla ona ley inlerpretativa), poro a diferencia de la ciencia jurddica— los or-
ganos de aplicacion, interpretandn, crean normas (individnales) y, por tanto, en un
cierto sentido, crean derecho nueve. Ver H. Kelsen, Dottring pura del diritto (1960),
Torino, 19466, cap. VIIL
" Fs lo que O, Pfersmann, «La potion moderne de constitutions, en L. Favoreu
{ed,), Droit constitutionnel, NI ed., Paris, 2000, pp. 113 v s, lama «nlerprelacion
orgdnican.
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{rativos, etc.}): en parlicular, por los jucces supremos {cn ung u otra
jurigdiccion). Pues bien jse puede decir o mismo de la conslitucion?
La respuesta es que depende de distintas variables: la estructuea de la
constitucion, la garantia jurisdiccional de la constitucion y la concep-
ciom polilica de la constitucion?.

2. EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION

La primera vartable es el conlenido de la constitucion, Debemos
distinguir entre:

{z} las constituciones gque se fimian a disciar la «forma dc Esta-
do», es decir, a regnlar la organizacion de los poderes estatales {su
formacion, sus competencias, sus relaciones reciprocas, elc.) v

(b) las constituciones que, ademas, contienen disposiciones «sus-
lanciales»: una declaracién de derechos y/o disposiciones tcleoldgicas,
que formulan «principioss ¥ programas politicos.

Ahora bicn, cvidentemente una constitucion «breve», que contiene
solo nonmas de organizacion, no cs suseeptible de aplicacién jurisdic-
cional. Las normas en cucstidén no regulan en modo alguno las rela-
ciones sociales (llamadas «horizontales») entre los ciudadanos, ni
tampoco lus relaciones (llamadas «verticales») entre ciudadanos y
Estado. Sc dirigen exclusivamentc a los drpanos constitucionales su-
premaos (el parlamento, ¢l gobicrno, el jofe de Fstado, cte.): los Gnicos
competentes para aplicar - ¥ por tanto para interpretar «auténticamen-
ten-—-- la constitucion.

Solo una constitueidn «larga», que contenga también normas «sus-
tancialesy», puede, en cicitas circunstancias, scr aplicada por los Grganos
Jurisdiccionales. Pero ;por qué Srgancs ¥ en qué circunsiancias cxac-
tamente? Esto nos conduce @ la segunda variable.

Y R Guastini, L'interpretazione del documenti govaarivi, Milano, 2004, pp. 271
v 35, R. Guastini, Teorfa e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, 2008,
Onras peculiaridades de la intorpretacidn constitucional desde el punto de viste de los
mtérpretes son analizadas por M, Troper, «L'interprétation constiiutionneiler, en F. M-
lin-Sovcramanien (ed.), [ interprétation constitutionnelie, Pars, 2005, M. Troper, «l.es
contrainies de |'argumentation juridique dans la production des normess, en 0. 1ers-
wngnn, G, Timnsit (eds. ), Roisonsement furidigue et interprdiation, Pavis, 2001
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3. LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION

La scgunda variable sc reficre a la garantia jutisdiccional de la
constitucidn y sus modalidades de organizacién. Ante todo, debemos
distinguir cnire:

(i) las constituciones —flexibles o rigidas, poco importa— que no
prevén control jurisdiccional alguno de constitucionalidad de la; ley§s
{como, por cjemplo, en lalia el Estatuto albertino, 1848, la constifucion
Francesa de 1a Tercera Republica, 1873, o la constitucién de ios Estados
Unidos, 1787, antes de la decision del Tribunal Supremo en Murbury,
1803), v . o ]

(ii) las constiluciones —necesariamente rigidas— que preven tal
control, como es el caso de casi todas lag constituciones contempora-
neas*,

Por otra parte, en cl senc de las constituciones del sepundo tipe
(garantizadas), debemoy distmguir alm cnire:

{a) las constituciones que organizan el control del las leyes de
forma «difusa» —todo juez esta autorizado a pronunciarse sobre la
constifucionalidad de las leves en ocasion de cualquier controversia en
la que ses competenie— como en los Dstados Unides, y

(b) las constituciones gue organizan el qontrql de forma «concen-
trada» --~¢l poder de juzgar sobre la constitucmnahdaq de las leyes esta
reservado a un organo especializado: un tribunal constiucion: J— como
en la mayor partc de los paises europeos®.

Una constitucién (sca flexible o rigida) que no prevea ningua
garantia jurisdiccional de la conformidad de las leves a la conshitucion,

¢ Rigidez constitucional y garantia jurisdiccin_nu] de 1a cqnstitucit’m TID DGesuTiin
menie van juntas. La rgidez o5 tondicidn hecesatia de gavamia (119 puede ser garanit-
sada una constilucién Mexible), pero ny suficients (wna constimeidn i gida no resulia,

to, marantizada). i

SUIGapEI j?ﬁ;ll;s%: en el 531)-10 de las constituciones que organizan ef control de forma
concaentrada, tendremos que distipguir u}lcrimmeute enire: {bl) lus constituciones que
prevén un conltel 2 posteriori, Gue st gjerce sobre leyes ya en vigor, coma sucede an
la mayor paric de los patses europeos; ¥ (b2} lus constituciones qus, CHLo la 1:0113L1tu-
cion francesa (atites de la reforma del 2008, sobre la cual vet por ejcmp]n P. Costanze,
La “nuova” costitezione deffe Francia, Torino, 2009, p. 467 §5.), preven un conlrol a
piori, que se ejerce sobre textos no promulgados todavia. Bsla distineién es muy im-
potlante desde el punto de vista de la eficacia del control, pero nu parece tt:nu}-,relamon
alouns con el putte que nos inferesa cn este momenlo {es decir, la identificacion de los
intérpretes wauténlicos» de la constitucion).
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evidentemente, no cst4 sujeta a ninguna aplicacion jurisdiccional. Poco
importa su contenido: aunque incluya una declaracidn de derechos
ademas de normas de principio y/o programaticas, la aplicacion de la
entera constitucion cs competencia exclusiva de los érganos constitu-
cionales supremos, pot tanto de érganos politicos. Su interprelacton de
la constiucién® es «auténtican, siemypre en sentido kelseniano, ya que
no pucde scr contestada o contradicha por nadie.

Por ¢l contrario, cuando la constiticion es garantizada, hay que
distinguir entre dos conjuntos de normas: las normas «formales» sobre

la organizacion de los poderes piiblicos y las normas «sustancialesy

sobre los derechos.

En gencral, las normas de organizacidn no pueden ser aplicadas si
ne es por los Organos constitucionales supremos.

No obstante, en algunas constituciones (en litalid v en Alemania,
por ejemplo), el tribunal constitucional es competcntc para juzgar
-—ademas de la constiticionalidad de las leyes-— también sobre los
«conflictos» entre los poderes del Estado, por ejemplo enire el parla-
mento y el gobierno, cntrc ¢l gobierno y el jefe de Estado, entre el
parlamento y una autoridad jurisdiceional, ete. En estas condiciones,
también las normas de organizacion son susceptibles de aplicacion
junsdiccional: no por parte de cnalguier juez, sin ¢mbargo, sino solo
por parte del jucz constitucional.

En lo que se rcficre a las normas sustanciales, que confieren dere-
chos subjetivos y/o establecen principios generales, hay que distinguir
ulteriormente,

Si el control de las leyes es concentrado, entonces solo ¢l tribunal
constitucional es intérprete «auiénticon de Gltima instancia de las nor-
™mas constitucionales en cuestién.

Claro esta, tales normas son interpretadas (aunque solo sea ticita-
mente) también por el legislador en el momento en que aprucha una
ley?, pero el tribunal constitucional tiene el poder de contradecir y de
vevocar la interpretacién del legislador, declarando la inconstituciona-
lidad de dicha ley. La interpretacion del (obunal constitucional, a su
vez, no puede ser revocada por nadie. Una reforma constiticional
pucde, clare, revocar su decisién de inconstitucionalidad®, pero no sn

% (O, mejor dicho, lz interpretacién de la constitucidn que resulta de fa imeraccion
apoliticas emre cstos drganos (e M. Troper, «). interprétation constitutionnelles, cit).
7 Se supone que el legislador no guiers violar la constitucion v que la viola, cuan-
do la viola, de manera no intencional, ’
¥ Nando calidad («luerzas) constitucional —mcediants ¢l procedimicare de refor-
m-— a la nonma de ley considerads inconstituctonal por 2l tribunal constitucional.
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interpreiacion del texto constitucional: la reformy constitucional con-
siste, precisamenle, en cambiar no ya la interpretacién de la constitu-
¢ion, sino su texto’,

81, por el contrario, el conirol sobre las leyes es difiiso, entonces,
en puincipio, todo jucz es competente para aplicar las normas constitu-
cionales en cuestion. :

A pesar de esto, siempre que ¢l control difuso se combine con el
principio de common law del precedente vinculante «vertical» 1%, como
sucede (por ejemplo) en los Estados Unidos, ¢l tribunal supremo dis-
pone practicamente del mismo poder que un tribunal constitucional. En
efecin, meluso si, en principio, una decision suya de inconstitucionali-
dad produce solo elecios inser partes, vilidos solo para la controversia
especifica en la que es pronunciada, su interpretacion de la constitucion
es al mismo tiempe vineulante para los jueces inferiores, gque estardn
por tanto obligados a considerar también ellos fncoustitucional la ley
declarada inconstitucional por la Corte Suprema.

4, LA CONCEPCION DE LA CONSTITUCION

La tcrcera variable es el modo de concebir la funcién politica de la
constifucion cxistente en la cultura juridica’. Hay que distinguir, en
particular, entre:

(a) la concepcion (clasica), sugerida en el articulo 16 de la Déela-
ration des droits de Dhomme et du citoyen (1789)2, segin la cual la
funcion de toda constitucion es la organizacion, la distribucion y —cn
ltima instancia— Ia limitacién del poder politico, con ¢l fin de prote-
ger la libertad de los ciudadanos; y

(b) la concepecién (moderna, mas bien contemporinea) segln la
cual la funcién de la constitucion os organizar 1a sociedad civil {y no

* Incluso la reforma constitucional, sin embargo, no sicmpre logra tovertit las
decisiones del fribunal constitoeional: sucede de hecho (en italia y en [ndia, por gjem-
plo} que ¢l tribunal constitucional se considera compelente pars juzgar, paraddjicamen-
te, la constitucionalidad de las propias leyes de reforma constitucional (alude a la
doctring de loy principios constilucionales «supremosy abselutamente inmodificables:
Tribunal Congiitucional italiamo 1146/1998). Una critica a los fimdamentos tedricos de
este tipe de jurispridencia sc pucde ver en M. Troper, La théorie du droif, e droil,
{'Erat, Paris, 2001, cap. XHI.

" Sobre eslo hemos hablade en un capitulo anterior

W Ner M. Dogliani, feterpretaziont delic costituzione, Milana, 1982,

12 ¢llna sociedad en 1a que no estén garantizados los derechos y no se leve a cabo
lat weparaci‘m de poderes, no tiene una constituciony.
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solo los poderes piblicos) ¥ modelar Fay relaciones sociales (v no solo
las relaciones politicas entre ¢l Estado y los ciudadanos).

Ahora bien, la concepeidn clasica (liberal) de la constitncion como
limite al poder politico Imphica la idea gue las normas constitucionales
se dirigen solo a los drganos del Estado, gue precisamentc gjercen
funciones politicas. Tal concepcién implica, ademds, la idea que las

normas constitucionales «sustanciales» regulan solo las relaciones’

«vorticales» entre Lstado y ciudadanos, ¥ no asi 1as relaciones «hori-
zonfalesw entre Jos cindadunos. Hsta concepeidn, en otras palabras,
exchrye en principio que las normas constitucionales puedan ser apli-
cadas por los jueces para resclver controversias enire ciudadanos pri-
vados.

Por cl conirario, la concepeion que he llamado «modernas —Ila
idea, por asi decir, que la constitueidn contiene un proyecto detallado
de «sociedad justan'’— favorece evidentemente la aplicacidn directa
de la constitucidn por parte de cualquier juez en cualquier controver-
sia (la Drittwirkung de la doctrina alcmana). Por ejemplo, la consti-
tucidn proclama el «derecho inviolable a la salvdy; el juez civil
acepta una demanda por dafios en relacion con un «dafio bioldgicon
o incluso wexistoncialy», aungue tal cosa no esté expresamente previs-
ta {0 csté incluso implicitamente cxcluida) en el codigo civil'®, Una
concepeidn de este tipo se encuentry actualmente muy extendida cn
el pensamiento juridico occidental: 1a misma parece jusiificada por el
contenido de muchas constifuciones contemporaneas, sobre lodo pos-
teriores a la segunda gucrra mundial, que - —junto a las normas sobre
la organizacion politica del Estado-- incluyen, precisamcnic, princi-
pios generales v normas programiticas suscepilbles de miliples
«concrecionesy .

¥ G, Bogneti, «Teorie della costiluzione ¢ diritl glurisprudenzialis, en Associazio-
ne ilaliana dei costituzionalisti, Annuaric 2002, Dirfito costitizionale ¢ diritto oiris-
prudenziole, Padova, 2004,

M Hage ahasion a la jurisprudeneia ftaliana cn materia de responsabilidad agquiliana
por los dafivs lamados «bioldgicoss y «existencialess. Ln examen analitico de csla
Jurisprudencia sc puede vor en E. Diciottl, faterpretazione della legge e discorso rasio-
nafe, Toring, 1999, cap, VT,

VN Crigalulli, La Costituzione ¢ le sue disposiziond di principio, Milano, 1952;
H. Clarcia de Enterria, Lo Constitucion como norma v el Tribunal Constitucional, 11
wl,, Madrid, 1985, B, Zoller, Droit constigtionnel, 1 ed., Pads, 1998; F.JI. Laporta,
wTilosofia del derecho y nomna constitucional: una aproximacién preliminars, en LI
Laporta (ed.), Canstifucidn: Prodlemas fllosoficos, Madrid, 2003
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5 LA APLICACION JUDICIAL DE LA CONSTITUCTION
EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO VIGENTE

Fn ! ordenamiento italiano vigente, fa aplicacion de la constitucion
por parte de los jueces comnuncs - -si entendemos la expresion waplica-
cidn de la constituciény en un sentide convenicntemente amplio— asu-
me ho menos de cinco formas distingas.

(i) En primer Ingar, todo juez aplica la constitucidn siempre quc
—por iniciativa propia y no a instancia de partc - presenta ante cl
Tribunal Consiitucional una cuestion de inconstitucionalidad (art. 23,
apartado 3, de la ley 87/1933). o

(ii) En segundo lugar, todo juez aplica Ja constitucién cuando es
liamado a juzgar una cuestién de inconstitncionalidad presentada a
instancia de parte {art. 23, apartado 2, de la ley 87/1953), ya que ia
cuestién puede scr sometida al Tribunal Constitucional selo si no s
«amanifiestamente infundada», vy es obvio que una valoracion tal exige
la interpretacion ¥ el usc de la constitucién. o

{iliy En tercer lugar, todo jucz aplica la constitucién cuando
~-gosa por olra parte bastante rara-— declara la inconstitucionalidad de
un reglamente del ejecutivo (ya que el control de constitucionalidad
sobre los reglamentos se confia, precisamente, a los jueces comunes)'®.

(iv) En cuarto lugar, todo jucz aplica, en un cierte modo, la cons-
titucion sicmpre que practica una inlerpretacion conforme de la ley, ¢s
decir, atribuye a 1a ley un significado conforine a la constitucion ™. En
el sentido que, frente a una disposicion legislaliva que admite dos -
terpretaciones cn conflicto, una conforme 2 la constitucion, la otra no
conforme a la misma, escoge la primera,

{(v) En quinto lugar, los jueces aplican directamente la constitu-
cién cuando usan sin mas upa norma constitucional —y no una norina
de rango legislalivo— para decidir una conlroversia que ha sido some-
tida a su jurisdiccion.

= Cfr, Tribunal Constitucional Haliano 4841993 e 436¢1997, o
Lo que presupone, obviathcnte, una previa interprelaciin del texto constitucional.
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(CUESTIONES DE «INTERPRETACION»
CONSTITUCIONAL?

Hs una idea muy extendida —se ha sefialado— que los textos cons-
titucionales presentan problemas de interpretacidn distintos de, e irre-
ductibles a, los «comuncs» problemas de interpretacién de las leyes.
JPero de verdad se trata de genuines problemas interpretativos? Tlay
razones para la duda.

Tencmos que recordar que UNa ¢osa €8 interpretar cn sentido estric-
to, os decir, adscribir significado 4 un texto normative {«T significa S»),
y oira cosa s elaborar teorias o doctrinas generales destinadas a orien-
tar la interpretacidn e, incluso mas, a proporcionar argumentos para la
construccion de normas implicitas.

En lo que sigue, examinamos, a titulo de gjemplo, algunos clasicos
problemas de «interprelacidény» constitucional, Resultara claro, creo, que
todos los problemas mencionados son verdaderamente problemas dog-
maticos —problemas de «construcciony— y no problemas de interpre-
tacién en sentido estricto.

1. ;LIMITES CONCEPTUALES A LA REFORMA
CONSTITUCHONAL?

;Hay limites concepiuales a la reforma constitucional '?

P V. Crisafully, Lezioni &i diritto costituzivnale, vol. L, I ed., Padova, 1970, pp. 100
¥ 88, Aqul ¥ oo 1o que sigue sc habla, por cierto, de Iimites csustantivos» ¢ wnaterialess
{que se¢ refieren, es decir, al contenide normative de la refarma), no de liomites «forma-
lesy (que se refieren, es decir, al procedirmento de reforma).
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El poder de reforma constitucional cs — - como todo poder consti-
tuido—- un poder limitado, circunscrito, por las normas que lo regnlan.
Hnlre log distintos limiies que pueden circunscribir la reforma consti-
tucional bajo el perfil material o sustancial se pueden distinguir los
siguientes?,

(i} Tlamaremos limites explicifos {0 textuales) a aqucllos cxpre-
samente establecidos por el mismo documento constitucional interpre-
tado al pie dc la letra. Por ejomplo, cn ia Constitucion italiana (art, 139)
v on la francesa (ari. 89, liimo apartado), constilnye un limile expli-
cito a la reforma la prohibicion de cambiar la «forma republicanax de
Estado (la forma republicana y solo efla).

(i) Llamaremos limites fmplicitos —en ¢l sentido de no lormu-
lados— a todos los demas. '

Por lo demas, en cl seno de los limites implicitos se puede distinguir
ulteriormente:

(¢) Llamaremos limites implicitos -—cn sentido esbricto— a aque-
llos que se deducen del texio constitucional mediante otras —mas
conirovertidas— técnicas de inlerpretacion textual {interpretacion ex-
tensiva, teleoldgica, sistemaética, analogica v demas). '

Por ¢jemplo, en la doctrina ftaligna, algunos observan —alegando
‘corno prucba el articulo 1, apartado 1, de 1a Constitucidn italiana («Jta-
lia es una Republica democritica»)— que cn el ordenamiento italiano
repiblica y democracia forman una hendiadis indiscluble, Otros extien-
den la nocion de arepliblicay hasta mmehur el principio de la soberanfa
pepular {expresamente establecide en el articulo 1, apartado 2, de la
Constitucion italiana). En ambos casos, la conclusién cs que la prohi-
hicidn de reforma de [a forma republicana implica ademas la prohibi-
citn de rcforma de la forma democratica. '

{b) Llamarcmos limitcs concepiuales —y por tanto nocesarios, no
contingentes— a aquellos que no pucden deducirse del tlexto constitu-
cional mediante las acostumbradas i€cnicas de interpreiacidn y/o inte-
gracidn, gino que derivan del concepto mismo dc constitucion y/o de
reforma constitucional v, por tanlo, cstdn presenles on cudlguier cons-
titucidn (de manera completamente independients de su interpretacion
textual, de manera completamente independiente de su contenido nor-
mativo).

* 1 CGuastind, feorfa e dogmativa delle fonti, Milano, 1998, pp. 370 ¥ 5.
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M. zCUESTIONES DH: «MTERPRETACICNs CONSTITUCIONAL?

Los limites «conceptualess» no hay que confundirlos, por tanto, con
los limites «implicitos» de la reforma.

Un limite implicito es 1ma norma no formulada, que puede -—si
puede- - ser extraida de un determinado (exto constilucional con los
acostumbrados argumentos que se usan en sede de interpretacion (.0
mejor: de integracién) del derecho cada vez que se construyen, preci-
samente, normas «implicitass: normas no expresamente formuladas en
disposicién alguna. La cuestién de si hay linites implicitos a la 1‘efqr-
ma constitucional es por tanto un «comidny» probloma de interprelacion
de un documento constitucional determinado: (al cuestién no admite
una respuesta de orden tedrico-general o mas alla del"ofdenamlcmo,
que valga para cualquier constitucion. Los limites implicitos, cn otras
palabras, son contingentcs (ne necesarios), propios de una determinada
constitucién y no necesariamente de todas.

Por el contrario, los limitcs «conceptuales» de la reforma, precisa-
mente cn virtud de su naturaleza conceptual, son recesarios (no con-
tingentes) ——intrinsecos u cualguier constituelon— ¥, por cso mismo,
obviamente «absolutos», insuperables.

Fn peneral, los limites conceptuales derfvan --s€ supong-- del
concepto mismo de reforma constitucional y/o del concepto mismo de
constitucidén. Con la condicion, naturalmente, que los conceptos cn
cucstién sean oportunamente modelados, ya que cada concepte implica
1ogicamente nada mas y nada menes que aquello que se le ha «puesio
dentroy ul definirlo (1al vez acitamente, como sucede con frecuencia).

(1} La existencia de limitcs conceptuales a la II'CfOFII'r]ﬂ puede ser
argumentada distinguiende cntre reforma de Ta consfitucion existente
instauracion de una nueva constitaeion’,

El conceplo de reforma constitucional supone que el texio consti-
tucional, incluso emmendado, conserva sin embargo su identidad (como
1un hombre no pierde su identidad cuando se le ampula o se le trasplan-
ta un miembro, asi la constimcion no pierde su identidad cufmdo_ cy
sometida a reforma). Por el contrario, ¢l concepio de instauracion
constitucional supone que la constitucion preexistente ha_sido sustimi-
da v que, por tanto, la constitucion vigente cambia identidad.

En sintesis, la reforma constitucional no puede alterar la identidad
de a constitucién, sin que al hacerlo sc fransforme cn algo distinto: 1a

» . Crisalulli, fezioni of divitte costisuzionale, vol. 1, Il ed., eit., pp- _][}3 ¥ 8. El}
la literathirs més reciente: A. Pace, «Linstaurazione di una nuova costitazione, Profili
di teoria costituzionalexs, en AA VY., fa nascila delle costituziont ewrepee dol secondo
dupugnerra, Associazione italiana dei costitzionalisti, Padova, 200,
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instauracién de una nueva constitueion. Por tanto, hay que aclarar cual
cs ¢l criterio de identidad de 1a constitucion.

‘Pues bien, segtin este punto de vista, el criterio de identidad de una
constitucién —el «espiritu de la constitucions, por asi decir— viene
dado por el conjuizto de los principios fundamentales (mas bien «su-
premos», come se suele decir) que la caracterizan y la distinguen de
otras constituciones. Por lo tanto, constituye simple refortma constitu-
cional toda mutacion de la constitucién que, sin embargo, #o altcra sus
principios fundamentales. Mientras que constitye genuina instauracidn
constiticional tode cambio de la constitucién que arrasa o altera los
principios fundamentales. Por tanto, por definicidn, la reforma consti-
tucional en mingun caso puede forzarse hasta modificar los principios
fuindamentales de la constitucidn existente. Una llamada «reformay que
modificase los principios fundamentales seria una instauracién enmas-
carada dc un nuevo ordehamiento constitucional.

Por otro lado, una cosa es el poder constiluyente, otra cosa es &l
poder de reforma constitucional. El poder constituyente es un poder
originario, extra ordinem, micntras ol poder de reforma es un poder
constituido, derivado. En ningln caso puede un poder constifuido
sustitpir al poder constituyente, 1In poder de reforma que llogase a
instanrar una nueva constitucidén se convertiria en genuino poder cons-
tituyenie. La reforma constitucional —-por definicidn—— no pueds, por
tanto, forzarse de manera fal que llegue a sustituir la constitucion
existente, alterando sus connolaciones esenciales?,

*+ Parece ser esia la doctrina que subyace en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional italiane (scatcncia 1146/1988), segin la cual «La Congtinicido italiana contie-
ne algunos pringipios suprenos que no pueden ser subvertidos o modificados en su
contenido esencial ni siquiers por leyes de reforma constitucional o por olras leyes
conatitucionales, Tales som tanie 1os principlos que la misma Constitucion explicitamen-
te prevé como Iimites absohuios al poder de reforma constitueional, como la forma Te-
publicana (art. 139 de la Constitucion italtana), como los principios que, sumque o scan
oxprosaments menciottados entre aguelos no sujetos al procedimiento de refoma
constimcional, pertenecen a 1a esencia de 1os valores supremos sobre los que se Amda
la Constitugidn italtana [...] No se puede, por tanto, negar que este Tribunal s¢a come
petente para juzgar sobre la conformmidad de las leves de reforma constimcional ¥ de
niras leyes constitacionales tawbién en retacion con los priecipios supremos dal orde-
namisnto constitucional. Si asi no fuese, por otra parte, se llegaria af absurdo de consi-
derar ¢l sistema de parantias jurisdiccionales de la Constitueion come defeetuoso o no
efectivo precisamente en relacidn con sus normas de mas alto valors, Mo escapard al
leclor gue mnguna de lus tesis sostenidas por el Fribunal (la existencia de limiles no
cxplicitoz a 1a reforma, [a inlangibilidad absolute del art. 130, La posicidn axiclogica-
mente mas importamte de 1os principios supremos respecto del resto de notmas consti-
tueionales) es srpumentada.

3zz

M. CLESTIONES DE «INTERPRETACIONy CONSTITUCIONAL?

(2) A este punto de vista se le pueden hacer al menos dos obje-
ciones distintas. '

(i) FE} primer argamento es elemental, Ta idea misma de un 1imi-
te «wconceptualy a la reforma de la constitucion —y, por oira parte, a
cualquier otre acto juridico—- carece de sentido®. La reforma constitu-
cicna! no pucdc estar sujeta mas gue a [imiles juridicos, no conceptua-
les. Pero un limite juridico puede solo derivar de una nerma de derecho
positivoe que lo establezca. Si ne hay una norma tal, el lmiite juridico
simplementc no existe.

(i) El segundo argumento es mas complejo. Bl «espiritu de la
constitucion» (al que sugestivamente alude el art. 112, apariado 1, de
la Constitucidn norucga de 1814, para declararlo intangible) es algo
completamente evanescente. Una consiitucion, después de todo, no es
Olra cosa que un conjunio de nonnas. Que, de estas noomas, algunas
sean «caracteristicas» o tengan el valor de principios fundamentales es
fruto de un opinable juicio de valor. Pero si dejamos de lado las valo-
raciones, todo conjunto puede scr definido extensionalmentet, es decir,
por la simple enumeracidn de los elementos que lo componen”.

Ahcera bien, hay tres tipos posibies de reforma de la constitucidn,
como, por otra parte, de cualquier otro texto normativo: {a) la intro-
duccion de una nueva norma; (b) la supresion de una norma preexis-
tente; {c) la sustitucién de una norma preexistente (es decir, la supresidn
de una vigja norma, combinada con la introduccion de una norma
nueva)®, Pcro cualquier reforma —sea esta agregativa, supresora o
sustitutiva— comporta siempre, desde el punio de vista cxiensional, la
modificacion del conjunto precxistente, v la modificacion de un con-
junto da lagar a un conjunto extensionalmente distinto: distinto porque
distinios son los elementos que lo componen.

Dcsde este punto de vista, loda reforma constitucional —aunque
seda «marginaly desde un purio de vists axiolégico —produce una
congtitucion «nuevar. Por lo tante, reforma constitucional e instanra-

* La ldglea, por ejemplo, prohibe Ias contradicciones. jPero quién podria probibir
a] legislador que se contradiga?

® Una definicion cxtensional consiste en enumerar todos los elemenios de un con-
Junto {o, evenmalmente, en enumerar algunos agregando la fmula weter). Ts en
cambio wntensional una definicion que determing las condiciones necesarias v suficien-
tes de pertenencia de una ontidad individual 2 un conjunto.

* E. Bulygin, Norme, validitd, sistemi normativi, Tormo, 1995, p. 79,

* E. Bulygin, «La paradoja de la reforma constitucionals, en A. Squella, R. Vernen-
go (eds.), Alf Rose, Estudios en su homengie, vol 1., Valparaiso, 1984 {vol. monogrilico
de lu Revista de clencias socinles, 257, 1984), pp. 332 v 5.
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cion constitucional son —-desde un punto de vista wertfrei, avalorali-
vo— simplemente, indistingutblcs. '

~ Con esto no se quicre decir quc sean indistinguibles el poder cons-
tituyente y el poder de reforma constitucional, S¢ quiere decir quc la
distincion enire eslo y aquello hay que buscarla en los modos — -2 [ug
formas.— de gjercicio del poder, no en el contenido de las normas
respectivamente producidas,

s podor de reforma constitucional aquel que 8¢ gjerce en las for-
mas previstas por la constitucion. Es poder constituyenie aquel que se
cjerce extra ordinem, es decir, de forma ilegitima®. De manera quoe
cualquier mutacion ilegitima de la constitucién —aUNqUE sCa margi-
nak constituye un ejercicio del poder constituyente. ¥, simétricamer.-
te, cualquier mulacion legitima de la constitucion —aungque incida
profundamente sobre la constitucion existente— constituye, en cual-
quier €ase, un ejercicie del poder de reformale,

F,c—mo_qmera que sea, deberia quedar claro que ¢l problema gue
aqui sc discute no cs en absoluto un probloma de winterprotacicn»
constitucional, sino que &s mas bien un problema de teoria constiticio-
val, es decir, un problema dogmético. Como es evidente, no estd en
discusion el significado que ha de atribuirse a un texto cualguiera, por
la simple razén que no sc estd hablando de un lexio constitucional
dcto_el:mmado, sino de las constituciones en general: aqui estan en dig-
ELlilﬁill(Jll ;05 conceptos dogmitices de constitucion v de reforma consti-

cional. '

2, LA REFORMA DE LA NORMA
SOBRE LL PROCEDIMIENTO DE REFORMA

iPuede el procedimiento de reforma constitucional ser usado para
maodificar precisamente esa vorma que lo regula? !

A \ , s
-j 007 1;\_’1:'1 ;Efc;(i;f;m cosfitiente, rigiditd costituzionale, auiovincoli leginlativi, Padova,
I“\’ R Guastini, Lesioni di teoria costiiuzionade, Torino, 2001, p. 19 gs,

" A Ross, On faw and Justice, London, 1934, p. 78 55 A, Ross, Critive del di-
ritle @ analisi del Enguaggio, edilado por A liebbraje ¥ R Guastini, Boloena, 1947
P 203 ss; H.I.A. Harl, «Sell-Referring Lawsn, en HLA. Hant, Ey.s‘ay.,T in Ju?i'.ﬁ‘p:a‘ude;
ve and Ii"hu‘a.mplhy,_(]X.fbrd. 1983, pp. 170 y sa.; N. Hoserster, «(n Alf Ross® Alleosd
Puzzle in Constitutional Lawn, en Mind, 1972; 1. Raz, «Professur A. Ross and sr_:ne
Legal Puzzlesn, en Mind, 1972 R.A. Guibourg, «La aatorcferrencia normativa v la
contmuidad constilucionals, en E, Bulygin, M.D. Farrell, C.8. Nino, E.A. Rabosi (eEIs );
8 fengugfe del derecho. Homenaje a Genore R Currid, Buenos 3‘:11 . I1983' I Buly-
gm, «La paradeia de la reforma eenstitucionaly, cit.; LJ Moresa, «]f:}ispnsi;c:ir:nﬁs ge
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(1) La tesis negativa —Ia norma sobre ¢l procedimiento do refor-
ma es irvevisable—- ha side argumentada sosieniendo gue una norma
ne puede scnsatamente referirse (tambic¢n) a s{ misma, so pena de
producirse una coniradiceidn insoluble'?. En otras palabras, la disposi-
cion que regula la reforma —si bien prime fucie tenga por objelo (la
reforma de} todo el docwmento constitucional, del que ella forima par-
te—~ no puede ser sensalaments interpretada como refiriéndose también
a si misma.

Supongamos que la norma sobre el procedimiento de refonmna, N1,
disponga; «El procedimiento de reforma es Py, Supongames adomas
quc, adoptando ¢l procedimniento P, la norma N1 es sustituida por una
nueva norma sobre el procedimiento de reforma, N2, la cual dispone:
«El procedimiento de reforina es R», Pues bien: por un Jado, N1 cons-
tituye el fundamento de validez de N2; pero, por otro lado, N2 contra-
dice (cs incompatible con) N1. ;Pucde una norma coniradecir su fun-
damento de validez? Parecerfa precisamente que no. Por tanto, el
procedimiento P nunca puede ser usado para modificar N1, es docir,
esa misma norma quc lo preve.

(2) La tesis positiva —la norma sobre procedimiento de reforma
es susceptible de reforma— puede ser sostenida argumentando que la
contradiccion entre N1 y N2, si acaso subsiste, es irrelevante. Hsto
altimo por dos razones distintas.

En primer lugar, el fendmeno de una norma que conlradice 14 nor-
ma de la cual obtiene dinamicamente validez no tiene nada de raro.

Tomemos el caso de uny constitucion flexible, La constitucion
conticne, por hipdtesis, una nomma, NC, sobre ¢l procedimiento legis-

reforma constitucionals, en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, 10, 1991,
F. Modugne, «Il problema dei limzil alla revisione coslibuzionales, m Ciurisprudenza
cosfitnzionale, 19927 &, Pace, Potere costitnente, Mieiditd costituzionale, autovincoli
legistasivi, cit., pp. 136 y sy C. Klein, Théorie of prafique du pouvelr constituent,
Paris, 1996, cap. ¥I; 5. Colloca, «Revisione coslituzionale. Due cotitribuli analiticis, en
Studi i onore di Fronco Modugne, Napoli, 20011, wol. i, pp. 993 ¥ 35, Ver también
K.R. Papper, «Avitoriferimenlo ¢ significale nel linguaggo ordinenion (1934), en K.R.
Popper, Congetture ¢ confitivziont, ologna, 1972, vol, 1L

2 Thpa Mnea argumentutiva distints (ingeriosa) puede verse en J.1. Moreso, «Dis-
posicionss de relomna constitueionals, cit., el cual, por un ladu, interpreta las disposi-
ciones sobre la reforma como «rescrvas de foyes constibicionales» (1o cual ne provoca
mavores problemas) v, por otro lado, conslruye. sin embarpa, tales reservas de compe-
tencia notimaliva oo reservas de procadimiento (¥ ¢s csla la idea original). 51 la me-
forma constitugionsl es consentide soin con un determinado procedimicnio, sc sigus, a
comtrarig, que con ningin otro procodimienio es consentida la refonnw. Por tanlo el
procedimicnto cn cuestion no puede ser legitimamente utilizado para «delegars la re-
forma a un procedimiento distinto: tal cosa constifuina una vielacidn de la reserva,
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lativo, que dispone «E| procedimiento de aprobacién de la ley es Xn.
Pero, dado que la consiitucion es flexible, la novma NC puede ser le-
gitimamente substituida por nna norma legislativa NL —sicmpre quc
haya sido aprobada precisamente siguiendo el procedimiento X— que
disponga: «El procedimiento de aprobacidn de la ley es (de ahora en
adelante} Y». Y csto a pesar del hecho que NL obtenga validez preci-
samente de NC,

Quiero decir, en sintesis, que la coniradiccion cnire dos nonmas es
inadmisible solo cuando una de las dos es «wigida» —es decir, mate-
rialmente superior—- respecto de la otra. Pero la constitucion, mclnida
la norma sobre lu reforma, no es superior a las leves de refornma cons-
titucional (sino desde el punto de vista meramente cstructural): de otra
manegra estas no podrian modificarla. En ausencia de relaciones de je-
rarquia material, una norma que contradiga a otra deroga esta liltima,
o csty Oltima es derogada, semin el principio «lex posteriors, que re-
gula la sucesitn en el iempo (ie normas ordenadas a la par.

En segundo lugar, y en consecuencia, las normas N1y N2 no estan
vigentes en el mismo momento?. N1 es norma vigente anies de la
rcforma. N2 cs norma vigente una vez llevada a cabo la reforma. En
¢l mismno momento en que N2 cntra cn vigor, N1 picrde vigor, siendo
tacitamente derogada (por N2},

Resulia evidente que, también este problema, como el discutido
anteriormente, no €5 en absoliuto un problema de «interpretacion» cons-
titucional ---no cstd cn discusion el significado a atribuir a un texlo
conslifucional determinado -—sino mas bien un problema tedrico—ge-
neral o dogmatico.

3. LA REFORMA DL LAS NORMAS QUE IMPIDEN
LLAREFORMA.

;Las normas que prohiben la reforma de algunas disposiciones
constitucionales —por ejemplo el art. 139 de la Constitucion italiana y
cl art. 89, dltime apartado, de la Constitucion francesa, que prohtben
(cada une en el propio ordenamiento, se entiende} la reforma de la
forma republicana de Hstado— son, a su vez, susceptibies de reforma
—v, en particular, de deroga,cmn— de modo tal de quitar la prohibi-

B F, Madugno, «I1 problema dei limit alla revisione costituzionales, cit.

4 En definitiva: N1 ¥ N2 pertenecen, por asi decir, a dos constituctones distintas.,
Ver E. Bulygin, «La paradoja de la reforma constitucionalys, cit, p. 333, Ver también
E. Bulyain, Norme, vafidite, sistemi noimativi, ¢il., pp. 76 ¥ 58,
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¢cidn? En otras palabras: ;los limites a la reforma constitucional dis-
puestos por la propia constitucién son «absolutoss o «rclativos»?

Se suele llamar «absolutos a aguel Himite a [a reforma constitucio-
nal que no puede ser superado —o quitado— de forroa legal. Por el
contrario, un limile «relaiivor subsisie hasta que no sea vilidamente
derogada la disposicion constitucional que lo establece. Un limile ab-
sohuto no es superable en modo alguno, va que la disposicidn consti-
tcional que 1o dispone no ¢s susceptible de derogacion sino de mane-
ra ilegal, revolucionaria, en definitiva, exira ordinem.

{1} La tesis seghin la cual los limites (sustantivos) cxplicitos a la
reforma constitncional tlenen cardcter absolulo puede ser sostenida

argumentando, mAs 0 menos, coimo siguc,

Parece obvio que la prohibicién de reforma no puede ser valida-
menle violada mientras subsista. Por tanto, para superar ¢l lmile a la
reforma serla necesario proceder en dos fases distintas {distintas desde

| punto de vista logico, no necesariamente desde el punto de vista
cronologico). En una primera fase, scria necesario quitar el limite 4 la
reforma derogando la norma que lo estublece. En una segunda fase, se
podria someter a reforma esa disposicion cuya reforma eslaba antes
prohibida.

Solo que esle procedimiento cn dos fases es solo un modo engafio-
so de eludir o darle la vuelta a la prohibicién, y por tanto un recurso
para violarla sustancialimente sin gue se vea. Si la disposicion que es-
tablece tal prohibicién pudicsc ser derogada, entonces careceria précti-
camenie de cualquier efecto (lo que no puede haber sido la voluntad
de los padres constituyentes).

Por otra patte, sucede que los Hmiles explicitos a la reforma cons-
titucional versan —como en Halia y en Francia— no sobre disposicio-
nes marginales de la constituciom, simo justamente sobre aguelias
disposiciones, cruciales, que determiinan la forma de Estado. En estas
circunstancias, el cardcler absoluto de los limites en cuestién puede ser
sostenido, como sucede a menudo, tambidn con argumentos fafe seasu
politicos, del tipo: 1a violacion de la prohibicion de reforma (o el hecho
de eludirla} tendria coine resulfado un cambio de la identidad del Es-
tado, una fractura en la confinuidad del Estado; se trataria por tanto de
un aclto inirinsecamente revolucionario, inchiso si llevado a cabo de
una forma exlemnamente legal.

(2) La tesis contraria —los lmites {sustanciales} cxplicitos a la
reforma constitacional son superables mediante ley de reforma consti-
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tucionai— puede en cambic sostenerse con un argumenlo de estricto
derecho positivo.

Sc pued_c considerar que una determinada norma N1 gqueda exciui-
da de la posibilidad de derogacién si, y solo si, hay otra norma positiva
N2, que prohibe la derogacion de N1. Pero las disposiciones constitu-
cionales que conticnen prohibiciones de reforma se reficren no a 51
mismas, $lnQ a otras normas constitucionales.

Asi, por ejemplo, el articulo 139 de la Conslilucién italiana prohi-
be derogar o modificar aguclias disposiciones constitucionales de las
que depende la forma republicana de Estado!: no prehibe modificarse
o derogarse a si mismo. Bn ausencia de normas que cxpresamente
prohiban la derogacion del articulo 139, tal disposicidn debe conside-
rarse susceptible de derogacion como cualquier otra 6. l

Una vez mas conviene subrayar que el problema agui presentado
Do es un genuine problema de interpretacion, sino un problema dog-
matico. Estd en discusion no va ¢l contenido de significado del arifeu-
lo 139 de la Constitucion italiana'®, sino su wvalor Juridicon.

4. BL VALOR JURIDICO D¥ 1.OS PREAMBULOS

¢Cudl es el valnrjuridicc_a de los predmbulos constitucionzles? -
presan «genuinas» normas juridicas, susceptibies dc aplicacion juris-

13 Coneretamente qué disposiciones identifican la forma republicana dec Estado es
una cuestion a resolver, obviamenrc, pot via interpretativa ¢la cual depende cn- arﬁcul—
lar, de qué soncepis de «wrepiblicar se adopie). e

”“ No es esta la opinion del Trbunal Constifucional italiane, el cual considers que
el artfeulo 139 de la Constitucicn Haliana, que prohibe la roforma de la forma rei;u[!h'—
cane de [stado, mo es a su vez susceptible de reforma constitucional, Véase cn tal
senfido un pasaje de la (ya citada) Sentencia 1146/1 988, dunde el l[mile'a la reforrma a
la que se refierc cl art. 139 es expresamente calificado como «absoluton: «f a Conatit-
E_IUl'll].li-i}laI'lﬁ contiene algunos principins supremos que no pueden ser subvelrtid.u‘;. o
modificados cn su conlenido esencial i siquicen por leyes de reforma constitucio-nai
@ por ofras leves constilucionales. Tales son tanto log prillcipios qﬁe la propia Censti-
fucion explicitamente prevé come limiles absoiulos al poder de reformm consﬁtuciuna]
coimo 1a fonma republicana (art. 139 Constitucian italiana) I...|» (Tribunat Constitncio-
nal ltalgano lT_f;iErfiQ'RFé}. Cir. . Contini, La revisivne costituzionale i Ira!;'a Milano
;u;va_ 117;%;351071 193:1-._ pp. 300 ¥ 85 8. Cleconetti, La revisione della (.-os}imzione,
pE, 2;;;:‘[ 72, pp- 259 y ss.; también R. Guastini, Teorig « dogmatica delle font, oil.:

* Ll probleina propiamente interpretativo que prescnta ol articulo 139 oy (5¢ ha
scflalado ya} =l siguientc: ;qué disposiciones vonstimeionales definen la fu;rina -rck hlIL-
cana de Estado y, por lanto, no pueden ser reformadas segin ¢l articulo 1397 e
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diccional? ;O por el contrario son solo «pura retérica constitacionaby8,
wdeclaraciones de intenciones, texlos de valor programatico, en defini-
tiva, documentos que carecen de efeclos juridicos»*? Notese bicn:
aungue no todas las constituciones contemporineas estén provistas de
un predmbulo, ¢l mismo problema (mds o menos) se presenta para
todas las disposiciones programaticas que, ul contrario, son tan frecuen-
tos en las constilnciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial®, La
cuestion admite evidentemente dos respuestas.

La respuesta negativa es bastante clara. El preambulo (como por
otra parte, las disposiciones programaticas} cxpresan «las ideas peliti-
cas, morales y religiosas que la consfitucién entiende promover. Nor-
malmente, el predmbulo no dicta norma juridica alguna que se dinja
precisamente al comportamicnto humano y, por tanto, carece de conte-
nido relevanie. Ticwe cardcter ideolégico mas que juridicon?'. El
predmbulo «se presenia como un catalogo de nobles auspicios o pios
deseos {voeux picux) carentes de esa concrecion que deberian tener para
darles valor juridico»®.

La rcspucsta positiva ¢s menos clara®, Lsta parece provenir de la
llamada concepcion «normativas de la Constitucion:®* la Constitucion
enters s un texto normativo, que expresa, en cuanto tal, aulénticas
normas juridicas. La formulacién vaga o ambigua de tales normas
puede, claro, presentar serios problemas de interpretacion (v comportar,
por lanto, una larga discrecionalidad fnterpretativa), pero esto no ticne
nada que ver con el valor juridico del texto.

No se le habra escapado al lector que el problema en cuestién no

~es un problema de «interpretacidny constitucional. La formulacion

misma el problema es suficiente para darse cuenta que no se trata de
un genuino problema de interpretacion. Por lo pronio, no sc pueden
interpretar «los preambulos» en gencral: se puede solo interprelar un
preambulo particular. Ademds, aqui no nos preguntamos cudl es el

& |.. Prieto Sanchis, Constitucionalismo y pasitivismo, México, 1997, p. 33.

"5 E. Zollet, Droit constitutionnel, 11 ed., Paris, 1998, p. 219.

W Cir. R, Guastini, «Remarques sur la constitutionnalisation de ordee jondigue.
Le cas italien», en Asseciazione Ifaliana di Dintio Comparato, Rapports nafionaux
ftafiens, 14émec Congrés intcrmational de Droit Comparé {Brstol 1998), Milano, 1998,

I H. Kelsen, tFeneral Theory of Law and State, Cambridge (Mass.), 1943, p. 260

B, Zoller, Dredf constitutionnel, ¢il., p. 222 .

 Nétese que la decision del Conseil constinmionnel, Liberté d ‘association, del 16
julio 1971, que ha reconocido valor jurdico al predimbulo de la Constitucion trancesa
de 1946, no conliche #igtn AIUMENto 20 SU ApOYo,

I B, Gareia de Enterria, Lo Consiftucidn como norma p ¢l Tribunal constitucional,
T ed., Madrid, ¥985; E. Zoller, Dvedd constiiuiionnet, cil., pp. 31 v ss.; V. Crisafuilj,
La Costityzione ¢ le sue disposiziont di principio, Milano, 1952,
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significado del texto —este seria el problema propiamente interpretati-
vo— sino cudl cs su valor juridico: lo cual, precisamente, es un pro-
blema no interpretativo, sino «dogmaticon.

5. (DECLARACION O CREACION DE DERECHOS?

¢Los derechos subjetivos (en particular, los derechos de libertad)
proclamados en la constitucion son wdeclarados» o en cambio «creadosy
ex novo por la constitucion misma? «Declarados», aqui, quiere decir que
los derechos en cuestion existian —en cuanto derechos «naturaless—
antes de la constitucion, por lo que los constituyentes se han Hmitado a
reconocer]os y a «positivizarloss. «Creados» quiere decir que los derechos
en cuestion son derechos wpositivosy, carentes de cualiuier existencia
anterior &, e independiente de, la constitucién: los constituyentes no los
han reconocido, los han originariamente conferido a los cindadanos?s.

Las dos respucstas posibles a esta pregunta tienen consecuencias
Jjuridicas muy importantes?.

(1) Silos derechos constitucionales han sido simplemente decta-
rados por los constituyentes, entonces:

{a) en primer lugar, el catiloge de dercchos contenido en la cons-

titucion no tiene por qué ser exhaustivo (puede ser que el reconoci-
miento haya sido incompleto), por lo que los jucces constitucionales
estan antorizados para «descubrity derechos nuevos:
(b} ensegundo lugar, los derechos en cuestién son absolutamente
nviolzbles, en el semtido que no pueden ser suprimidos ni siquiera
mediante reforma constitucional (dado que no han sido creados por
alguna autoridad normativa humana, ninguna autoridad humana puede
suprimirlos), '

. (_2} _8i, por el contrario, los derechos constitucionales han sido
origmariamente creados por los constituyentes, entonces:

(a) en primer Iugar, los tinicos derechos existentes son aquellos
expresamente mencionados en el texto constitucional y el juez consti-
tucional no tiene el poder de «encontrar» ofros;

** Cfr. M. Troper, Four une théorie juridique de U'Ftat, Paris, [994, 1. 317 ss.

 Ver mis ampliamente R, Guastim, «Esercizi d'interpretazione deli’arl. 2 cost.»,
en Ragion protica, 29, 2007, p. 323 ss., ademas de R, Guastind, Nuovi siudi sulf infer
pretazione, Roroa, 2009, pp. 145 v ss.
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(b) en segundo lugar, las normas que contieren tales derechos (en
ausencia de una prohibicién cxplicita do reforma constitucional) pue-
den perfectamente, como cualquier ofra norma posiliva, ser derogadas
o modificadas.

Hs facil comprender gue también en esle caso #o se rala de un
problema de «interpretaciom» constitucional. Por lo pronto, se habla,
commmmente, de las declaraciones dc derechos en general v no de un
texto constitucional detenminado. Ademas, ¢s bastante evidente que las
distintas soluciones dependen en Wtima instancia de opclones filosofi-
co-furidicas (;positivismo juridico o usnaturalisimo?), annque cargadas
de consecuencias practicas notables.

6. VIEJAS LEYES, NUEVAS CONSTITUCIONES

Normalmente, una nueva constitucién se injerta sobre un ordena-
miento juridico (un conjunto de leyes, reglamentos, ete.) preexistente.
Sin cmbarge, ©s MUy rare qué uma nucva constituicion contonga una
clausula de derogacion explicita de 1a legislacidn precedente incompa-
tible. Se presenta entonces la cuestion respecto de s ¢l conflicto entre
la nueva constitucion y las leyes anteriores es un problema de sucesion
de normas en ¢l tiempo o, en cambio, un problema de incompatibilidad
cntre normas colocadas en niveles distintos de la jerarquia de las fuen-
tes?,

En otras palabras: ;el conflicto debe ser resuelto mediante el prin-
cipio cronologico (fex posterior) ¥ las viejas leves deben considerarse
derogadas o, cn cambio, mediante cl principic jerirquico («lex supe-
rior»} v las vigjas leyes deben ser declaradas inconstitucionales?s?

# U problema tediico (delicadisime) distinto es el referente a cudl es {suponiendo
gue lo haya) el [undsmento de validerz o, al menos, de aplicabilidad de las normas
anteriores no incompaiibles. Ver al respecto J.J. Moreso, P Navairo, «The Reception of
Nomms and Open Legal Systems», en 8.L. Taulson, B. Litschewski (eds.), Nommarvin
and Norms. Critical Perspectives on Kelverian Themes, Oxford, 1998

* En referencia a 1a constitocién ialiana, «en verdad, segin algunos juristas no
hahia siguiers espacie para un juicin de constitucionalidad gue aswmisse las normas
programaticas, precisemente, como pardmelro para la legitimidad de la legiglacién ya
wipente: ¢ 1a ley dispone solo para ¢l fisnaro, se decia, 1a nueva Constitucidn ne estd en
condiciones de imponerss a leyes anteriores en la madida en que ellas son ef producio
de un [egislador gue, por obvias razoncs, no podia csiar obligado por csa Carla. Pero
esia tesis no fue acogida por ¢l Tribunal |Constitucional|» (S. Bartole, «I principi cos-
tituzionali», en A. Vignudelli (ed.), feziont magistrall di divinte costftuzionale, Modena,
2011, p. 131).
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El problema no iiene importancia practica alguna en los sistemas
juridicos en los que el contrel de legitimidad constitucional cs difuse
(como cn los Estados Unidos)? o en aquellos en los que el conirol se
cjerce solo @ priori (como en Francia hasta la reforma constitucional
de 20081, Pero es en cambio un problema muy serio en todos aquellos
sistemas en los que ¢l centrol es concentrado y & posieriori {como en
Alemenia, Espaiia, Halia, ete.), ya que en principio, cn esios sistemas
juridicos la derogacion (tacita, por incompalibilidad} de vma ley puede
ser reconocida por cualquier juez, con efectos inier paries, mientras la

inconstitucionalidad de una ley solo pucde ser doclarada por el jucz

constitucional, con efectos erga omnesl.
El problema admite varias soluciones ™.

(I} Primcra solucion posible: las vicjas leyes deben considerarsc
derogadas. Para sostener esta tosis se puede alegar que ¢l principio
cronolégico es intrinseco a cualquier ordenamiento juridice dindmico
y opera no solo en las relaciones entre fuentes ordenadas a ka par, sino
también en lus relacioncs entre fuentes donde una es superior a la otra.
S¢ suele admitit que la ley pucde derogar (expresa o tacitamenic) re-

** Hn este caso, en efecto, la incompatibilidad entre vigjas leyes v oueva constitn-
cin - —aplicando si se guere el principio cronologice o 51 se guiete el principio jerdr-
quico— puede en cualquicr caso sor reconocida ¥ declarada por coalquier juez corniul.
Y &n cualquicr caso, en principio, las decisiones de los jucces comunes tendran sicmpre
efectoy infer partes, circunscrites ol caso decidido.

¥ L core caso, ol juce constimcional no lendtd nunca 1a veasitn de profunciarss
sobre leyes ya en vigor, como son fas leyes anteriores a la constifucion, Parcceria natural
pensar gue, en sistemas constitucionales de este fipo, fuese sin embargo competencia de
los jueces comuncs, ¥ solo de ellos, reconocer la eventual incompatibilidad do uaa vigga
ley con la nueva constitucion ¥ considerar consecuentemente derogada la ey, aplicando
el principio lex posterior. En la doctrina [ancess, sin embargo, la incompatikilidad entre
oy v constilucion —poco importa si csta a8 posterior a aquella- - ¢ en cualquier caso
configurada dogmaticamente como un problema de constitucionalidad, y no coma un
probleind de sucesidn de normas en el ticmpo. Reconocer 14 incompatibilidad entve una
ey v 12 constitucion scrig por tanto hacer use del principio jerdrquico, no Jel cronologi-
ca. Pero por el ofro lado, se considerz que solo el juez comstimicional puede hacer uso
del prineipio jerdrquico «eontruy la ley: on virtud del proineipio de la separacion de po-

deres, en ningln caso los jueces conumes pueden rechazar 12 aplicacion de la 1oy

M Andpuese que, normabmente, la derogacidn carece de efectos retroactivas, mien-
teas 1a declaracion de inconstitucionalidad, normalmenle, rolretrae al momenio de la
promulgacidn de la lev.

2 Cir., por ¢jemple, en lu docinna Hlaliana, donde el problema ha sido muy discu-
tido en el periodo transcurride entre la entrada cn vigor de la constitucidn republicana
(1948} ¥ Ia creacion del Tribunal constilucional (1936): AA VY., «Dibatite sulla com-
petenza della Corte costifizionale in ordine alle nomme aniedon alls Costituzionsas, en
Ginrisprudenza costituzionale, 1956, Ver ademds 8. Dartole, fmferprefazieni ¢ frasfor.
migiziend defla Costifuzicne vepubblicana, Bologna, 2004, cap. 11
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posi(er}ior y %ex superior, sotl apli cables ¥ es, p_n()ir tdn‘éo, inflf%e; 13(3]; 1
los j i licar uno {considerando las s leyes
. iueces comunes decidan aplica lerando loyes
1di.}f;'cjzn,gadas gin mas) u otro (sometiendo la cuestion ¢_al juez cons;t;rlwma_
pal). Estc punto de yista ~—ndtese-— 100 _fjeiqul ere b%gl:iﬁrgnailgel netla
i, d ; ¢ os admisible la aplic
cion, desde of momento qu ibl
pr'm;:ipios: g1 no fuese asi, no sslpreifentdn: ?111 é:fr(::ll;l]:nai‘ \ detogacion
' : i sible: hay qu guir. L
3)  Tercera solucion posiblo: ! _ - La zacicn
(té,ci(ta)) sc produce solo en prescncid de l.:’lﬁi corgi;adn;:;t; ;:pgi o
' 31 una anteriot. Ahora bien, 2 § P!
entre Lna norma posteror y _ ‘ P radicon
i ituci % | ser precisas y cCicunscnias,
ciones constitucionales, a rects riores 3. por tAnio, pIo-
: ; isposiciones legislativas antert ¥,
«puntualmente» dispos egislativas anteriores ¥, PO CI T,
4010 Constitueion aliana, _
1 la derogacion (ver, en la : i
g;s:wdo 4 «gNo se admite la pena de muerte», &N reigc;igvt;c;;n as
) ) )
i ici Shdigo pe 1931 gue, precisamente, clan i
siciopes del Codigo penal de 193 . precisan N
21;&3 Ofras disposiciones constitucionales —Edqudla::wi:; ap;llncnp; -
. e o son idoneas para derogar normMa aiguna &
aquellas programaticas _ e o
cgusa dcpqu contenido normative altamente n;dn,tcn:lngzﬁomnﬁdemmc
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(4) Cuarta solucion posible: : 28 Qe e s por
et v vieentes hasta que no sean declaradas incons
vélidas v vigentes hasta qu : 60T onales bor
el juez Zonsgtitucional. Este punto de vista puede ser argumenta
gando

L . . e
(a} quela derogacion (¢l principio cronolugn.q) opera sc;l:lr ;1_ e
fuenies ordenadas 2 la par las viejas Jeyes, por hlpotc'SIS.,. rei n en
contraﬁiccién no con una loy posierior, sINo con la conslitugion, q
te superior a cllas. . o o ]
fuen(b) IL:;UC toda decision relativa a la mcolmpgtlblh_dad entre lgeta{
copstitucion es, per se, ufl juicio de constituciopalidad ¥, ©0 ,
ot . .
queda rescrvado al juez constitucional.

i : ibles
Resulta inpecesario notar quoe m_uguneell (110 Cbiﬂf: rﬁ&%t;{‘)pﬂ?iipé-
o . de 1a «interpretacion» ae la consh : |
soluciones depende de la wlac ‘ A
fosis, no existe disposicion constitueional glguq@ pare e onte
pﬁtalcién Una vez mas cl problema on discusion no es &f
interpretativo sino dogmatico.

i itali i¢ (Tusacio 1948
i i sién del al italiane de Cusacion entre
' Tya precisamente csta 1a oriemtacton del l"nbﬁu(n ialiano de O etvidad e
(afio de enirada en vigor dela Clonstimcidn) y 1956 (afi
Tribunal Constitueional).
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Generalmente se esla de acuerdo on que interpretar textos es atri-
buirles sentido o significado!; asi lo sugiere, por ofra parte, ol articu-

! Generalmedte, pero no siempre, Algunes juristas {de tendeneoa chermendalican)
conciben Ja interpreiacion como decision de casos o controversias, es decir, como apli-
cacién de normas a4 casos concretos. Clr pur gjemplo G, Zagrebelsky, Lo giustizia
costituzionate, 11 ed., Bologna, 1988, pp. 39 ¥ 83.; G. Zagrebelsky, H diritto mite. Leg-
e, divittl, miustizia, Torino, V992, G Zagrebelsky, ff sicfama delle fonsi def diritio,
Toring, 1991, p. 69 {«la interpretacidn resulta ser la basyueda en el erdenamiento juri-
dico de 1a tepla adecuada para el hechn que hay gue reglars); F. Vicla, (3. Zaccaris,
Diritto & Interpretuzione. Lineamentt di teoria erinencuifca del dirfito, Roma-Bari, 1999,
L. Mengoni, Ermencutica e dogmatica gluridica. Saggi, Milano, 1996; R, Sasco, «L'in-
lerpretaziones, en G. Alpa et al., Le foned del divitio faliono, 2. Le fonti non scrifte
Pinterpretazione, Trattato di dintto civile, dirigido por R. Saceo, 1oring, 1999; R. Alexy,
lnterpretazione glandican, cn Enciclopedia delle scienze voctali, ¥, Roma, 1996, Ver
tammbién L. Giapaiti, «Applicaziones, en M. Ainiz (ed.). Dizionario costineionale,
Roma-Bari, 2000, sepim el cual, paraddjicamente, la aplicacidn no supone la interpre-
tacion, smo al contrario «la mterpretacidn [L..] presopone pecesariamente el momento
de la aplicacidow, Desde este punto di vista, lp mera atribuciom de significado a un
texto sin relacion alguna con uma conlroversia mdividual y concreta no constituye ge-
nuina interprelacion (de qué otra cosa pucda fratarse no catd claro). En este sentido
tarmbicn (. Zagrebelsky, Lo giustizia costfinzionale, cit., pp. 40 ¥ s, e I diritio mite,
cit., pp. 180 ¥ ss, 200. Cft. rambién V. Petev, «L'interprétation des faits et 1" interpréta-
lion du droits, en P. Amsclek (ed.), fnterprétation e droif, Broxelles, 1995, p. 58: «EL
sentide de un texto nonnativo jurnidico no se pusde captar sine en velacidn con nna si-
tuacidn concrela ¥ acival en Ia que la norma encucntra aplicacions. Desde esie punto
di vista, 1a interpretacion es una actividad no cognoscitiva sino decisoria, no irreflexiva
sino consciente (cfn. E. Bett, Teoria generale dell'interpretazione {1955), edicion co-
megida v ampliada a cargo de (3, Crifd, 2 vols., Milano, 1990, vol I, pp. 790 vy 5., 02
84., B06.}. Este punta de vista, si se o toma en serin, presenta el grave defesto de re-
ducir la actividad imterpretativa a la inlerpreiacion «en concretor: actividad dipica)
aundue no cxclsiva, del juez. Mientraz Ta interpretacion «en abstractos, gue s propis
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lo 12, apartado 1, disp. prel. Cod. civ. italiano, Sin embargo, al menos
per lo que respecta a los (extos normativos (Juridicos), las relaciones
entre interpretacidn y significado son bastante contrevertidas. Hay
esencialmente dos modos de concebir tales relaciones y cada uno de
¢lios se traduce en un distinto concepio de interpretacién.

1. (SIGNIFICADO SIN INTERPRETACION?

Seghn algunos, se puede hablar propiamente de interpretacidn solo
cuando se atribuye significado a un texic normativo en sitvacion de
duda o contoversia: es deetr, cuando cf significado en cuestidn sea
incierto, dudose o controveriido.

En otras palabras, no todos v no siempre log textos normativos
necesitan interpretacion. Un texto no necesita interpretacion cuando su
- significado es claro ¥ no cuestionado (o bien cuando no hay dudas
respecto de Ja aplicabilidad de una norma a un determinado supuesto
de hecho)’. Es tarea de la interpretacion aclarar lo que es oseuro®.

Esto equivale a decir que la interpretacion es algo distinto de la
comprension itrefiexiva: comprender o captar el significado de un tex-
1o a0 es interpretarlo?. Existe interpretacion solo cuando el texto es
equivoco, cuando su significado es incierio, cuande, en definitiva, hay
que escoger entre una pluralidad de significados posibles®.

de los jumistas (al menos cuando po actian como abogados o asesores de parte), queda
somprendentements cxcluida de la denotacién del término (v a veces claramente deva-
luada como jrrelevante: G. Zagrebelsky, # diritto mite, cit, pp. [80 y ss., 2000,

? Ch. E. Diciotti, /uterprefazione della legge e discorse raziongle, Taring, 1999,
p. 205,

* D Maingeneau, «L'interprétalion des textes littéraires ot des textes juridiques»,
cn P Amselek (ed)}, futerprétation ef droit, cil, p. 61.

+ 1. Wriblewski, «Théotie et idéologie de interprétation», en drchives de phiiloso-
phie du droif, 17, 1972, p. 53; 1. Wroblewskl, Meaning and Truth in Judicial Decision,
If ed., Helsinkd, 1983, pp, 71 y 53.; M. Dascal, L. Wrdblewski, « Transparency and Doubt.
Understanding and Interpretation in Pragmatics and in Laws, en Law and Philosophy;
1988; A. Marmor, Imterpretation and Legal Theory, Oxford, 1992, especialmente p. 23,
Al respecto R. Quadri, Deff'applicazione della legge in gengrale, Bologna, 1974,
p. 240 y 38,

" Esta acepcion de ginterpretacidns es explicitamente tcorizada por 7. Wroblewski,
de quien se pueden ver, ademés de los textos ya citados: 4w Outfine of @ General Theory
of Legal Interpretation and Consittutional Interpretation, Acta Universitatis Lodxziensis,
Folia Juridica 32, 1987; Sentide y hechn en el derecho, San Schastian, 1989; The Judi-

© il Application of Law, Dardrecht, 1992, Ver también (i), Rescigno, «Comumicare,
comprenders, interpretare nel ditittos, sn Diritio pubblico, 2005, pp. 687 v s5. Alpunos
de quienes adoptan este concepto de interpretacidn parecen considerar que, cn auscneia
dec dudas o comitoversias, la decisién acerca del significado del texto normativo de que
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No hay por tanto relacion biunivoca entre significado e interpreta-
cidn: cuando el texto es claro, hay significado sin interprefacion.

Este concepto de intcrpretacion se refleja on csa directiva metodo-
logica expresada en las maximas In claviy non fit interpretatioy y/o
wlnterpretatio cessat in claris:® precisamente, si un texto es claro no
hay que interpretarlo y, mas bicn, no debe ser interpretado (en ¢l sen-
tido que interpretarlo no tendria presumiblemente otro propodsito y
efecio que el de alierar su «verdaderoy significado).

Se pueden hacer al respecto tres obscrvaciones.

(a) Sobre la distincion entre comprension irreflexiva y, digamoslo
331 winterpretacion razonaday se puede estar de acuerdo, namralmen-

', Con la advertencia, sin cmbarge, que la distincién se refiore a fo-
nomenos psicelogicos, como ales no susceptibles de ser conocidos por
¢l observador extemne. Si dejamos de lado la psicologia v miramos en
cambio el lenguaje (los discursos) de los intérpretes, la distincion se
traduce en esto: a voces cl mtérprote se deticne en la intorprotacion
literal o prima facie (mera «comprensiony} v, mds precisaments, en una
interprelacion que reitera el texto interpretado sin reformularlo en modo
alguno®; otras veces, el intérprete, despuds de una oportuna reflexion,

se trale no necesila justilicacidn; micniras, cn presencia de dudas o controversias, tal
decisidn exige ser argumentada, es decir, apoyada por sazones {(cfr. F. Diciotti, fuier-
pretazione della legge ¢ discorso razionale, cit, p. 234). Es como ‘decir que no hay
wverdader:y inlerpretacion sin la relativa argumentacion: una {41'_mcrprcw.idm> en favor
de la cual no haya que aducir argumentos no es «verdndem» mterpretacmn {sinn qua
es comprension iirsflexiva).

f Con la condicion, claro csta, de cotendey <<111tc1pn,ta110>:~ -—no ¢t ¢l sentido ori-
ginario de creacidn doctrinal wo judicial de derecho en presencia de lagusas u oscuridad
en la alex», stno— en el sentide modermo de interprelacidn (emibucion de significado
a4 um rexto); precisamenle, no hay v no hace falta interpretacidn cuando un fexto cs
claro, no da lugar a dudes o comtroversias, Escribe con razin F. Fervarz, Tranaio &i
divitto civile italiano, 1. Doftrine generali, Roma, 1921, p. 206: «La interprelacién se
aplica # todas la leyes, sean claras u oscuras, ya que no hay gue confundir la intcrpre-
tacion dificultosa con la interpretacion. f.a mteligencia de un texto pusde ser mis o
menas faeil, [...] pero esio no quita gque fa ley se presente siempre como un texlo Hig-
do que debe ser resnimado ¢ iluminade en su sentido interior a través de la actividad
inlerpectativan. Acerca del sentido ariginario de las finmulas mencionadas («in clarisy
v siguientes), ver G, Tarello, Storia dellz cuftwra ghoidica moderna, 1 Assolutismo e
codificazione del diritto, Bologna, 1976, pp. 67 v 33.; G, Tarcllo, L interpretazione delle
feyre, Milano, 1980, pp. 33 v 38, M, Barberis, # dirftta come discorso e come com-
poriamento, Torine, 1990, pp. 258 vy ss.; M. Barbers, Filosofia del divitio. Un iniro-
durione feorica, Tonno, 2003, pp. 210 ¥ 5.

T Recuérdese la distineion, intraducida en un capitulo anterior, entie interpretacton
prima facie & imerpretacion todo-considerado.

® Se trata de interpreiacion literal ¢ sentido cstrictisimo: ya hetnos hablado solre
csle punko on un capitule anterior,
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llcga a una interpretacién «todo-consideradow, no Jiteral, cuyo resulla-
do es una reformulacidn de! toxto mterpretado®. ;Por qué decir que en
un caso cl texfo ha sido meramente comprendido y en cl otro interpre-
fado, en vez de decir ---mds plausiblemente-—.. que cstamos frente g dog
interpretaciones distintas 07

(b) La maxima «In claris ron fit Interpretatio» no solo sobrentien-
de un concepto resiringido de mterpretacion (interpretacion como so-
ucion de dudas en tormo al significado), sino que cncubre también una
doctrina prescriptiva de la interpretacion, es decir, una (di scutibic) regla
dc Interpretacion: guien la hace propia acredita como dnico significado
correcto -—al menos en relacion con texios «clarogm— aquello que se
caple inluitivamente en virtud de lag propias competencias lingisti-
cas'l ---se trata en definitiva del significado literal—, ya que cualquicr
otra atribucion de significado seria una manipulacion.

(c) Por dltimo, e concepto restringido de Interpretacicn aqui
examinado estd estrechamente ligado a una discutible {eoria de la in-
terpretacion: 2 la tooria segiin la cual la mterpretacion es una actividad
meramente cognoscitiva cuando se practica regpecto de textos claros e
inequivocos /o en presencia de supuestos de hecho a los que ¢l texto
en cuestion s seguramente aplicable («casos facilesy), mientras quec es
una actividad volitiva y decisoria {solo) cuando se ejerce respecto de
IEXIOs 0SCUros o equivocos y/o en presencia de supuestos de hecho de
dudosa calificacion («casos dificilesy).

* Ver al respecto G.U. Rescigno, «Comunicare, comprendere, interpretare nel disg-
Low, cit., pp. 687 y 5, :

" G. Pino, R dirito alt identiti; personaie. Interpretuzione costituzionale e creati-
vite ginrisprudenziale, Bologna, 2003, P 39, observa con razén gue no hay nada de
wMECEniGa» CN una interpretacidn wextremadamente Gol a la literalidad de 1a leyw:
wevidentemente tambign unainterpretacién literal presupone una eleceién por parte del
mterprete (en primer lngar la elecridn de dejar de tado posibles interpretaciones exten-
Bivas o restrictivasys,

"' Pero, obsérvese, cualquier furista que atribuya a wn texto nommative sy significa-
do prima facie estd inevitablemeate condicionado no solo por su competeneia lingfifs-
fica (que deriva del dominio de ung determinada lengua natural), sino tambicn Par so. .
competencia juridics (que detiva del conocimiento de la doctrina),

“ A la que nos referiremos, extensamente en sl proximo capimio: se trata de 1a
teoria «eclécticas de la interpretacién (judicial).

2 Cf. por gjemplo G Carrid, Nofas subee derecho W lengigre, TV ed,, Bucnos
Alres, 1994, scounda parie.
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2. (INTERPRETACION COMO MANIPULACION
DEL STGNIFICADO?

(Una variante de la tesis anterior es la extcnfﬁda idea, especmlmen—
e en el discuwrso comin, no especializado, segun la cual 1@ {ntcrprctz_t—
cién consiste en un tratamiente de los textos JLITldlt?((JS (percibido como)
incorrecio ¢ manipulative. Se habla de interpretacion cuando se qg&ere
sugerir que determinada formulacién normativa no ha sido entEfpdl ay
aplicada segin su significado «propioy, «naturals, «ob]etwo»_, SINo que
en cambio ha sido alterada o frastornada, de modo l_arl d:: violarla sin
que se vea y evitando las consccuencias de la qulacmnl :

{.a presuncion subyacente es, nuevamente, la idea segun Ia cual llIrl
texto claro no requiere interpretacion: cuando _la ley es clara .l'CS‘liltd
initil, si no perjudicial, interpretarla. 35\1 final, 1plcrpr§tar cunsw}le en
manipular wn texte nommativo con cl fin de eludir la novma por €1 ex-
preblggac.leﬁnitiva, desde este punto de vista, la intf:rprctacién_copsptuyc
1ma falsificacion del —supuesio— sj,irgniﬁ cado objetivo (obvio, indiscu-
tible v preexistente a la interpretacion) de las palabras.

3. NO HAY SIGNIFICADO SIN INTERPRETACION

Las dos tesis expuestas cn los apartados anteric.)res se SDS’EICHEI}
sobre la (tdcila) presuncidon que los lextos NOIMAtivos ‘—-—al menos
cuando no s0mn 0sCUr0s 0 equivocos— incorporan un significado obje-
iivo susceptible de comprobacion. En la version ingenua de este ‘pm};ln
de vista (interpretacién como manipulacion) s€ supone que E@ signi -
cado es siempre clare e inequivoco. En la version sofisticada {interpre-
tacion como solucidn de dudas en tomo al significado) se supone que
el significado en cucstidn puede, seghn los casos, ser 'EllEITO e meqc.;]:“;c)_
CO 0, eN cambin, OSCUTo ¥ t:q_uivogu. Sc supone ademas que clari (j.n ¥
oscuridad son propiedades objetivas del texto gue dependen de su
mﬁfg&;b;{;ya textos «Ubjctiva.mcnte»_claros y textos <(0b]etl\?:’:l‘l‘\’le1ﬂte‘}%
oscuros (por cjerplo: ambiguos o simplemente lnCOIIlpICI'lS\II'JECb) s
~algo sobre lo (ue se puede estar de acuerdo.r?crq esto s practicamen-
te irrclevante para la tooria de la interpretacion juridica. Como hemos

14 Hsie modo de cxprosarse es cavacteristico del lengyaje popuilar (pi(:qso ¢n modos
de decir del tipo: «Las feyes, a los enemigos se les aplicag, para los amigos se inter-
pretany). .
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visto, la equivocidad do los textos normativos depende no tanto de
defectos de formulacidn como de otras cosas: intereses practicos en
conflicto, distintos sentimientos de justicia, phuralidad de métodos in-
terprefativos, variedad de construcciones dogmaticas. '

En primer Jugar, el «jucgo» de la interpretacion juridica es un jue-
g0 N0 cooperativo sine conflictivo: la interprelaciém juridica no es
nunca neutral.'s Simplemente: es ¢l objetive de los intérpretes «dc
partex (los contralantes, las partes procesales, sus abogados, etc.) no ya
comprender lo que «verdaderamente» ha dicho o querda decir el legis-
lador (o el contratante), sino dirigir las palabras del legislador {o del
contrato) hacia su propio provecho; ¢ incluso 1a interpretacién autori-
tativa del juez —aungue no «de parte», s supone, sino «imparcialy—
tiene de todos modos el efecto, si no el fin, de hacer prevalecer los
intercses de una parte sobre los intereses adversos de la contraparte.

Ademids, la interpretacion juridica esté condicionada por kas pluri-
seculares claboraciones conceptuales y ledricas de los juristas: por un
lado, métodos interpretativos (Interpretacidn ieleoldgica, sistematica,
conforme, elc.} y, por otro lado, tesis dogméticas (la teorfa de la pro-
piedad, la teorfa de la responsabilidad aquiliana, la teoria del delito, la
teoria del negocio jurfdico, la tecria de! gobierno parlamentario, ete.).

Conflictos de intereses, pluralidad de métodos interpretativos y
tesis dogmaticas son capaces de transformar en equivoco incluso ¢l mas
«claron de los documentos normativos!?,

Lay por tanto buenas razones para sostcnor una tesis distinla acer-
ca de las relaciones entre inferpretacion y significado: constituye inter-
pretacion cualguier atribucion de significado a un fexto normativo,
independientemente de las dudas v controversias. Cualguier texto
normativo, en cualquier situacién, necesita interpretacion. O, dicho
de otra forma, enalquier atribucion de significado a un texto normativo
constituye interpreiacion.

Puede tratarse de una simple comprension, es decir, dc una atribu-
cidn de significado del todo irreflexiva ¢ intuitiva o, por ¢l contrario,
de una decision conscienie, resultado de un proceso de analisis v re-

¥ A excepeitn d¢ la Interpretacion cogmitiva, ey decit, puramente weientificas, a la
que ya 1os hemes referido.

6 _G.' 'l'ﬂrello‘, «La semantica del neustico. (sservazionl sulla parle descrittiva degli
?rgﬂégcmtl precetiiviy, el AA NV, Scrittl in memoria di Widar Cesorini Sforza, Milane,

(1 Tarello, Divito, enunciati, wsi. Studi di teoria ¢ tmetuteoria del diritto, Bolog-
na, 1974, pp. 349 ¥ ss.

' Fste punto de vista puede temontarse a O, von Savigny, Sistema def diritio
ramare ettuale, I, cap. TV (especialmente § 500,
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flexion (una ecleccidn entre varias alternativas oportunamente sopesa-
das). Sin embargo, en cualquier caso, siempre atribuir significado es
interpretar: no Aay sigrificado sin interpretacion’®,

En este sentide, cualquier decision en torno al significado de un
texto, no importa si «claron u woscuron, constituye interpretacion.
Atribuir a un texto un significado obvio o no controvertido {como asi
también resolver una controversia «facily), puede no necesitar argu-
mentacion®. En cualguier case, tambidn un significado obvio ¢s no
obstante un significado v el significado es una variable dependiente de
la interpretacién. Atribuir a un texto un determinado significado ¥ no .
olro, como también incluir un determinado supuesto de hecho en el
campo de aplicacién de cierta norma (o excluirlo del mismo), aunque
pucdan parecer operaciones obvias e indiscutibles, constituyen en cual-
guier caso inferpretacidn?!. La interpretacién es presupuesto necesario
de la aplicacion?®.

" Cfr. . Tarello, Diritto, enunciati, usi, cit., pp. 389 ¥ ss,, 403 vy ss.; (5. Tarelle,
L'interpretazione delle legee, cit., cap. I; B Guastini, Delle fonti alle norme, T od.,
Taring, (992, cap. | v parte U1, Podemos perfectamente convenir en distinguir el signi-
ficado prime facie del significado all-things-cousidered (todu-considerade), en la medi-
da en gque uno ¥ oiro resultan de operaciones mentales distintas; el significado prima
Jacie es Tt de comprension imfuitiva; el significado todo-considerado es el resultado
de un proceso de andlivis y reflexddn. Pero, de nuevo, no se ve por qué laya gue reser-
var ¢l nombre de «interpretaciony solo a csta segunda operacion tental ¥ negardo a la
primera, '

I No la necesita, pot ot1a parle, solo en ausencis de objeciones.

i En tal sentido tambicn B, Beid, Interprefazione delie legwe ¢ degli atti siuridicd
{Teoria yenerale @ dogmatival, Milano, 1949, p, 183,

1 Desde este punto de visla, la directiva metodolégica «In olaris non fit interpre-
tariow, cotendida de 1a mancra «tmedeman que s¢ ba dicho, careos de sentido o, simple-
mente, es mistificadora, ya que tiende a ocultar que cualquier atribucion de significado,
mcluse la més obvia, es en cualguier caso fruto de actividad deecisoria {poco importa s1
conscicnte o irreflexival), cs deeir, de eleceidn.

Y EHBIDAD DE ANTIOQUIA *¥
FLIOTECA CARLOS CAVIRIA DIAZ
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Entiendo por «teoria de la interprefacion» un discurse analitico y
descriptivo en torno a aquello gue la interpretacidn de hecho est.
Una ieoria de Ta interprefacion® consiste prosse modo en esto:

(iy Ln construir un concepto de interpretacion (mediante uma
oportuna redefinicidn);

() Tn la descripeidn, o en cualquier caso en el previo reconoci-
mienio, de las (0 de algunas) practicas intcrpreiativas cxistentcs cn una
determinada cultura juridica;

(1iiy En el analisis logice de los distintes tipos de enunciados in-
terprefativos;

! La distincitn entre «teoriay & ¢ideologian de 1a intetprelacion (sobie las ideologias
huablaremoos cn €l proxime capitule) no hace mds que reiterar wna digtincién recurrente,
que todo jurista modemo deberia s duda conocer ¥ dominar: la distineidn entre wser»
v adeber sers, entre sein v sollen, entre i y ought. No me detendeé en este punto, Pero
recuérdonse los toxios da J. Bentham (An Introduciion 1o the Principles af Morals and
Legislation, ed. by 1H. Bums and H LA, Har, Clarendon 'ress, Oxford, 1596, pp. 293
v 5.0 ¥ de 1 Awstin (Lectures o Jurisprudence or The Philosuphy of Positive Law, 4th
ed. by R, Campbell, John Murray, London, 1879, I, p. 220) citados en un capitale an-
{erior, HMay que agregar H. Kelsen, Linemnenti di dottring prra def diritio {1934), To-
rine, 1932, remmpresion 1567, prologo. .

2 Son gjemplos ilustres: A, Ross, On Law and Justice, London, 1938, cap. IV,
H. Eelsen, Lincamenti i doftrina pura del divitte, cit., cap. VI, IL Kclsen, Dottrina
pure del diritee (1960), Torino, 1966, cap. VI G, Tatelo, £ interpretazione delle le-
g, Milano, 1980, Pero también P. Chiassoni, La ghwrisprudenza civile. Medodi
d’interpretazione ¢ fecniche argomentative, Milano, 1999; P, Chiassoni, Teenica dell'in-
terprelazione winridica, Dologna, 2007, G. Diciottd, Jfaterpretazione defle legge e
discorse razionale, Toring, 1999,
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(¥} En distinguir distintos tipos de interpretacion {por cjemplo:
mte_rpre.tacién en abstracte y en concreto; interpretacion cognitiva,
decisoria, creadora; interpretacion doctrinal, judicial, auténtica; etc.);

(v) En e! andlisis logico de la argumentacion de la interpretacitn
{es decir, de las técnicas nterpretativas al uso o al menos de las més
importantes); :

{vi) “Ademas de —visto el amplio uso corriente del vocablo «in-
terpretacidny— en el andlisis 16gico de las distintas formas y técnicas
de construceida juridica.

l. INTRODUCCION

‘Segim un punto de vista muy extendido, tres tecorias de la intcrpre-
facion se disputan €l terreno en el pensamiento juridico moderno?.
Grosso modo:

(1) Una teoria cognoscitivista, segnn la cual la Interpretacion es
un acto de conocimicnto,

(2) Una teoria escéptica, segin la cual la Inlerpretacion es un acto
(no de conocimiento sino} de voluntad o de decisién,

{3} Una leoria ecléctica o intermedia entre las dos anteriores,
segun la cual la intcrpretacion es un acto a veces de conocimiento, otras
veees de decision, segln las circunstancias.

Esta reprosentacion del estado de la cuestion, aunque cs la corrien-
te, no resulta del todo precisa. :

_ En primer lugar, tanto la tcorfa ccléetica como (sobre todo) la es-
ceptica contemplan, cada una, al menos dos variantes que no pucden
ser pasadas por alto.

En segundo tugar, v sobre todo, la teoria escéplica es, bien vista,
una forma (sofisticada) de cognoscitivismo.

Es nccesario precisar dos cosas maés.

En primer Jugar, las teorias en cuestion se refieren & un problema
bustante circunscrito. Dichas teorias, en efecto, se limitan a ofrecer una
respuesta a la siguiente pregunta: si la interpretacion es un acto de co-
noctmicnto (en cuyo ¢aso los enunciados de los intérpretes serdn enun-
ciados del discurso cognoscitive o deseriptivo) o, en cambio, un acto do

f V{_ar, por cjemplo, M. Jori, A, Pintore, Manuale di feorin generale del diritte, 11

ed., Torino, 1995, pp. 205 v 5.1 Lifunte Vidal, Lg interpretacidn juridica en Ia teoria

-del Berecho contempordnea, Madrid, 1999; ademas de, en ls Hieratura recicote, una vez
mas, L Lifante Vidal {ed.}, Fuserpretacion Juridica y teoria del Dereche, 1.ima, 2010
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voluntad (cn cuye caso los enunciados de Jos intérpretes perteneceran
wés bien al diseurso decisorio o, como se dice a veces, adsceiptivo).
Como se decia mas arriba, al introducir el presente capitulo, una «bue-
nax teoria dc la interpretacion es algo bastanie mas complejo que esto.

En segunde lugar, la (Gnica) interpretacion a la que tales teorias
hacen {lacita) referencia es aquella judicial®. Lo cual equivale a decir
que dichas teorias excluyen de su horizonte de analisis la interpretacién
doctrinal, como si fuese algo irrelevante.

2. LA TEORIA COGNOSCITIVISTA

Scegiin la fooria que convendremos cn llamar «cognoscitivistas
—aungue a veces es lamada «formalistan®—, que se remonta a las
doctrinas juridicas de la [lustracion, la nterpretacion (incluida la inter-
pretacion judicial} es un acie de descubrimiento o conocimiento del
significada®.

* Hsta ex una constante en las teorias (asi como en las ideolopias) de la Interpreda-
¢ioi, Dxecpeiones notables som aquellas de H. Kelsen, La dotirinag pura del divitfo, cit.,
cap. Y1, ¥ A. Ross, On Law and Justice, cif., cap. TV, los cnales en cambio distingaen
culdadosamente entre Intetpretucion «cientificas e interpretacién judicial v ofrecen
anélisiz distintos dc la una ¥ de ta otea,

P Cf M. Jori, «Formalismo giuridicon, en Digeste delle discipline privatistiche,
Sei civile, VI, Tonmo, 1992, pp. 429 v ss. Pero observa con tazdn B Diciott, Feritd
¢ certezza nell Tnferprefazione della leprre, Toring, 1999, p. 78, nota 26, que bay formas
de cognoscitivismo no formalistas, Fs el caso de R. Dworkin (de quien se pmede ver,
por gjemplo, «No Right Answer?s, en PM.S. Hacker, §. Baz (eds), Law Morality and
Socielp. Fsvdays in Honowr of FRLLA. Hore, Oxford, 1977, En tal sentido, (ambidn
M. Jori, «Formalisme giuridicos, ¢it, p. 431, En otro Tugar IT, Diciott, L 'ambigua al-
ternafiva tra cogritivismo e scefticiome interpretativi, Universitd di Siena, Dipartimen-
to di Scicnze Stonche, Giuridiche, Politiche ¢ Sociali, Working Paper 43, Siena, 2003,
distingue dos formas de cagnoscitivisma: uy cognoseitivisme extremo y un cognosci-
tvisin moderado.

¢ BEs osla la teoria de la interpretacion caracteristica de los juristas del siglo dieci-
nueve: de 1a Escuela de la exégesis, asi como de 1a Escuela histdrica (F.C. von Savipny,
Sistema del diriito romano atfuale, 1, cap. IV). Vor tmbién L Austin Lectures on Ju-
risgrudence, ¢it., pp. 1023 v 8. «The discovery of the law which the lawgiver intended
to estublish, is the object of genuine intarpretation: or {changing the phrass), its chject
1s the discovery of the mienlion with which he constructed the slalute, or of the sense
which he attached to the words wherein the statite iz expresseds, T'n la literatura del
siglo veinte, ver, por gjemplo, F. Degni, [ inferpretazione della legge, 1 ed,, Napoli,
1509, p. 1; MLS. (Glannini, L'interprefazione dell ‘otto amministrative e la teoria ginri-
dive menerale dell interpretazione, Milano, 1939, p. 81; 5. Romano, Frommentt di un
diziomngiio ghuridicn, Milano, 1947, reimpresion 1953, pp. 119 ¥ 5. De «descubrimientos
del derecho hablas tambign B. Quadrd, Dell‘applicuzione delia legge in generale, Bolog-
qna, 1974, p. 215,
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La teoria cognoscilivista presupone la exisiencia, en todo texto
normativo, de un seniido univoco y susceptible de conoeimiento: ol
significado debe considerarse incorporado a los textos normativos ¥y
preconstltuidol rospecto de la interpretacidn, la cual consiste precisa-
mente en arrojar luz sobre el mismo®. Desde este punto de vista, todo
fexto non;nativn es susceptible de una; v solo una, ia'ttcrpretaciér: ver-
dadera (siendo (alsas todas las otras)® y (oda cuestion de derecho os
susceptible, por asi decir, de una vy solo una «solucion correcias®.

Es‘lc purio de vista desconoee, por tanto, la equivocidad de log
m_mncw_ldos normativos y la vaguedad de los predicados, asi como la
c@lscrecmnalldad interpretativa que de eslas se desprende. En cste sen-
tido, para decirlo en palabras de Maontesquicu, ¢l juer no es més que

{{IEII bo_cﬂa de [a ley» y la funcién jurigdiccional no es mas que un «poder
nuloxs ',

- Hoy en dfa, la teorfa cognoscitivisia de 1a interpretacidn, aparcn-
temente, ya nadie la comparte'!. A pesar de esto, dicha teoria estd
flempre presente en el cstilo discursive y arswmentativo de muchos
mhynal_es. Sobre todo, tal teoria esid inscrita, incorporada, en muchas
wstituciongs del Estado modemo: en particular, en la separacion de
poderes, como también en todos los controles de legitimidad sobre log
actos de los poderes pablicos™ (el control de casacion sobre 1a legali-
dad de las sentencias, ¢l conirol de constitucionalidad de las leyes, la
garantia de los derechos de libertad conferida cn uliima instanciaJ. al

pqder JlijlgdlClEjl §in ning(n control o confrapeso extorne a la fmisdiccion
misma)?,

; Cir. P-A. COLé,’ Interprération des fois, 1N cd., Maonueal, 1999, pp. 9 v s.

C".fr. P.A, Cowe, Juterprétation dex Iots, cil, pp. 10 v 5. Hov en dia variantes do
la ter_n:1a COBROSCINVISIA sun sostenidas por R. Hernander Marin: Interpretacion, suh-
suncion, y aplicacion del derecho, Madrid-Barcelona, 1999 v por L. Fen-ain]i' «La
semantica della leoria del diritios, en U. Scarpelli fed.), La teoria generale del divitte
P_.--abfemr. € tendenze aituali, Milano, 1983, Criticas muy pertinentes a cote unto dé
\-‘13[5; en L. Diciotts, Veritd ¢ certezza nell interpretuzione della lepare, cit. -

La expresion (que traduce «right answers) deriva de R Deworkin «Ne Right
tswer?y, Cit, pp. 58 y 5. (también R, Dworkin, 4 Moer aof Prin.:-@fe: {ambndge
(Maﬁ;.s.), TURS, P 119 v E:\S.), §I cual sin embargo 1 Usa en otro contexto tedrico,

» M_unt:esqmeu, De l'esprit des lois (1748}, libro X1, cap, VL
" Cti. sin embargo K. Whittinglen, Constitutional Faterpretation. Textuwl Meoning
Olr.rggmf Inteatd, and Judicial Review, Lawrence, 1999 ginlerpretation findy 11163.[1]-121-;}
1%; 1(-:; u)]/gr;?m(;er;t] ])n lthe constrtutional texts {p. 7); deonstitulional interpretation discovers
) “I Cfr. R. Guastinf, «Réflexion sur les garanties des droil constilutionnels et la
théorie de Pinterprétations, en Revie dy drait public, 1991, pp, 1079 v ss, a
¥ No hay que cotfimdir la teoria cognoscitivista de la interprotacion con ese pun-
to de vista que testringe el concepto de interpratacion solamente a la interprclacion
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Tor otra parte, no ¢ dificil ver a contraluz, detris de la teoria cog-
noscitivista, una ideologia™; es decir, una doctrina que busca «no
tanto describir lo que sucede, como prescribir lo que deberia suce-
dern's,

En cunanto a los fundamentos, «csta doctrina encuentra su funda-
mento principal cn otras docirinas, como la de la soberania del Parla-
menio ¥ la separacion de poderes, El juez, intérprete aliimo de la ley,
no es investido de esa legitimidad que confiere la eleccion democradica.
Por tanto, €l debe limitarse a scr, segln la expresion de Montesquieu,
nada mas que “la bouche qui prononce les paroles de la loi”. La res-
ponsabilidad por las elecciones de naluraleza politica incimbe al Par-

cognitiva {por lo que 1a gran pare dc 128 operaciones roalizadss por 108 juristas ¥, aan
mAs, por 108 jucces, ne comstitave en absoluto interprefacion propiamente dicha). Cin
por ejemplo A. Ross, On Law and Justice, cit., cap. TV. El vocable «interprelacionn
—sefiala Ross-- o5 vsado con refsrencia a dos acthvidades complelamente distintas y
heterogéneas: {a) por un lade, la interpretacion propiamente dicha, entendida como
actividad de conocimienle del significado o, mas bien, de los significados; (&) por viroe
lado, la «adminisitacion de justicias, o bicn ¢l woétodo judicials, en definitiva la apli-
cacion del dercehe, la cual en ningrlin caso es actividad puramente cognoscitiva, Esle
mode de expresarse, observa Ress, deriva del deseo de esconder la funcidn creadora y
politica del Juex {cil. p. 139}, La imferpretacion propizinente dicha, por tante, es algo
distinto del método judicial ¥ es una empresa cognoscitiva: «a eognitive activity aiming
merely at the ascertainment of the meaning as an empivical facts {cit, p. 138). No
nhstante, Ross no considerz que tedo enuncindo exprese un solu, univaco, significadn.
Considera, al contrario, que la interpretacion puede descmbocar en una pluralidad de
aignificados altematives (ambigiiidad) v siempre desemboca en un significade mdelcr-
minado {vapuedady: no, por tanta, cn «uny sipnificado, smo  -podrianos decir, con
Kelsenr— en on «marcor de significades. Ante dicho «marcor la interpretacidm no
puede no detenerse (athe inlerpreler must give ups: cit., p. 120) en el sentido que, por
definicion, la eleccion cnire varios sighificados altermativos, como agi también la deci-
5190 ¢n torng a 1os limites de un significado vago, no es obra de la imterpretacion pro-
piamente dicha, sino gue s e de decision Jafo sensy poiftice. La aphcacion del
derecho, a dilerencia de la wnicrprelacion propamente dichs, no es una empresa pura-
mente coFnoscitiva: &i bica hay en ella tambign un componeite cognoseitive (oit, p. 136,
139, 140, la administracién de justicia es una actividad —en tima mstancia - deci-
somia, volitiva (vit, p. 136, 139), Por un lado, es siempre posible enlender las palabras
de la ley de modo tal que los hechos del case entren en su campo de aplicacion, como
tambign emtenderias de modo tal que ne ¢ntren en absoloto en de su campo de aplicacion
(cit., p. 137 &} Por otro lade, ¢l significado de los texios nonmatives nunea s univoco
v determinade: la equivocidad v la indeteminacion del significado exigen una eleceidn
(cit., p. 138), cuyo vrgen sole pucde ser una yaluracién (cit., p. 139, 140-141}

Y precisamente una ideologia «esiaticas do la mierpretacion: cfr. J. Wrohlewski,
«Théorie ¢t idénlogie de Mnterprétations, en drefives de philosophie du droif, 17, 1972,
p- 63 ss; ). Wrdblewski, «lmerprétalion juridigues, en A-J. Amaud {ed.), Dicgfionniire
encyclopédique de théorie et de sociologic du drois, T ed., Paris, 1993, p. 316

B p-A Coté, Interprétation des fois, cit, p. 11; I Cote, «Fonctivn législative et
fonction Interprétative: conceptions théoriques do leur rapportse, en P, Amselek (ed),
Interprétation ef droir, Bruxelles, 1995, p. 191,
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lamento [...]. Estos principios postulan por tanto que el significado de
las leyes viene predeterminade por el Patlamento ¥ que el intérprete es
politicamente pasivo y estd sometdo a la voluntad soberana de 1a que
la ley emana» ', '

En cuanio a los resultados, esta doctrina tlende, por un lado, a
asegurar la certeza del derecho (estabilidad de las relaciones v previsi-
bilidad de ias decisiones judiciales) y, por oiro lado, a realizar la justi-

“cia formal (igual tratamiento de los casos iguales}!.

3. LA TEGRIA ESCEPTICA

Segun la ieoria que llamaremos «escéptica», ¥ que a menudo es
Ilamada (por metonimia) «realista» va que se puede reconducir a algu-
na forma de realismo juridico (especialmente americane)’®, la interprc-
tacidn {en particular: la judicial) es un ¢efo no de conocimiento, sino
de eleccion y, por tanto, de voluntad. Los textos normativos no tienen
un tnico, univoco, significado objetivo preconstituido: la atribucidn de
significado a los textog normativos es frute de devision discrecional de
los intérpretes {en altima instancia, de los jucces)’®.

Los jueces de niltima mnstancia, en particular, son libres de atribuir
a los texios normativos cualquier significado y no hay nadie que pueda
contradecir sus decisiones inlerpretalivas: «Whoever hath an absolute
authority (o interpret any writlen or spoken laws, it is fe who is truly
the Law-giver to all intents and purposcs, and not the person whoe first
wrote or spoke them» .

' P-A. Cote, Interpréiation des Inis, cit, p. 12; pero véase G. Tarelln, Storia della
cultura giuvidica moderna, 1 Asvelutisme e codificazione del diritto, Bologna, 19746,
introduceidn,

" Clr. I. Wroblewski, ainterprétation juridiques, cit., p. 316; P-A. Cotd, fnierpré-
fation das fois, cit, pp. 12, v s,

¥ Pero hay que decir que la tesis cseéptica es peneralmente cornparlida también
pur los tedticos de orientacion hermenentjca. Cfv. F. Viola, G. Zaccaria, Divitio e {nter-
prefazione. Lireamentt di feoriu crmenentica del divitro, Roma-Bari, 1999

" Sobre las implicaciones teérico-politicas de la leoria eseéptica de la imterpreta-
cidn, ver JL. Marf, «El realismo juidico: juna amcnaza para ol liberalismo v la
demacracia?s, en fsonomia, Revista de teoria y filosofia del devecho, 17, 2002; M, Bar-
beris, «Separazione dei poteri & teoria giusrealisia dell*interprelaziones, en B Coman-
ducci, B. Guastini {eds.}, Aralisi e divitie 2004, Ricerche di sinrispradenza analitic,
Torino, 2005,

* Benjamin Hoadley, Bishop of Bangor, cilade por LC. Gray, The Nafure and
Sources of the Lew, Second edition from the author's notes, by R. Gray, New York,
1948, p. 102, .
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De la teoria escéptica, sin embargo, sc pueden registrar dos notables
variantes?'.

(1) Primera variante (moderada). La primera variante de la teoria
escéplica es la sostenida a lo largo de todo este libro. Recuerdo aqui
sucintamentc algunos de sus aspectes fundamentales: :

(i) los textos normativos son por lo general equivocoes, cs decir,
son susceptibles de interpretaciones sincrduwicamente conflictivas y
diacrénicamente mulahles™;

(i) toda norma es indeterminada (vaga): siempre pueden darse
supuestos de hecho de dudosa cualificacion;

(it) todo texto normativo admite, por lo gencral, una pluralidad
de interpretaciones (en abstracto) attemnativas igualmente plausibles: la
eleccidn entre una interpretacion u oira es un acto obviamente discre-
clonal;

(iv) la vaguedad de toda norma puede ser discrccionalmente ro-
ducida {en concreto) tanto incluyendo en, como excluyendo de, su
campo de aplicacion los casos dudosos o marginales,

(v) la interpretacion puede ser actividad, segun los casos, cogni-
liva, decisoria o creadors;

~ (vi) los enunciados interpretativos copnitivos tienen valor do ver-
dad, los cnunciados decisorios (y, con mayor razdn, si son nomopois-
ticos, es decir, creadores de normas) no puede decirse que sean ni
verdaderos ni falsos:

{vii} la interpretacion creativa ---gn Gltima instancia, la «construc-
cion juridican- - es un fendmene muy difindido y constituye {no
exactamente «interpretacidn» de textos normativos, sino) produccion
de derecho nuevo;

(viii} Ja interpretacion judicial cs, obviamente, decisoria (nunca
podria ser meramente cognitiva) y, con frecucncia, es genuinamente
creadora de nuevas normas.

(2) Segunda variante (extrema). La segunda variante de la tosis
escéplica, en sustancia, dice asi: los texlos normativos no Liencn ningun

' Cf, también E. Dicioll, L'ambigua alternativa tra cognitivisme e scetticismo
interpretativi, cit. . o

2 La pluralidad de significados posibles, recusrdo, depends no tanto de 1a Dtrinse-
ca ambiglicdad, semAntica yio sintdetica, de las formulaciones normativas, come {de la
elasticidad de las reglas lingiisticas y sobre todo} de la variedad de métodes meerpre-
tativos, de la varicdad de tesis dogmaticas elaboradas on la docttina y, m'ituralmente, de
las prefercncias {intereses priclicos, sentimientos de justicia) de los mtérpretes.
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4. LA TEORIA ECLECTICA

Segim la teoria que llamaremos «ecléctican o «intemmediar, va gue
intenta conciliar las dos precedentes {oponiéndose a ambas), la inter-
preiacion -—en parlicular: la intorpretacion judicial-- es, sepun las
circunstancias, a veces acto de conochmiento, oiras veces acto de vo-
funtad™.

También de eslta teoria, sin embargo, s¢ pucden registrar dos va-
riantes®.

(1)  Primera varignte, La primera versidn de la teoria --que cs
ademas 1a mids influyente— subraya la irreductible «textura abiertan
{open texture), es deeir, la vaguedad, la indcienminacion, la imprecisiom
de cualquicr disposicion jurddica, v distingue, demiro del significado de
toda disposicién normativa, junto a un enicieor de significado estable
¥ aceptado, una «penumbray de incertidumbre®,

Consecuenlemente®, dada una nomma cualquiera, hay casos (con-
troversias y/o supuesios de hecho) que claramente entran en o, do
manera ignalmente clara, quedan fuera de, su campo de aplicacién
{casos faciles o clarog), asi como controversias marginales para las

# Una exposicion gjemplar en 1.1 Moieso, La fhideferminacidn del derecho ¥ la
interpretacion de lu constitueddn, Madrid, 1997, pp. 187 y 5, 218 v s
< Aungue debo confesar que la distineion entre 1as dos versiones o tal vez fruto
dg haber forzado las cosas por mi parte,
= HL.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, [96]; H.L.A. Harl, «Amercan Junis-
pradence through English Eyes. The Nightmare and the Noble Dreamy (1976), ahora
en WA, Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oncford, 1983; GR. Camie,
«Sull’interpretyzione giuridican (1965}, en P Comanducel, R. Guastind (eds.), L'analisi
del ragiosamento giuridico. Materiali ad wso degli sudensi, 1, Torino, 1989;
(1. R. Caitio, Notar sobre devecho v fenguaje, 1V ed., Buenos Ajres, 1994, p, 4% 55; N,
MucConmick, Lepal Reasoning and Legol Theory, Oxford, 1978, cap. VIII, C.E. Al-
chourrdn, B, Bulygin, Andilisis ldgico v derecho, Madrid, 1991, pp. 303 ¥ ss.; B, Baly-
gin, «Cognition and Interpretution of Laws, en L. (danfommaggio, 5. 1. Paulson (eds),
Cognition and Interpretution of Law, Torino, 1993; E. Bulygin, Norme, validitd, sisten!
normativi, Torino, 1995, pp. 257 ¥ 53.; L), Moteso, Le indeterminacion del derecho v
fa imterpretacion de la constitucion, cil,, pp. 183 v 55, J.K Moveso, «e mievo sobre la
Vigilia. A mode de réplica & mis crificoss, en P Comanducei, R Guastini {eds.), Ana-
list @ divitre 1999, Ricerche df ghurispradenza analificy, Todno, 1999; M. Barhoris, «Lo
scetticlsmo innnaginario. Nove obierioni aghi scettict 4 ta génoiser, en P Comandnzei,
R. Guwstini {cds.), dnalisi e divitte 2000, Ricerche di giurisprudenza anclitica, Toting,
2001; F. Lapoata, £] imperic de lo {ey. Ua visidn acteal, Madrid, 2007, cap. VI
Sobre fa teona de la interpretacion de Hart, ver C, Luzzati, La vaghezza delle norme,
Un ancdesi del tingmmggio giuridice, Milano, 1990, cap. V.
¥ Coma ya sabemos: el pumto ha sido ilustrade en su momento ab tratar sobre la
© vaguedad de las normas.
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cuales la aplicacion de la nomma cs dudosa, discutible, controvertida
(casos dificiles o dudosos)™.

Pues bien, la interpretacidon es acto de cenocimiento cuando se
truta de decidir la calificacidn juridica de un caso claro y acto de vo-
hintad cuando se trata de decidir la calificacion juridica de un caso
dudoso®!. En otras palabras, ante un case claro, que se ubica en el
niaclen de significado aceptado de la formulacion normativa, ¢ juer
puede limitarse a «descubrir este significado objetivo; por el contrario,
ante un caso dudaso —ni claramente incluido en, i claramends exchui-
do de, ¢l campo de aplicacion de fa norma— ¢l juex no puede hacer
otra cosa que «dccidirs discrecionalmente cl significado ™2,

Como es evidente, en este contexto, se entiende con «significadow
no ol scntido de un enunciado completo (Io que se determina por in-
terpretacion en absiracto), sino la referencia de un predicado (lo que se
determina por interpretacion en concrelo).

Desde este punto de vista: 1a teoria cognoscitivisia, al sosiener que
la interpretacion es (siempre) acte de conacimiento, descuida la inevi-
table textura abicrta del Ienguaje que, necesariamente, cuando w1 Caso
se ubica en los margenes de la iextura, impone al intérprete elecciones;
la teoria escéptica, por su parte, al sostener que la interpretacién es
{siempre) acto de voluntad, descuida la existencia de reglas lingiiisticas

* Bseribe R, Quadr, Dell applicazione della legge in generale, cil., p. 245: «En
ponetal toda ley tene v centro (clare) ¥ una perifctia (incnos nitida, 1nenos marcada)s,
No se 1o escape al lector que el discuwso estd civcnnscrito a 1 solucién de controversias,
Se revels aqui un primer e inevitable limite de la teoria en cuestion: ella v sole la
wterpretacion ¢n concreto, ignord Ia milerpretacion on abstracto, Volversinos sobre este
punte mas adelante.

¥ gla solucidn de los casos del primer fipo [...] puede ser adecuadamenle deserip-
ta usando expresiones tales como wel inldrprete descubrid o halld el significado que tal
o cual pormna ticnes, o bien «el imtérprete aplicd tal o cual regla eb su significado ob-
jetivor. [...} En cumbio, la solucidn de los casos del segunde tipo [...] no puedc ser
deseripta de ese modo sin engendrar graves cquivocos. El caso no estd claramente in-
cluido ai claramente exchiido per ¢ significado «descubribles de las palabras de la ley.
El intérprete [...] se ve forzado a decidir, bajo su responsabilidad, si esvs hechos estin
o no comprendidos por 138 cxpresiones lingiisticas que, a ese respeclo, son indetermi-
nadas, Su decision, en consecusncia, no cstd confrolada por clias. Para considerar el
caso conle inchrido o como excloido el intérprete se ve forzado a adiudicar a la regla
un seniido que, an lo gue hace al caso presente, basla ese momento no tenfa. [...] Fse
semntido o significado [. ..} ha sido puesio por el intérprete sobre 1a basc de una dectsion
ne determinada por los hdbitos lingitisticos establecidosw: (1R, Camib, Notas sobre
derecho y fenguaje, oit., p. 57,

# [in sintesis, bos jueces no tienen ocasion de ejercer poder discrecional algunn
cuando deciden un caso facil, mientras que es inevitablemente discrecional toda decisidn
de un caso diffcil, ya que supone una eleccion entre soluciones distintas ¥ eonflictivas.
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compartidas ¢ incontestadas, que determinan unfvocamente y hacon
cognoscible el nucleo de significado de toda expresion del lenguaje.

{2y Segunda varignte. 1a segunda version de la teoria distingue
no entre cases fAciles v dificiles, sino entre fextos claros v univocos v,
respéctivamcme, equivocos u oscuros. Podriamos decir asi: mientras la
primera version sostienc que la discrecionalidad mterpretativa depende
del «mundor (la infinita variedad de controversias o de supnestos de
hecho), la segunda version sostienc que la discrecionalidad judicial
depende del lenguaje de ta autoridad normativa, es decir, de la fonmu-
lacidn de las normas juridicas™. :

Los textos nompatives pucden ser o claros v univocos, es decir,
provistos de un significado cierto y reconocible, o equivocos y oscuros,
¢s decir, susceptibles de distintas y conflictivas interpretaciones. Cuan-
do un texto cs claro e inequivoco, por 1o que no hay dudas acerca del
significade que ¢l mismo incorpora, la interprefacion es un mero acto

" de conocimiento (o eomprension} del significado.™ Por el contratio,

cuando —-y solo cuando— un lexto juridico es oscuro o equivoco, ¥
por tanto su significado es dudeso o controvertide, la interpretacion
consiste (y no puede no consistir) en la eleccidn entre varios significa-
dos en competencia y, por tanto, constituye acto de voluntad®®.

Fn conclusion, ante un texto claro, cuyo significado no presenta
dudas, el juez se limita a tomar conocimiento del significadoe; por el
contrario, ante nn texto oscure, cuyo significade es dudoso, el juez no
puede sino «decidir» discrecionalmente ef significado.

# % revela aqui un segundo limite de 1a teoriy en cueslion: esta asume que 1o hay
ofra interpretacion que aquella literal. También sobre esto volvercmos a su debide
tiempo. o
® Ver de ], Wroblewski: Meaning and Truth in Judicial Pecision, 11 ed., Helsink,
1983; An Outtine of a General Theory of Legal Interpretation aud Constitutional Inter-
prefation, Acta Universitatis Lodrziensis, Folia Juridica 32, 1587, ?‘ﬁe Judicial Applica-
tion of Law, Dordrecht, 1992, Agrogar M. Dascal, J. Wréblewski, «Transparcncy and
Doubt. Understanding and Interpretation in Pragmatics and in Lawn, en Lew and Phi-
losophy, 1988, ) o

% Tnclusa, seghn la teoria en examen, en estas cirounstancias no hay siquiera espa-
¢io para la interpretacion (entendida en sentido estriclo), desde el momento que winter-
pretatic cessat in clariew, o bien «in elards non it interpretation. Los textos cIarqs o
gon «interpretadosy, sino simplements wcomprendidos», Cir. P, Comanducel, «La Infer-
pretaciom juridican, en I. Ferrer Beltran, G.B. Rali (eds ), Lt realismo juridico genoves,
Madrid, 2011, Ver cuanie heinos dicho en ¢l capitelo anterior on torno a la tesls «sig-
nifieado sin interpretacions. . ] .

36 {ay docisiones jurisdiceionales no tienen cardcter discrecional cuando aplican un
texto claro ¥ unjvoco, pero son ¢l producto do una elsceidn discrecional toda vez que
aplican un texto oscwro o eguivoco.
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Por tanto, desde este punto de vista: la tearfa cognoscitivista des-
conoce la exislencia de textos equivocos y oscuros, que necesariamen-
te imponen al intérprete una eleccion; la teoria esceptica, por su partce,
desconoce la existencia de textos claros y univocos, cuyo significado
puede ser simplemcente conocide (comprendidoe).

5. EL ESTATUTO LOGICO DEL DISCURSO INTERPRETATIVO

Cada una de las tres tcorias de la interpretacién sucintamentie cx-
puestas en los apartados anteriorcs incorpora una tesis relativa al esta-
o logico de los cnunciados interprelativos en abstracto («T significa
S») yfo en concreto («El supuesto de hecho Y enira en-el campo de
aplicacién de la norma Nw)¥.

{1} Segin Ia teoria cognoscitivista, los enunciados interpretativos
(de ambos tipos) son enunciados del discurso descriptivo, como tales
verdaderos o falsos.

{2) Sepnn la teoria escéptica moderada, se puedc faf vez conceder
gue (bajo ciertas condiciones) lengan valor de verdad los emunciados
interprotativos en concreto (o subsuntivos) que se reficren 2 «casos
claros», pero los enunciados interpretativos en absiracto, asi como los
emmeciados interpretativos en concreto que se refieren a «casos dudo-

s08n, perlenecen al discurso «adscriptivor»: no puede decirse que sean
ni verdaderos, ni falsos,

¥ R. Guastind, «interpretive Statements», en B {arzon Valdes, W, Krawiels, G 1L
von Wright, R. Zimumerhing {eds.), Nermaiive Systems in Legal and Moral Theory.
Fastzchrift for Carlvs E. Alchowrrdn and Eugeniv Bulvgin, Berlin, 1997,

% Deacattads l1a tesis segiin 12 cual los emunciadns interpretativos perlenceen al
lengnaje en funcidén descriptiva (y descartado gue por tanlo fengan valor de verdad),
gueda por delerminar cudl cs su eslatuto 16gico, Una posible respuesta cs la siguiente:
wlLas interpretaciones de los emunciados preceptivos (es decir, los “significados™ aribu-
bles a los enunciados preceptivos, es declr, desde olre punte de vista, las “normas™
expresadas por teles cnunciados), on cuanto segmentos del lenguaje de uso preceptivo,
no son (ho pueden ser) ni verdaderas mi falzasy (G. Tarello, Dirfteo, enunciati wsi, cit.,
3935}, Pern este punto de vists no convence. Un enunciado frferprefativo («T significa
S») es un enunciado melalingilistico gue incorpera dos emineiados del lenguaje objeto:
¢l ermneiado fnferpretade (el texto TY ¥ el enunciade fiierpretante (el signiticado S).
Come puede verse, Tarclo ayqui confinde ef enunciado mlerpretativo con el enanciado
inferprelante. Fste fitimoo s, claro csta, una notma, Pero esto nada nos dice sobre el
gstamito 1ozico del enunciado interpretative, va que lv nonma en cuestidn no ca proferi-
da mediante ¢l enunciado tetprelativo, sing solo o él mencionada. Cir. R. Hemandez
Madn, Inferpretacion, subsuncion, » aplicacion del derecho, cit, Creo que para resolver
el problema se debe abandonur la 1dea gue las unciones respectivamente descriptiva v
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(3) Scgin la teoria escoptica exlrema, ningdn enunciade mte_rp.re,‘—
tative puede nunca ser V?rdadero o falso: todos jos cnunciados 1]1[?!1:
pretativos pertenccen al dis?uf?o normativo {creador de nc:nnas I:UGVfib,
dado que las normas son significados pero, pot otra parte, no hay sig-
nificados antecedentes a la interpretacion). o .

(4) La primera varianle de Ja teorfa ecléctica sostiene que los
enunciados interpretativos en concreto pueden tener o no enet valor
de verdad segiin las circunstancias: son yerdaderos o talsos (tienen por
{anto caricter cognoscitivo o descmptﬂ_aro)r guando rc:s,ucl‘;’;an un ‘«casq
facily, es decir, atribuyen al texto un s1gmflcz_1d0 pacifico™; no son
verdaderos ni falsos (tienen cardcter adscriptivo) Gl‘LElndU resuclven un
weaso dudoson, es decir, atribuyen al texto un significado controvert-
do™ Ly tcoria en cucstién no tiene una 16813 definida en tomo a los
enunciados interpretalivos en abstracto®. ‘

{(5) La scgunda vatiante de la teoria ecléctica sostiene que los
enunciados interpretativos en abstracto pueden tener © 10 tener valor
de verdad segin las circunstancias: son verdaderos o falsos (ticnen por
tanto cardcter descriptivo) cuando doterminan el mgm(hcada de un }e_x—

to claro; no son ni verdaderos ni falsos (twn{en caracter adscriptivo)
cuundo deciden el significado de un texto equiveco.

6. SOBRE LA TEORfA COGNOSCITIVISTA

La tesis segun la cual el signiﬁ:cadn cs algo prgconsntu.ldo respecio
de la interpretacion, aunquc discutible, no es algo insostenible. {5;1 con-
trario, s del todo plausible: se podria alegar como prueba ¢! hecho qT%e
tados nosofros solemos distmguir entre expresiones dotadas de signifi-
cado — aunque sea de un significado dudoso, equivoco o TMprecisO—7Y

wescriptiva del lenguaje seun (no sole mutuaments exclayenlos, sine lamblwn) cun}]}}n—
E,an-lmtc exhaustivas (ver por cjemple 1R Bearle, Specch Acts. An Fssay in the P. nlo-
sophy of Languuge, Cambridge, 1969). Hay bucnas razones para considerar que log
Ienunciados imterpretativos tienen caracler wadseriptivon, de manera similar 4 1as defini-
clones estipulativas., . _ N o )
¥ Tin E:l sentido que atribuyen a] predicado usado en la formulacidn del dntccedc]n

ic de Uma NoTIng s signiticado literal, aplicando asi la nomma a un supuesto de hocho
al gue clla es obvigmente aplicable. ) y o ]

q“‘ En ¢l sentido que atribuyen ai predicado usado en la formulacion del a_ntcuedm‘ -
te de una norma un sipnificado mas restringido o mas amplio det ]_.ﬂcral, aplmaqdobfllm
1n morma a un supnesto de heehd al cual ella a0 es obviamente aplicable (su aplicabili-

ad ey discutible). 5 ) ‘

dad 1Y esto cnzno vetcos, ©F sinkina de una coneepelon {encubicrtamente) cognos-
Gitivista de la interpretacién en absiracto.
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expresiones gue carecen radicalmente del mismo (del tipo: «la raiz
cuadrada de la voz felina cs rosan)®.

Pero que todo texto normativo exprese uno y solo un significado
univoco y preciso, susceptible de conocimiento cs, para cualquiera que
conozca la practica docirinal y jurisprudencial, una tesis francamente
contraintuitiva y tal vez no interesante,

(a) La tesis es contrainluitiva frente a la varjedad de interpreta-
ciones a jas gue de hecho todo texto normativo ests sujeto: por parte
de juristas de distintas escuclas, de jueces y/o funcionarios administra-
tives de distinta orientacion, ctc. Fu verdad, gue toda disposicién
normativa admita, por lo gencral, una pluralidad do interpretacioncs
—variables dependientes, como sabemos, de los distintos métodos
Interpretativos comtinmente aceptados, de las tesis dogmaticas {en
conflicto) csgrimidas por las distintas doctrinas, asi como de los senti-
mientes de justicia de los intérpretes— es hoy en dfa ampliamente
aceptado®. :

Notese, por otra parte, que st los enunciados interpretativos tuyiesen
valor de verdad, dada una pluralidad de enunciados interpretativos
distintos (referidos, se entiende, a un mismo texto normative), uno selo
de ellos seria verdadero, mientras todos los restantcs serian necesaria-
mente falsos*. Por lo que la practica intcrpretativa —-que ademds es
obra no de simples improvisados sino de juristas, jueces y funcionarios
competentes— daria gar a wna cantidad inmensa de enunciados
mierpretativos falsos. ;No seria realmente sorprendente?

(b) La tesis, ademds, no cs intercsante sobre todo por la siguien-
te raz6n. Admitames por un inomento que los enunciados Interpretati-
vos tengan valor de verdad y supongamos que un érgano competente
para determinar en (liinia instancia el significado de un determinado
texto (por ejemplo, un magistrado) formule un enunciado interpretativo
falso y subre el mismo fundamente una decision {(por ejemplo, la parte
dispositiva de una scntencia), Pues hien, semejante decision, aunque
fundamentada sobre una interpretacion «falsas produciria de todos
modos los efectos jurldicos que le son propios. La «falsedad» de la
mterpretacion, en otras palabras, serfs jurfdicamente irrelevantes.

® Criticas agudas a la teoria cognoscitivista en .1, Moreso, La indeterminacicn dei
dereche y la ickpretacion de 1o constifucion, cit, pp. 200 v ss.

=, Tarello, Diritto, enunciali, usi, cit., p. 395,

¥ Cfr. . Diciotti, L'ambigua alterpativa wra cognitivisime ¢ sceftivisme interpretu-
g, cit., p. 5. ’

* Sobre esto han insistido Kelsen v los realistas americanos,
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Sin embargo, la tesis seglin la cual los enunciados interpretativos
tienen valor de verdad no puede decirse que carezoa sin mas de toda
plausibilidad (;por qué no, después de todo?), ¥ es razonable conce-
derle al menos una posibilidad de fundamentacion®.

Pues bien jcomo se puede fundamentar la tesis segn la cnal los
enunciados interpreiativos tienen valor de verdad? Si convenimos que
un emuneiado interpretativo es un enmunciado que atribuye significado a
up texto normativo, patece que el tnico modo de fundamentar la tesis
en cuestion es alegar alguna teorfa del significado. Es decir, una teoria
que, al menos a primera vista, aclarc qué es el significado.

Sin embargo —hay que preguntarse— jen qué oira cosa puede
consistir una teorfa puramente descriptiva del significado sino en la
recanstruccion de la practica interpretativa —de la pragciica de anibu-
cidn de significado— de alguna comunidad de intérpretes? Asi, por
ejemplo, guien afirma, en el &mbito de 1a teoria general del significado
—en referencia tacita a la comunicacién ordinavia (exfra-juridica)--
que el significado depende, supongamos, del contexto ;qué otra cosa
puede querer deeir sino que cominmenie lodos nosotros {comunidad
universal de intérpretes) atribnimos significado a fa luz del contexto del
discurso?

En definitiva, dicho de otra forma, la teoria del significado de los
textos juridicos* no puede ser otra cosa que la reconstruceidn de fa
prictica dc atribucion del significade propia de los operadores juridicos
(dentro de unas coordenadas espacio-temporales dadas). Por lo que la
teoria del significado juridico no es algo distinlo de la teoria de la in-
terpretacion juridica: simplemente coincide con ella®®,

Ahora bien, si se presia atencidn a la historia de la cultura juridica,
vienen en seguida a la menie dos teorias del significado: no son las
tinicas, es verdad, pero son sin duda las mas conocidas por el gran

¥ Watralmenie, quictt no ¢sté convencido ¥ es ovidentemente mi caso— no
ruede no endosar & cuantos la sostienen la carga de fundameniarla, Empresa que, sor-
prendentements, entre los tedricos de la interpreteeidn ninguno ha afrortado nunca de
manerd explicils. Ta tendencia dominante cs aquella de sobrentender —pero solo rara-
mente de teorizar expressis werbis— que los textos normativos, salvo log taros casos de
ambigiiedad, incorporan un significado objetive {aunque vago) dentificable 2 través de
la simmple aplicacion de las replas sinficlicas y scmanticas de la lengua en la que son
formaladas. Tic agui 1a directiva metodoldgica «In clars non 0l interpretation, sobre la
que hernes hahladn repetidas veces.

¥ Pura no comprometerme omilo ¢l juicie sobre el significado de otros textos, no
Juridicos (pero sospecho que para cualquier tipo de texto se poeda dectr lo mismo).

¥ {ir. P Chiassoni, «Lineluttabile seetticismo della “scuola genovese™, en P. Co-
manducet, B Guastind (eds.), dnofisi e dirito 1998, Ricerche di giurisprudenza anali-
fica, Tonne, 1999,
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plublico (de los juristas ¥ también de los legisladores)®, Por comodidad
e limitaré a dichas teorias.

(i} Por un lado, ienemos la teoria segin la cual ol significado de
un texto normativo os aquel, Hamado a voces «objetivow, que corres-
ponde al uso comtin del lenguaje —es decir, a las reglas semanticas y
gintdcticas gencralmente aceptadas—- on la comunidad lingiiistica de
referencia. _

(ii) Por ofro lado, tenemos ia teoria segin la cual el significado
de un texio normativo es aquel, llamado a veces wsubjetive», gue co-
rresponde a la voluntad o intencion de la autoridad normativa,

La prmera teoria pareceria ser dominante cn la literatura tedri-
co-general, aunque con frecuencia en estado latente. La segunda pare-
ce dominante entre los juristas, obsequiosos —al menos de palabra®—
hagia cl legislador, cspocialmente si es democratico, y/o todavia
suponiendo alguna ingenua docirina voluntarista®',

No dudo que cada una de las dos teorfas recenstriya veridicamen-
le (una parte, pero solo una parie, de) la practica interpretativa de la
comunidad de hablanics de¢ una determinada lengua en su conversacion
cotidiana, en el miercambio epistolar, en la lectura de pericdicos y
obras literarias, en la audicion de transnmsiones radiofomicas o cancio-
nes, cte. ;Pero se puede decir que alguna de cllas reconstiuya veridi-
camente la practica interpretativa de foy jurisias? Evidentemenie no.

Los operadores juridicos se atienen —segiin conveniencia— a ve-
ces-al uso comim de las palabras, a veces a la (presunta) intencion de
la autoridad nommativa y, mucho mas a menudo, a otras cosas —bas-
tante mas evanescentes, como la asi llamada «voluntad objetiva de la
leyn, ¢l «sistema de derechow, cte.—, habiendo elaborado a {o largo de
los siglos una gran cantidad de instrumentos conceptuales v argumen-

# Alndo, obviamente, al aniculo 12, apartado |, sobre las disposiciones de ley en
general, que introduce el Cadige civil italiung vigente.

M Solo de palabra, en cleclo; Ia aplicacion cobherente de esta leoria del sigmiicado,
dc hecho, exigitfa que se recurriese a 1os trabajos preparatorios para argumentar la in-
terpretacion; pero muy raramente los intérpretes consullan los trabajos preparatorios y
los usan cual argumentos en faver de la inferprelacion escogida.

5L Tiene razim L. Scamelli, Cos'@ {f positiviann gluridice, Milano, 19635, pp, 103
v u8., cuando observa gue las aulonidades totmativas no (no necesariamente) deltberan
sobre ¢l contenido de las normas; 1o gue deciden e solo establecerlas, ¥ esto ¢s, para
Scarpeiti, un argumento en fuvor de la interpretacion «ohjetivas, que consisie en «de-
terminar el sentido de los signos con los cuales la nonma estd formuladas, y en contra
fc ia inferpratacion subjetiva, que consisie en «buscar la voluntady del autor (p. [11).
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tativos idoneos para su objetivo™. En la practica jurichea cl significado
1 I a 33
no precede a la interpretacion: depende de clla®. ‘ ]
ibili 5! s dos
Sc abren, ¢otonces, dos posibilidades: podemos ccmmde(;a’r Jas ?1
tcoriay dol significado antes mencionadas (y otras quc se po rian (Jinq
cionat) como genuinas teorias descriptivas dgl significado - -€s ectr,
de la practica intcrpretativa de los juristas- -- aungue evidentemente

fialsas; o bien podemos considerarlas come doctrinas o ideologlas pres-
. a

criptivas (enmasecaradas) de la inte;1:pretacic’:n, Es,de.c‘ir,_como dsjtfx;%gz
que pretenden transmitir informacion sobre la pmctlua m‘Eerpri ativa de
los juristas, pero que en realidad yuicren orientarla o cstan predisp
tos a valorarla y criticaria®™, . ' .
A fin de cuentas, poedemos sospechar que cualguier t'_B:Z)IlE'lj | T
significado (de los textos juridiqos} distinta dc:: la dn::scmpfn‘onuc chg,
practica interpretativa {de los _J'm_‘mtas), gn _cf eclo no‘_s’ea, mas g ]
ideologfa, una doctrina prescriptiva, dc la interpretacion.

7. SOBRE LA TEORIA ESCEPTICA

La tesis eseéptica® segln la cual la ipterpretacion no es conc;lcl-
misnto sino decision del significado puede set .E;ntc:nd1da en dos_n'!c‘; 08
aliernativos, que corresponden. a las dos vatianies c}e] ::bc??h.c}bmo.
Puede scr entendida en el scntido que anies de 1a Il‘l'tGT]"ll'L?.dCl‘OI'l q‘i
existe, cn sentido estricto, nip glin significado (0 que, 81 exisliesc, sert

% [démcos, es decir, para descartar tanlo el significado cormin de las palabri.s, Comne
Ia intencidn de la autoridad normalive (supnmer}du e esta se Fuef;lli; irﬂ;?seéa}n o
1 ¢ £ 4 nn anteceds © .
# 0, para decirto en palabras de qullo, «la porma e of ino
que ¢ 5 gEc como producto, del procese interprefativow (G. Tarello, Diritto, cnunciati
i, cit.. p. 395) o . R
e e T'\TE s vg qué diferencia pueda existic entre Sostener. SUpONEAMOS, ;q1iu. cl h!%il'l
(icado de un texto mormalivo es aquel correspondiente 4l uso cti.alréun dero:giugg [;,gi
: res Juridicos gue interpretett recisamente 4o £on
recomendar a los vperadoves jur ! e de co .
} 31 E ulogremiente, la intencion del «legsiadorh,
el uso comin (pasando asi por alto, 4 1 . gadon. supt
i ista ¥ we. el wsistemay de derecho, la «railo leuls» ¥
nicndo que exista y pueda conogersc, el : cho, I «r 5 |
1o dcnu’i}. ¢ Qe olro seotido tiene, dirigida a los 01ch a}{orcs jur1d1?;:;nl:i éﬁsg’cﬁuﬂhgalﬁ
Ignifice ‘malivo es aquel conforme a la intel alegis
cual el significado de wi texio norma -onfo _ cncin dul «sw
i ; invilarlos ar precisamenie la miencién del legl
oo, si 0o es ¢l de invitarlos a wdos a I?uscar prec le Ia .
ifaczlitcnérsc 2 clla, descartando otrug significados posibles (51 los hay, y notmabmente los
hdwﬁ;‘ fa teoria escéplica de la inlerprelacion no debe ser confundida von 1a :ch.oior
gfa {la doctring prescriptiva) de la «libre bflsquedm:f del rl}:rc%}pl. SO]H}EEJI(??TH;?;:; isﬁ
' i i, Sageia & iri irisprudenziale, Milano, 1967, especial-
Lotbardi Vallaurd, Saggio sl dirifio giuisp ler, I c ‘ i
{;lenlc cap, HI, parte NI, 1. Weohlewski, The Judiciel 4pplication of Faw, C1t, PP. 283
¥ 56,
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¢n todo caso frrelevante), o bien cn el sentido que antes de la interpre-
tacion no existc un solo significado.™ Naturalmente, ey [a primery
variante de 1a tesis escéptica que me apresio a comentar eriticamente
(desde el momente que comparto Ia ségunda variante),

La tesis escéptica extrema —-«ningtin significado antes de la inter-
pretacion»— puede ser ériticada bajo distintos puntos de vista™. Me
limitaré, sin embargo, a aquel que es, a mi juicio, el punto ¢sencial.

Si no existe ningun significado antes de 1a interpretacion —ni si-
quicra, notese, el significado literal prima facie—, entonces toda inter-
pretacion es creadora del (de un) significado, es decir, de la {de una)
norma. Pero si cualquier interpretacion crea la (una) norma, se cac
nevitablemente en una noche en la que todos los patos son pardos. Se
hace imposible, y en cualquier caso carente de todo interés, distinguir
entro distintos tipos dc interpretacion: en particular, entre interpretacio-
nes meramente decisorias (todas las interpretaciones Judiciales lo son)
& Interpretaciones creadoras. El analisis de la jurisprudencia resulta,
cuanto menos, empobrecido.

Aderds, 1a lesis extrema «oingiin significado antes de la interpre-
taciony presupone un concepto demasiado amplio de interpretacion: de

‘f":‘ Desde este punto de vista, «el texto, aundque no univoco, ticne de todos modos
un significado, en ¢l sentido que circunscrbe sin duda & dmbito de las Inlerpretuciones
posiblesy (R. 8acco, «L'interpretazionen, en G. Alpa et al, Le foned def divitto italiano,
2. Ie Jond won scritte e {interpretagione, Tratlato di diritto oivile, dirigido por R. Sac-
ca, Torino, 1999, p. 181} Clhi. H. Kelsen, «Sulla teomia dell*interpretazienes (1934), en
P. Comanduced, R, Guastini {eds.), I analisi del ragionamento wiuridico, Mateviali ad
usa deglf students, [, Torino, 1989, pp. 107 y ss.

> Entre los cuales, por ejernplo, los sisujentes. (i) Entendida como tesis de filosa
fia del lenguzje, la tesis es iraplausible. T analisis del lenguaje es prictica comuin de
la filosoffa de la ciencia, de la historia de lag wleas, de la cotica literara, de la filosofia
del derecho, de la misma filoselfa del lenguaje, eto., ¥ consiste precisamente en la
bisqueda del sipnificade: esta pricrica seria insensata si no hubiese signiticado untes de
la interprefacion. Nétese que, como he dicho it en relacion con oira cuestidn, general-
menic esfamos en condiciones de distinguir entre enunciados pravistos de significado v
enunciados que To estén provistos de significado («El nimers cuatro cstd mojadas ),
Clarc estd, el significado de un enunciado es con frecuencia controvertido (equivoco
0 vago), pero esto quiere decir, precisamente, que el significado es discutible, no s
u0 exista en absoluto. {if} Entendida como tesis de teorda del derecho, la tesis en cUCE-
ton consiste on sostener que, Fiteralmente, la- interpretacion crea la norma. En este
punio cI,e‘ vista s& esconde un error tan simple como inevitable. Podamos convenie que
toda decision —incluidas evidentemente las decisiones interpretativas— ¢s 1m acto do
volinlad ¥ que, por tanto, presupone una elecetdn cotre altornativas. Sin embargo,
@YUETELY ¥ «escogen: No necesattamonte consisten en «erear» algo. En cualquicr caso,
criftcas muy sensatas a la teorfa eseéptica extrema se pueden ver en 1.1 Moreso, Lo
indeterminacion del derecho y la interpretacion do lo constifucion, cit, pp. 213 y‘ss.:
E. Dicioli, L'ambigua afternativa ra cognitivising ¢ svetticismo interpretativi, ¢it,
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modo quc cualquicr enunciado dotado de la forma logica standard de
un enunciado interpretativo —«1 significa 8»- - constituye un gemuino
emmeiade interpretativo. Por ejemplo, dada una disposicion consti-
tucional que utilizase ¢l vocablo «repiblica», serfan meras interpreta-
ciones, igualmente legitimas, por decirlo asi, tanto el enunciado
«Repdblicd significa forma de Estado en la que cl jefe de Estado es un
cargo electivon, como ¢l cnunciado «Repiblica significa forma de
Estado on la que cl jefe de Eslado es un monarca con caracter heredi-
tariox. ;No es mds nataral, v sobre todo mis infonmativo, decir que la
primera seria tna normal v plausible interpretacion decisoria, mientras
la segunda seria ung interpretacion francamente creadora de un signi-
ficado nuevo, fuera del «marcon de los significados plausibles®?

La interpretacion, como he dicho en otra parte, tiene limites con-
cepluales: no cualguier enunciado gue sc preienda mterpretativo puede
razonablemente ser subsumido bajo ¢l concepte de enunciado interpre-
tativo. La inferpretacion consiste no ya en aieibuir a un texto normati-
vo cualguier significado, sino en atribuir un sipnificado admitido por
log usos lingtiisticos, por los métodos interpretativos al uso, por Ia
dogmatica existente. '

Los organos de aplicucion de tltima wstancia (iipicamente, pero no
solo, los magistrados de tribunales superiores) pueden —de facio v de
Jure, precisamente porgue son de (ltima instancia—- atribuir a los tex-
tos normativos cualguier significado de st agrade, como subraya la
teoria que estamos discuticndo: verdaderc. ¥V su decisidn produce
gfectos juridicos, al menos fnier partes: verdadero. Pero esto no quicre
decir que siempre realicen genuina «interpretaciony: a veces deciden
un significado dentro del «marco» de los significados admisibles (in-
terpretacion decisoria o interpretacion por antonomasia, propiamente
dicha); otras veces crean una norma nueva (interpretacion creadora o
construceion juridica)?.

*# Aplicada a la conlroversin colidisna, 1a tesis «ningln significadn antes de la
interpretacidny haria imposible distinguir enre centendery y «entender mals alpo.
Aplicada a las definiciones {cuya estructura lagica cs idéntica a 1a de los emnciados
intetpretativos), harla imposible distinguir entre defimiciones lexicales ¥ estipulaciones.
Aplicada, cn particular, a 1a practica juridica harla imposible dislingedr entre la «normals
interpretacion decisoria (eleccion de un significado deniro del «marcox de los posibles
significados en competencia, comprobables mediante interpretacion cognitiva) y la
cresciom de un gignificado entoramente nucvo.

# En verdad, alpanos (pienso por ejemplo ca Michel Troper} parecen poner en
cuestidn la legitimidad misma de a distincidn enbe interpretacion cognitiva e interpre-
tacion decisona. Eslo no resulta scnsato, Supimgamos que en el andlisis lingikdstico una
disposicidn normativa I se revele sintdcticamente ambigua, ya que puede expresar la
norma N1 o la norma N2, Pues bien jeomo se puede desconocer el diferente estanuto
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Después de todo, el micleo de la tesis realista —Jas decisiones in-
terpretativas no son ni verdaderas ni falsas— no tiene ninguna necesi-
dud de sosiener este punto de vista extremo, Es suficiente sostener que
los textos normativos son la mayoria de las veces equivocos v siempre
vagos: lo cual parece dificil de refistar®®. Con la aclaracion que cqui-

vocidad v vaguedad ne son (o no lo son siempre) propiedades objctivas -

de los texios, sino uto de la pluralidad Jde métodos interpretatives, de
la multiplicidad de tesis dogmdticas, eic., como hemos dicho repetida-
menie en el curso de cste vohimen.

8. SOBRE LA TEORJA ECLECTICA

Ambas varianies de la teoria ecléctica despiertan cierta perplejidad.

(i) La primera varante de la teoria ecléctica Jlama con razdn [a
atencidn sobre la irreductible vaguedad del significado, pero —y es esie
su ervor fatal— quedan completamente fiera de su herizonte los fend-
menos de equivocidad. De egte modo, las cuestiones interpretativas
quedan circunscritas a los problemas de subsuncion de sopucstos de
hecho ¢ casos concretos {los «casos dificiles»} bajo normas que, por
esto mismo, deben haber sido previamenle identificadas®’.

16gico de un enunciado inlerpretative copnilive que consiate A ambigiledad («D puede
significar N1 o N2»} ¥, respectivamente, de un enunciado interpretative decisorio que
1a swsuefve (en un sentido o en etro: «I significa N1» o hien «10 significa N2»)?

M Cfr. R. Sacco, «Litterprotaziones, cit.: «Que la declaracitn texiual, aislada del
conlexto, sea regularmente compatibie con mds de un significado es, se puede decir, un
higar comim generaitzadus {p. 175); «Tl texto no tiens un significado objetive, menos
ann tiene un sigeificado (objelivo) univocow (p. 186); «El texto lene un primer signi-
ficado, que 1 ha agignado el declarante. Tondrd en seguida un segunde, un fercern, un
cuaito significado que le serdn azignados por este o aquel otro destinatario, es decir, por
este o aguel otro inlérprele - -0 por wn solo inérprele cn ocasion de uma pritera, se-
gunda y tercera lecturas (p. 188); «I2| lepislador ne estd en condiciones de previncular
todas las trmras decisiones de los jueces ni, mas generalmente, lodas las conclusiones
de sus intérpretes. Esto es debido a tres faclores. En primer lugar, el legislador se ox-
presa mediante palabras ¥ sus palabras no son univocas. En segundo lugar, €l no puede
prever qué problemas se presentarin al Intérprete y, por es10, noO expresa soluciones parg
los prublemas mprevisibles. En tercer lugar, €l [...] ne dispone do un aparato de coer-
cidn gque pueda bloguear las deshordantes iniciativas en las que se expresa 1a vitalidad
det intérpretes {p. 200},

& Un ineiso: cs dndoso que teaga sentido hablar de «casos» theiles, Ninguna von-
troversia 0 supuesto de hecho puede decirse faril antes de [a interpretacion. (Mscribe
con razon R Sacco, «L'infcrpretagione», ¢if., p. 186 «La linpidez del fexio es el
punto de legada de wn juicio, de una comprobacion. [...] La comprobacion presupons
¢l trabajo del intérprete, presupons una interpretacion:. Pur olra parte, «cuando también
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Pot 1o lanto, la primera variante de la 'L{laoﬂa erclechic::o;:rilte gr;lfl:;
| H , v : esp . I'—._
4% - gop tambien los mas _ : :
te los problemas -—que N ¢,
f.al;?“retacmg «en abstractos: los ptoblemas, &8 a:l_e{::lr;1 dc.l rldent!ﬁcac_,égg
E]e 15{;:; normas en cuanto tales, 0 hien de resolucidn de la equivocs

oy ativos. e

« 1%11f2$t222 vista parece suponer que la identiﬁczf.cmn en abm_:r?c_

de las normas formuladas pot los textos_nqn?latﬁvos no cs algo
to de las. QUG —-S€ SUpOne — los textos juridicos son fom’]ulz‘idns
p‘I‘Oblelni?ElCO, Séurgl por 10 que deben ser interpretados de conformidad
- leﬂglldjre:-lnf qihtzicticas ¥ Semanticas de la lengua de que se tratc®.
con las reg fll: t tia e oxamen pArece suponcr que —~salvp tgl vez
En verdad, la eoe gcnﬁina ambigiiedad— todo lexio normalivo incor-

algln raro ¢aso dtc: una norma, ohjetivamenie identificable por via de

pora UNivocamern e
interprelacion literal™. ' _ NPT )
mteg e este punio de vista, los jueces tienen discrecionalidad (sclo)
]ae;cciqién de (algunos, marginales) casos concretoa:j, l.osl_«cas.;ur:;s

11 f : : . .
eliﬁ(;ilu-:*;:»:- que coitan en el a2 de ponumbra del campo 1L (_13 wtz"L ? e
?i Jas normas. Pero no tienen discrecionalidad alguna cn 1a ldentfica-

?' ndile la norma en cuanto (al: la interpretacion ¢ abstraclo es matc-
cio : iy

) i de decision.

sa de conocimiento, No y . ;
’ Bn definifiva, la primera variantc de la teorla que s€ pretende «in-

3 ]

centicismo s, en realidad, una
termedia» entre COSOOSCIIVISMO ¥ escepticismo es, on ad, un

- Yuva por afirmar la mirinseca limpidﬁz del textu,.ﬁul imb?jo m‘_.:_ten.nin_a‘
el mtérprete coneluya pt Lerpretacién deba ser N0 literal ¥, entonees, 12 regla “w claris
aqui. Pucde sef que la cue]d:: If)rcnic 2 la necesidad de entender la ley de un mq_)fio logioom}.
fron ﬁfmﬁerpa_‘emﬁo_fl o hficacitu de tn supuesto do hecho (su subsuncién bajo una
S pueds decir 4% a1 <olucion do una disputa es pacifica solo despues de fa inter-
norma E]ctm'lmj'luda) o la i or «casay 5 entiende, como parcce natural e_utr:nder,
pretacion. Por ofrt Pa[:t(,:’ ufde decirse facil, de obyia solucion: en vl sentide que,
confroversid, ningim c'dmdli; las dispulas temerarias, {ax controversia simplamente no
excepeion hecha tal wz’\r L mentos, 4l memos prescntibles, @ favor de ambas solucio-
subsisliria s1 10 ]’1-'1.11'!151;[3; % n anz’;lisi,s profundo del concepto de caso fiuil cn E. Dicio-
nes. Ver, de tuc_loéf m{;] f?ajfe e & discorso razionwle, cit, P 242 y s Cft, lamrblcu
i, Interprefazions ! ejji;-itf; ¢ interpretazione, cit., p. 116 82 «También en fos asi Ita-
F, Viola, G. Z::L;ci:_l'ild.“ o decin, cuindo T inclusiém de un detell'mmado supuesto de
mados casos ?15 :a)l.icacic’yrz de yma cieria pottng parsce relativamenie indiscutible,
h;:ch(;;{T Slsﬁfiggnsi;nérc repesentado por 12 interprolacion y por la decisién rclativa
& pr : , o

al gignillfcado még apropiado amb-]',“bt] X SL lfﬂﬂtgiﬂa coléctica se lraduce, por cicrio, en

# Ho olras pal?}::ir‘??diﬂz ?:?t‘;:;r:tacién v, precisamente, en una ideologia ]itcrallis~

1111:11“1:8;3;-:()5;;:1 1?001:1:11&;&»-*.;5 deben scr entendides segln eltﬂlgn ificado corin do las pala-

e 5 E b o u .

%:;-zgs?. Volveremes sobre Cle a_sm_ﬂo er:‘[:L ]E:;ﬁz“:uciizlezigne retorica del diritton, on

‘:; i Digogil;u;(isg;clﬁi;1:31—115?:2;;)' Coergiza e reforica nel divifto, Palurmo, 2008.
G. Wamagl, L. 24
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forma enmascarada de cognoscitivismo. Val gan por tanlo parg ella las
observaciones laechas més amriba sobre cognoscitivismo en general,
Por lo demas, también la tesis segtin fa cual los enunciados inter-
pretativos tienen cardcter a veces descriptivo, olras veces adscriptivo
segun que el signiticado atribuido al texio sey pacifico o controvertido,
na convence. Que no todos los enunciados interpretativos lengan ci
mismo estatute logico es no solo concebible, sino més bien irreprocha-
ble: ne hay duda que la interpretacion judicial —la decision en torno
al significado— es algo digtinto de Ia interpretacién «cientificar s
entendida como neutro, imparcial, reconocimicato de los significa-
dos posibles, es decir, como Interprelacién cognitiva— por Jo que
parece natural pensar que los enunciados interpretativos dé los jucccs
tengan un esiatuto logice distinto al de los enunciados Interpretativos
de [og «cientificos» del derecho. Pero no se entiende ¢émo el cardcter
descnptlyo 0 adscriptivo de un enunciado interpretativo pueda depen-
dCI: del significado {indiscutible o, al contrario, controvertido) que cste
gh‘lpuye al texto interpretado {antes que de la identidad profesional del
Interprete y de las circunstancias pragmaticas de la inle1pre'ta,ci611)"‘-”'.

" . .
op. 4(,‘2E!;- il sentido kelgemann: clr. H, Kelsen, Thémie Pure dy drei, Paris, 1962,

** s abstractamentc posible que un enuneiado mterpretativo («T significa S») se
use de dos modos (en dos scatidos) radicalmente distintos: {a) por un lado pamﬁ inter-
prefar en sentido esfiicto, es declr, para adsenbir significado a ue texto no;marivcr (hy
por utto _L:tdo; Pata referiy wna interpretacion (de otros), es decir, para U-anmﬁitireum
informacién en torno al significado adserito {por alguien) al {exto en cuestion, En u;1
caso, se lrata de un discurse irterprefativo (precisamente, ol diseurso de quien aﬁscribe
ambu_ye,. @ conficre significado a wm texto). Bn el olro caso, se trate de un -discltso
desmpfwg de interpretacivnes (el diseurso de quien constata o Telata que, de hecho un
texto ha side mterpretado de um cierta manera por parte de alguicn). Entre los dos tipos
de d1scurso_extstn? la misma diferencia que distinguc lus definiciones intbrmativaspd:a
aquellas estipulativas (hemos hablado sobre esto en sy momenta). Por ¢definicions se
chiliende la aclaracidn del significado de un vocabio (v de una locucién) mediante {otras)
palabras.l 3¢ dice informativa fa definicion de quien describe ¢l modo en que of vncabiu
en cuestion es efecizvamente usado por alguicn. Se dice estipulativa la definicion de
quien propone que csc vocablo sea usado de un cierto modo, Podriamos decir: guien
ofrece una definicidn estipulativa define en sentido cslricto; quien ofrece una def.inicién
informaliva no haee mds que relatar —a nivel de metalengudje— las definfeiones esti-
pulativas (expr‘csa_:a o tacitas} de otros. Pero esta distincion no fuarda conexitn con e
hDChO‘qulLI) al sighilicado del que se habla sea pacifico o conlrovertido. [g mrelevanle
en definitiva, que sc inclaya en el campo de aplicacion de un texto notmafive un casci
<fcla1ro>> 0 un caso «dudoson. El intérprete que atribuya a un texio normativo un sieni-
ticado —por mds obvio y pacifico que pueda ser esic significado-- - prommeia sin gc1:r1—
barga tm d|scqrso Imterpretativo v no descriptive de interpretaciones (de mms)‘ PPor ol
contrario, el cientifico empirico del derecho que Constate que a cierto texto s¢ e ha
airibuido un determinado signiflcado —-por més extravaganie ¥ contraverrido ue pue-
da ser este sigmificado— pronuneia sin cmbargo un diSClTI‘SO no intetrpretativo ;lino Eolu
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Como quiera que sea, si es verdad que todo texto normalivo incor-
pora (es susceptible de rccibir) maltiples significades (poco imporla,
aqui, si son vagos), emtonces es también verdad que la interpretacion
judicial consiste en una eleccion entre tules significados y, por fanto,
en un acto de voluntad. Y, si esto es asi, entonces es también verdad
que los emunciados interpretativos judiciales ticnen necesariamentc
cardcter decisorio, o adscriptivo, ¥ nunca descriptivo.

(i) La segunda varianie de la teoria ecléctica, por su parte, admi-
te la equivocidad de los textos normativos, pero parcce creer que tal
equivocidad es una propiedad objetiva de los lextos mismos —que
depende del modo en que Jos textos en cuestion son formulados— v,
por tanto, contingenie®.

Puara cimpezar, conviene hacer dos observaciones:

(1) Ante todo, la claridad de un tcxto no precede, sino que siguc,
a la interpretacion: se puede decir que un texto es claro solo despuds
de haberio nterpretado (el texto resulta claro si se ha interpretado sin
dificultad y, digdmoslo asi, de manera satisfactoria)¥’.

(2) Ademas, el significado de los textos (especialments de los
textos normativos) es mestable: incluso admitiendo que un cierto iexio
tenga, en un momento dado, un significado (que se presenta) claro, el

descriptivo de interprelaciones {de oirog). Quicn deseribe las interpretaciones de otros,
cualesquicra que sean estas interpretaciones, lleva a cabo un acto lingfiistico descriptivi:
log enunciados del discurso descriptivo tienen valor de verdad (son verdaderos o falsos).
Por el contrario, quicn inferpteta un lexio - -como quicra que le inletprete— lleva a
cabo un acto de lepguaje completamente difercnte; precisamente, ] acto lingliistico
Namade «interpretacion:. Los enunciados del discurso interpretabive - a4 menos gue
imaginemos que las palabras imcorporan un significado «propios ohjetivo— no pueden
tenor valor de verdad.

5 {fr. sin embargo M., Dascal, I. Wroblewski, «Transparency and Doubty, cil. Un
incise: que un lexto sea claro v univoco o, por ¢l conlrario, equivoco ¥ osomo, ¢s algo
que puede ser establecido solo después de realizada la interpretaciom, Cf. P-A. Coté,
«Fonction 1égislative et fonction interprétatives, cit., p. 196; E. Beuli, Inferpretazione
della fegge e degli anti giuridici (Teoria generale e dogmatica, Milano, 1949, p. 182,
Nu se puede por tanto sosteaer que Jos textos claros y unfvocos no reguieran interpre-
lacion,

¥ O B Viola, (. Zaccaria, Dirttto e inlerpretazione, cit., p. 17 «Cuando se
sostiene que in claris non fit interpratatio se confunde el punte de Hegada com &l punlo
de partida: Iejos de ser precondicion garantizada, la claridad es el resultado de un pro-
cedimiento intelectual que es precisamente el procedimiento interpretativon. Ver tam-
bién P-A. Coté, Interprétation des loiz, cit., p. 361 3. «la claridad no es [...] una
propiedad del texto o de la regta; es una propiedad de una impresidn que el exto o la
regla prodnce en el espirtu de quien debe decidite; «quien afitma que un texto es
claro, lo ha ya merpretado, al menos inconscientementes.,
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misme texto puede diacrénicamente llogar a ser objeto de controversias
interpretalivas hasta entonces inexistentes.

Dricho esto, hay que agregar que esta variante de la leoria ecléctica
es gorprendontemente ingenua. Y también en este caso, la (culpable)
ingenwidad de 1a teorfa depende de |a asimilacion -—a veces ticita, pere
g menndo explicita— entre lenguaje juridico y lenguaje ordinario.

La comunicacion especificamente juridica —el «dialogow, por asi
decir, entre las auioridades normativas y los intérpretes— es distinta de
la conmmicacion crdinatia y, tal vez, de cualguicr otro tipo de comuni-
cacion, La futerpretacion de Jos texios novmativos, como he dicho ya
otras veces, esta condicionada no selo por intereses practicos y por
valores (en conflicto)®, sino también por la multiplicidad de técnicas
intcipretativas elaboradas por juristas v, ademds {casi sicmpre), por
complejas construcciones dogmdlicas asi como, a veces, hasta por
asunciones filosofico-juridicas y/o filosofico-politicas. Todas cosas
completamente extrafias a la conversacion cotidiana®. No existe una
adogmaticay de lu conversacion cotidiana. Los juristas son capaces de
fransformar en equivoco cualguier enunciado, ciya interpretacion seriy
del todo paciica en contextos no juridicos.

Por cstas razones, casi todos los documentos normativos sen —al
menos parcialmenie y al menos diacronicamente-- eguivocos. Pero,
por otre lado, de nuevo, si todos (08 X108 NOYMAtivos so1 equivocos,
entonces la interpretacion judicial exige una eleccion enire significados
en conflicto. Y ¢l ecnunciado que expresa esta eleccidn tiene necesaria-
mente cardcler decisorio, ne cognoscitivo.

% El guego» de la interpretacion juridica, como hemas dicho, ¢ wna prdctica no
cuuperatiyva, sine confliclva.

¥ FHg una de las ensefianzas de G. Tarelio: de guien ofl, por gjernple Dirito, ann-
ciafl, usi, cit., especialmente pp. 329 y 35
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Entiendo por «ideologia {0 doctrina} de la Iinterprelac_ipénl» un dis-
curso valorativo y/o prescriptivo en tornc a la gterpretacwn -

La jdeclogia de la inteqmrclac:lc’m, asi entendida, pucde El,SU,Tl"‘l'll' dos
formas ligeramente distintas, 51 bien normalmente entrecruzadas:

(i} a veces (dscurso prcsc_riptivo) cqx}siste en elabp’rar' reﬁ;iaq
directivas o métodos de correela Interpretacion y construccion juri lcai
destinados a guiar ex anfe cl trabajo de los intérpretes y especialmente
de los jueces; . _ o r

(ii) otras veces (discurso Valm_‘atw‘q) consiste en ya]orm: urr pos
1a correccion de una u otra intcrpretacion, de una u ofra orientacion

|interpretativa, do una 1l olrd técpica interpretativa, de une u ofa Cons-

{ruecion juridica, de uria u otra decisidn jurisdiccional.

1. LAS DOS OPOSICIONES FUNDAMENTALES

En la cultura juridica modema, la historia de las doctrinas o‘ldgu-
jogias de la intcrpretacién estd atravesada por dos opasiciones funda-
meniales?:

Objetive ideologi: al Ji6n juidica es dirgir la wotividad in-
| «Obictivo de la ideologia de lu inferpretacion Uil ) a uotividad
tcrpraimiv'z]lb soaln ciettos valores o ideales pot realizar {1 \j\-’n{bieu.?}c, {(T{.‘;I"l.d ¢
ideologia dell%nicmrctaziunc», cn R Guastm (cd.), Prlc:be’lemz di feoria del"ldu z.:r.:_,-;
Boloena, 1980, p. 253). No me detengo en 105 miles de significados que han sido atrl-

gna, 1260, p-

idos al vocablo d(id&:ﬂlﬂgia». . X . a
bu.l : Me he referido a esta cuestion antes, &l hablar de fa especificidad de la interpre

taciom constilucional.
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(1) por un lado, la oposicién entre una doctring «literalistas y
una doctring «intencionalistan?;

(i) por otro lado, 12 oposicién entre una doctrina «estitica» y una
doctring «dinamican®.

Cada 1na de las doctrinas mencionadas, por clerto, conocc no pocas
variantes, que sin cmbargo aqui no serin tomadas cn consideracion, Més
bicn, hay que advertir que cada uno de los miembros de la primera pa-
reja oposicional puede combinarse con uno de los miembros de la se-
punda, dando ast lugar a variantes ulteriores (a las que nos referiremos)®.

2. LETRA PS. INTENCION

{i) Segun la docirina literalista {(en verdad ya bastante obsoleta
enfre los juristas coniemporineos)®, los textos normativos deben ser

1 Cfr. cotre olros muchos, B, Bix, Jurisprudence: Theory and Contexi, U ed.,
London, 1999, cap. XIV. No hace falta observar que wnéas doctrinas las hace propias
el Cadigo civil italiano vigenta (art. 12, aparsado 1, disp. prel., al que nos hemos refe-
rdo en 54 tomento).

+ ). Wroblewski, «L'inferprétation en droit: théoric ot idéologies, en Archives de
phitosophie du drof, 17, 1972 (fasciculo monograftco: L'interprétadon dans le droif),
T. Wroblewski, 4n Outline of a General Theovy of Legal Intevpretation and Constin-
tivnal futeroretation, Acta Universitatis Lodriensis, Folia hridica, 32, 1987, Sucin-
tamente: las docirinas estdticas wssionen los valores fondamentales de la geglridad
juridica, la cerleza ¥ la csiabilidad del derechow; las dimdmicas «la méxima adecvacidn
del derecho a las exigencias de la “vida”, entendida come el conjunte de las relaciones
socic-econdmicas, ieeldgicas y culturales del momento en que tiens lngar la meerpre-
taciomn; serlin las doclrinas estiticas «el significado de una norma juridica es constan-
te. Este no cambia en el tiempo y ez fijado por el mismo dreano que ha establecido la
normay; segin |as doctrinas dindmicas, «el significado de la norma joridica carnbia en
relacidn con los cambios del complejo contexto deniro del cual ella ¢z interpretada, vale
decir, dentro del susodicho contexto de la “vida™ (J. Wrdblewski, «Il ragionamenlo
giuridico nell'interpretazione del dirttow, en 1" Comanducei, ®. Guastini {eds.), L 'ana-
fisi del ragionamento giuridico, Materiali ad use degli studenti, vol. TI, Toriho, 1989,
p. 287).

* Por lo gue respecta en particufar a la interpretacidn constitucional, hay que decir
que la lilcratura en 1a materia raramenie se interesa sobre los detalles téenicos (métodos,
arcumentos) de a interpretacion. Generalmente se limiita a directivas metodolopicas
elaboradas con verbosidad excesiva, pero bastame pobres de contenido éenico. Sn
ayar preocupacion parece mas bien aquella de exallar algunos valores politicns: segin
los casns, ka supremacia de la constitucion, ka inviolabilidad de los derechos, el cardcter
democritico de a legislacion, la certera del derecho ¥ ofros. Todo esto, evideniemente,
es una cuestidn no cxaclamente de doetrina de la inlerpretacion, sine mas bien de filo-
sofia politica (o, como se svele decir, «moral», cn scnlide lato).

8 Con la posible excepcion de alglin raro penalista de orientacion [uerlementc
garaniista. Sobre el garaniismo ¢n derecho penal, que aqui solo peeds scr mencionado,
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entendidos simplemente al pie de la letra, es decir, grosso modo, segun
las reglas sintdcticas ¥ semanticas de 1a lengua en la que son formulados”,

(i) La docirina intencionalista —hoy en dia ampliamente cxten-
dida, especialmente en la doctrina de la interpretacion constitucional—
sostiene que 2 |os texfos normativos se debe atribuir ¢l significado
conforme a la intencion (o voluntad) de la autoridad normativa (el le-
gislador, los padres consliluyentes, etc.)®

No hace falta sefialar, naturalmente, que en los ordenamientos mo-
dernos es muy raro que la autoridad normativa, incluida la autoridad -
constituyente, sea un drgano monocratico. Y esto represcnta un proble-
ma, porque no es en absoluto cierto que os drganos colegiados tongan
alguna intencidn y que esi sc pueda conocer®.

no se puede no hacer relorencia al trabajo fundamental de 1. Ferrajoli, Diritto e ragio-
ne, Teoria del garantismo penate, Roma-Bari, 1989 La doctrina literalista es obsolela
entre los juriglas, pero —como hemos visto en el capitulo anterior, al referirnos 2 la
teoriy eelictca— encuerlra muchos seguidores entre los tedricos de la interpretacion.

* Cli por gjemplo F. Laporia, EV imperio de la ley. Una vision actual, Madrid,
2007, cap. VIIT, espectalmente p. 175: «f...| el derccho cs texto, v es el texto lo que ha
de gobernar v controlar las acciones de los seres humanos y el gjercicio ded poder. De
lo que se trata, pues, o8 de interpretur un exto, ne de fabular it hablante gue diga lo
que no dice el texto, ni de superponct al texto un signilicado derivade de la interpreta-
cién del intéypretes, Come ya he observado en oiro lagarn, las teglas lingflisticas —es-
pecialinents aquellas scmanticas— no siempre son univacas, Bnire airas cosas - - sobre
todo—, por la razon que muchos de los vocablos o sintagreas que se hallan en los
textos normativos encuenitan Lso tanto en el lenguaje comim como en el lenguaje
(relativamente especializado) de los juristas, por to que admiten {al mpnos) dos digtim
tas interpretaciones, ambas literales: aquella que les atmbuye el signifieado comun y
aquella que les atibuye el significade téonico-juridico, el cmal, a su vez, de§graclada—
meare no siempre es univoco. (K1 significado iéenicojuridico de voa exprosion conte-
nida en 1n texlo notnative, salvo que venga especificado por una definicién cxpresa de
fa misma autoridad nemmutiva, depende de las construceiones concepluales de los juris-
tas y cstas frecuentemente divergen entre clias bajo varios aspeetos.) T cleﬁrum:fa,l no
se puede dar por descontado que la interpretaciom lileral siompre dé lugar & v Tinice,
univoco, signiticado: blen pueds sucedsr que wn texte normative wdmita dos 0 miés
inlerpretaciones, ipualmente literales y, sin embargo, distintas ¢ incompatibles.

§ Tal inlencién, si acaso pudicse comprobarse, evidentements se comprobaria
mediznic ¢l examen de los trabajos preparatorios (por gjemplo, los debates patlamenta-
rios o los actos de una asamblea constituyente) del texto nortativo del que se trafase
(siempre que aquellos estuviesen documeniados).

® F. Lapotta, £ imperio de la ley. Una vision actual, cit., p. 1757 «hablar del autor
de las mismas [las leyes], del “legislador™ o de sus presuntas intenciones no puede scr
mas que uny desafortunada metafors que antropomorfiza, ¢s decir, concibe como un
ficticio ser humano parlante, of proceso legislativo tomado como un todo. Una secuen-
ciu de actos colectives replados, mediados ademds por multitnd de ingtancias, mfluen-
cias, sugerencius, presiones y cirounstaneias aleatorias, no es ma “ser” que babla. Y por
tamte no puede serle atribuida intencion algunas.
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Para empezar, resulla dudoso que tenga siquiera sentido hablar de
intencion o voluntad haciendo referencia (no a individuos, sino) a co-
legios, desde el momento en quc la intencién es un cstado mental in-
dividual ¥y no patece que existan esludos mentales «cologiadoss 1t
Quicnes consideren que hablat sobre la intencidn de organos colegiados
no liene en absoluto sentido concluiran que toda conjetura en torno a
la intencion, por cjemplo de una asamblea (una camara parlamentaria,
una asamblca constituyente o, alm mas, un parlamento bicameral), os
una ficeién destinada simplemente a encubrir |as preferencias del intér-
prete: cada uno de los intérprete de hecho atribuye a la antoridad nor-
mativa aquellas intenciones que a &/ le parecen buenas o razonables!'.

Por otra parte, tacluso si se¢ superase la duda anterior, seguiria
siendo de todos modos muy dificil discernir fa genuina intencion «de
la autoridad normativa» en el seno de la multiplicidad de intenciones
personales eventualmente manifestadas por quienes han participado, de
varas foimas, en Ia redaccion y la aprobacion del texto nommativo del
que se trate. .

Como cuiera gue sea, la verdad es que casi siempre la doctyina

inlencionalista es objeto, por parte de los juristas, de adhesiones mera-
mente verbales. En ¢l scniido que, en la mayor parte de los casos,
quicnes la sostienen no buscan en absolute la intencion de la autoridad
normaliva en los trabajos preparatorios, como seria nacural. Prefieren o
buscar una misteriosa «voluntad objetiva de 1a ley» {entendida como
algo distinto de, y no concctada con, las subjetivas intenciones de los
lepisladores o de los consfituyentes), o hacer conjeturas contraficticas
en torno a lo que 1a autoridad normativa habria dispuesto si hubiese
previsto aquello que, de hecho, no ha previsto en absoluto'?. Todo esto,
con la verdadera intencidn de la autoridad nonmativa (suponicndo que
tal intencidn exista ¥ sea cognoscible), evidentemenie, no tiene nada
que ver,

1 Como maximoe, se puede supomer que existan estados mentales individuales
COMpartidos. '

't N, Bobbio, «le bon législateum, on Logigue of enalyse, n, 53-534, [971, ha
mastrado cuinto peso tiens la hipdtesis del legislador racional y/o razonahle en el asti-
lo arputnientative del Tribunal italiane de Casecidn.

12 Ver, por gjemplo, la jurisprudencia citacdla en 1}, Guastini, fe fomy del divitio &
interpretazione, Milano, 1993, p. 397 s
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(i) La doctrina estatical? rccqmienda no ya alglin metodo int:_:r-
pretativo especifico, cuanto mas bl?ll un pa;{lcular producto de 'a,-‘lm-
terpretacion (cualquiera que sca Ia técnica uh!lrz.ada para argumen.tcu a?j)-
Recomienda que el producto de la interpretacton sea qstqblc, que 4 cada
texto normative se le atribuya siempre ¢l mismo sgndicado {o bicn
que s¢ entienda que dicho fexXto expresa siempre la misma norma); que,
en definitiva, no sc cambien las orientaclones m;emretaiwas, que no se
vuelvan a discutir las interpretaciones ya consolidadas, que la junspru-
deneia no lleve a cabo revirements. .

La doctrina estatica, por tanio, favorcce una perspectiva en general
conservadora en materia de interpretacion, presuponiendo que la esta-
bilidad de 1a inferpretacion garantiza la «ccrleza del derc.:cho», £8 dc:mr3
previsibilidad de las consecuencias juridicas dc las acciones deMtudos.
concretamente, previsibilidad de las decisiones jurisdiccionales ™

(i) La doclrina dindmica'’, al contrario, anima & los intérpretes 4
cantbiar incluso la mterprotacién consolidada de los texlos normMativos
—especialmente cuando se trale dc textos normativos ya antiguos,
como son a veces los textos constitucionales — de mancra de s:daptz_lr
incesantemente el derecho a nuevas circunstancias, & pesar de la inercla
de la autoridad normativa (incluido el poder de reforma constltucmng!].

En otras palabras, la doctrina dinadmica favqrcce la interpl:et:fwléu
asi Tlamada «cvoluiivas, Gtil para remediar, precisamente por via i ler-
pretativa, el envejecimiento de los textos normativos (o la falta de re-
forma constitucional)'.

En verdad, como sabemos, la interpretacion evqlthiva no es por si
misma nna técnica inlerpretativa especifica: es decrr, que aquel}o que
«evoluciona», cn efecio, no es la actividad mterp{etat}va, smq mas bien
el producto de la interpretacién. Aquello que cambia, diche de otro modo,
es el significado adscrito a un mismo feXI0 NOTMALYO, A';i:e‘sar de fei}.o’
se pusde enconérar cn la doctring y la jurisprudencia una iccnica estandar
" Que 1$yraramcme 5 defendida en relacion con Ia interpretacion conslilugional.

ina notable excapeion es: A. Scalia, «Notes on the Judicial Tnlerpretation of Ammcg:g
Conslitutions, en Annall delfe Facolti di Giurisprudenza di Genova, 1¥91- 99z, pp.
SSI 1 1abhil . I o -
Y 14 agi somo., en derecho constitucional, previsibilidad de las decisiones de los
supruinos Greancs constituclonales. ) 3 o

? L Ducﬁ'iana muy extendida en Ja literatura sobre la interpretacion cgns}ﬂcmnal. q

i R Dworkin, Freedom s Law. The Mot Reading of the Constitdion, Oncford,

1998,
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para argumentar este tipo de interpretaciones: aquella que consisic en
apelar a ciertos tipos de hechos —tal como son percibidos y valorados
por ¢l intérprete a la luz de sus sentimicntos de justicia—, como pueden
scr un cambio en la conciencia social, el surgimiento de nyevas cxigen-
cias de la vida social {econémica, politica, ete.) v similares.

4. COMBINACIONES: DOS VARIANTES DL LA DOCTRINA
LITERALISTA

La doctrina literalista puede combinapse con 1a doctrina estalica o
con la doctrina dinamica, dando asi lugar a dos versiones distintas del
literalismo.

Para aclarar la cuestion conviene hacer una, por otra parte obvia,
observglciéu. Ll significado comun de lag expresiones lingiifsticas cs, a
veces, nestable: cambia con el tiempo, al cambiar los usos lingiifsticos,
las circunstancias sociales, los puntos de visla més extendidos. ¥ esto
es particularmenie asi con aguellas expresiones, tan frecuentes en los
documenios constitucionales (especialmente contempordneos), que
hacen referencia a valores politicos o morales, como: «libertads,
«igualdady, «dignidads, «wsolidaridads, «progreson, «buenas costurn-
bresyn, «orden publicos, etc, .

Ahora bien;

(i} Combinada con la doctrina estatica, la doctrina literalista -
duce ese punte de vista —una primera {rara) variedad de «ori ginalis-
mon — segl’m ¢l cual a los textos normativos, v en particular a los
textos constitucionales, se les debe atribuir ¢ significado Yiteral «histé-
nicon, es decir, aguel que tenian en el momenio en que fueron redact-
dos v aprobades. ‘

Es iniitil decir que osta forma de originalismo necesariamente pro-
duce interprefaciones tanto mas discutibles cuanto méds antisuo es el
texto miberpretado. '

(i} Combinada en cambio con la docirina dindmica, la docirina
literalista da lugar a lz idea segin la cual a los toxtos normativos se les
debe atribuir el significado literal eactuals, es decir, aquel quc cstos
asumen en el momento en que son interpretados,

17 Aparentcmente defendida por A. Scalia, 4 Matter of Interprefation. Federal
Cmrm- anq’ r_‘he ;_Caw_ An Essay, Ueinceton, 1996, Pero, a decir verdad, esta forma Blera-
lista de originulismo ¢s pricticamente indistinguible dc la intencionalista, a la que nos
referiremos cn seguida,

374

HI CONTROVERSIAS (DGOLOGICAS

Evidentemente, esta Ultima docirina, al igual que la doctrina dind-
mica en general, favorece la interpretacion evelutiva, sugiriendo sin
cmbargo que se argumente, simplemente, con referencia al uso efective
actual del lenpuaje.

5. COMBINACIONES: DOS VARIANTES DE LA DOCTRINA
INTENCIONALISTA

También la docirina intencionalista puede combinarse con 1a doc-
trina cstatica o con la doetrina dinamica, dando asi lugar a dos versio-
nes distintas del intencionalismo.

(i} Combinada con la docirina estdlica, la doctnna miencionalista
produce ese punto de vista —una segunda (¥ muy extendida) variante
de «originalismo» '*-- scgin el cual a los texios normativos se debe
atribuir ¢l significado correspondienie a la intencidn de la autoridad
normativa (en el caso de las constituciones: los «padres constiluyen-
tes»). Poco importa que se trate de textos moly antignos —Ccomo es a
veces el cuso de los documentos constitucionales— y de autoridades
normativas ya extinguidas desde mucho tiempo airds.

FEsta docirina se basa en la tesis, gendricamente intencionalista,
seglin la cual los textos normativos no incorporan olro significado que
aquel querido por su autor, combinada, sin embargo, con la tesis
—tipicamentc politica—- segin la cual los intérpretes no tienen las
credenciales para remediar la inercia de las auloridades normativas,
cambiando ¢llos mismo el derecho, por via interpretativa, cuando 1o
cambien los textos normativos. Si, por ejemplo, les fuese consentido a
los intérpretes atribuir a una cliusula constitucional v sentido distinto
del queride por los constituyentes, ¢llos se arrogarian el poder consti-
luyente (o el poder de reforma constitucional), usurpandolo®,

H T Raz, «Intention in Interpretutiony, en R.P. George (ed.), The dutonomy of Law
Essaye on Legal Positivigm, Oxford, 1996, K. Whittington, Censfitutional Interoreta-
tion, lextual Meaning, Oviginal Mtewr, and Jfudicial Review, Lawrence, 1999;
J. Goldsworlhy, «Onginalism m Constitubonal Interprelationy, en Federal Law Review,
25, 1997; R.5. Kay, «Adherence to Original Intentions in Constitutional Adjudication,
Three Ohjections and Responsesn, en Nmthwestern University Law Review, 82, 2, 1988;
RS, Kay, «Original Intenlions, Standard Meanings, and the Lepal Character of the
Constituiiony, tn Constittiional Commentary, vol. 6, [, 1989; 1 Allan, «Constitutional
Interpretation v. Staftory interpretation. Understanding the Attractions of “Original
Intent™s, en Legal Theory, 6, 2000, Ci. 1. De Lora Deltoro, La interpretacion origing-
fista de ln Comstitucidn, Madrid, 1998

1% Fste arpnmente es recurrente en les escritos de A. Scalia cit. anteriormente,

35



RICCARDO GUASTINE FNTERPRETAR ¥V ARGUMENLAR

(ii) Combinada con la doctrina dindmica, la doctrina intenciona-
lista da lugar a esc punte de visia —una evidente ficcion— segin el
cual Ia inlencion de la autoridad normativa no se revela de una vez y
para siempre, cristalizada en los documentos nonnativos, sino quc
evoluciona magicamente, adaptandose al cambio de lag clrcunstanciag.
Esta formulacion alge absurda esconde, sin embargo, una idea liena de
implicaciones pricticas.

La idea es, grosso modo, la siguiente: que la intencion de la auto-
tidad normativa ne es tanle la norma cxpresada en el texto considera-
da en si misma, sino mas bien su ra#fo, su razdn de ser, es decir, ¢l An
gue la autoridad normativa queria perseguir o, inclusoe, el «valory o
«principion subyaccntc a la norma. Ln otras palabras: no la norma
explicita, sino el principio —el valor ético-polilico- - impficito subya-
cente, que ammaha, se supone, a la autoridad normativa,

Ahora bien, como sabemos, un principio, un valor, ung ratio son

potenciales matrices de innmumnerables normas (uleriores respecto a
aquella en la que se concretaron originariamente) implicitas, idéneas
para resolver supuesstos de hecho nuevos, no provistos. Con el auxilio,
principalmente, del argumento analégico, o bien del conocido arguinen-
fo contrafactice: «S1 la autoridad normativa hubiese previsto el supues-
to dec hecho T, lo habria resuelto, de conformidad con el principio P,
del modo G,

Por lo cual ¢stc modo de vor las cosas se traduce: a veces, en-la
inferpretacion extensiva o analdgica del texto de que sc frale; otras
veces, no tanto en una peculiar interpretacion —entendida en sentido
esiricto?™- - del texto, cuanto mas bien en la elaboracion de normas
nucvas, limplicitas, a partir del principio que se considera que subyace
al exto,

6. OTRAS ORJENTACIONES DOCTRINALES

Para concluir, se puede dar cuenta dc alpgunas otras orientaciones
doctrinales, que vo son univocamente reconducibles a las anteriores. Y
que, a decir verdad, no son, en sentido estiicto, doctrinas (ideologias)
de la interpretacidon, aungue tienen obviamente un impacto sobre la
interpretacidn. Son mas hicn doctrinas de la decision judicial: politicas
de sententia ferenda, como se suele decir.

* Es deeir, en un counciado del ipo «1 significa S {en lugar de Rw, donde §
camprende una clase de supuestos de hecho mds ampiia que aquella a que se reficre R
{mierpretacion extensiva).
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Fs decir, que se wata de docirinas que pretenden ofientar la juris-
prudencia —incluida la jurispradencia censtitucional— sin por BsSto
recomendar a los jucces unas tconicas interpretativas cspecificas a
sreferencia de ofras. B ' .

1 También aqui resulta de utilidad exponer las orientaclones en cues-

tfion agrupandolas €n parejas nposicionales.

7. EQUIDAD V5. LEGALIDAD

(i) La docirina que, a falta de una temllinologia mejur, _podemoﬂz
llamar «de Ia Jegalidad» es juridicamenie an'ftloga a una doctring r.I{UI'c
que se conoce hajo el nombre de (<l.lmvcr5‘cl|151ﬂ'0)>.21 El u'nwefsahamoi
e cuanto doctrina moral, es discutible y ampliamenie discutido en c
ambito de la filosofia moral. Pero la doctrina juridica ;:orrespondlcme‘
- la doctrina «de la legalidag»— suena 131911350 obvia para mgc]?czs
juristas modemos a partir de la Revolucion francesa, (@anto que os dlt1l-
cil ofiecer una formulacion perspicua, que no sea trivial (o quec m? s
traduveca en una tautologia, del tipo: la aplicacion de la ley consistc en

4 aplicacion de la ley).

N ar}ffﬁuctrina puedg}scr enunciada si_mplcmentc as.i: lq; casols Tjor}?c_
sidos a los tribunales, incluidos los tribunales consutucmnﬂ!?s, & 811‘
ser yesueltos de conformidad con normas generales (cs decit, pprmaa
que se aplican a clases de casos)™, y Jas normas deben scr un}l‘[nrfll:re—
menle aplicadas a todos os casos que ent‘rf:n;n su canmpo de aplicacion
(v, obviamente, solo a ellos), ¥in excepcion™. » . )

Parece cvidente que —si y solo si el derecho consiste precisamet:

{e cn normas gencrales™-— csto cquiva_lc: a degir que los _|11<fuc3 -dEbe.:?’
simplemente, aplicar ¢! derecho y no violarlo. Juzgar un caso dc mo 0
po conforme con lo que la norma general aplicable [?rcscnbe -~—e‘s
decir, introducir (mas o menos lacitamnentc) Una excopcion en [a norma

3 Ta pposicion cnire universalismo y particularismo (a este GQlUmo nos reitcré;ené?;
en un momento) ha sido elaborada sobre lodo en la literatura \f.lthr‘_emmeméf )‘[ M{Jm}
J. Dancy, Moreal Reasons, Oreford, 19_93, uaps._S b (v; B. Hooler, M. : ]q 31(0 er }_’m e
Particrdarism, Oxford, 2000. Tn Ja lieratura .;urld‘wa si puede ver 5 L q,?ls;!u i ;‘mg}
by the Rules, Oxford, 1992, cap. §; 7. Bankowvskl, J. Mac Lean feds), The L tivers
and the Particular in Legal Reasoning, Ashgate, Burlington, 2006. s o

22 Fp ol cuso que haya normas geperales, expresamente f(!ltlni:lld‘ as por }‘qums o
ridad normativa. Lo que, obviamenie, no sicmpre suceds en s gistemas juridn

1 T,
I:Em-‘T;wE:[r. . Jori, M formelisme giuridico, Milanu.l 1080, e las

2 1g cual depende, evidentemsnte. 00 de los drganos dn, aplicacjdn, sino de
autoridades normativas {del contenido de las fuentes nonnam-ﬂs}
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misima--- constituiria miltiples violaciones del derecho; violacion de la
norma incwmnplida (ne aplicada); violacion del principio de igualdad
{explicitamente consagrado en gran parte de las constituciones moder-
nas), cn virtud del cual los casos iguales deben ser resuelios del mismo
maodo; viclacion del principio de certeza del derecho (aungue raramen-
le positivizado), en virtud del cual las decisiones judicialcs deben ser
previsibles®?, : _

Como se ve, todo esto no es diferenle de enunciar, simplemente, el
principio de legalidad de la jurisdiceidn (ordinariz v constitucional): prin-
cipio que no deberia ser materia de controversias docirinales, al ser, cn
gran parle de los ordenamienios modemos, un principio de derecho posi-
tive, explicitamente formulado o, en todo caso, pacificamentc aceptado?,

Tendencialmente, en ¢l terreno de la interpretacion, la doctrina cn
cucstion se reduce a la recomendacion, puramente negativa, de no
praciicar la interpretacion resirictiva v, en todo caso, de iratar las nor-
mas juridicas como normas «inderrotabless, es decir, de ne introducir
subrepticiaments en ellus excepeiones implicitas,

(i) La doctrina de 1a legalidad, como se ha dicho, suepa come
una obviedad. Que ne lo sca depende del hecho que, después de todo,
existe una docirina que se contrapone a elly. Podemos lamarla, a falia
de terminologia mejor, doctring «de 1a cquidad» o de la «justicia del
caso concreton®: andloga, en ambito juridice, a una doclrina moral que
se conoce bajo el nombre de «particularismos?E.

[La docirina de l equidad recomicnda a los jucces no aplicar las
normas generales «clegamenter, es decir, sin tener en cuenta las pecu-
liares circunstancias del caso conereto, sino buscar, en cambio, para
cada cus0 que sc someta a su decision, 1a solucidn «justas: 1a «justicia
del caso concreton, precisamente, una juslicia case &y case®.

3 Bvidentemenie, no seria previsible una decision judicial que #e estuviese funda-
da en una norma gencral preexistenie, ¥ que, aln wids, la inaphicase. .

2 En dog ordenamientos del eommon luw el principio de legalidad en ia jurisdiccion
adquicre la forra de regla del precedente {vertical) vingulante,

*T S encuentran sastros evidentes de ella co G Zagrebelsky, 7 diritio mite, Legye,
diriftl, giustizia, Toring, 1992, ¥ en general en los juristas de lendoncia hermendutica,

¥ Cfr. G, Zogrebelsly, T diritto mite. Legge, diritt, giustizia, Tovino, 1992; F. Vie-
la, (3. Zaccaria, Dirilto e interpretazione, cil. Sobre esla doctrne ofr. G Bogneitd,
«lsorie della costituzione e dirittl giurtsprudenziali. Nole per wna irattazione metodo-
logicamente adeguata della problematicax, en AA. V., Diritto costituzionale e disitto
sinrisprudenziale, Associazione italiana dei costiluzionalist, Anneario 2002, Padova,
2004,

2 1. Rag, «Why. Interpret?, en Ratio Juiis, 9, 1996.
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Para hacer csto, serd a menudo necesario descartar la interpretacion
literal, ¢ interpretar los lextos restrictivamente, introduci;ndp‘cn ;l?s
normas —a la luz de su presunta finalidad (su ratio, su justificacion
subyacente}— cxcepeioncs immplicitas: _cad_ar vez que, 4 causa de la
peculiaridad de la coniroversia, su aghcacmn csiricta ‘tuwes:lc}: conse-
cucncias (que al juez le parccicsen) irrazonables o injustas™ Como
sabemos, ¢l instumento tipico para descartar la interpretacion literal,
cada ves que sus resultados parezcan injustos, ¥ adoptar una imterpre-
tacidn restrictiva, ¢s la técnica de la «disociaciony, gue no es distinta
del distinguishing practicado por los jueces del commaon faw en la in-
tetpretucién de los precedentes®. o o

Por tanto, la doctrina de la equidad invita a los mterpretes a privi-
legiar la finalidad de la norma —o la jntencion de la autoridad norma-
fiva— contra su tenor literal (el «espiritu contra la letran), ¥ trata
tendencialmente cada norma juridica como una norna <<d_err0tab! en, &8
deeir, sujcta a excepeiones imphcitas no identificables sino en el mo-
metto de la aplicacién a cagos concretos. . _

S puede considerar expresion de una perspectiva «particularisian,
también la practica do les tribunalcs constitucionales que consiste en
resolver log conflicios entre principios sopesando cl valor de los prio-
cipios mismos «case by case»’? antes que de manera establ_c ¥ d_cﬁm-
tiva (por lo que ¢ un caso o ¢n una clase de casos el principio Pl
prevalece sobre el principio P2, pero es posible que en un caso distin-
10 0 en una clase de casos distinta P2 prevalezea sobre P1)*.

8. «JUDICIAL RESTRAINT» VS, «JUDICIAL ACT[VISM»

Queda por tltimo sefialar dos doctrinas —ampliamcnte dis‘cundas
sabre todo en la litcratura estadounidense— que tienen por o!)Jeto 8-
pecificamente Ja jutisdiccién constituciungl, por lo que deberian tener
eran televancia en cuanto doctrinas de fa mtr.,-lpretaclén constitucional.
8i no fuese porque, como veremos en seguida, las des doctrmas son

0 G, Zagrebelsky, I diritto mite, it ) ) »

il e g técnica de la disoctacion hemes hablado eo e_l celxpitulu dedicado a la dl"i
pamentacion de las decisiones interpretativas; del gistinguishing homos hablade en ¢
capitulo dedicado a la aplicacion del derecho. _ . ,

! 17 nlny hemos teferido a este punto anlerionmente, al ilustrar la téenica de la pon-

deracion cnire principios constitucionales en Icqnﬁ_mto.‘ o o _

% Sobre cste punto: T.J. Moreso, «Conflitl wa principl cushtuzmua}h», en f‘?agwgn
pratica, 18, 2002, BB, Celano, «*Delcasibility” ¢ bilanciamenton, en Raginn praticd, 18,
2002,
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muy elocuenies desde el punio de vista politico, en cuanio a las rela-
ciones (a la distribucién de poder} enire legisladores ¥ jueces constitu-
cionales, pero bastante pobres en cuanto a su contenido téenico.

(i) La dogctrina del «judicial restrainty —es decir, de la (auto) K-
mitacidn judicial— se inspira en el valor de la deferencia hacia el le-
gislador deimocratico. Los jucces constitucionales —carentes de toda
legitimacion democralica (al no ser elegidos por el puebloy— no deben
invadir la competencia del poder legisiativo, ni usurparlo®, io que
sucederfa si ejerciesen sobre las leyes un control de constitucionalidad
demasiado intenso (s#ricr serutiny). Por lo que una ley no dobe ser
declarada inconstitucional sino cuando contradiga la constitucion do
manera evidenle, indiscutible.

Desgraciadamentc, no es facil decir cuindoe una antinomia cntre 1oy
y constifueldn puede considorarse evidente o indisculible. ;Tal vez
cuando sea percibida como tal por Ta comunidad de los juristas? ;O
cuando sea fruto de interpretacion literal (tanto de la ley como de la
constitucion}*? ;O fruto de interpretacidn ya consclidada? La progun-
ta estd destinada a quedarse sin respucsta®. Por lo gue la dectrina dcl
«judicial restraing: sc reduce 4 una invitacién absolutameiile genérica,
dirigida a los jueces constitncionales, para que se atengan a una pers-
pectiva de deferencia hacia el legislador (democratico)}®,

La doctrina en examen estd concctada con ese punlo de visla gue
congibe la constitucton como un comunto de normas finito v, en este
sentide (amplic}, «lagunoso»®: la constitucidon no regula toda posible
materia o supucsto de hecho; y en las materias que la constitucion no
regula en modo alguno ef legislador ¢s plenaments libre de disponer conie
le parezca, debido a la falta de «pardmetro» de constitucionalidad alpuno,

¥ LH. Ely. Democracy and Divirest. A4 Theory of Judicial Review, Cambndpe
{hlass.), 1980,

- ¥ M. Tushnet, Taking the Constifution awey fiom the Cowrds, Princeton, 1999
J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, 1999, CIT V. Ferrcres Comella, fusticia
comstituciona! p demoeraciy, Madrid, 1997,

¥ (Obsérvese: seria hastante sorprendente gue «lu letran de una disposicidn legis-
lativa contrastase con «la letray de wia disposicidn conslilucional.

3 En eoalguicr caso, 3¢ puede conjeturar que los partidarios del «judicial restrainiy
sean tendencialmente favorables a la interpretacion literal.

* Un egro {inconsciente) Jde esta doclring se encuentra co el art, 28 de la ley ia-
liana 87/1953: Ll eontrol de constieionalidad del Tribunal constimeional sobre una
ley o un acto con fuerza de ley exchiye toda valoracién de nuturaleza politica asi como
tado conifro] sobic ¢l vso del poder diserecional def Parlamentos.

¥ K, Whittington, Constitutional Iterpretation, cit, p. 13.
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es decir, debido a la falta de una norma constitucional con la cual ]a ley
pueda ser comparada para juzgar su conformidad con la constitucion.

(i) - La doctrina del «judicial activigm» —oes decir, del activismo
judicial-— se inspira sobrc todo en la idea segin la cual los ._JLIB(EGS
constitucionales tiencn el deber de proteger l?s_ dercches constitucio-
nales de los ciudadanos (y de las minorias Pplmcas} conira l%}. mayoria
politica (aunque haya sido elegida democraticamenis), ¢s decir, contra

. "y |

i li\g}l'i'll?gl?tcmente, esta doctrina guiere rccomendar a Ios__Jue_ccs }ma
interprelacion. poco respeluosa de 1a Ietra’ del texto constitucional, o
inchiso una interprelacién libre de todp' vinculo textual, fav‘o‘remgndci
asi lo que se suele llamar «libre creacion» del derecho goﬁsutumlnng

por parte de los jueces (en algunas vanantcs dc la docirina: COH. da 1-
nalidad de adaptar los valores constlmcmnales.a 1a§ neccsidades de L2
vida real que, s¢ entiende, 1os]jlileccs pueden identificar solo a través

; sentimienios de justicia)®.

& ?KIEI, ::%rllf:rario de la Jzmterior, esta docirina _estz? copectada oon ese
punto de vista segin ol cual el dereche constitucional es un conunlo
de normas «completo» (o tendenciulmente completo): los principios
constitucionales —en virtud de la estructura ajmerla- quc los caracteg—
74— son capaces de regular cualguicr materia o supuesto d? hecho
posible. Por lo que en el derecho constitucional no queda ningln es%g-
cio vaclo —ningin Rechtsleererraum— en el cual el legislador _03 i~
pario pueda libremente decidir lo que quiera: para cada ley ordinaria
habré sicmpre Una nornna —o, mejor, Ui principlo o_up‘ valor—‘ cons-
titucional con la que pueda ser confrontada para decidir scbre su con-
formidad con la constitueidén®.

oY, Wrablewskl, The Judicial Ap_p!im.tfmr of Law, Dordrecht, 1992, cap. XN

4R Dwarkin, Freedon s Law, ot o ) o

4 Una consecuencia notable del gudicial activismy 5 lu tendencial «cqnsllﬂum(?—
nalizacions del ordenamicnto juridico. Cfe. L. Favorcu, «La c_nns_rjmﬁonnallsaimnl du
drcﬁjm on B, Mathien, M, Verpcaux (cds.}, La constitutionnafisution a’es. brt_mches ]
droit ’Paris, 1998 R. Guasting, Lezioni di teoria el divitte e dello steate, Toring, 2006,
pp. 239 y 58, 231 ¥ 8%
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