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CAPITULO XXXVII
LA APLICACION DEL DERECHO

1. «APLICACION»

La expresién «aplicacién del derecho» denota genéricamente el uso de
materiales juridicos —esto es, disposiciones, normas expresas, normas no
expresas— para argumentar o justificar una decisién jurfdica (jurisdiccional,
administrativa, etc.)'. Sin embargo, usando la expresi6n de esta manera, nos
estamos refiriendo a operaciones intelectuales muy diferentes entre las que es
necesario distinguir.

Para aclarar este punto, es necesario recordar tres distinciones introduci-

das anteriormente.

a) En primer lugar, y sobre todo, la distincién entre disposiciones y nor-

mas (las disposiciones son enunciados del discurso de las fuentes, mientras
que las normas son los significados atribuidos a aquellas mediante la interpre-
tacién).
b) Ademds, la distincién entre normas expresas y normas implicitas (o
no-expresas) (las normas expresas son aquellas que encuentran su formula-
ci6én en una especifica disposicién, mientras que las normas implicitas son
fruto de la construccién juridica de los intérpretes).

c¢) Finalmente, la distincién entre dos tipos de normas (més alld de que
sean expresas O no expresas): reglas y principios (las reglas son normas rela-

! Son «6rganos de aplicacién» todos los érganos que, precisamente, aplican el derecho: los supre-
mos 6rganos constitucionales (el parlamento, el gobierno, el jefe del Estado, la corte constitucional), 1a
administracién piiblica, los jueces. No obstante, el siguiente discurso estard circunscrito por simplicidad
a la aplicacién judicial, con particular referencia a los jueces de mérito.
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tivam i
pﬁnci;riltt)z gzcl:zas. con antecedente cerrado y no sujetas a excepciones; los
rmas con antecedentes abiertos y/o genéricas y/o defectib,les)

Pues bien, conviene distingui
! s listinguir entre la aplicaci6n de di ici i
cacién de reglas, y la aplicaci6n de principigs’. ¢ disposiciones, a spll

quieltl, d‘:cfif?::gdn de disposiciones. Aplicar una disposicién —o usarla—
0 s nol‘l:ll':a!:rla. Eal.l‘_lbu_l.rloa significado, obteniendo asi una norma?:
By vo E significa S», o bien «La disposicién D expresa la
mis:;:m ifigm de reglas. APllcar una regla quiere decir usarla como pre-
i os iento deductivo cuya conclusién es un precepto individual
g del:ae o contratos deben ser Cu_mplidos- Esto es un contrato. Por tan-
e T cumglldo», «Los asesinos deben ser castigados. Tizio es un
3)0- Aoi‘mt'o’ Tizio debe ser castigado», etcétera.
ikicto esfc)u:;ﬂg:aﬁe principios. Aplicar un principio quiere decir concre-
o5 (la. forimi P p O COmO premisa en un razonamiento cuya conclusién
<especificacién n de) una regla implicita, que constituye su «actuacién» o
e Por»"y que es susceptible a su vez de aplicaci6én en el sentido
Y ko i ejemplo: «La defensa es un derecho inviolable en todo estado
et deP'l mﬂmdi ento [principio]. El interrogatorio del imputado consti-
ol defen?or T8 miento. No hay defensa sin presencia del defensor. Por
implfcita), Este ebe estar presente en el interrogatorio del imputado [regla
de Tizio t:iebe e:tsafl interrogatorio del i‘mp_ulado Tizio. Por tanto, el defensor
il i ey b{)reseplc‘ [Pmccplo individual y concreto]»; «La salud es
s dafios injusm: d:b[éb;:gpm]. El dafio a la salud constituye dafio injusto.
renicids [regla Taiplicitals. e:::séatt;cr:!os. Por tanto, el dafio a la salud debe ser

Dicho esto, ci i i icaci
P circunscribamos el discurso a la aplicacién jurisdiccional del

2. JURISDICCION, LEGALIDAD, MOTIVACION

tenisl;gla::() :ﬂ términos generales, y simplificando mucho las cosas, el con-

i «Tmoadeﬁséfrncjaﬂ§§Clond esluna;i prescripcién individual y concreta
: o con reclusién de un determi i

debe pagar a Sempronio tal suma de dinero», etcétera. mminado gosy;<Caye

Por arte : s
l'iSdiccio(::;]a spe o en los ordenamientos juridicos modernos, la actividad ju-
aracteriza por dos caracteristicas esenciales: la sujecién del

* G, Pino, Diritti e inte
2010, pp. 15 y ss. 3

> Quiero decir: dada una determi
e Becleoria to abaunc'-:l:_ﬂ eterminada norma y no otra. Se est4 hablando, obviamente, de interpre-

1l ragi giuridico nello stato costituzionale, Bologna,

-
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juez a la ley (i. e. la obligacién de aplicar el derecho, corolario del principio
de legalidad)* y la obligacién de motivacién de las decisiones®.

Ello quiere decir que las decisiones jurisdiccionales deben estar:

i) motivadas —argumentadas, justificadas—y precisamente
ii) motivadas sobre la base de normas juridicas preexistentes (1a «ley» en

sentido material o genérico).

Una sentencia consta, por tanto, de dos partes constitutivas: el dispositivo
y la motivacién. El dispositivo constituye 1a decisién en sentido estricto. La
motivacién constituye el conjunto de los argumentos adoptados en favor de la
decision.

Ahora bien, en la cultura juridica moderna, una decisién jurisdiccio-
nal se considera fundada o justificada si, ¥y solo si, ha sido l6gicamente

inferida (esto es, deducida) de una norma general, en conjuncién con una
proposicién factica que describe las circunstancias del caso (debidamente

probadas)®.

No estaria justificada una decisi6én carente de motivacién, ni estaria justi-
ficada una decisién simplemente fundada —en lugar de sobre una norma— en
el capricho del juez, sobre sus sentimientos de justicia, sobre algiin objetivo de

politica social el (?) que pretende perseguir, etcétera.

3. EL RAZONAMIENTO DEL JUEZ

En el razonamiento del juez’ se pueden distinguir dos niveles que se sue-
len llamar «justificacion interna» (o de primer nivel) y «justificacién externa»
(o de segundo nivel)®.

__esto es, decidir en conformidad con normas preexisten-
, ya que tiende a garantizar:
y b) igualdad, esto es, igual

4 La obligacién de aplicar el derecho
tes— es un corolario del principio de legalidad (cap. XIV, segunda parte),
a) certeza del derecho, esto es, previsibilidad de las decisi judicial
iratamiento de supuestos de hecho ig

s Véanse, en el ordenamiento vigente, los arts. 101.2y 111. 6, Col
vacién» de una decisién jurisdiccional no es, pese al nombre, una exposi
cos) que han inducido al juez a tomar aquella decisién. Por el contrario,

que sostienen la decisién en cuestién.
6 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, § IV (trad. esp. De los delitos y las penas, Madrid, Trona,

2011).

7 La literatura sobre el argumento es amplisima. Entre los trabajos més significativos, cabe desta-
car: A. AARNIO, The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification, Dordrecht-Boston, 1987
(trad. esp. Lo racional como razonable, Madrid, CEPC, 1991); A. AARNIO ¥ N. MacCormicK (eds.),
Legal Reasoning, 2 vols., Aldershot, 1992; R. ALEXY, Teoria dell'argomentazione giuridica (1978),
Milano, 1998 (irad. esp. Teoria de la argumentacion Jjuridica, Madrid, CEPC, 2008); M. ATIENZA,
Las razones del derecho. Teorias de la argumentacidn jurfdica, Madrid, 1991; N. MACCORMICK, Le-
gal Reasoning and Legal Theory, Oxford, 1978; N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law. A

{Véase nota 8 en la pdgina siguienie)

nst. it. Recuérdese que la «moti-
cién de los motivos (psicolégi-
es la exposicién de las razones

|
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1) Jusrij on |, justi
ificacion interna. La Justificaci6n interna es un razonamiento de

ductivo, mediante &
» el cual el juez aplj 5
turado del siguiente modq. Juez aplica una regla. E| Tazonamiento est4 estryc-

il) Unas 2
cribe 10s hechoe dej. cato [<Tizio b a levade a eqh otica, empirica, que des-
cuello a Cayo)»]_ a llevado a cabo el acto x (le ha cortado el

ilf) Una tercera i
X premisa es un enunci i : "
concreto: «El acto x constituye asesinato»)lado subsuntivo (interpretaci6n en

iv) La conclusig, i
castigado), ! € un precepto singular y concreto («Tizio debe ser

2)  Justificaci
ac justificac;
Zonamientos)i m ;(:?:) dl::_ll:;‘g:;fs Justificacién externa es el conjunto de los ra-
mediante o .~ > PeISuasivos, pero normalmente no deducti
cuales el juez justifica fas premisas de la justiﬁcaciérl:cil::r::n:

Esta, como se ha dicho, |
; 0, incl : : :
premisa fictica [1a 1) uye dos premisas normativas [1a i) y la iii)] y una

En cuanto a 1a justi i
Justificaci6n de las premisas normativas, en la Jjustificacién

éxterna podemos
] encontrar eleme .
los siguientes, ntos de lo més variados como, por ejemplo,

Porque...»]°,

i) Los argumentos (« i
it construc iusti %
construccién juridica como, por ejelt:;(:)s.») que Justifican uno u otro tipo de

——

Theory of Legal Reason;
- WROBLEWS ring. Oxford, 2005; A. Peczenik, On Law Dordrec
etica, Tﬁno.x:@?:pnd;;‘;f ﬁp;:ihmm,. of Law, Darnire:hl. 1933???%.; ,T,;Bml.mf 1989;
P.C OMANDUCCT, Rﬂlzont;mieuro&'s.rm' R:C,mucq‘ Assaggi di metaetica due, T;:lntllo lgggl = mem?
Jdp":‘:fom della legge ¢ di.rcors{:umzim‘j:‘w'm para un modelo, México, 1999 E-IDIao;‘l!lm?:rel::
e 'usihh?;?:s escogidos, Madrid, 2{'" ;“p';o-llsggg':isr- Comanpucel, Hacia una teorfa w;d'li.l'ica
) . 0s niveles de lenguaj ade it o
tiene por objeto i € tado que la justificacién extern i
di giustificazione delle deciour yhss, 42 12 justificacion intema. CF J. Wadas unry oo
o, ll-lce r‘:;s d:_ffa Biustificazione razionale, ‘B?ﬁl‘iggg‘b‘mmmo s (eds.};. frene
RELMAN, Log,-q“z_‘:;;'_g::’e_}:;:igh: grl;%s atrds (cap. XVI, parte tercera). Vease a este pésito Ch, Pe
esp. La interpretacign de J’I' lev. L : G. TARELLD, Llinterpretazione dellg |, MP:B sito Ch. PE-
d'interpretazione ¢ (pon; : €y, Lima, Palestra, 2013); p, CHIAsSONI, La gi - 8,:; ano, 1980 (trad.
iscorso razionale opﬂ:; ‘ngommﬁu. Milano, 1999; E. Diciorn g}:::;pm;m c;v:t. }M s
: + Op. cit.; P. CHiAssON, Te g e - e g one de. egge e
esp. Técnicas de interpretacicn juridica, M :;‘g;t"a I\f::ti:;‘;ﬁ::‘g(z;]o{!; giuridica, Bologna, 2007 flf'hd
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a) laexistencia de una laguna axiol6gica'®;

b) laformulacién de normas no expresas, usadas para colmar una laguna
y/o concretizar un principio, el cual recibe asf aplicacién'';

c¢) lasolucién de una antinomia'?, incluidas a veces también
d) la ponderacién de principios constitucionales en conflicto'® y, en ge-
neral,

e) lacreacién de jerarquias axiol6gicas entre normas '

No pasaré desapercibido que la justificacién interna constituye, de por s,
la aplicacién de una regla. La aplicacién de disposiciones y de principios, por
¢l contrario, pertenece a la justificacién externa.

En cuanto a la justificacion de la premisa féctica's, en esta sede es sufi-

ciente con decir lo siguiente:

En principio, la verdad de una proposicién factica (del tipo: «Tizio le ha
cortado el cuello a Cayo») no puede ser argumentada si no aduciendo obser-
vaciones empiricas (ademds de conjeturas sobre nexos de causalidad entre
eventos). A este respecto se debe, sin embargo, hacer dos observaciones.

Los procedimientos empleados por el juez para determinar los hechos no
son —a diferencia de aquellos empleados por un cientifico empirico (un fisi-
co, un biblogo, etc.)— enteramente «libres». Antes bien, son condicionados
de diferentes maneras por normas juridicas; en concreto, por normas que dis-
ciplinan la obtencién, el uso, y la valoracién de las pruebas. Por ejemplo, las
reglas sobre la carga de la prueba, las presunciones legales (y, entre estas, la
presuncién de no culpabilidad), el principio del «libre convencimiento» del
juez (vigente en muchos ordenamientos), etcétera.

Ademds, los «hechos» que el juez determina directamente son solamente
las pruebas (por ejemplo, los testimonios), pero no los hechos probados. A
aquellos, el juez —de manera no diferente a un historiador— no tiene acceso

directo.

Una prueba —por ejemplo, un testimonio— es un hecho (directamente
observado), que induce a considerar como sucedido otro hecho. Sin embargo,
este iltimo no es observado directamente por el juez, sino que es inferido a
partir de las pruebas. Una prueba autoriza al juez a considerar verdadera una

" Supra, cap. XXXIV.
" Supra, cap. XXXV.
2 Supra, cap. XXIV, cuarta parte.
¥ Supra, cap. XXIV, cuarta parte.

4 Supra, cap. XXIV, cuarta parte.
'* El 1ema del razonamiento probatorio, aqui solo superficialmente analizado, es muy complejo

y sobre €l existe una riquisima literatura. Véase, por ejemplo, M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici,
Milano, 1992 (wad. esp. La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002); M. GascON ABELLAN, Los
hechos en el derecho, Madrid, 1999; ). FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el derecho, Madrid, 2002;
1. FERRER BELTRAN, La valoracidn racional de la prueba, Madrid, 2007.
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determi ici
posicié::gz r]:r:f;slcsén s];)sbre.el prese'me, y a inferir a partir de esta otra pro-
asado. Esta inferencia no tiene caricter deductivo: enl:nl: las

dos proposiciones no
p se da un nexo de implicaci e
«congruencia narrativa» (asi se la ha nm“::gcill:)ﬁ.lén I6gica sino una més débil

Téme i sonid

oolie Ba::;zl::i"f r:ﬁ?elﬂo, el siguiente razonamiento: «Las siete mujeres del
g l11 en la bafiera mientras el sefior Barbazul estaba en
St sos e una a muerte de la primera mujer, el sefior Barbazul se
Lo mismo pasé con 1 abogado sobre la posibilidad de heredar de su mujer.
soncluirqueel seﬁorai?::tg)unda' la tercera... con todas sus mujeres. Se débé
o et i azul ha matac_:lo a sus siete mujeres en la bafiera»
ety Tl rlno-este las premisas parecen suficientes para justiﬁca;
ria) con 1as premisas cl lmén no es solo coherente (es decir, no contradicto-
5 Tecemative e cﬁ‘m-que es ademds «congruente» con aquellas: parece
L salgistins quier otra conclusién (como, por ejemplo: «Todas las

r Barbazul han muerto accidentalmente». No (-)bstante, es

evidente que la conclusién
0 : S
e et o DMK MagioAIED IEOCAICER A8 prRsissh

' N. MacCorm1 i
Feiial Scloun CK, uCot_nerence in Legal Justification», en A. PECZEN
Lsial Sciem nmeod;ffittivi,m' N. MACCORMICK, «Coherence in Legal Tustificatic ety et
rmen. Fesigabe fiir Ota Weinberger zum 65. Gebumrl:; »é::ll\: :(;é:‘wm

-

CAPITULO XXXVIII
JURISDICCION v LEGISLACION

1. LEGISLACIONY JURISDICCION

En el pensamiento juridico modemo, la jurisdiccién se caracteriza por

contraposicién a la Jegislacion.

La distincién entre legislaci6n y jurisdicci6n tiene que ver con el proble-
ma mds amplio de 1a clasificacién de las funciones estatales'. Una funcién,
como vimos en su momento, No es otra cosa que una actividad, esto es, una
clase de actos. Distinguir entre legislacion y jurisdiccién no es algo diferen-
te de distinguir entre actos legislativos (leyes) y actos jurisdiccionales (sen-

tencias).

Ahora bien, hay dos formas diferen
legislativos y actos jurisdiccionales:

a) En primer lugar, se pueden caracterizar los actos legislativos y los
actos jurisdiccionales desde un punto de vista «material» 0 «sustancial», esto

es, mirando a su diferente contenido.
b) En segundo lugar, s€ pueden caracterizar los actos legislativos y los

actos jurisdiccionales desde un punto de vista puramente «formal», esto es,
prescindiendo de su contenido.

tes de trazar la distincién entre actos

' Supra, cap- XXVII, quinta parte.

mﬁ\mﬂ\fﬂ\mm‘mmp‘m
i N N N N i N N e
- F N N R R
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2. LADISTINCION «M
- JURISDICCI(‘_')N« ATERIAL» ENTRE LEGISLACION

Desde el punto de vista «material»

diccionales parecen dis » los actos legislativos y 1os actos juris-

tinguirse desde cuatro perspectivas:

la ley, si . una actividad estructuralmente «subordinada» a

Cién es aplicaci i

. aﬁl; ctl::ra;iin l?:bl]:;?' no habz-endo jurisdicci6n sin ley que aplicar). Se
menos, una presu;:ta vio]afgg: :lf:r;-:lln s gener:tlle& o aley ({;‘ G
€jercicio de la funcién Jurisdiccional ) Coustitaye presupuesto nomal del

En sintesis: 1a legislacién es creacién

foriaieciss S de nuevas normas, mientras que la

ocimiento y aplicacién de
; normas preexiste;
Esta forma de distinguir entre “ e

combinacién de g s legislacién Y jurisdiccién no es m4s que la

una definicién de «legislaciéns Y una defi-

Junisdiccionales ¥ legislativos,
) Ahora bien, como
Piricos que describen g:clig:??: s.
Fﬂ:lbras atribqyendo a aquellas y
fglsasn;e_nte posnbh_es). En cuanto ta]
1no que tnicamente Puede
Nas en relacién a un fin (cognitivo
S
? Supra, cap. XIV, segunda parte,

las definiciones no son enunciados em-
trata de enunciados que versan sobre las
n significado (uno, a preferencia de otros
es, la.s definiciones no son ni verdaderas ni
N ser juzgadas como oportunas o inoportu-
O prictico) prefijado. De este modo, a partir

B
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de este par de definiciones no se puede, no se debe, derivar consecuencias
sobre que, de hecho, los érganos legislativos hagan siempre y solo «legis-
lacién», ni tampoco que los 6rganos jurisdiccionales hagan solo y siempre
«jurisdiccién».

En verdad, esta pareja de definiciones parece discutible por al menos cua-
tro razones.

a) En primer lugar, se suele decir que la legislacién es creacién de nor-
mas generales y abstractas. Esta forma de pensar, de ascendencia ilustrada,
estd condicionada por la concepcién de la ley como expresién de la voluntad
general y, aiin en mayor medida, por una doctrina polftica igualitaria. Sin em-
bargo, en todos los ordenamientos juridicos conternporéneos, se encuentran
numerosos actos que se presentan como actos legislativos (provienen del 6r-
gano legislativo, llevan el nombre de «ley», tienen el régimen juridico de la
ley, etc.), pero que no tienen en absoluto un contenido general y abstracto
sino que, por ¢l contrario, tienen un contenido singular y concreto. Se alude,
obviamente, a las asi llamadas «leggi-provvedimento»* o leyes meramente
«formales». Por tanto, si aceptamos la definicién «material» de legislaci6n,
debemos precisar a continuacién que los 6rganos titulares de la funcién legis-
lativa no se limitan a ejercer tal funcién sino que, aunque sea bajo el nombre
de «legislacién», ejercen ocasionalmente también una funcién que, desde el
punto de vista «material», es completamente diferente (i. e. sustancialmente
administrativa).
b) En segundo lugar, se suele decir que la legislacién es una actividad
puramente creativa de nuevas normas, y no es nunca aplicacién de normas
preexistentes. Esta forma de pensar, que nace en ordenamientos con constitu-
cién flexible, est4 estrechamente conectada con la doctrina de la «supremacia»
de la ley y de la «<omnipotencia» del legislador. No obstante, en la literatura
del pasado siglo hay al menos una teoria —me refiero a la «teorfa pura del
derecho»*— que, por el contrario, presenta la legislacién también como apli-
caci6én de normas preexistentes y, en concreto, de normas constitucionales®.
Segiin esta forma de pensar, la distinci6n entre legislacion y jurisdiccién tiende
a difuminarse: asi como la-jurisdiccién es aplicacién de la ley, igualmente la
legislacién es aplicacién de la constitucién; asi como la jurisdiccién presupone
conocimiento de la ley, igualmente la legislacién presupone conocimiento de
la constitucién. La diferencia entre legislacién y jurisdiccién —especialmente
en los regimenes con constitucién rigida— es solo una diferencia contingente
y cuantitativa: normalmente (pero no necesariamente) las constituciones dejan

* N. del T.: leyes no abstractas, con el contenido tfpico de un acto administrativo.

¥ H. KeLseN, Dotirina pura del diritto (1960), Torino, 1966, parte quinta (trad. esp. Teorla pura
del derecho, México, Pormia, 2005).

* Mis en concreto, KELSEN configura la legislacién como creacién de normas generales en aplica-
cién de la constitucién, y la jurisdiccién como creacién de normas individuales en aplicacién de la ley.
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al legislador mérgenes i i
de discreci i e
aue ey deja a osjuces onalided mucho més amplios de aguellos
C, n terce i i
preexistentes pm;ll,:%?; I ld]ea.de que la jurisdicci6n es aplicaci6n de normas
Comneinkents 5 As 4 que la interpretaci6n de la ley es una actividad d
no es asf5, Si m?enescubmmenm de normas. Sin embargo, hemos visfopum
& & vir o emos clara la distinci6n entre disposicién y norma o
entonces debem? t:inte_n demos el contenido de significado de la dispos ic-;Se =
v eino ol rz d]?:!.r que la actividad interpretativa se ejerce no ya sabn;
resultado (el product, P .y e las normas no son el objeto, sino el
«nommas» (en este seﬁ;:ido :;llm;l;ﬂabm)'én. Autes de ia imerp"cmiél; no hay
- a 1 .
cu H - , 100 solo fi * 5
s"zosl'ms'gngziﬁdo atin 1o se ha decidido. Ademns, lasodr?sl;loas?::?:;sh:fmm orte
imefl’retacion:ss Deste mod de las veces (o tal vez siempre)— de milti s
judicial— no es una este modo, la interpretacién —al menos la intcrpretaggtsl
d) En cuarto l:c ::T:Sld ente cognitiva, sino valorativa y decisoria.
mas preexistentes (ngm; Aies e que Ia jurisdicci6n sea aplicacién de nor-
legislador) h nas que los jueces encuentran ya hechas de m
denamiento : ESt_ado histéricamente conectada con la idea de que ;:ﬁo s
encontrar un‘:j c;l;lo es comple_to, de modo que los jueces sie::lapre uoed(::.;
embergo, el dojémac:i :1;:, nsoluclén a toda controversia que se les presell:te Sin
2 L ecesaria pleni - Z 7
una ide : aria plenitud de todo ordenami idi
1agunasanzm§r1;:$§$ e desacreditada. Sobre todo, es preciso s e
de sus posibles ln a la interpretacién sino que dependen de ella: sg o
it rer'c] lﬁl’-‘:'su‘ tados. Y en presencia de lagunas —mds atin si sr;n l:o‘:in
i o proi o ik s oo e i
- S .
mediante la producci6n de una nom;terlsl;el:fl;a Bsguata, geies: sce cplmecia #61e

3. LA DISTINCION «FO
RMAL>»
Y JURISDICCION ENTRE LEGISLACION

Desde el :
Giotalesis : df::imo de vista formal, los actos legislativos y los actos jurisdic-
Brovienen, ¢l pr:f::ir:n?eﬁ ctl:eua;m perspectivas: el tipo de érganojdel que
> ormaci
las expresa, y su régimen juridico. AciGny 1 Eatrictiin 051 SOGRIEMO e

1) Enlo relativo a la configuracién de los 6rganos:

a) N -

srkl e e e
iona i =

base de programas politicos COntrapues[os_os mediante elecciones, y sobre 1a

* Supra, cap. XXXIL
Supra, cap. XXXIV.
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b) La sentencia, por el contrario, proviene normalmente de un 6rgano
(bien colegiado, bien monocratico) de tipo «burocrético», en el sentido de que
los jueces son habitualmente seleccionados mediante concurso, sobre la base

de un examen dirigido a establecer sus competencias técnicas, y no las incli-
naciones u orientaciones politicas de los candidatos.

2) Enlo relativo al procedimiento de formacién de los actos:

a) Cominmente, la ley es el resultado de un peculiar procedimiento de
deliberacién, auiténomamente iniciado por el propio 6rgano legislativo, y ca-
racterizado (entre otras cosas) por la regla de la mayoria y de la publicidad de
las sesiones.

ntrario, es normalmente el resultado de un pro-

b) Lasentencia, por el co!
ceso contencioso, iniciado no ya de oficio por el propio 6rgano jurisdiccional,

sino por los destinatarios de 1a decisién, y s deliberada en secreto en la cé-
mara del tribunal.

3) Enlo relativo a la estructura de los documentos:

a) Laley esun acto exclusivamente normativo, carente (normalmente)

de cualquier parte «narrativa» o «de motivacién».
b) Porel contrario, la sentencia es un acto motivado, siendo la motiva-

cién incluso parte integrante de la sentencia.
4) Enlo relativo al régimen juridico de los actos:
a) Laley tiene eficacia «general», erga omnes (y com

a terceros).
b) Porel contrario, la sentencia ti
crita exclusivamente a la controversia decidida,

partes (y, como tal, no es oponible a terceros).

o tal es oponible

ene normalmente una eficacia circuns-
produciendo efectos solo inter

4. LA «SEPARACION» ENTRE LEGISLACIONY JURISDICCION

Una cosa es distinguir 1a legislacién de la jurisdicci6n, y otra €s atribuir las
dos funciones a diferentes 6rganos. Una cosa es und simple distincién concep-
tual. Otra distinta es una «separacién» 0 «divisién» organizat.iva"‘

En abstracto, la separaci6n de las funciones legislativa y jurisdiccional
puede ser entendida como la combinacién de dos distintas reservas de com-
petencia:

a) Anun determinado «poder» __entendido como 6rgano 0 conjunto de
6rganos— le es reservada la funcién legislativa, de modo que la funci6n legis-

? Supra,cap- XX VIIL, quinta parte.
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lativa no puede se
Jurisdiccionales),
b) A otro «poders
o SAE —0r; P
funcién jurisdicciona) rma e o oo de Grganos— le es reservada la

T €jercida por 6rganos diferentes (en particular, por 6rganos

exi i
y:;itfentes es sencillamente obvio que los j
jurisr'!iﬁ'r d:lﬁmcién. un juez «legisladop,
J 1onal sino i ivi

» Precisamente, una actividad legislativa y, por tanto dejaria

Ipso facto de €omportarse como juez

La re la sepil .y
Siquiera una regla comg oo bor lo dems, una regla «universal» No es ni
blando en términos renaretnc 00> 108 Estados de derecho occidentales. Fin.
dicos —ag llamado BEHerales._ aquella es propia de Jos ordenamie tes._ r?-
>~ Je «civil laws (en particular, de los ordenl;rﬁ?ejn‘:o;

de Europ. p
4 continental). P,
. - Pero los ordenam;j
Precisamente, |5 regla opuesta, 'entos de «common law» contienen,

s
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La regla segiin la cual los jueces no estdn autorizados para crear nuevas
normas (no reconducibles a leyes preexistentes) estd implicita en todos aque-
llos ordenamientos en los que estd positivamente establecido el principio de
legalidad de la jurisdiccién (cfr. art. 101.2, Const. it.). No obstante, se trata de
una norma destinada, al menos en parte, a su inobservancia en todos aquellos
ordenamientos en los que, pese a contener lagunas (como fatalmente ocurre:
recuérdese la tesis del «espacio vacio de derecho»)®, al mismo tiempo, se
obliga a los jueces a decidir toda controversia tinicamente sobre la base del

derecho existente.

En lo relativo a la regla que prohibe a los jueces rechazar la aplicacién
de leyes inconstitucionales, es necesario distinguir al menos cuatro tipos de
ordenamientos constitucionales.

a) Ordenamientos con constitucién flexible (como el Reino Unido). En
estos ordenamientos la regla est4 plenamente vigente.

b) Ordenamientos con constitucién rigida, en los que el control de cons-
titucionalidad de las leyes es ejercido de forma preventiva (a priori) por un
6rgano politico o eminentemente politico. También en estos ordenamientos la

regla est4 vigente.

¢) Ordenamientos con constitucién rigida, en los que ¢l control de cons-
titucionalidad de las leyes se ejerce de manera difusa por parte de todos los
jueces (como sucede en Estados Unidos). En estos ordenamientos la regla no
estd, de ningiin modo, vigente. Antes bien, en tales ordenamientos esta vigente

la regla opuesta, segiin la cual cualquier juez, en principio, estd autorizado a
rechazar la aplicacion de una ley inconstitucional.

d) Ordenamientos con constitucién rigida, en los que el control de consti-
tucionalidad es ejercido de forma concentrada, por un especifico juez constitu-
cional (como sucede en Italia, en Espaifia, en Alemania, etc.). En estos ordena-
mientos, la regla no esté vigente por dos razones. En primer lugar, los tribunales
constitucionales son, en general, 6rganos de tipo jurisdiccional, de modo que el
control de constitucionalidad sobre las leyes es un control jurisdiccional. Ade-
més, y sobre todo, el control de la constitucionalidad se desarrolla (normaimen-
te) de forma sucesiva (a posteriori) y, lo més importante, en via incidental. Ello
significa que las cuestiones de constitucionalidad deben nacer en el curso de

un «ordinario» proceso civil, penal, o administrativo, y deben ser sometidas al
tribunal constitucional por parte de los jueces «ordinarios». De esta forma, todo
juez ejerce, al menos, una funcién de «filtro» frente al tribunal constitucional.

2) Reserva de jurisdiccién. Frente al poder legislativo, la reserva de ju-
risdiccién implica que el legislador tiene prohibido «interferir» en la funcién
jurisdiccional. jEn qué sentido? Intuitivamente, el legislador puede interferir
en la funcién jurisdiccional esencialmente de dos formas:

¥ Supra, cap. XXVIII, quinta parte.



386
RICCARDO GUASTINI

i) Promulgando le .
. h yes «singulares
«normativo», es «singulares», esto es, leyes d i
para regular s?ll:uestoso i Em) nciiidual ¥ coneret; i""3"38e[;::t:)r“tlz':::tlc‘;l % fﬁ;ﬁ s
controversias. La mhib_e_ hecho concretos, o bien para resolver e ecifices
pio de igualdad P icién de leyes singulares estd conectada eSpCCl!icas
) Sobre 'f)daunque no coincide con aquel). ec con el princi-
ya iniciadas o, incl?;so a :lg?nflo leyes id6neas para incidir en controversi
SCteS cotioncisiag ys; 13;1 .et(:;dldas en sede jurisdiccional. Una ley que inc'lgs
violacién del principi it asl es una ley retroactiva y. por tanto, consti e
versias ya resueltas E;:lg,c a:[m: 4s tividad. Una ley que incide sc;hrgn::utx
finali : ademds, el rincipi ili :
nalizadas (es decir, el principio de rgs jud?;gtgg sosbilidexl d: Jas saclones

Abhora bien, Ia regla segi

s detngilaihs gin la cual el legislador tiene ibi

cional. Nogr‘tllllalmengzdl): e e Orggm::tg?:;u:igm
italiana vigente. co’nﬁ modernas cqnstimciones —incluida la Constittfc‘tz-
te formal. Por tanto lagluran la funci6n legislativa de forma exclusivam:’mn
que proviene, por S;.l moedey sie T exclusivamente por of Segano O |
no por su contenido. ge esta ;m e «fuer?;» j :;
na obligacitn construcional ‘orma, los 6rganos legislativos no tienen t’m;Pe -
ot (et o " de aprobar leyes de contenido «materialm gu
Sttt constitu‘c; g:::l e y absl:rz?cto). En resumen, en los modermnos f)l::ie»
en la produccién de norm :; J}:n%{;sz;inéeggaﬁva no consiste exclusivamen:;
puede consistir en la produccién de ngr:ms dc;gegﬁigﬁvﬁcfim:n?ue .
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Es verdad que, en casi

al poder legiaiat » asi todos los ordenamientos constituci

el cosl « t%:;:;hr(:}s -egt:l:leanl;ra un Ifmite en el principio d::uizs:i?il:j e irend
Ia Constitucita italisas danos [...] son iguales frente a la ley» (art. 3 lfu::ld
tendido como una a)-. _Sl_n‘ embargo, normalmente este pringi s
G, 1a Coete proh}bxc_wn absoluta de leyes singulares f.:p10 il
S drpaes e constitucional italiana considera que el Pﬂ'):lcio ncr:;tas Por
srindn «]sﬁinbe n:? u«l:rﬁzOnables», arbitrarias, esto es, leyes ﬂ:: ec‘ﬁg"a!_
o similares; o bien b!; on?iltt:-:a 253;:10;2“68 58 SRCUeRirAn én situagio:;eas)ig::ll;;
encuentran en situaciones diversas n» distinguir entre ciudadanos que s€

El principio de :
cosa juzgad wew g
los o . a juzgada, aunque positiv .
rdenamientos occidentales, raramenlgzsumelzarandogznc?:s?iﬁo‘ car:l Stk
cional.

La regla segtin la
5 cual el legislador ti sae
troactivas, en mu : or tiene prohibido prom
rige solo para el ‘:lheos c;:‘dena:mentos constitucionales —pinclugiﬁlni?;?anaso——re-
administrati = Q pen (EII[' 25 .2, Const. it )
vo ni para el derecho tributario -5 pero o para el derecho

Es oportuno subra
difandid yar que, pese a la opinién contrari rec
ida entre la clase judicial, la aprol:l’)acién 3: ley:sr?:tifpre;?:emen‘;e
ivas o de
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de por si una interferencia en la fun-

uténtica» no constituye
de 1a funcién jurisdiccio-

«interpretacion a

cién jurisdiccional. En general, aunque el ejercicio
nal presupone la interpretacién, no obstante, la interpretacion en cuanto tal no
constituye ejercicio dela funciénjuﬁsdiccional. Y, por otro lado, el fenémeno
de la interpretacién auténtica (de la ley) no constituye de por sf ejercicio dela

funcién juﬁsdiccional dado que constituye, més bien, ejercicio de 1a funcién

legislativa®.

-_—
interpretativa € i suoi giudici. Strategie a

s Véase, no obstante, A. PucioTTO, La legge
ve e rimedi giuﬁsdiziana!i, Milano, 2003.

rgomentati-

o R A AR
m A o
il e lad e e B BTl e R B R
e W N W W L W



