-

CAPITULO XXX1I
INTERPRETACION: UN TERMINO AMBIGUO

En el lenguaje juridico el vocablo «interpretacién» adolece de una muilti-

ple ambigiiedad, siendo ambiguo al menos desde cuatrc perspectivas.

1. PRIMERA AMBIGUEDAD: PROCESO VS. PRODUCTO

Con el vocablo «interpretacién» se hace referencia, en ocasiones, a una
actividad (o proceso) y, en otras ocasiones, al resultado o producto de tal ac-
tividad®.

Por ejemplo, en enunciados como «La disposicién D es ambigua por lo que
requiere interpretacién», «No hay aplicacién sin previa interpretacién», etc.,
el vocablo «interpretacién» denota evidentemente una actividad (podria ser
sustituido por el sintagma «actividad interpretativa»). Por el contrario, en
enunciados como «De tal disposicién, la Casacién da una interpretacién res-

trictiva», el mismo vocablo denota evidentemente no una actividad, sino més
bien su resultado (en este caso, la «restriccién» del significado de una cierta

disposicién).
La «interpretacién» en cuanto actividad es un proceso mental. La «inter-
pretacién» en cuanto resultado de tal proceso es més bien un discurso.

! Cfr. G. TARELLO, «Orientamenti analitico-linguistici e teoria della interpretazione giuridica», en
U. ScARPELLI (ed.), Diritto e analisi del linguaggio, Milano, 1976.
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constitucional», etc.), sino a una clase (como «contrato», «tratado», «empre-
sa», «asociacién», «corte», etcétera)’.

La interpretacién «en abstracto» —de manera parecida a la traduccién—
consiste en reformular el texto interpretado (aunque dentro de una misma
lengua)®. La interpretacién «en concreto» no es otra cosa sino, banalmente,
la decisién acerca de la extensién de un concepto (del concepto mediante el
cual la autoridad normativa ha configurado una clase de supuestos de hechos).

La interpretacién en abstracto resuelve problemas como, por ejemplo, los
siguientes:

a) El art. 13.1 de la Constitucién francesa dispone: «El presidente de la
Repiiblica finna las ordenanzas y los decretos deliberados por el Consejo de
Ministros». ; Debemos entender que el presidente tiene el poder o que tiene la
obligacién de firmar las ordenanzas?’.

b) Elart. 11 de la Constitucién italiana autoriza a la Repiiblica a aceptar
las «limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que asegure la
paz y la justicia entre las Naciones». ; Qué significa «soberania» en este con-
texto?? ;Se refiere a la independencia del Estado en las relaciones internacio-
nales? ;O se refiere, por ¢l contrario, al poder politico supremo mencionado
por el art. 1.2, Const. it., segiin el cual «la soberania le pertenece al pueblo»?

¢) El art. 2 de la Constitucién italiana proclama solemnemente los «de-
rechos inviolables del hombre»®. ;Qué significa «inviolable»? ;Se trata solo
de una mera férmula declamatoria caracteristica del lenguaje retérico, comin-
mente empleado por los redactores de textos constitucionales y carente, en
cuanto tal, de cualquier contenido normativo preciso? ;Se trata de una simple
reiteracion del cardcter rigido de la Constitucién (los derechos constituciona-

les no pueden ser violados por la legislacién ordinaria)? ;O significa, por el

5 Hablando en términos generales, el significado de los predicados puede ser analizado en dos
componentes: el sentido («;Qué quiere decir?») y el referente («;A qué se refiere»?). El sentido, lla-
mado también intensién, es el conjunto de los atributos que un objeto debe tener para que se le pueda
aplicar el predicado. El referente {0 extensién) es la clase de objetos a los que el predicado es aplicable.
Asi, por ejemplo, el sentido de «planeta» es (grosso modo) un cuerpo celeste opaco que gira alrededor
de una estrella; su referente es todos los cuerpos celestes opacos que giran alrededor de una estrella
(Venus, Marte, Tierra, etc., pero no la Luna). Evidentemente, el referente depende del sentido (cuanto
menos preciso es cl sentido, mas amplio es el referente, y viceversa). Si, por ejemplo, definiéramos
«planeta» como cuerpo celeste opaco (sin precisar que tiene que girar alrededor de una estrella), el
referente del predicado serfa més amplio, incluyendo también a la Luna (que gira alrededor no de una

estrella sino alrededor de otro cuerpo opaco).
¢ U. Eco, Dire quasi la stessa cosa. Esperienze di iraduzione, Milano, 2003, cap. 10 (trad. esp.

Decir casi lo mismo, Barcelona, Lumen, 2008).

7 Véase M. TROPER, «La signature des ordonnances: fonctions d'une controverse», en M. TROPER.
Pour une théorie juridique de I’Etat, Paris, PUF, 1994, ch. XVIII (trad. esp. «La firma de los decretos
legislativos; funciones de una controversia», en Por una teorfa juridica del estudo, Madrid, Dykinson,
2001).

8 Véase cap. XXX, quinta parte.
® Cfr. R. GuasTIni, «Esercizi d’interpretazione dell’art. 2 cost.», en Ragion pratica, 29, 2007.
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ii) Lainterpretacion decisoria, o interpretacion-decisién que consiste en
la eleccion de un determinado significado, descartando los demas '3,

Por otra parte, se pueden ulteriormente distinguir dos tipos de interpreta-

ciones decisorias:

ii.a) En ocasiones —interpretacién decisoria estiandar'*— la decisién
interpretativa consiste en elegir un significado en el dmbito de los significados
identificados (o identificables) por medio de la interpretacién cognitiva.

ii.b) En otras ocasiones —interpretacién creativa, o interpretacién-crea-
cién— la decisién interpretativa consiste en atribuir a un texto un significado
«nuevox», no comprendido entre aquellos identificables en sede de interpreta-

cién cognitiva.
Imaginemos que una cierta disposiciéon D sea ambigua y, por tanto, pueda
ser entendida como si expresara la norma N1 o la norma N2. Pues bien:

a) La interpretacién cognitiva se expresard mediante el enunciado «D

puede significar N1 o N2».
b) La interpretacién decisoria estindar se expresard mediante el enun-

ciado «D significa N1», o bien mediante el enunciado «D significa N2».

¢) La interpretacién creativa se expresard mediante un enunciado del
tipo «D significa N3» (no pasando desapercibido que, en nuestra hipétesis, la
norma N3 no forma parte de los significados posibles de la disposicién D, tal
y como han sido identificados en sede de interpretacion cognitiva).

Toémese este sencillo ejemplo. El art. 40 de la Constitucion italiana vigente

recita: «El derecho de huelga se ejerce en el ambito de las leyes que lo regu-
lan». Supongamos ahora que, de hecho, ninguna ley disciplina el ejercicio de
tal derecho. Pues bien, la interpretacion cognitiva de esta disposicién consti-
tucional podria asumir, grosso modo, la siguiente forma. Al art. 40, Const. it.,
se le pueden atribuir tres diversos significados'®: a) el derecho de huelga no
se puede ejercer hasta que alguna ley regule su ejercicio; b) en ausencia de
disciplina legislativa, el derecho de huelga puede ejercerse sin ningiin limite,
y ¢) incluso en ausencia de leyes que disciplinen la materia, el derecho de
huelga puede ser ejercido, pero no sin limiies, sino dentro de los limites que
derivan de su ponderacién con otros derechos y valores constitucionales. La
interpretacion decisoria de la misma disposicién, por su parte, consistird en la
eleccién de uno u otro de estos tres significados en competicion.

'* Es necesario precisar que cuando en la literatura se habla de interpretacién (sin ulteriores es-
pecificaciones) se hace referencia méds precisamente a la interpretacién decisoria (en particular, a la
interpretacion judicial). Ademds, con la laudable excepcién de KELSEN, la distincién elaborada en el
texto (interpretacién cognitiva, decisoria y creativa) es completamente ignorada.

" De ahora en adelante, «interpretacion decisoria» sin ulteriores especificaciones.

Y quizds otros que en este momento no se me ocurren.
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plicitas») mediante medios pseudo-l()gicos, esto es, mediante razonamientos
no deductivos y, por tanto, no rigurosos (por ejemplo, mediante el argumento
analégico, €l argumento a contrario, etc.)?. Tal operacién no es, en sentido
estricto, un acto de «interpretacién» sino un verdadero acto de creacién nor-
mativa, cuyo nombre apropiado (tal vez) seria «construccién juridica». Lo que

conduce a la cuarta ambigiiedad.

4. CUARTA AMBIGUEDAD: ;NTERPRETACI()N
VS. CONSTRUCCION JURIDICA

Con el vocablo «interpretacion» se hace referencia en ocasiones a la atri-
ello que —a falta de una

bucién de significado a un texto, y en otras a aqu
denominacién mejor— llamaremos «construccién juridica» B,

La actividad de construccion juridica incluye una vasta serie de operacio-
nes caracteristicas de la doctrina (primariamente de la doctrina pero, bien en-
tendido, también de la jurisprudencia), de las que serfa dificil realizar una lista
completa. Se pueden mencionar cCOmo ejemplos caracteristicos 108 siguientes:
la creacién de lagunas axiolégicas; la elaboracién de normas no expresas (que
son presentadas cOmo implicitas) para colmar tales lagunas; la creacion de
jerarquias axiolégicas entre normas; 1a concretizacién de principios expresos;

la ponderacion entre principios que chocan.

Entre estas diferentes operaciones, la elaboracién de normas implicitas
tiene un papel especial. En la mayor parte de los casos, 1o que hemos Na-
mado interpretacion creativa consiste precisamente €n construir —a partir de
normas «explicitas», expresamente formuladas por 1as autoridades normati-
vas— NOrmas «no expresas» («implicitas», pero en un sentido muy amplio, no
16gico, de esta palabra) 24 Normas, en definitiva, que no han sido formuladas

por ninguna autoridad normativa.

Es expresa toda norma que pueda ser imputada a una precisa disposicién
como uno de sus significados. Es implicita toda norma de la que no sé pueda
decir que constituye el significado (uno de los significados) de alguna dispo-

sicién.

-
1 Lo hemos insinuado supra cap. XXII, cuarta parte.
1 Cfr. a este propdsito G. LazzARO, Storia e teoria della costruzioné juridica, Torino, 1965.
24 Son implicitas en sentido estricto (o en sentido 16gico) solo aquellas normas que pueden ser

derivadas de otras normas deductivamente.



CAPITULO XXXIII -
LA DOBLE INDETERMINACION DEL DERECHO

El derecho, como se ha dicho, est4 doblemente indeterminado. Veamos en

qué sentido.

La indeterminacion afecta, por un lado, al ordenamiento juridico en cuan-
to tal y, por el otro, a cada uno de sus componentes, esto es, a cada una de sus

normas.

1. LA EQUIVOCIDAD DE LOS TEXTOS NORMATIVOS

El ordenamiento juridico estd indeterminado en el sentido de que es dudo-
so cuales son las normas que pertenecen a aquel. Y ello depende de la equivo-
cidad de los textos normativos.

Algunos ejemplos caracteristicos de equivocidad —y de las correspon-
dientes controversias interpretativas— pueden ayudar a aclarar este punto'.

i) En ocasiones, un texto normativo es ambiguo: nos preguntamos si
aquel expresa la norma N1, o por el contrario, 1a norma N2.

Por ejemplo, en el ordenamiento italiano, el art. 31 de la Ley 352/1970,
establece que «no se puede depositar solicitud de referéndum [abrogativo, re-

! Para no hacer demasiado pesado el discurso, omito aqui toda referencia a los problemas, incluso
mis complicados, que pueden surgir de la sucesién de normas en el tiempo, de los conflictos entre
normas, de las lagunas, etc., problemas cuya solucién pertenece més bien al campo de la «construccién
jurfdica», a la que se ha hecho referencia en el capftulo precedente y sobre la cual volveremos (en el

cap. XXXV).
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iv) En ocasiones, se conviene sobre que el texto normativo T expresa la
norma N1, pero nos preguntamos si tal norma es «derrotable» (defeasible),
esto es, si estd sujeta a excepciones implicitas no identificables a priori2.

Por ejemplo: el presidente de 1a Repiiblica puede interponer el veto (sus-
pensivo) a las leyes (art. 74.1, Const. it.), {pero puede interponerlo ‘también
frente a las leyes de revisién constitucional (regladas por el art. 138, Const. it.)?

La Corte dei conti (Tribunal de cuentas) ejerce su control preventivo de
legitimidad sobre los actos de Gobierno: jtodos, o solo aquellos que carecen

de fuerza de ley?

Otro ejemplo: la norma que prohibe la entrada de vehiculos en un parque
—por usar un clasico ejemplo de escuela— es o no aplicable a las ambulancias?

La interpretacién «en abstracto» responde a preguntas de este tipo, redu-
ciendo de este modo la indeterminacién del ordenamiento.

2. DISPOSICIONES Y NORMAS

La equivocidad de los textos normativos impone distinguir cuidadosa-
mente entre los enunciados normativos formulados en las fueptes del derecho
—1las «disposiciones», como se suele decir— y las normas entendidas como
significados: entre las dos cosas, en efecto, no se da una correspondencia biu-
nivoca. Ello se debe principalmente a tres razones?>.

i) Muchos enunciados normativos son ambiguos: expresan dos (o mas)
normas alternativamente.

ii) Muchos enunciados normativos (quizas todos los enunciados norma-
tivos) tienen un contenido de sentido complejo: expresan y/o implican una
pluralidad de normas conjuntamente.

iii) Ademds, segiin el sentido comiin de los juristas, todo sistema juridi-
co estd lleno de normas «implicitas», es decir, normas que no se corresponden
con ningiin enunciado normativo ya que no han sido formuladas por ninguna
autoridad normativa (muchos de los «principios generales del derecho» perte-

necen a esta categoria)*.

2 Sobre el concepto de «derrotabilidad», véase C. E. ALCHOURRON, «On Law and Logic», en Ratio
Juris, 9, 1996 (trad. esp. «Sobre derecho y 16gica», en Isonomfa, 13, 2000). Ulterior bibliografia en
R. GUASTINI, Nuovi studi sull'interpretazione, Roma, 2008, cap. VI (trad. esp. Nuevos estudios sobre la

interpretacién jurfdica, Bogota, Externado, 2010).
3 R. GuasTiNl, «Disposizione vs. norma», en Giurisprudenza costituzionale, 34, 1989 [trad. esp.

«Disposicion vs. normax, en S. PozzoLo y R. ESCUDERO (eds.), Disposicién vs. Norma, Lima, Palestra,
2011]. Véase también M. TROPER, «Fonction juridictionnelle ou pouvoir judiciaire?», en Pouvoirs, 16,

1981, 9.
4 Claramente, el art. 12.2 de las Disp. prel. cod. civ. it, al prescribir colmar las lagunas recurriendo

a los principios generales (cuando no sea posible colmarlas mediante analogia), se refiere a normas
implicitas: si los principios en cuestién fueran normas expresas, no habrfa laguna.
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3.
LAS FUENTES DE LA EQUIVOCIDAD

Es preciso L

de solafr,nente ;eu l:lreaéanx;g::;:: ?juvaocxdad (lie o extos nommativos no depen-
: eiectos «objetivos . )

también —es m4s, sobre todo— de otras cos.:ts tale); g;-;:-fonnulacnén, Stno

a) Lamultiplicidad de i
método. i
b)) La dogmitica Juridica. " lnlerpretativos.
c . . S
Los sentimientos de Justicia de los intérpretes (que frecuentemente

quedan silenciados, :
L » PE€ro en ocasione ani :
citos juicios de valo), S s¢ manifiestan bajo la forma de expli-

a) Sentimi L
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. o obvio com, L
Piénsese solamente en este simple ejemplo. © Pars tencr que insistir en ello.

El art. 4 i
jurista o pi;.gictr.lst. it., c.onﬁere'el derecho de voto 4 los ciudadanos Un
que la Goper tl'xlc' glgs, hostil a los inmigrantes, interpretars presumiblemente
1lucion italiana, refiriéndose solo a los ciudadanos positivamen-

b) M, ; .
siens ;re) :;o:gjngri;%rgremnvo:v. En la mayor parte de casos (si no es que
i normativo expresa dife igni -

som . rentes si
etido a uno u otro método interpretativo. Por ejemplf.n ificados segiin sea

1) El signi .
P o s A 55 e o, conc
- » de modo que h i :
i) La . s 0 que ha cometido asesinato.
re e et Bt Ty die indores
- rse :
non;il?) Seélphca también a Jas trabaja:;?afn @ las trabajadoras y, por tanto, la
lador ha dich“olg<u<;ni;:;::,f° ::mr:;il(: (en una de sus posibles variantes): el legis-
la norma no se extiende a log’ tc)m.;t‘ersr.lencmmldo 108 «tomates», de modo que

3 Seentiende
po s que las preferencias ético icas d .
' sgsgtetas d d Prﬁc(icos.p erencias ético-politicas de los intérpretes estan fatalmente condicionadas
. 03 interpretacione. i
P s alternativas .
interpretativo: e] argumento @ comm . son fruto de dos usog diferentes de un mismo argumento

. Aquf se habl ; . .
tivas en general. @ del legislador en sentido material o genérico, esto es, de las autoridades norma-

pesven
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iv) El argumento anal6gico: los tomates, aunque no son expresamente
mencionados en la ley, son esencialmente similares a los pimientos (desde el
punto de vista de la ratio legis), de manera que la norma se aplica también a

los tomates.
v) El argumento de la disociacién: 1a clase de los «transportes piiblicos»

incluye dos subclases sustancialmente diversas —los transportes urbanos y
aquellos extra-urbanos— de modo que, a la luz de la ratio legis, 1a norma se
aplica solo a los transportes urbanos (o solo a aquellos extra-urbanos).

¢) Dogmdtica. Todo intérprete se aproxima a los textos normativos pro-
visto de una serie de presupuestos «tedricos» que fatalmente condicionan su
interpretacién. Tales presupuestos teSricos no son otra cosa que las construc-
ciones dogmdticas elaboradas por los juristas te6ricos en un momento 16gi-
camente previo, e independiente de, 1a interpretacién de cualquier enunciado

normativo concreto.

Un clésico ejemplo: la doctrina formulada por la Corte suprema de los
Estados Unidos en el caso Marbury (1803), segiin la cual toda constitucién
escrita implica el principio de que cualquier ley contraria a la constitucion es
nula (y que su nulidad puede ser declarada por los jueces). Otros ejemplos:
la teoria del gobierno parlamentario (el jefe del Estado no es jefe del ejecuti-
vo, sino un «poder neutro», garante de la constitucién, de modo que no tiene
poderes de direccion u orientacién politica); 1a teoria de las relaciones entre
los ordenamientos juridicos estatales y el derecho comunitario (se trata de
ordenamientos independientes aunque coordinados, de forma que las norias
de uno no pueden abrogar las normas del otro); etcétera.

Pues bien, toda construccién dogmaética condiciona la interpretacién: bien
sugiriendo una decisién interpretativa determinada en detrimento de otras,

bien excluyendo otras decisiones interpretativas posibles.

Ademds, toda construccién dogmatica es una matriz de normas «no ex-
presas» que son presentadas como implicitas en el ordenamiento, aunque
no hayan sido formuladas por ninguna autoridad normativa, sino que son
elaboradas por los intérpretes por medio de diferentes procedimientos argu-
mentativos no rigurosamente 16gicos (volveremos sobre ello dentro de un

momento).

4. LA VAGUEDAD DE LAS NORMAS

La indeterminaci6n del ordenamiento se acompaiia de la ulterior indeter-
minacién de todas las normas. Toda norma vigente estd indeterminada, en el
sentido de que no se sabe qué supuestos de hecho caen dentro de su 4mbito
de aplicacién. Ello depende de la ineliminable vaguedad de los predicados en
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todo | j i
€nguaje natural. Se llaman “predicados», como se recordar4. a todos
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CAPITULO XXXIV
LAGUNAS

La expresién «laguna del (en el) derecho» puede denotar al menos tres fen6-
menos diversos: lagunas normativas, lagunas técnicas, y lagunas axiolGgicas’.

1. LAGUNAS NORMATIVAS

Puede suceder (aunque no se decir cuan frecuentemente sucede este fen6-
meno) que el legislador discipline una serie de supuestos de hecho, pero omita
disciplinar una o més de sus posibles combinaciones?2.

' En realidad, existe un cuarto fenémeno en el que se ha hablado de «lagunas». Aqui me limito

a hacer una breve referencia. Es posible afirmar que un ordenamiento juridico —entendido no como
conjunto de normas sino como conjunto de «instituciones»— presenta una laguna institucional toda vez
que, por causas de hecho, desaparece una de las instituciones esenciales para su funcionamiento. Por
ejemplo, se crea una laguna institucional toda vez que, en un Estado mondrquico, se extingue la dinas-
tfa reinante, hasta que no se encuentre otro titular para la corona, o no se instaure una nueva forma de
Estado. Se crea una laguna institucional toda vez que se produce una persistente abstencién del voto por
parte del cuerpo electoral —como fue imaginado por Jos€ SARAMAGO en Ensayo sobre la lucidez— que
impide la formaci6n de la cdmara electiva. El concepto y los ejemplos son reconducibles a S. Romano,
«Osservazioni sulla completezza dell’ ordinamento statale», Modena, 1925 (ahora también en S. RoMA-
NO, Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano, 1969). En el ordenamiento
constitucional italiano vigente, se producirfa una laguna institucional en este sentido si, por ejemplo, el
presidente de la Repiiblica o las Cdmaras omitiesen sustituir a los jueces constitucionales —de desig-
nacién presidencial y parlamentaria respectivamente— cesados. Diferente es la situacién que se crearia
si fueran meramente abrogadas (esto es, abrogadas y no sustituidas) las normas que disciplinan la
formacién de un 6rgano constitucional. En efecto, no se tratarfa de una laguna institucional sino de una
laguna técnica (la cual, sin embargo, podria generar una laguna institucional). Véase, sobre este punto,

1a jurisprudencia constitucional sobre referéndum abrogativo (espec. Corte cost. 29/1987).

2 Este es el riguroso concepto de laguna normativa elaborado por C. E. ALCHOURRON y E. BULY-
GIN, Normative Systems, Wien, 1971 (trad. esp. Sistemas normativos, Buenos Aires, Astrea, 2012),



