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EL RAZONAMIENTO JURIDICO: INTRODUCCION

1. RAZONAMIENTO

En el uso comtn, el vocablo «razonamiento» puede denotar indi-
ferentemente:

(8 Un proceso mental: el proceso mental a través del cual se
llega a una conclusién o decision;

(b) Un discurso: el discurso con el cual se argumenta o se justi-
fica —se dan razones para sostener— tal conclusién o decision.

En esta sede entenderemos por «razonamiento» un discurso, més
precisamente una secuencia de enunciados, uno de los cuales desem-
pefia la funcién de tesis o conclusién y los restantes desempefian la
funcién de premisas, argumentos o razones en favor de aquella’.

Son sinénimos de «razonamiento» en este sentido: «inferencia» y
«argumentacion»>. ,

Hay que decir, por si no fuese obvio, que esta definicion se refiere
a un razonamiento «atémico» (un micro-razonamiento). Pero, natural-
mente, sucede frecuentemente que una pluralidad de razonamientos
atomicos estan entrelazados unos con otros, de manera que producen
un razonamiento «molecular», un macro-razonamiento o una cadena de

! Cfr. F. Berto, Logica da zero a Gddel, Roma-Bari, 2007, p. 3.

2 Sobre la distincidn entre argumentacion y demostracion puede verse U. Scarpelli,
«Le argomentazioni dei giudici: prospettive di analisi» (1970), en U. Scarpelli, L etica
senza veritd, Bologna, 1982, pp. 275 y s.
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razonamientos, donde la conclusién de un razonamiento atémico de
empefia el papel de premisa en otro razonamiento atémico?, v

2. TIPOS DE RAZONAMIENTO

Los razonamientos pueden ser clasificados segn los criterios m4g

variados, pero en el presente co iteri
ntexto los criterios de i i4
levantes son dos. ‘CIaSIﬁcaCIOn e

( 1). J?azonamientos aléticos y razonamientos normativos. Un pri-
gmr criterio relevante de clasificacién se refiere a los elementos (al tipo
¢ enunciados) que pasan a componer un razonamiento.

(pre(l)‘ Se llama algtz'co 0 tedrico un razonamiento Cuyos componentes
misas y conclusiones) son, todos, proposiciones, es decir, enuncia-

gn

s (ii) Se llama :zormatixfo 0 préctico un razonamiento cuya conclu-
si 1 €s una norma*, es decir, un enunciado del discurso prescriptivo o
1rectivo, como tal ni verdadero ni falso,

El razonamiento juridico pertenece, obviamente, a la clase de los

- Tazonamientos normativos. Su tinica peculiaridad es que la norma que

:)cupa el l.uga{ df’ %a conclusién es una norma (no moral, no de etique-
a, etc.) sino Jundlcq.’ Llamaremos, por tanto, juridico a todo razona-
miento cuya conclusion sea una norma juridica.

. ’En la httergtura, por otra parte, cuando se habla de razonamiento

Juridico, casi siempre se hace referencia al razonamiento del juez, que

S€ presenta, por tanto, como el razonamiento juridico por antonon;acslia

En el razonamiento del juez, no solo una norma juridica desempefia I

papel de conclusién, sino que ademads, por las razones que vereg:los :1
3

menos otra norma juridica no puede no figurar . ¢
. . gurar entre las premi
pena de invalidez o arbitrariedad). premisas (bajo

3 Por ejemplo: «Todas las 4j
: palomas son péjaros. Todos los pajaros so
. n vert
%;cl).lrt ota.tntg to;ias las palomas son vertebrados. Todos los vertebr?acjios son animaﬁgga(i’ogr‘
ito todas las palomas son animales», donde la conclusién del primer raz i
aton:u:o constituye la premisa del segundo 7 eramiento
En este contexto, y para simpli '

. . plificar, uso el vocablo «normay también

- - . ara :
nrgle a prescripciones smgul’ares ¥y concretas (del tipo: «El ladrén Ticio debepser cref;t’:
gado con seis meses y dos dias de reclusiony). =
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(2) ' Razonamientos deductivos y razonamientos no deductivos. Un
segundo criterio relevante de clasificacion se refiere a la estructura
logica de los razonamientos y, en consecuencia, a su «fuerza» persua-
siva, si se puede decir asi.

(i) Un razonamiento tiene estructura deductiva —o bien es 10gi-
camente valido— siempre que la conclusion se siga légicamente de las
premisas, esté logicamente implicita en ellas.

(i) Un razonamiento tiene estructura no deductiva en todos los

otros casos.

Frente a un razonamiento deductivo, si se aceptan las premisas, no
se puede (sin contradiccién) rechazar la conclusién: las premisas, di-
gAmoslo asi, «garantizan» la conclusién. Frente a los razonamientos no
deductivos (inductivos, abductivos u otros)®, por el contrario, si se
puede (sin contradiccion) rechazar la conclusién aunque se acepten las
prémisas: las premisas no «garantizan» la conclusion.

3. CONDICIONES DE VALIDEZ DE LOS RAZONAMIENTOS
NORMATIVOS

Es condicién necesaria de validez logica de todo razonamiento
normativo —todo razonamiento cuya conclusién sea una norma— que
aparezca al menos una norma entre las premisas.

Se llama «ley de Hume»$ a la regla de la logica segiin la cual no-
se pueden vélidamente inferir conclusiones normativas (es decir, nor-
mas) de premisas exclusivamente cognoscitivas (es decir, proposicio-
nes) ni, por otra parte, conclusiones cognoscitivas (proposiciones) de
premisas puramente normativas (normas)’.

Se sigue de esto que es légicamente invalido sin més (no conclu-
yente) cualquier razonamiento cuya conclusién sea una norma, pero
cuyas premisas sean (todas) proposiciones,® como también cualquier

5 Hemos visto algén ejemplo al referirnos a las técnicas de construccidn de princi-

pios no formulados.
¢ D. Hume, 4 Treatise of Human Nature, libro tercero.
7 Ver W.D. Hudson (ed.), The Is-Ought Question. 4 Collection of Papers on the
Central Problem in Moral Philosophy, London, 1969.
# Una formulacién ejemplar se encuentra en H. Poincaré, Derniéres pensées, Paris,

1913, pp. 224 y s.
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razonamiento cuya conclusion sea una proposicion, pero cuyas premi-
sas sean (todas) normativas.”® - :

Asi, por ejemplo, es logicamente invélido ' el razonamiento «Ticio
ha prometido pagar a Cayo cien délares. Por lo tanto Ticio debe pagar
a Cayo cien ddlares», a menos que agreguemos entre las premisas la
norma «Las promesas deben ser cumplidas». Y resulta- igualmente
invalido el razonamiento (no normativo, por otra parte) «Todos los

ladrones deben ser castigados. Por tanto el ladrén Ticio ha sido casti-

gado», a menos que agreguemos entre las premisas la proposicién «La
norma “Todos los ladrones deben ser castigados” es aplicada».

4. VARIEDAD DE RAZONAMIENTOS EN EL DERECHO

Si hacemos abstracciéon de los operadores juridicos «privadosy»
(juristas, abogados, notarios, entre otros, hasta llegar a los ¢iudadanos
n;x,ismos), el mundo del derecho parece poblado esencialmente de dos
tipos de sujetos: érganos que producen normas y érganos que las apli-
¢an. Por un lado los legisladores (en sentido «material»), por otro lado
los jueces y la administracién publica. :

Sin embargo, la (amplisima) literatura sobre el razonamiento juri-
dico esta esencialmente, si no exclusivamente, dedicada al razonamien-
" to judicial ',

9 Ver al respecto G. Carcaterra, Il problema della fallacia naturalistica. La deriva-
zione del dover essere dall’essere, Milano, 1969; B. Celano, Dialettica della giustifica-
zione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Torino, 1994.

!9 Contrariamente a lo que piensa J.R. Searle, «<How to Derive “ought” from “is”»,
en Ph. Foot (ed.), Theories of Ethics, Oxford, 1967; I.R. Searle, Speech Acts. An Essay
in the Philosophy of Language, Cambridge, 1969, cap. 8.

! T.a literatura sobre el tema es muy extensa. Se pueden ver, entre otros: A. Aarnio,
On Legal Reasoning, Turku, 1977; A. Aarnio, The Rational as Reasonable. A Treatise
on Legal Justification, Dordrecht, 1987; A. Aarnio, N. MacCormick (eds.), Legal Rea-
soning, 2 volimenes., Aldershot, 1992; C.E. Alchourrén, E. Bulygin, «Los limites de la
logica y el razonamiento juridico», en C.E. Alchourrén, E., Bulygin, Andlisis logico y
derecho, Madrid, 1991; R Alexy, Teoria dell 'argomentazione giuridica (1978), Milano,
1998; M. Atienza, Las razones del derecho, Madrid, 1991; P. Chiassoni, La giurispru-
denza civile. Metodi d'interpretazione e tecniche argomentative, Milano, 1999; P. Chias-
soni, Tecnica dell'interpretazione giuridica, Bologna, 2007, cap. I; P. Comanducci,
«L’analisi del ragionamento giuridicon, en Diritto penale e processo, 4, 1995; P. Co-
manducci, «Il ragionamento giudiziale: lineamenti di un modello», en M. Bessone (ed.),
Interpretazione e diritto giurisprudenziale, 1. Regole, metodi, modelli, Torino, 1999;
P. Comanducci, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, México, 1999;
P. Comanducci, R. Guastini (eds.), L analisi del ragionamento giuridico. Materiali ad
uso degli studenti, 2 vols., Torino 1987 e 1989; E. Diciotti, Interpretazione della legge
e discorso razionale, Torino, 1999; L. Gianformaggio, Studi sulla giustificazione giuri-
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(a) Que no haya estudios sobre el razonamiento del legislador es
facilmente explicable. En la cultura juridica moderna, la legislacion es
concebida como una actividad, por un lado, «libre en sus fines» (asi se
suele decir) y, por otro lado, no aplicadora sino creadora de derecho.
Es decir, los legisladores ni estin vinculados a la obligacién de perse-
guir fines heterénomos predeterminados'?, ni tienen el deber de aplicar
pormas preestablecidas®®.

Por esta razon, en los ordenamientos juridicos modernos, los érga-
nos legislativos, en general, no tienen obligacion alguna de motivar sus
deliberaciones: los legisladores no estdn obligados a «dar razones»

dica, Torino, 1986; G. Lazzaro, Argomenti dei giudici, Torino, 1970; L. Gianformaggio,
E. Lecaldano (eds.), Etica e diritto. Le vie della giustificazione razionale, Bari, 1986;
M. Golding, Legal Reasoning, New York, 1984; G. Kalinowski, Introduzione alla logi-
ca giuridica (1965), Milano, 1971; EH. Levi, An Introduction to Legal Reasoning,
Chicago-London, 1949; N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford,
1978; M.-L. Mathieu-Izorche, Le raisonnement juridique, Paris, 2001; T. Mazzarese,
Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, Torino, 1996; A. Peczenik, The Basis of
Legal Justification, Lund, 1983; A. Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumenta-
tion, Wien-New York, 1983; A. Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht-Boston, 1989;
Ch. Perelman, Logique juridique, nouvelle rhétorique, Paris, 1976; M.C. Redondo,
«Sulla giustificazione della sentenza giudiziale», en Materiali per una storia della
cultura giuridica, 2009; C.M. Stamatis, Argumenter en droit, Paris, 1995; R. Summers
(ed.), Legal Reasoning and Statutory Interpretation, Arnhem, 1989; G. Tarello, «Gli
argomenti retorici dei giuristi nell’interpretazione del diritton, en Rivista di diritto civi-
le, 1977; G. Tarello, «L’argomentazione dell’interpretazione», en Annali Giurispruden-
za Genova, 1977; M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Padova, 1975;
S. Toulmin, The Uses of Argument, Cambridge, 1958; J. Wroblewski, The Judicial
Application of Law, Dordrecht, 1992; J, Wréblewski, «Legal Reasonings in Legal In-
terpretation», en Ch. Perelman (ed.), Etudes de logique juridique, TIL. Contributions
polonaises a la théorie du droit et de I'interprétation juridique, Bruxelles, 1969; J. Wr6-
blewski, «1l sillogismo giuridico e la razionalitd della decisione giudiziale», en P. Co-
manducci, R. Guastini (eds.), L’analisi del ragionamento giuridico. Materiali ad uso
degli studenti, 1, Torino, 1987.

12 Aunque no se puede descartar que a un legislador le esté prescrito perseguir fines
predeterminados por disposiciones constitucionales llamadas usualmente «programati-
cas» (del tipo del art. 3, apartado 2, de la Constitucion italiana vigente).

13 Dos aclaraciones al respecto: (i) Segin Kelsen, todo acto juridico constituye al
mismo tiempo creacion de normas inferiores y aplicacion de normas superiores: asi, por
ejemplo, la jurisdiccién es tanto aplicacién de normas generales, como también creacion
de normas individuales; la legislacion, a su vez, es tanto creacion de normas legislativas,
como también aplicacion de normas constitucionales. Constituyen una excepcién solo
los actos constituyentes (que si crean normas, pero no aplican norma superior alguna)
y los actos de mera ejecucién (que aplican normas sin que a pesar de esto creen normas
de ningin tipo). Ver H. Kelsen, Dottrina pura del diritto (1960), Torino, 1966. (ii)
Algunos constitucionalistas italianos conciben la legislacién como actividad no (com-
pletamente) libre en sus fines, sino (prevalentemente) dirigida a desarrollar los fines
prescritos en la constitucién. Ver por ejemplo F. Modugno, L’invalidita della legge, 2
voliimenes, Milano, 1970.
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sobre sus decisiones, ni se espera que las den. De hecho, las leyes (por
lo general) carecen de motivacion'*. ’ '

Esto no excluye que los legisladores lleven a cabo razonamientos.
Por ejemplo, se puede conjeturar que un legislador —o al menos un
legislador racional (en el sentido de la racionalidad instrumental)!>—
determina con antelacion los fines que piensa perseguir y luego escoge
los medios (es decir, delibera sobre los textos legislativos) idéneos para
alcanzar tales fines, mediante un razonamiento que tiene, grosso modo,
la siguiente estructura formal: «Se debe conseguir el 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 obligacion alguna de razo-
nar en este (o en otro) modo, ni tienen obligacién de hacer publico su
razonamiento. El razonamiento del legislador, cualquiera que este sea
(v suponiendo que lo haya), es un proceso psicoldgico externo y extra-
fio al documento legislativo: en cualquier caso no forma parte de este.

(b) La abundancia de estudios sobre el razonamiento del juez es
igualmente comprensible. En la cultura juridica moderna, la actividad
jurisdiccional es concebida como una actividad de mera aplicacién de
normas generales preestablecidas a casos individuales. Una actividad

- de este tipo exige, como veremos, un razonamiento deductivo e in-
cluso, segtn Cesare Beccaria, un silogismo!é— del tipo: «Todos los
asesinos deben ser castigados. Ticio es un asesino. Por tanto Ticio debe
ser castigado» 7.

14 Sobre el tema S. Boccalatte, La motivazione della legge. Profili teorici e giuris-
prudenziali, Padova, 2008; G. Gavazzi, «La motivazione delle leggi», en Il politico,
1974; G. Tarello, L'interpretazione della legge, Milano, 1980, pp. 67 v ss.

15 Se llama «instrumentalmente racional» a la accién o la decisién més idonea para
conseguir los fines prestablecidos.

16 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, § TV.

V7 Desde este punto de vista, 1a jurisdiccién no constituye «produccién» del derecho

por una razén evidente. El precepto individual y concreto pronunciado por el juez es -

fruto de inferencia logica y no sonaria apropiado calificar una inferencia légica como
acto «productor» de cosa alguna (E. Bulygin, «Sentenza giudiziaria e creazione di di-
ritto» (1967), ahora en P. Comanducci, R. Guastini (eds.), L analisi del ragionamento
giuridico. Materiali ad uso degli studenti, 1, cit.). Quien deduce no crea nada nuevo: se
limita a explicitar lo que ya estaba contenido, aunque fuera en estado implicito, en la
conjuncién de las premisas, y en este sentido no «produce» nada. Quien infiere un
precepto individual y concreto de una norma preexistente, en definitiva, no cambia el
derecho: no tanto porque el derecho es (por definicién, se supone) un conjunto de nor-
mas generales y abstractas, sino mds bien porque el precepto en cuestién existia ya
virtualmente antes de que fuese formulado.
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En los ordenamientos juridicos modernos, la actividad jurisdiccio-
nal esta regida por el principio de legalidad. En virtud de tal principio,
toda decision jurisdiccional debe estar fundada en —es decir, poder ser
deducida de— una norma juridica preexistente. Si asi no fuese no
estarfan garantizados ni el igual tratamiento de supuestos de hecho
iguales, ni la certeza del derecho, es decir, la previsibilidad de las de-
cisiones judiciales.

Por lo tanto, no estaria justificada una decision jurisdiccional en la
que el dispositivo de la sentencia (por ejemplo, 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 conjuncion
con una o mds proposiciones factuales, descriptivas de las circunstan-
cias del caso debidamente probadas).

Por esta razon, en los ordenamientos juridicos modernos, las deci-
siones jurisdiccionales deben ser motivadas, y deben ser motivadas
sobre la base de la ley, es decir, sobre la base de normas previamente
establecidas (véanse por ejemplo los articulos 101, apartado 2, y 111,
apartado 6, de la Constitucién italiana vigente).

En definitiva, los jueces, a diferencia de los legisladores, tienen la
obligacién de realizar razonamientos —y mds precisamente razona-
mientos deductivos, entre cuyas premisas debe figurar al menos una
norma juridica positiva— y, sobre todo, tienen la obligacion de exhibir
tales razonamientos, de hacerlos publicos'®. El razonamiento del juez,
puesto en la motivacién, constituye parte integral de la sentencia, y
serfa juridicamente invalida una sentencia que careciera de motivacién
(y fuese, por tanto, arbitraria)®.

(c) La ausencia de estudios sobre el razonamiento de los funcio-
narios de la administracién publica, por el contrario, es menos com-
prensible. En el ordenamiento italiano vigente (como, por lo demds, en
otros ordenamientos), también los actos administrativos —con la {inica
excepcion de aquellos que, como las leyes, tienen contenido normativo
(reglamentario)— deben ser motivados: «la motivacién debe indicar
los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado
las decisiones de la administracién» (art. 3, apartado 1, ley italiana
241/1990). Bajo esta configuracién, las decisiones administrativas no
difieren en manera significativa de aquellas jurisdiccionales.

18 Sobre la regulacién positiva de la argumentacion juridica en el ordenamiento
italiano, ver P. Chiassoni, La giurisprudenza civile, cit., pp. 489 y ss.
19 Sobre el tema; M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, cit.
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A diferencia de la actividad jurisdiccional, sin f:mbar.go, la act1v1dqd
administrativa tiene (prevalentemente) qarécter «discrecional»: es decir,
consiste en perseguir «los fines deteqmnados por la ley» (art. 1, apalr-
tado 1, ley italiana 241/1990), escogle_ndo los medios apropiados a la
luz de las circunstancias de hecho debidamente constatgdas. ‘

Este tipo de actividad parece requerir un razonamiento absglu(tlai
mente similar —al menos en su estructura formal— a aquel propio de
legislador: «Se debe conseguir el fin _F. M es un meglo para F. Por
tanto se debe hacer M» (donde M equivale a la adopcion de un deter-
minado acto administrativo). Con la importante diferencia que 1a acti-
vidad de la administracién piiblica no es «ht’)re» en la eleccion de los
fines, sino precisamente «discrecional» —asi se suele decir Z%n la doc-
trina administrativa— y el fin esta preestablecido por la ley®.

A primera vista, tenemos entonces —en el derecho— dos tipos de
razonamientos, con estructuras formales distintas. El.razonamlento de
los jueces es de tipo «deontologico»: su punto de partida es una nodrrrllllg.
El razonamiento del legislador (racional) y de los fu.ncmnanos admi-
pistrativos es de tipo «teleologico»: su punto de? partxda esun fin.

Pero la diferencia entre el razonamiento judicial y el de los funcio-
narios administrativos se ateniia, si se tiene en men‘ge el hecho.que
también los funcionarios administrativos (no asilos legisladores) parten
de una norma preestablecida: la norma de ley que predetermina el fin

12t
a Peé;e%guque sigue, la discusion estard circ_:unsprita al razon_arplep:to
judicial. Por otra parte, algunas de las cosas que d1'rerp’os —Tla distincion
entre «descubrimiento» y «justificacidn», 1’a_d.1stm010n entre justifica-
cién interna y justificacion externa, el analisis _de esta Gltima— son
extensibles, con pocos aditamentos, al razonamiento de los funciona-
rios administrativos.

5. «DESCUBRIMIENTO» Y «JU STIFICACION»
DE LA DECISION

Hemos dicho que el vocablo «razonamiento» ppede designar indi-
ferentemente tanto un proceso mental como un dlscugsgi el proceso
mental a través del cual se llega a una conclusion o decision y, respec-

2 Ver por ejemplo D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una intro-
duzione, Bologna, 2000, cap. X.

21 Ep verdad, sin embargo, no se puede descartar que también el legislador parta '

de un fin preconstituido: un fin predeterminado en la constitucion.
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tivamente, el discurso con el cual se argumenta —se dan razones para
sostener— tal conclusién o decision. Las dos cosas son obviamente
distintas, y la distincién hay que subrayarla en el presente contexto?:
una cosa son los motivos de una decisién, otra cosa son las razones que
la sustentan. -

Los motivos son estados (o eventos) mentales, psiquicos: son los
impulsos, las emociones, las actitudes, los sentimientos, etc., que indu-
cen a tener una creencia, a sostener una tesis o a tomar una decisidn.

Las razones son, en cambio, enunciados del lenguaje que se alegan
plblicamente para sostener o justificar una tesis o una decisidn: son,
en otras palabras, las premisas de un razonamiento,

Obsérvese: el vocablo «motivaciény, de uso comin en el lenguaje
juridico para denotar una de las dos partes constitutiva de cualquier
sentencia (siendo la otra la parte «dispositivay, es decir, la decisién en
sentido estricto), lleva a confusidn. «Motivacion», en efecto, significa
exposicién no ya de «motivos», como se suele decir, sino —técnica-
mente hablando— de «razones». Es decir, la motivacién es un razona-
miento?.

Del mismo modo que en relacion con las teorias cientificas se sue-
le distinguir entre contexto «de descubrimiento» (o de invencion) y
contexto «de justificacién» (o de control), asi en relacion con las deci-
siones jurisdiccionales conviene distinguir entre el proceso psicologico
a través del cual el juez llega a la decisidn y el discurso a través del
cual la argumenta o justifica publicamente?. La importancia de la dis-
tincién proviene del hecho, obvio, de que el discurso justificatorio no
necesariamente refleja fielmente el proceso psicoldgico.

Es posible —més aun, seglin algunos, es seguro— que el discurso
justificatorio constituye la «racionalizacion» ex post de una conclusién
a la que el juez ha llegado de un modo completamente «irracionaly,
dejandose llevar por emociones, preferencias, ideologias?®. Puede ser

2 U. Scarpelli, «Le argomentazioni dei giudici», cit., p. 280 ss.

Y no una manifestacién de sentimientos u otras actitudes psicoldgicas similares.

* Ver, sin embargo, T. Mazzarese, «Scoperta vs. giustificazione. Una distinzione
dubbia in tema di decisioni giudiziali», en P. Comanducci, R. Guastini (eds.), 4nalisi e
diritto 1995. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 1995.

* En general, este punto de vista es compartido por los juristas «realistas» y por
los tedricos de la interpretacién de orientacion «hermenéutica». Desde esta perspectiva,
los métodos$ de interpretacion se configuran «como posibilidades, ofertas para el intér-
prete, de legitimar los resultados deseados o en cualquier caso considerados como los
mas apropiados»; «la eleccién del método sigue a una direccion previa que el intérpre-
te ha imprimido a su actividad de localizacién del derecho» (F. Viola, G. Zaccaria,

Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999,
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 juridicos modernos, no puede alegar
tales sentimientos en la motivacién: debe mostrar que su decision estd
fundada sobre (es deducible de) normas juridicas positivas.

Ahora bien, el analisis del razonamiento judicial tiene por objeto el
discurso justificatorio del juez, no sus estados mentales y procesos
psicologicos.

En el ordenamiento italiano (y, en general, en los ordenamientos
modernos que adoptan una cultura juridica de tipo liberal) todas las
sentencias presentan una estructura comun: parte dispositiva més mo-
tivacién. El contenido de la parte dispositiva —0 decision en sentido
estricto— puede ser configurado como la conclusién de un razonamien-
to. La motivacién, a su vez, puede ser configurada como el conjunto
de los argumentos adoptados para justificar la decisién. En esta ultima
se encuentra, por tanto, como «depositadon, el razonamiento del juez.

Hay que precisar, sin embargo, que todo lo que diremos (en un
capitulo posterior dedicado a la aplicacién del derecho) no constituye
una descripcion empirica del modo en que los jueces razonan de hecho.

. Constituye, méas bien, un modelo ideal del modo en que se espera que
los jueces razonen, conforme al principio de legalidad en la jurisdic-
ci6n, que es propio de los ordenamientos juridicos modernos.
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LOGICA Y NORMAS

1. PREMISA: NORMAS Y PROPOSICIONES NORMATIVAS

Es importante distinguir cuidadosamente entre normas y proposi-
ciones normativas!.

Una norma es (el significado de) un enunciado del discurso
prescriptivo. Por ejemplo: «Los asesinos deben ser castigadosy». No
podemos decir que las normas sean ni verdaderas, ni falsas. »

Una proposicién es (el significado de) un enunciado del discurso
descriptivo de hechos. Por ejemplo: «Algunos asesinos son (o no son)
castigados». Las proposiciones si, a diferencia de las normas, pueden
ser verdaderas o falsas.

Una proposicién normativa es una proposicion que recae sobre una
norma: afirma su existencia (entendida como relacién de pertenencia a
un determinado ordenamiento)?, o su validez, o su efectividad. Por
ejemplo: «La norma “Los asesinos deben ser castigados” es valida
(efectiva, etc.)». ,

La diferencia fundamental entre normas y proposiciones normativas
est4 en esto: las proposiciones normativas (al igual que cualquier otra
proposicién) pueden ser verdaderas o falsas, las normas no, las normas
carecen de valor de verdad.

La distincidn es particularmente importante por la razdn que, como
hemos visto, en el lenguaje comiin de los juristas (los cuales, se supo-

t Ver, por gjemplo, E. Bulygin, «Norms, Normative Propositions, and Legal State-
ments», en G. Fleistad (ed.), Contemporary Philosophy. A New Survey, vol. 3, The
Hague-Boston-London, 1982 (y alli la literatura esencial).

2 R, Guastini, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, Milano, 2010, cap. XXIV.
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ne, no crean normas sino que las describen)’, a menudo se formul_an
proposiciones normativas que suenan como un eco de las normas mis-
mas. En un manual de derecho penal, por ejemplo, en lugar de decir
«Fxiste la norma “Los asesinos deben ser castigados™», se dice simple-
mente «Los asesinos deben ser castigados». Por eso es .importante
entender que, a pesar de las apariencias, nos estamos refiriendo no a
una norma (la norma en cuestion, por hipétesis, ha sido ya formulaclia
por el legislador), sino a una proposicién normativa que (en algin
sentido) «describe» una norma.

2. ;NORMAS SIN LOGICA O LOGICA SIN VERDAD?

Ahora bien, los razonamientos normativos, de los cx}ales el razona-
miento juridico constituye una especie, plantean un delicado problema
de filosofia de la logica: jcual es —si es que lo hay— el comporta-
miento 16gico de las normas?

Me explico.’ »

Comunmente, se define como correcto (o formalme'nt.e valido)
cualquier razonamiento tal que, si las premisas son proposiciones ver-
daderas, entonces también la conclusion es una proposicion verdaderq.

- Si es verdad que todos los hombres son mortales y es verdad que S6-
crates es un hombre, entonces es necesariamente verdadero que Socra-
tes es mortal. ' o

Comunmente, se define el concepto de contradiccion del siguiente
modo: dos proposiciones son contradictorias si no pueden ser ambas
verdaderas ni ambas falsas. «Los hombres son mortales» y «Los hom-
bres no son mortales» son proposiciones contradictorias: si es verdade-
ra una, entonces es falsa la otra. .

Como se puede ver, estas dos nociones fundamentales d,e Ia‘ logica
(en realidad: todas las nociones de la 16gica) se definen en terminos de
verdad. Pero las normas no son ni verdaderas ni falsas. Por tanto cabe
preguntarse: ;la l6gica se aplica a las normag? Pareceria que no.

Por otra parte, de hecho razonamos continuamente con normas, de
manera intuitivamente (aparentemente) correcta. Por ejemplo:

(a) De la norma general «Estd prohibido fumar en los locales
universitarios», conjuntamente con la proposicién «Esta aula es un
local universitario», inferimos la norma particular «Esta prohibido fu-
mar en esta aulay;

3 Aunque no siempre es asi.
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(b) De la norma segiin la cual «El comportamiento x est4 prohi-
bido», conjuntamente con la definicién «Prohibido significa no permi-
tido», inferimos la norma «El comportamiento x no est4 permitido;

(c) De lanorma «Se deben obedecer las 6rdenes de los oficiales»,
conjuntamente con la proposicién «Un oficial ha ordenado permanecer
alertan, inferimos la norma «Se debe permanecer alertay.

Podemos también reconocer sin dificultad (aquellas que se presen-
tan como) genuinas contradicciones entre normas: jla norma «Los
asesinos deben ser castigados» no contradice acaso la norma «Los ase-
sinos no deben ser castigados»? ,

Nos encontramos, por tanto, frente a un dilema: o mantenemos las
clasicas nociones de la logica (definidas en términos de verdad), y
entonces debemos concluir que tales nociones no se pueden aplicar a
las normas; o bien atendemos a nuestras intuiciones, segin las cuales
se dan relaciones logicas entre normas, y entonces debemos reformular
las nociones logicas en términos distintos, no ya en términos de verdad.

El dilema, en otras palabras, es este: jnormas sin logica o l6gica
sin verdad*?

* Es este el asf llamado «dilema de J. Jorgensen»: 1. Jergensen, «Imperativi ¢ logi-
ca» (1938), en G. Lorini (ed.), /I valore logico delle norme, Bari, 2003. En el mismo
volumen se pueden ver algunas contribuciones fundamentales sobre el tema. Entre la
extensa literatura sefialo solo: C.E. Alchourrén, «Logic of Norms and Logic of Norma-
tive Propositions», en Logique et analyse, 1969; C.E. Alchourrén, E. Bulygin, «The
Expressive Conception of Norms», en R. Hilpinen (ed.), New Studies in Deontic Logic,
Dordrecht, 1981; C.E. Alchourrén, E. Bulygin, «Pragmatic Foundations for a Logic of
Norms», en Rechtstheorie, 1984; C.E. Alchourrén, A.A. Martino, «Logic without Tru-
th», en Ratio Juris, 1990: N, Amato, Logica simbolica e diritto, Milano, 1969; E. Buly-
gin, «Logica deéntica», en C. E. Alchourrén (ed.), Ldgica, Enciclopedia iberoamerica-
na de filosofia, 7, Madrid, 1995; L. Gianformaggio, Studi sulla giustificazione giuridica,
Torino, 1986; L. Gianformaggio, In difesa del sillogismo pratico, Milano, 1987; R M.
Hare, The Language of Morals, Oxford, 1952; R.M. Hare, Practical Inferences, Oxford,
1971; G. Kalinowski, Introduzione alla logica giuridica (1965), Milano, 1971; G. Ka-
linowski, La logique des normes, Paris, 1972; H. Kelsen, Essays in Legal and Moral
Philosophy, Dordrecht-Boston, 1973; H. Kelsen, General Theory of Norms (1979),
Oxford, 1991; H. Kelsen, U. Klug, Normas juridicas y andlisis légico, Madrid, 1988;
T. Mazzarese, Logica deontica e linguaggio giuridico, Padova, 1989; T. Mazzarese,
(ed.), Logic and Norms, fascicolo monografico di Ratio Juris, 1991; A. Ross, Directives
and Norms, London, 1968; U. Scarpelli (ed.), La logica e il dover essere, ntimero mo-
nogréfico de la Rivista di filosofia, 4, 1976; G.H. von Wright, Norm and Action. A
Logical Enquiry, London, 1963; G.H. von Wright, An Essay in Deontic Logic and the
Geral Theory of Action, Amsterdam, 1968; G H. von Wright, Practical Reason, Oxford,
1983; L. Ferrajoli, Principia juris. Teoria del diritto e della democrazia, Roma-bari,
2007, vol. L.
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Existen muchos modos distintos de resolver el dilema (0 al menos
de intentarlo)®.

3. LA SOLUCION TUSNATURALISTA

Tusnaturalismo —dicho grosso modo— es ese punto de ‘Ylstg segin
el cual existen en la naturaleza no solo hechos, sino también rormas,
valores (lo bueno, lo justo, etc) v, siplémcamente, d1syalor6es (lo n}alo,
lo injusto, etc.), objetivos ¥ susceptibles de ser conogdps . Por ¢jem-
plo, segin cierto punto de vista, matar hombres es objetivamente _11}3(;33—
to, ya que existe en la naturaleza la norma que prohibe el homicidio.
Al decir «objetivamente» se quiere decir que matar homb_res es injusto
no porque alguien —algin 1egislqdor——— lo haya fastablemdo, sino por-
que existe en la naturaleza el disvalor (es decuz'el valor n@gatlvo)
objetivo de matar hombres. Por tanto un er.xupc.n,ado normativo que
prohiba el homicidio no crea ex rovo una prohibicién (una norma), Smo
que simplemente describe veridicamente un valor y/o una norma pre-
existente. En consecuencia tal enunciado, a pesar de ser normgtwo, es
verdadero. Y serfa falso un enunciado, igualmente normativo, queé

itiera el homicidio.

pen:%lrtll E;rintesis: las normas si pueden ser verdaderas 0 'falsas. Esto lo
prueba el hecho — dicen algunos— que enunciados del tipo «Es verdad
que no se debe matar Son enunciados bien formados'de la lengua
espafiola; por lo que resulta completamente sensato predicar la verdad
de normas’. Las normas sonl verdaderas siempre que corresponden 2
deberes o valores objetivamente existentes en ‘la «naturaleza de '1as
cosas» (o en la estructura de la humana existencia o algo por el estilo)
y reconocibles mediante el uso de la «recta razon». _ ’

Desde este punto de vista, por tanto, el dilema no tiene razon de
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 falso: las normas si tienen valor de verdad. Por lo
que, si es verdadera, por gjemplo, la norma general que constituye la
premisa de un silogismo normativo («Todos los asesinos deben ser

s E. Bulygin, «Logica dedntican, cit. o B )
§ El iuant?l;lismo, en ofras palabras, es una forma de cognoscitivismo €tico (ast
se Hama la tesis de la cognoscibilidad de los valor\e/snrlnorales). N. Bobbio, Giusnatura-
] itivismo giuridico, Milano, 1965, cap. . )
llsm70 E}?lljgxli‘gowsk%m logique des normes, cit. Ma cfr. G.H. von anh.t, g(Demyg-
tifying Propositions», en G. H. von Wright, Truth, Knowledge, and Modality, Oxford,
1984, spec. p. 21.
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castigados»), ser4 también verdadera la norma individual que constitu-
ye la conclusién («El asesino Ticio debe ser castigado»). '

Y, por otra parte, los conflictos entre normas son genuinas con-
tradicciones logicas: si es verdadera, supongamos, la norma «Matar
hombres estd prohibido», entonces es falsa la norma «Matar hombres
estd permitido».

Desafortunadamente, esta solucién del dilema no es factible. Por
un lado, se basa en una premisa metafisica —la existencia de valores,
al lado de los hechos— cuya verdad o falsedad no es susceptible de
comprobacién cientifica; los valores, al no ser hechos, no son percep-
tibles a través de los sentidos: jc6mo comprobar 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 en el tiempo y en el espacio;
es decir, que son fruto de valoraciones (de actos humanos de valora-
cién), como tales subjetivas®. '

En cuanto a enunciados del tipo «Es verdadero que no se debe
matar», no hay que dejarse engafiar por el uso del vocablo «verdadero».
Enunciados de este tipo esconden su forma 16gica: 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 es fruto no del conocimiento (como el reco-
nocimiento de la verdad), sino de emociones o sentimientos.

4. UNA SOLUCION ESTRICTAMENTE IUSPOSITIVISTA

Es un presupuesto del positivismo juridico —e incluso el micleo
mismo del positivismo juridico— la idea de que no existen en la natu-
raleza normas o valores objetivos: las normas son fruto de decisiones
humanas, nacen de actos humanos de produccion normatival®, 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, alguien la

8 G.H. von Wright, «Valuations, or How to Say the Unsayable», en Ratio Juris,
2000 (trad. it. «Valutazioni, o come dire Pindicibile», en G.H. von Wright, Mente,
azione, liberta. Saggi 1983-2003, Macerata, 2007).

9 Se llaman actitudes proposicionales el creer verdadera y el creer falsa una pro-
posicién; de manera andloga pueden llamarse actitudes normativas el creer justa y el
creer injusta una norrna.

10 7, Scarpelli, «Il positivismo giuridico rivisitato», en Rivista di filosofia, 1989,
p. 461.
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ha establecido o creado, y el acto de establecerla o crearla (es decir, un
acto de autoridad) es precisamente un hecho, un evento que tiene lugar
en el tiempo y en el espacio.!' Se sigue de esto que las normas —al
ser hechos— no pueden ser ni verdaderas ni falsas (no tiene sentido
predicar verdad o falsedad de los hechos).

Por tanto los razonamientos normativos son fruto de ilusiones, de
autoengafio 2. A pesar de las apariencias, ningin razonamiento norma-
tivo es valido.

Esto es asi porque entre los hechos pueden darse relaciones causa-
les, pero ciertamente no relaciones de implicacion légica. De la con-
juncién de proposiciones () «Si llueve, entonces llevo el paraguas» y
(b) «Llueve» se sigue légicamente la proposicion (c) «Llevo el para-
guasy. Pero del hecho que llueva no se sigue l6gicamente nada: puede
seguirse causalmente que yo lleve el paraguas (o que me moje), pero
10 se sigue ldgicamente la verdad de la proposicién «Llevo el para-
guas» (ni de ninguna otra proposicion).

" En cuanto a las normas juridicas, estas cobran existencia cuando,
¥ solo cuando, son promulgadas o establecidas por una autoridad nor-
mativa; y dejan de existir cuando, y solo cuando, una autonc_lad
normativa las suprime (mediante derogacion o anulacién)®. Esta sim-
ple observacidn esta llena de consecuencias.

- (i) El legislador ha establecido la norma general «Los asesinos
deben ser castigados». El juez usa esta norma como argumento (seu-
do-légico, retérico) para justificar la sentencia —es decir, I.a norma
individual— que condena a un asesino en particular: «El asesino Ticio
debe ser castigado». Pero esta norma individual no existia antes _de; que
el juez pronunciase la sentencia'*. El hecho que la norma individual
aparezca (en alglin sentido) «implicita» en la norma general preexis-
tente, o sea conforme con esta, no es suficiente para que cobre vida
mégicamente: aquella Ilega a existir solo como consecuencia del pro-
nunciamiento jurisdiccional.

It Fsta es la «concepcién expresiva» de las normas. Cfr. C.E. Alchourrén, E. Bu}y—
gin, «The Expressive Conception of Norms», cit. De los mismos autores ver también
Sobre la existencia de las normas juridicas, Valencia (Venezuela), 1979. .

2 A, Ross, «Imperativi e logica» (1941), en A. Ross, Critica del diritto e analisi
del linguaggio, Bologna, 1982. ’

B gI-lI‘ ﬁilsen, «L%tnderogazione» (1962), en H. Kelsen, La teoria politica del bols-
cevismo (e altri saggi di teoria del diritto e dello stato), Milano, 1981. .

4 H. Kelsen, «Diritto e logica» (1965), en P. Comanducci, R. Guastini (eds.),
L'analisi del ragionamento giuridico. Materiali ad uso degli studenti, vol. 11, Torino,
1989.

240

II. LOGICA Y NORMAS

Las cosas son completamente distintas cuando se trata de proposi-
ciones. Si es verdad que todos los hombres son mortales y que Sdcra-
tes es un hombre, es verdad que Sdcrates es mortal, y esta tiltima
proposicidn es verdadera incluso si nadie la ha pronunciado nunca. Que
la tierra gira alrededor del sol era verdad incluso antes de que alguien
lo descubriese (cuando todos crefan que el sol giraba alrededor de la
tierra).

(if) El legislador ha establecido tanto la norma «Los asesinos
deben ser castigados» como la norma «Los asesinos no deben ser cas-
tigados». Aparentemente estas dos normas se contradicen. Pero, dado
que el legislador ha establecido ambas, estas existen: el hecho que una
norma aparezca (en algin sentido) «en conflicto» con otra no la hace
desaparecer magicamente del ordenamiento 5.

Las cosas son distintas cuando se trata de proposiciones, Si es
verdad que los asesinos son, de hecho, castigados, no puede ser verdad
que los asesinos, de hecho, no sean castigados, y viceversal's,

5. UNA SOLUCION ILUSORIA

Los componentes del razonamiento normativo son enunciados
dednticos (es decir, en términos de «deber»). Ahora bien, los enuncia-
dos dednticos son ambiguos: pueden expresar, segin el contexto y las
circunstancias, normas o proposiciones normativas. Por ejemplo, ex-
presan normas cuando son formulados por un legislador; expresan
proposiciones normativas cuando son formulados por un jurista al
describir el derecho vigente!”. Pues bien: cuando aparecen como pre-
misas o conclusiones de razonamientos, los enunciados dednticos ex-
presan proposiciones normativas, no normas. Las proposiciones —y las
proposiciones sobre normas no representan una excepcién— pueden
ser verdaderas o falsas.

Por tanto los razonamientos normativos —entendidos como razo-
namientos cuyos componentes no son normas, sino proposiciones
normativas— son perfectamente posibles.

15 Volver a ver H. Kelsen, «Diritto e logican, cit.; H. Kelsen, General Theory of
Norms, cit.; ademas de L. Ferrajoli, Principia Juris. Teoria del diritto e della democra-
zia, vol. 1, cit.

16 Cfr. R. Guastini, «Giudizi di validita e scienza giuridica nell’ultimo Kelsen», en
L. Gianformaggio (ed.), Sistemi normativi statici e dinamici. Analisi di una tipologia
kelseniana, Torino, 1991. )

Y Ver mas arriba, § 1.
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Quien, por ejemplo, de la premisa que los asesinos deben ser cas-

" tigados concluye que el asesino Ticio debe ser castigado, solo aparen-

temente infiere una norma de otra norma, pero en realidad infiere una

proposicién de otra proposicién: de la proposicion que afirma la exis-

tencia de cierta norma (general) infiere otra proposicién que afirma la

existencia de otra norma (individual). Si-la primera proposicién es
verdadera, entonces también la segunda es verdadera.

E incluso: si es verdadera la proposicién normativa «Los asesinos
deben ser castigados» (es decir, la proposicién de la que proviene la
norma que ordena castigar a los asesinos), entonces no puede ser ver-
dadera Ia proposicién «Los asesinos no deben ser castigados» (es decir,
la proposicién que origina la norma que ordena no castigar a los ase-
sinos)'8. :

Por otra parte, segin este punto de vista, las proposiciones norma-

" tivas —al ser sintécticamente idénticas a las normas (las iteran, las

repiten, las evocan)'>— reflejan su comportamiento 16gico®.

Por tanto la ldgica, 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.

18 ¥, Kelsen, Dottrina pura del diritto (1960), Torino, 1966, pp. 231 y ss. (versién
castellana, Teoria pura del derecho (1960), México, 1979). «Los principios de la 16gica,
como la ley de no contradiccion y la regla de inferencia, si bien se aplican solo a los
enunciados que pueden ser verdaderos o falsos, son también indirectamente aplicables
a las normas juridicas, en la medida en que los enunciados en torno a normas (que
afirman la existencia, es decir, la validez, de normas juridicas) estin sujetos a tales
principios. Dos enunciados, uno de los cuales afirma la validez de-una norma que pres-
cribe a los hombres un determinado comportamiento, mientras que el otro afirma la
validez de una norma que prescribe a los hombres el comportamiento opuesto, se
contradicen entre si (de la misma manera que dos enunciados, uno de los cuales afirma
que una cosa es, mientras que el otro afirma que tal cosa no es). Si uno de ellos es
verdadero, el otro 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 vélidas. Asi, la ciencia juridica concibe su objeto como una
unidad ldgica: un sistema de normas no contradictoriasy (H. Kelsen, «Che cos’¢ la
teoria pura del diritto?», en H. Kelsen, La teoria politica del bolscevismo, cit., pp. 180

5). -
Y )‘9 U. Scarpelli, «Le proposizioni giuridiche come precetti reiterati», en Rivista in-
ternazionale di filosofia del diritto, 1967.

# Obsérvese que la cuestion no es exactamente asi: la logica de las normas es algo
distinto de la 16gica de las proposiciones normativas. Lo ha mostrado C.E. Alchourrdn,
«Logic of Norms and Logic of Normative Propositions», cit.; pero ver también N. Bo-
bbio, «La logica giuridica di Eduardo Garcia Maynez», en Rivista internazionale di
Filosofia del diritto, 1954 (reimpreso con el titulo «Logica giuridica (I)», en N. Bobbio,
Contributi ad un dizionario giuridico, Torino, 1994).
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Esta solucion del dilema es ilusoria. Los enunciados deénticos que
expresan (en hipotesis) proposiciones normativas —«Los asesinos de-
ben ser castigados»— no significan lo que, literalmente, parecen signi-
ficar: su formulacién no se corresponde con su forma légica (escondi-
da). 4

El enunciado «Los asesinos deben ser castigados» parece hablar del
castigo de los asesinos. Pero, si es una proposicién normativa (y no
una norma), a pesar de las apariencias, no habla en absoluto de esto:
habla de la norma que ordena castigar a los asesinos?!. Por tanto su
forma l6gica es, grosso modo, esta: «Existe la norma “Los asesinos
deben ser castigados”» 2. Este no es, por tanto, un enunciado dedntico,
sino un enunciado existencial sobre una norma, en el cual el verbo
«deber» ya no es usado sino solo mencionado entre comillas.

Sin embargo, del enunciado factico (existencial) «Existe la norma
N1 (= “Los asesinos deben ser castigados™)» no se puede en absoluto
inferir otro enunciado factico (existencial) «Existe la norma N2 (= “El
asesino Ticio debe ser castigado”)». Por la obvia razén que la existen-
cia de una norma (N1) y la existencia de otra norma (N2) son dos
hechos independientes, tanto como el hecho que hoy llueva y el hecho
que ayer hubiese sol.

Como se menciond mas arriba, de un hecho cualquiera no se sigue

' llégicamente nada. No hay relaciones de implicacion légica entre he-

chos, sino solo entre enunciados. La 16gica gobierna el discurso (los
razonamientos), no el mundo.

Anélogamente, el enunciado factico (existencial) «Existe la norma
N1 (= “Los asesinos deben ser castigados”)» no estd en absoluto en
contradiccién con el enunciado factico (existencial) «Existe la norma
N2 (= “Los asesinos no deben ser castigados”)»: las dos normas, N1y
N2, pueden perfectamente existir (puede ser que dos autoridades nor-
mativas distintas las hayan dictado o que la misma autoridad haya
dictado primero una y después la otra). No hay contradiccién entre la
lluvia de ayer v el sol de hoy: no hay contradicciones logicas entre
hechos, sino solo entre enunciados.

2l En otras palabras, el castigo de los asesinos es objeto de la morma, no de la
proposicion que la describe (cuyo objeto es precisamente la norma en cuestion).

22 R, Guastini, «“Sollsidtze”. An Exercise in Hard Legal Positivism», en P. Chias-
soni (ed.), The Legal Ought, Torino, 2001 (también en Rechtstheorie, 2, 2000); R. Guas-
tini, «Normativism or the Normative Theory of Legal Science: Some Epistemological
Problems», en S.L. Paulson, B. Litchewski Paulson (eds.), Normativity and Norms.
Critical Perspectives in Kelsenian Themes, Oxford, 1998.
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6. UNA SOLUCION NO CONVINCENTE

Una manera fascinante, aunque lamentablemente no convincente,
de resolver el dilema es la siguiente.

El ambito de la logica, segn algunos, es méas amplio que el 4mbi-
to de la verdad®. Las normas no tienen valor de verdad, pero no por
esto carecen de cualesquiera valores l6gicos. Simplemente, ellas tienen
otros valores 16gicos, distintos del de verdad.

Pues bien, hay quien sostiene que el valor 16gico de las normas es
el valor de «validez», aunque entendido —obsérvese bien—no como
pertenencia a un ordenamiento, o algo parecido, sino como justicia,
obligatoriedad o, como se suele decir también, «fuerza vinculante»?,
El valor de validez, asi entendido, tiene un comportamiento ldgico
completamente analogo al valor de verdad?®.

Segiin cierto punto de vista, el predicado «verdadero», usado en
relacion con proposiciones, es redundante, en el sentido que decir que
es verdadera una determinada proposicion no es distinto de afirmar
esa misma proposicion (el enunciado «Es verdadero que los ladrones
son castigados» es ldgicamente equivalente al enunciado «Los ladro-
nes son castigados»)?. De forma analoga, el predicado «obligatorio,
usado en relacion con normas, es redundante, en el sentido que decir
que una norma es obligatoria no es distinto de repetir, iterar, la mis-
ma norma («Se debe obedecer la norma “Los ladrones deben ser
castigados™» es logicamente equivalente a «Los ladrones deben ser
castigados»)?’.

Si de un razonamiento normativo es «validay —en este sentido— la
premisa normativa, entonces sera igualmente «validay» la conclusion

2 CE. Alchourrdn, A.A. Martino, «Logic without Truthy, cit.

2 1., Gianformaggio, In difesa del sillogismo pratico, cit.

% B. Celano, «Validity as Dlsquotatlon» en P. Comanducci, R. Guastini (eds.),
Analisi e diritto 1999. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 2000, pp. 35. y ss.
Del mismo autor ver también: La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione
critica, Bologna, 1999, cap. V; «Cuatro temas kelsenianos», en P.E. Navarro, M.C.
Redondo (eds.), La relevancia del Derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral, y
politica, Barcelona, 2002, pp. 153 y ss.

% Obsérvese bien: los dos enunciados son equivalentes desde el punto de vista .

légico (més precisamente semdantico, en el sentido que tienen el mismo valor de verdad),
pero no desde el punto de vista pragmaético. Desde el punto de vista pragmético, el
enunciado «Es verdadera la proposicion p» expresa una actitud proposicional: la creen-
cia en la verdad de p.

¥ También en este caso la equivalencia entre los dos enunciados es l6gica, pero no
pragmatica. Desde el punto de vista pragmatico, el enunciado «Es valida (en el sentido
de obligatoria o justa) la norma N» expresa uiia actitud normativa: la aprobacion de la
norma N.
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(también esta normativa); si la premisa normativa es invalida, serd
igualmente invalida la conclusion. En definitiva, si es obligatoria (jus-
ta, vinculante) la norma general segiin la cual «Todos los ladrones
deben ser castigados», serd igualmente obligatoria (justa, vinculante)
la norma individual «El ladrén Ticio debe ser castigadoy.

Y, por otra parte, si es obligatoria (justa, vinculante) la norma segiin
la cual «Los ladrones deben ser castigados», no puede ser igualmente
obligatoria (justa, vinculante) la norma que la contrachce «Los ladrones
no deben ser castigados».

Esta solucion del dilema no es convincente por la simple razén que
los valores de obligatoriedad (justicia, fuerza vinculante) son muy
distintos del valor de verdad. La verdad es la objetiva correspondencia
entre una proposicién y el mundo: la proposicion «La nieve es blancay
es verdadera si, y solo si, la nieve es de verdad blanca. La justicia, la
obligatoriedad, etc., por el contrario, no se corresponden con nada,
salvo con valoraciones subjetivas. Es absolutamente posible que al-
guien considere obligatoria la norma general «Todos los ladrones deben
ser castigados» y sin embargo considere no obligatoria (injusta) la
norma individual «El ladron Ticio debe ser castigado» (por ejemplo
porque Ticio es un hombre pobre que ha robado solo una manzana para
saciar su hambre).

Finalmente, veremos a continuacién dos soluciones (alternativas)
factibles. En realidad se trata de variantes de una misma solucién.

7. PRIMERA SOLUCION FACTIBLE

Segiin cierto punto de vista, toda norma puede reducirse en ultima
instancia a la forma estandar de un enunciado dedntico: «Es obligatorio
que...», «Esta prohibido que...», etc. Por ejemplo, «Todos los ladrones
deben ser castigados» = «Es obhgatono que los ladrones sean cas’aga—
dos».

Esta «traduccion» pone de relieve que en la norma hay dos com-
ponentes: una parte especificamente normativa («Es obligatorio...»),
que carece de referencia semdntica, y una parte que se refiere a una
accién (o a un estado de cosas), que la «describe» («... que los ladro-
nes sean castigados»).?® '

28 J. Jorgensen, «Imperativi e logican, cit.; R.M. Hare, The Language ‘of Morals,
cit.; R.M. Hare, «Imperative Sentences», en R.M. Hare, Practical Inferences, cit. Ver
N. Muffato, La semantica delle norme. Il neustico da Hare a Tarello, Genova, 2007,
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- Ahora bien, la parte referencial («descriptiva») de la norma —se

puede afirmar— no es otra cosa que una proposicién: un enunciado,
descriptivo de una accion o de un estado de cosas, del cual se puede
predicar la verdad o falsedad®. En la practica: un enunciado al que se
puede sensatamente —y esta vez sin equivocos— anteponer las expre-
siones «Es verdadero que...» y «Es falso que...» (por ejemplo: «Es
verdadero que todos los ladrones son castigados», «Es falso que todos
los ladrones son castigados»). En definitiva: seglin este anlisis, toda
norma incorpora una proposicion.

Pues bien, se puede sostener que los componentes de los razona-
mientos llamados normativos (aparentemente normativos) son, bien
visto, no ya normas, sino proposiciones incorporadas en normas: no
se razona con las normas en su conjunto, si se puede decir asi, sino con
la parte referencial de las normas.

La proposicién incorporada en la norma general «Todos los ladro-
nes deben ser castigados» es «que todos los ladrones sean castigados»;
y la proposicién general «que todos los ladrones sean castigados»
evidentemente implica la proposicion singular «que el ladron Ticio sea
castigado». En este sentido, y solo en este sentido, la norma «Todos
los ladrones deben ser castigados» implica la norma «El ladrén Ticio
debe ser castigado». Razonando asi, no derivamos normas de normas,
sino proposiciones de proposiciones: si es verdad que todos los ladro-
nes son castigados, entonces es también verdad que el 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 este sentido,
y solo en este sentido, la norma «Los ladrones deben ser castigados»
contradice la norma «Los ladrones no deben ser castigados». En senti-
do estricto, no son contradictorias las dos normas: son contradictorias
las dos proposiciones que ellas incorporan.

Por tanto la 16gica no se aplica a las normas, sino que se aplica a
las proposiciones incorporadas en las normas.

8. SEGUNDA SOLUCION FACTIBLE

Al carecer las normas de valor de verdad, no se puede razonar
deductivamente con normas. Pero, aunque no se pueda razonar con
normas, se puede sin embargo razonar con proposiciones facticas que

» C.E. Alchourrén, E. Bulygin, «The Expressive Conception of Norms», cit.
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afirmen la «satisfaccién» (la observancia, el cumplimiento, en definiti-

" va, la efectividad) de normas™.

Asi, por ejemplo, de la proposicién segiin la cual la norma (general)
«Los asesinos deben ser castigados» es cumplida o satisfecha, se pue-
de inferir la proposicién segin la cual la norma (individual) «El asesi-
no Ticio debe ser castigado» es, también ella, cumplida o satisfecha.
La proposicién que afirma que se satisface la norma general implica
légicamente la proposicién que afirma la satisfaccién de la norma in-
dividual.

Y, por otro lado, si se satisface la norma que ordena castigar a los
asesinos (de modo que los asesinos son efectivamente castigados), no
puede ser igualmente satisfecha la norma que prohibe castigar a los
asesinos (por la cual los asesinos no son castigados). En realidad, no
es que las dos normas se contradigan (solo dos proposiciones pueden
contradecirse, es decir, no ser ambas verdaderas ni ambas falsas), pero
no pueden ser satisfechas las dos.

En cierto sentido, por tanto, la logica si puede aplicarse a las nor-
mas: pero solo indirectamente, a través de proposiciones fécticas (como
tales verdaderas o falsas) que versan sobre su «satisfaccion».

© A. Hofstadter, J.C.C. McKinsey, «Sulla logica degli imperativi», en G. Lorini
(ed.), I valore logico delle norme, cit.; A. Ross, «Imperativi e logicay, cit.; G.H. von
Wright, Norm and Action, cit. ’
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1. «APLICACION»

La expresion «aplicacion del derecho» denota genéricamente el uso
de materiales juridicos —es decir: disposiciones, normas explicitas,
normas implicitas— para argumentar o justificar una decisién juridica
(jurisdiccional, administrativa, etc.)!. De este modo, sin embargo, nos
estamos refiriendo a operaciones intelectuales muy distintas, entre las
que conviene distinguir?,

! Son «brganos de aplicacién» todos los drganos que, precisamente, aplican el
derecho: los supremos Grganos constitucionales (el parlamento, el gobierno, el jefe de
Estado, el tribunal constitucional), la administracién piblica, los jueces. En lo que sigue,
sin embargo, el discurso estard circunscrito, para simplificar, a la aplicacién judicial.

2 Aplicacion e interpretacién son cosas evidentemente diferentes. Mientras que el
verbo «interpretar» concuerda con cualquier sujeto (ya que cualquiera puede desempe-
fiar la actividad interpretativa), el verbo «aplicar» concuerda solo con aquellos sujetos
que designan —precisamente— 6rganos llamados de aplicacion: principalmente jueces
y funcionarios administrativos (principalmente, pero no exclusivamente: muchas normas
constitucionales, para poner el ejemplo mas obvio, son aplicadas por los supremos 6r-
ganos constitucionales y algunas solo por ellos). Se puede decir de un jurista, o de un
ciudadano cualquiera, que «interpreta» el derecho; pero no seria apropiado decir que un
jurista, o un ciudadano, «aplica» el derecho. Ver G. Tarello, «Orientamenti analitico-lin-
guistici e teoria dell’interpretazione giuridica», en U. Scarpelli (ed.), Diritto e analisi
del linguaggio, Milano, 1976. Por otra parte, el término «aplicacién», especialmente si
se refiere a drganos jurisdiccionales, designa comtinmente un conjunto de operaciones
que no se extinguen con la interpretacion, ya que incluyen junto con la interpretacion
propiamente dicha (y la construccién juridica, claro): la comprobacién de los hechos de
la causa, la calificacién del supuesto de hecho concreto del que se trate y la decisidn
de la controversia.
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Para aclarar la cuestion, hay que tener en mente tres distinciones
introducidas anteriormente. '

(a) Ante todo, la distincién entre disposiciones y normas (las
disposiciones son enunciados del discurso de las fuentes, las normas
son los significados a ellas atribuidos mediante interpretacion).

(b) Ademas, la distincién entre normas explicitas y normas impli-
citas (las normas explicitas son aquellas que encuentran formulacién
en una especifica disposicion, las normas implicitas son fruto de cons-
truccion juridica de los intérpretes).

(c) Por tltimo, la distincion entre dos tipos de normas (sean ex-
plicitas o implicitas): reglas y principios (las reglas son normas relati-
vamente precisas, con antecedente cerrado, no sujetas a excepciones;
los principios son normas? con antecedente abierto y/o genéricas y/o
derrotables).

Ahora bien, conviene distinguir entre la aplicacion de disposicio-
nes, la aplicacién de reglas y la aplicacion de principios®.

(1) Aplicacién de disposiciones. Aplicar una disposicion —o
«usarlan— quiere decir

(a) Interpretarla, atribuirle significado, de modo tal de extraer de
ella una norma explicita® («El enunciado normativo E significa S», «La
disposicién D expresa la norma N»), o bien

(b) Alegarla como argumento para la construccion de una norma
implicita.

(2) Aplicacion de reglas. Aplicar una regla (explicita o implicita)
quiere decir usarla como premisa en un razonamiento deductivo cuya
conclusi6n es un precepto individual y concreto: «Los contratos deben
ser cumplidos. Esto es un contrato. Por lo tanto esto debe ser cumpli-
dow», «Los asesinos deben ser castigados. Ticio es un asesino. Por lo
tanto Ticio debe ser castigado», etc.

(3) Aplicacién de principios. Aplicar un principio (explicito o
implicito) quiere decir concretarlo, es decir, usarlo como premisa en un
razonamiento cuya conclusion es (la formulacién de) una regla impli-
cita, que constituye su «actuacién» o «especificacién» y que —en

3 Normas, recuérdese, consideradas «fundamentales».

4 . Pino, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello stato costituzio-
nale, Bologna, 2010, p. 15 ss. i

5 Quiero decir: una determinada norma y no otra. Se habla, obviamente, de inter-
pretacién decisoria.
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cuanto regla— es, ella si, susceptible a su vez de aplicacién en el
sentido precedente.® Por ejemplo: «La defensa es un derecho inviolable
en cada etapa y grado del procedimiento [principio]. El interrogatorio
del imputado constituye parte del procedimiento. No hay defensa sin
presencia del defensor. Por lo tanto el defensor debe estar presente en
el interrogatorio del imputado [regla implicita]. Este es el interrogatorio
del imputado Ticio. Por tanto el defensor de Ticio debe estar presente
[precepto individual y concreto]»; «La salud es un derecho inviolable
[principio]. El dafio a la salud constituye por tanto dafio injusto. Los
dafios injustos deben ser resarcidos [regla explicita]. Por tanto el dafio
a la salud debe ser resarcido [regla implicita]». Y lo mismo en otros
ejemplos.

Dicho esto, circunscribamos ahora el tema a la aplicacion jurisdic-
cional del derecho.

2. MSDICCION, LEGALIDAD, MOTIVACION

En general (y simplificando bastante las cosas), el contenido de una
decisi6n jurisdiccional es una prescripcion individual y concreta, del
tipo: «Ticio debe ser castigado con la reclusién de tal y cual manera»,
«Cayo debe pagar a Sempronio tal suma de dinero»’, etc.

§ U. Scarpelli, «Diritti positivi, diritti naturali: un’analisi semiotica», en 8. Caprio-
1i, F. Treggiari (eds.), Diritti umani e civilta giuridica, Perugia, 1992, p. 39.

7 La simplificacién a la que se hace referencia en el texto consiste en esto: pre-
cisamente para simplificar, én el presente contexto tomo en consideracién solo el
dispositivo de sentencias «de condena, dejando de lado las sentencias llamadas «de-
clarativas» y «constitutivas». Grosso modo: se llama «declarativa» la sentencia que
afirma la existencia de una situacion juridica subjetiva (gjemplo: un derecho); «consti-
tutiva» la sentencia que crea, modifica o extingue una situacién juridica; «de condena»
la sentencia que establece una prescripcion individual y concreta (y tiene eficacia
ejecutiva). Por ofra parte, esta triparticién tradicional de la doctrina procesalista es
criticada (con 6ptimos argumentos) por C.E. Alchourrén, E. Bulygin, Sistemi normativi.
Introduzione alla metodologia della scienza giuridica (1971 y 1974), Torino, 2005,
p. 187 ss., los cuales distinguen, simplemente, (i) sentencias normativas, es decir, aque-
llas cuya parte dispositiva establece una prescripcién («Es obligatorio p», «Esté permi-
tido no-py, etc.) y (ii) sentencias declarativas, es decir, aquellas cuya parte dispositiva
simplemente subsume un supuesto de hecho concreto en un supuesto de hecho abstrac-
to (ejemplo, sentencias que declaran la validez o la nulidad de un contrato, la validez
o la nulidad de un testamento, la extincién del matrimonio, la prescripcion de un delito,
etc.). Con la aclaracién que una seatencia declarativa puede perfectamente tener efectos
normativos indirectos, en virtud de una norma que los vincule a ella (por ejemplo, en
el ordenamiento italiano vigente, la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una
ley tiene el efecto de anular la ley en cuestion en virtud del art. 136, apartado 1, Cons-
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Por otra parte, en los ordenamientos juridicos modernos, la activi-
dad jurisdiccional se caracteriza por dos rasgos esenciales:® la sujecion
del juez a la ley (es decir, la obligacién de aplicar el derecho, corolario
del principio de legalidad)?® y la obligacién de motivar las decisiones.!?

Esto quiere decir que las decisiones jurisdiccionales deben estar

(i) motivadas —argumentadas, justificadas— y precisamente
(i) motivadas sobre la base de normas juridicas preexistentes (la
«ley» en sentido material o genérico).!!

Una sentencia consta por tanto de dos partes constitutivas: parte
dispositiva y motivacién. La parte dispositiva constituye, por asi decir,
la decisién en sentido estricto. La motivacion constituye el conjunto de
los argumentos adoptados en favor de la decision.

Ahora bien, en la cultura juridica moderna, una decision jurisdic-
cional se considera fundada o justificada si, y solo si, se infiere l6gica-
mente (es decir, se deduce) de una norma general, en conjuncion con
una proposicién fictica que describe las circunstancias del caso (debi-
damente probadas).!? :

No estaria justificada una decisién carente de motivacion, ni estaria
justificada una decisién simplemente fundada —en vez que sobre una
‘norma— sobre el capricho del juez, sobre sus sentimientos de justicia,
sobre cualquier objetivo de politica social que €l entienda perseguir,
etcétera.

titucién italiana), de manera que las sentencias llamadas constitutivas no son otra cosa
que sentencias declarativas dotadas de efectos normativos indirectos.

8 A los cuales, naturalmente, debemos agregar, como hemos dicho ya al hablar de
las lagunas, Ia obligacién de decidir la controversia (derivada de la prohibicién de
«denegar justicia»). .

9 La obligacion de aplicar el derecho —es decir, de decidir de conformidad con
normas preexistentes— es un corolario del principio de legalidad, ya que tiende a ga-
rantizar (a) la certeza del derecho, es decir, la previsibilidad de las decisiones judiciales
y (b) la igualdad, es decir, el igual tratamiento de iguales supuestos de hecho.

10 Ver, en el ordenamiento italiano vigente, los arts. 101, apartado 2, y 111, aparta-
do 6, de la Constitucién italiana. Recuérdese que la «motivacién» de una decision ju-
risdiccional no es, a pesar del nombre, una exposicion de los motivos (psicologicos) que
han inducido al juez a tomar esa decision; es, en cambio, la exposicion de las razones
que sustentan la decision en cuestion. Ver I. Ferrer Belirén, «Apuntes sobre el concep-
to de motivacién de las decisiones judiciales», en Isonomia. Revista de teoria y filoso-
fia del derecho, 34, 2011.

i En rigor de verdad, se puede sostener que, en el ordenamiento italiano vigente,
el art. 101, apartado 2, de la Constitucion somete al juez no ya genéricamente al «de-
recho» (a la ley en sentido material), sino precisamente a la ley* formal. Ver R. Guasti-
ni, Il giudice e la legge. Lezioni di diritto costituzionale, Torino, 1995, cap. V.

12°C, Beccaria, Dei delitti e delle pene, § IV. :
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3. EL RAZONAMIENTO DEL JUEZ

En el razonamiento del juez" se pueden distinguir dos niveles que
se suelen llamar, respectivamente, «justificacion interna» (o de primer
nivel) y «justificacion externa» (o de segundo nivel)!.

Grosso modo: una decisién estd «internamente» justificada cuando
se sigue deductivamente de las premisas'®; estd «externamente» justi-
ficada cuando dichas premisas, a su vez, estdn fundamentadas.

(1) Justificacién interna. La justificacion interna es un razona-
miento deductivo, mediante el cual el juez aplica una regla. El razo-
namiento estd estructurado del siguiente modo:

(i) Una primera premisa es la regla —explicita o implicita, fru-
to, segiin los casos'S, de interpretacién decisoria en abstracto o de
construccion juridica— que se aplica («Los asesinos deben ser casti-
gados»).

13 T.a literatura sobre el tema es inmensa. Me limito a unas pocas indicaciones
realmente esenciales. A. Aarnio, The Rational as Reasonable. 4 Treatise on Legal
Justification, Dordrecht-Boston, 1987; A. Aamio, N. MacCormick (eds.), Legal Rea:
soning, 2 vols., Aldershot, 1992; R. Alexy, Teoria dell’argomentazione giuridica
(1978), Milano, 1998; M. Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumenta-
cién juridica, Madrid, 1991; J. Bell, N. MacCormick, R.S. Summers, (eds.), Legal
Reasoning and Statutory Interpretation, Amhem, 1989; P. Comanducci, Assaggi di
metaetica, Torino, 1992, pp. 195 y ss.; P. Comanducci, 4ssaggi di metaetica due, To-
rino, 1998, parte II; P. Comanducci, Razonamiento juridico. Elementos para un mode-
lo, México, 1999; P. Comanducci, Hacia una teoria andlitica del derecho. Ensayos
escogidos, Madrid, 2010, pp. 159 y ss.; E. Diciotti, Interpretazione della legge e dis-
corso razionale, Torino, 1999; M.P. Golding, Legal Reasoning, New York, 1984; R.
Hernéndez Marin, Interpretacion, subsuncion, y aplicacion del derecho, Madrid, 1999;
R. Hernéndez Marin, Las obligaciones bdsicas de los jueces, Madrid-Barcelona, 2005;
H. Hubien (ed.), Le raisonnement juridique. Legal Reasoning. Die juridische Argumen-
tation, Bruxelles, 1971; E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago-Lon-

" don, 1949; N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, 1978; A.

Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht-Boston, 1989; J. Wroblewski, The Judicial
Application of Law, Dordrecht, 1992; N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law.
A Theory of Legal Reasoning, Oxford, 2005; M.C. Redondo, «Sulla giustificazione
della sentenza giudizialen, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 2009,
pp. 31 y ss.

4 Se trata de dos niveles del lenguaje, ya que la justificacién externa, como veremos
en seguida, tiene por objeto precisamente (las premisas de) la justificacion interna. Cfr.
J. Wréblewski, «Livelli di giustificazione delle decisioni giuridiche», en L. Gianforma-
ggio, E. Lecaldano (eds.), Etica e diritto. Le vie della giustificazione razionale, Beri,
1986.

15 N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law, cit., cap. 3.

16 Segin que se trate de-una regla explicita o irplicita.
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(i) Una segunda premisa es una proposicion fictica, empirica,
que describe los hechos del caso [«Ticio ha realizado el acto x (ha
cortado la garganta a Cayo)»].

(iii) Una tercera premisa es un enunciado genérico de subsuncién
(«Cortar la garganta constituye asesinato»).

(iv) Una cuarta premisa es un enunciado individual de subsuncién
(interpretacion en concreto: «Ticio ha cometido un asesinaton).

(v) La conclusion es un precepto singular y concreto («Ticio debe
ser castigado»)!’.

Claro esta que el caracter deductivo de la argumentacién garantiza
la validez 16gica de la conclusion, pero no su fundamento juridico. La
conclusion esta juridicamente fundada si, y solo si: (a) la premisa nor-

mativa (i) es una norma positiva valida; (b) la premisa factica (ii) es.

una proposicién verdadera, cuya verdad haya sido probada (de acuerdo
con las normas juridicas que regulan la adquisicién y la valoracién de
las pruebas).

(2) Justificacidn externa. La justificacién externa es el conjunto
de razonamientos —mads 0 menos convincentes, pero por lo general no
deductivos'® —mediante los cuales el juez justifica las premisas de la
justificacién interna. Esta tiltima, como hemos visto, incluye: una pre-
- misa normativa, la (i), que es fiuto, segin los casos, de interpretacién
decisoria en abstracto o de construccidn juridica; dos premisas que
resultan de la subsuncion, la (iii) y la (iv), que son fruto de interpreta-
cién decisoria en concreto; y una premisa factica, la (ii), que es fruto
de comprobaciones empiricas.

En cuanto a la justificacién de la premisa normativa y de la pre-
misa que resulta de la subsuncién, pueden encontrar cabida en la
justificacion externa las cosas mas variadas, entre las cuales estdn las
siguientes:

'(a) Los argumentos («interpretativosy») que justifican la interpre-
tacién elegida —en abstracto o en concreto— de una o més disposi-

7 Cfr. R. Alexy, Teoria dell’argomentazione giuridica (1978), Milano, 1998,
pp- 176 y ss. '

% Claro estd que cualquier razonamiento no deductivo (légicamente invalido) pue-
de ser transformado en deductivo (l6gicamente valido) con el agregado de las corres-
pondientes premisas. Por ejemplo, un razonamiento descabellado, del tipo «Ticio es
inglés. Por lo tanto Ticio no fuma» puede ser transformado en deductivo (v l6gicamen-
te vilido) explicitando la, poco plausible, premisa implicita «Si Ticio es inglés, entonces
no fuma» (o bien «Ningin inglés fumay).
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ciones, que de este modo son aplicadas («La disposicion D expresa la
porma N [no asi la norma Z], porque...», «La norma N se aplica al
supuesto de hecho F, porque...»)"¥.

Constituyen ejemplos de argumentos interpretativbs:

(al) el significado comtn de las palabras: seglin el uso comun,
«cortar la gargantay es (un modo de) asesinar, de manera que...;

(a2) la (presunta) intencion del «legislador»?: la ley dice «traba-
jadoresy, pero el legislador se referia también a las trabajadoras, y por
lo tanto...;

(a3) el argumento a contrario (en alguna de sus variantes): el
legislador ha dicho «pimientos» y no ha mencionado los «tomatesy, de
manera que la norma no se extiende a los tomates;

(ad4) el argumento analdgico: las bicicletas, aunque no expresa-
mente mencionadas por la ley, son esencialmente similares a las carro-
zas (a la luz de la ratio legis), de manera que la norma se aplica también
a las bicicletas?!;

(a5) el argumento de la disociacion: la clase de los «transportes
pliblicos» incluye dos subclases sustancialmente distintas, los transpor-
tes urbanos y los suburbanos, de manera 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 («constructivos») que justifican uno u otro
tipo de construccion juridica, como por ejemplo:

(bl) Ila existencia de una laguna axiolégica;

(b2) la formulacion de normas implicitas, con el fin de
(b3) colmar una laguna y/o de

(b4) concretar un principio;

(b5) la solucién de una antinomia,

9 Volveremos sobre este punto mas extensamente en el proximo capitulo.

2 Por lo general, se habla del legislador en sentido material o genérico, es decir,
de las autoridades normativas en general.

21 Asi lo decidi6 un tribunal britdnico en un caso recordado por V. Velluzzi, «Inter-
pretazione degli enunciati normativi, linguaggio giuridico, certezza del diritto», en
Criminalia. Annuario di scienze penalistiche, 2008, pp. 493 y ss.

2 Ver, por ejemplo, C. Perelman, Logique juridique, Paris, 1976; G. Tarello, L'in-
terpretazione della legge, Milano, 1980; P. Chiassoni, La giurisprudenza civile. Metodi
d'interpretazione e tecniche argomentative, Milano, 1999; E. Diciotti, Interpretazione
della legge e discorso razionale, cit.; 1.J. Moreso, Logica, argumentacion e interpreta-
cién en el derecho, Barcelona, 2005; P. Chiassoni, Tecnica dell 'interpretazione giuridi-
ca, Bologna, 2007.
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(b6)' mclmdag las antinomias entre principios constitucionales que
se solucionan mediante ponderacién; y més en general

(b7) la creacién de jerarquias axiolégicas entre normas.

No se nos escapa que la justificacién interna constituye, de por s, .

Ia aplic'acifSn. de una regla. La aplicacién —el uso— de disposiciones
.y de principios, por el contrario, pertenece més bien a la Justificacién
externa: se usan, y de este modo se aplican, disposiciones para extraer
normas mediante interpretacién; se usan, y de este modo se aplican
Pprincipios para extraer reglas mediante construccion. ’

En cuanto a la justificacion de la premisa factica, en esta sede
baste con decir o siguiente. ’

En principio, la verdad de una proposicién factica (del tipo: «Ticio
ha cortado la garganta a Cayo») no puede ser argumentada si no es
aduciendo observaciones empiricas (asi como conjeturas sobre los
nexos causales entre eventos). A este respecto, sin embargo, hay que
hacer dos observaciones. ’

. Los procedimientos de comprobacién fictica empleados por un
Juez, a diferencia de los empleados por un cientifico empirico (un-fisi-
co, un blélqgo, etc.), no son enteramente «libres». Estan condicionados
de diversas maneras, por normas juridicas: en particular, por normas:
que regulan c6mo recabar, usar y valorar las pruebas. Por ejemplo, las
reglas sobre la carga de la prueba, las presunciones legales (y, e’ntre

estas, la presuncién de inocencia), el principio de la «libre convi(’:ci()n»
del juez (vigente en muchos ordenamientos), etc.

Ademés, los «hechos» que el juez comprueba directamente son solo
Ilas pruebas (por ejemplo, los testimonios), no los hechos probados: a
estos el juez —como el historiador— no tiene acceso directo.

Una prueba —por ejemplo, un testimonio— es un hecho (directa-
mente observado), que induce a considerar que ha tenido lugar otro
hecho: este iiltimo, sin embargo, no es observado por el juez directa-
mente, sino inferido de las pruebas. Una prueba autoriza al juez a
considerar verdadera cierta proposicién acerca del presente («El testigo
ha declarado que p») y a inferir de esta otra proposicién acerca del-
pasado («Es verdadero que p»). Esta inferencia no tiene caricter de-

23 3 . . v
) El tema del razonamiento Qroba)tono, aqul apenas mencionado, es muy comple-
Jo, y sobre el mismo existe una riquisima literatura. Ver, por ejemplo, M. Taruffo, La
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ductivo: entre las dos proposiciones hay no ya un nexo de implicacién
logica, sino mas bien un nexo, mas débil, de «eongruencia narrativay
(asf se la ha denominado)?.

Considérese, por ejemplo, el siguiente razonamiento: «Las siete
mujeres del sefior Barba Azul murieron en la bafiera, mientras el sefior
Barba Azul estaba en casa. El dia anterior a la muerte de la primera
mujer, el sefior Barba Azul se informé con un abogado sobre la posi-
bilidad de heredar sus bienes. Se debe concluir que el sefior Barba Azul
ha matado a las siete mujeres en la bafiera del bafion. En un razona-
miento de este tipo las premisas parecen suficientes para justificar la
conclusién: la cual es no solo coherente (es decir, no contradictoria)
con las premisas, sino ademds «congruente» con ellas; en el sentido
que parece sin lugar a dudas més convincente que una conclusién dis-
tinta, del tipo: «Todas las mujeres del sefior Barba Azul murieron ac-
cidentalmente». A pesar de esto, es evidente que la conclusién no se
extrae logicamente de las premisas y, no obstante su evidente plausibi-
lidad, podria perfectamente ser falsa?.

# N. MacCormick, «Coherence in Legal Justification», en A. Peczenick et al, (eds.),
Theory of Legal Science, Dordrecht, 1984; N, MacCormick, «Coherence in Legal Jus-
tification», en W. Krawietz ef al. (eds.), Theorie der Normen. Festgabe fitr Ota Wein-
berger zum 65. Geburtstag, Berlin, 1984. Ver también M. Ruiz Sanz, La construccion
coherente del Derecho, Madrid, 2009, cap. V.

% Conviene, por otra parte, distinguir —lo cual no se hace habitualmente en la
literatura sobre la materia— dos tipos de jueces: los jueces «de mériton y los jueces
«de legitimidady. Simplificando un poco las cosas se puede decir esto. (i) Los jueces
de mérito juzgan generalmente, si bien no exclusivamente, sobre hechos (comportamien-
tos), como la pretendida comisién de un delito o el pretendido incumplimiento de un
contrato. (ii) Los jueces de legitimidad —especialmente los tribunales de casacién y los
tribunales constitucionales— juzgan generalmente (aunque no exclusivamente) sobre
actos juridicos, como las sentencias de otros jueces (es el caso de los tribunales de
casacién) que supuestamente no se ajustan a la ley, o leyes (es el caso de los tribunales
constitucionales) que supuestamente no se ajustan a la constitucién. Por ejemplo, la
justificacién interna de una decisién de inconstitucionalidad de una ley tendrd, grosso
modo, la siguiente estructura: «(i) Todas las leyes que no se ajustan a la constitucion
son inconstitucionales. (ii) La ley L no se ajusta a la constitucién. Por tanto (i) L es
inconstitucional». Ahora bien, en muchos ordenamientos la premisa (i) no presenta
especiales problemas: se trata, por hipdtesis, de una norma constitucional explicita
(fruto, se supone, de la interpretacién pacifica de alguna disposicién constitucional). Los
problemas se refieren a la justificacién externa de Ia premisa (ii). Esta tltima, como es
facil comprender, supone una doble interpretacion: la interpretacién de la ley sometida
a consideracion del tribunal, ademas de la interpretacion de la disposicion constitucional
que se toma como pardmetro de constitucionalidad. La comprobacién de la contradic-
cion entre dos normas supone, en efecto, la identificacién de las dos normas en cuestion.
De manera que, en el razonamiento de los jueces constitucionales, el niicleo de la jus-
tificacién externa consiste en alegar argumentos interpretativos. Una tiltima observacion: -
he dicho que la premisa (i), «Todas las leyes que se oponen a la constitucién son in-
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4. BREVE REFERENCIA A LA APLICACION
DE LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Lo dicho anteriormente se refiere a los ordenamientos continenta-
les, al «derecho legislativon. En los ordenamientos del common lfzw
(UK., U.S.A., Canadi, etc.) la norma aplicable es, a menudp, extraida
—por via interpretativa o constructivai— no de textos normativos (leyes
y demas), sino de «precedentes» junspmd§nc1ales. En este contexto
«precedente» denota no ya la precedente interpretacion de un ﬁex;cg
pormativo, sino mas bien la precedente decision de un caso concréto?,

En los ordenamientos del common law, en efecto, rige la regla
consuetudinaria del precedente vinculante, en virtud de la cual los
tribunales inferiores tienen la obligacion de actuar conform@ a la§ de-
cisiones de los tribunales superiores. Més precisamente: un juez (infe-
rior), al cual se somete un caso andlogo a otro ya def:ighdo por otro
juez (superior) en una sentencia precedente, debe decidir el caso del
mismo modo?’. o

El uso de la regla del precedente vinculante presenta principalmen-
te dos tipos de problemas, que me limito a sefialar?.

(i) En primer lugar, la regla del precedente v@nculante exig_e que
el juez compruebe la semejanza entre dos casos. Sin embargo, ningiin

‘ constitucionales», no presenta problemas en muchos ordenamientos; esto es asi ya que
muchas constituciones contempordneas contienen una norma constitucional explicita en
este sentido; sin embargo, no se debe olvidar que en el ordenamiento estadounidense
no existe en absoluto una norma constitucional explicita que prevea el control jurisdic-
cional de constitucionalidad de las leyes, el cual, en caml?ig',‘ha sido «inventado» (es
decir, construido) por la Supreme Court, en la fampsa decnsxop Marbury, }§03.

% De «precedentesy se habla obviamente también en los sistemas de civil law, pero
aqui el mismo vocablo denota {principalmente) las precedentes interpretaciones de un
mismo texto normativo. )

27 Es esta la regla del precedente vinculante llamado «vermcab.), que no hay que
confundir con la regla del precedente vinculante «horizontal», en de {161 cual todo
tribunal debe respetar sus propios precedentes. Ver F. Schauer, Thinking Like a Lawyer.
A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge (Mass.), 2009, cap. ITL.

8 Cfr., entre otros muchos, R. Cross, Precedent in English Law, IV ed., Oxford,
1991; W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, London, I ed., 1982;
N. MacCormick, R. Summers (eds.), Interpreting Pre’cedents, Aldgrshot, 14991; M. Taj
ruffo (ed.), I gindici e il precedente, seccién monogréafica de Ragion pratica, 6, 1996;

P. Chiassoni, «Il fascino discreto della common law. Appunti sulla “rilevanza” dei

enti giudiziali», en M. Bianchini, G. Viarengo (eds.), Studi in onore di Franca
%:ﬁzﬁni ilvanzo, Torino, 1999; F. Schaer, Thinking Like a-Lawyer, cit.; F. Schauer,
«Perché il precedente nel diritto (e altrove) non & interamente (e nemmeno _sostz}nZl.al.~
mente) questione di analogian, en L. Pelliccioli, V. Velluzzi (eds.), L analogia e il diri-
tto. Antologia breve, Pisa, 2011.
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caso es intrinsecamente «analogo» a (o distinto de) otro caso. La simi-
litud entre dos casos depende de los aspectos «relevantesy de uno y de
otro. Pero establecer cuiles aspectos de un caso son relevantes 8%
cudles irrelevantes) no es cuestién de hecho: es materia de valoracién
y decisién?. La regla del precedente vinculante no especifica en modo
alguno qué criterios deba usar un juez para decidir si el caso que se ha
sometido a su examen es, 0 no es, analogo 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 consiste en mostrar cémo €asos

aparentemente similares son, «en realidady, sustancialmente distintos
el uno del otro.

Naturalmente, tanto la pretendida semejanza, como la pretendida
diferencia entre casos necesitan de la argumentacién. Y esta no puede
consistir en otra cosa que en poner en evidencia los aspectos comunes

y/o las diferencias entre los casos y en expresar (discutibles) juicios de
valor sobre su relevancia.

(i) En segundo lugar, la regla del precedente vinculante exige la
interpretacién de los «precedentesy, es decir, de las sentencias pronun-
ciadas por otros jueces en ocasiones anteriores para decidir casos (se
supone) analogos. Interpretar una sentencia consiste en analizarla para
extraer de ella la subyacente ratio decidend, es decir, para identificar
y eventualmente formular la norma general de la cual (se supone) se
ha inferido la decision. '

Para identificar la ratio decidendi hay que identificar el «nicleoy
del razonamiento llevado a cabo por el juez y, més precisamente, la
premisa normativa de la justificacién interna. Las premisas de la justi-
ficacion interna deben ser aisladas y cuidadosamente separadas de los
asi llamados «obiter dicta», es decir, de toda afirmacién que no sea
estrictamente necesaria para fundamentar la decisién®. Solo la ratio
decidendi, en efecto, es vinculante: no los «obiter dictay. Constituye la
ratio decidendi cualquier norma juridica que haya sido expresamente
0 —como sucede mas frecuentemente— ticitamente usada por el juez
para llegar a la conclusién.

Ahora bien, la regla del precedente vinculante presupone que todo
precedente incorpore una, y solo una, ratio decidendi determinada,
susceptible de ser «descubierta», como un tesoro escondido, mediante
una investigacion cuidadosa. De hecho, sin embargo, la identificacién

» Mis precisamente, afirmar la wrelevancia» de un elemento de un supuesto de
hecho constituye un juicio de valor sui generis.

%0 Sobre la distincién ver P. Chiassoni, La giurisprudenza civile, cit., pp. 147 y ss.
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de la ratio decidendi —al menos siempre que esta no haya sido expre-
samente enunciada— no es en absoluto un descubrimiento. Es més bien
un proceso de «universalizacion» (un tipo de razonamiento ampliamen-
te estudiado y discutido sobre todo en meta-ética), que consiste en
reconducir conjeturalmente una decision individual bajo una norma
general (o universal) que la justifique. Para ilustrar la cuestion, se pue-
de aducir un-simple egjemplo, a menudo citado en los manuales anglo-
sajones de jurisprudence.

En un célebre caso, un fabricante de cerveza escocés fue condena-
do a resarcir los dafios a un consumidor que habia encontrado restos
descompuestos de caracol en una botella de cerveza. Esta decision
puede ser universalizada conjeturando como su fundamento, entre
otras, las siguientes normas: «Los productores escoceses de cerveza en
botella tienen la obligacion de emplear la diligencia necesaria para
evitar que caracoles muertos terminen en el producto»; o bien «Los
productores de cerveza tienen la obligacion de emplear la diligencia
necesaria para evitar que animales muertos terminen en el productoy;
o incluso: «Los productores de alimentos y bebidas tienen la obligacién
de emplear la diligencia necesaria para evitar que sustancias nocivas
terminen en el producto»; y asi se puede seguir universalizando. Ob-
viamente, la primera norma no seria de aplicacioén cuando el productor
“de cerveza fuese galés y/o en las botellas se encontrasen restos de la-

gartija y/o la cerveza estuviese envasada en latas. La segunda no se

aplicaria a los productores de naranjada. Y asi sucesivamente.

Lo notable aqui es que, como surge del ejemplo, de un mismo
precedente se pueden «extraer», mediante universalizaciones, una plu-
ralidad de normas bien distintas, segin el nivel de abstraccion escogi-
do. En este sentido, cada precedente puede ser «interpretado» de varias
maneras alternativas. Y, en consecuencia, un mismo precedente puede
ser invocado, en diferentes circunstancias, para fundamentar decisiones
completamente distintas (e incluso contrapuestas).
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LA ARGUMENTACION DE LAS DECISIONES
INTERPRETATIVAS

Un argumento interpretativo es, simplemente, la razén —el argu-
mento, precisamente— que un intérprete ofrece para sostener una tesis
interpretativa, sea que se trate de una tesis cognitiva o decisoria.

Por lo que concierne en particular a la interpretacion decisoria —es
decir, las decisiones interpretativas— conviene recordar dos cosas.

- Primero. Hay dos tipos de interpretacion decisoria (doctrinal o ju-
dicial)': la interpretacién decisoria estindar (eleccién de un significado
determinado dentro del «marco» de aquellos admisibles) y la interpre-
tacién creadora (eleccion de un significado que no se encuentra dentro
del marco). Esta tltima, por otra parte, es practicamente indistinguible
de la construccién juridica (formulacién de normas implicitas, etc.).

Segundo. En el 4mbito de las decisiones judiciales, la argumenta-
cion de la interpretacion pertenece a la justificacién externa de la de-
cisién y es parte integrante de la motivacién.

Ahora bien, los argumentos interpretativos efectivamente usados en
la cultura juridica existente son muy numerosos, por no decir innume-
rables. Existen varios elencos, de amplitud variable2. En lo que sigue,

' También la interpretacién auténtica, contenida en leyes interpretativas, es obvia-
mente interpretacion decisoria, pero las leyes no son motivadas: el legislador no argu-
menta.

_* Por ejemplo, G. Tarello, L'interpretazione della legge, Milano, 1980, enumera
quince; J. Betegdn, M. Gascon, J.R. de Pdramo, L. Prieto, Lecciones de Teoria del
Derecho, Madrid, 1997, enumeran diez; P. Casanovas, J.J. Moreso, Argumentacié y
pragmatica del dret, Barcelona, 1998, enumeran quince; E. Diciotti, Interpretazione
fiella legge e discorso razionale, Torino, 1999, enumera veinte; P. Chiassoni, «Codici
interpretativi. Breviario metodologico per aspiranti giuristi», en P. Comanducci,
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sin embargo, analizo solo aquellos que considero los mds importantes
y recurrentes?.

R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 2002-2003. Ricerche di giurisprudenza analitica,
Torino, 2004, enumera veinte; J.J. Moreso, Ldgica, argumentacion, e interpretacion en
¢l derecho, Barcelona, 2005, enumera quince; D. Martinez Zorrilla, Metodologia juri-
dica y argumentacidn, Madrid, 2010, enumera diez. P-A. Coté, Interprétation des lois,
I ed., Montréal, 1999, especialmente cap. IV, distingue seis grupos de argumentos,
segiin que hagan referencia: a la formulacién del texto (método gramatical), a la cohe-
rencia de la legislacién (método sistemético), a los objetivos de la ley (método teleols-
gico), al contexto histérico de adopcién de la ley (método histérico), a I_as consecuencias
de la interpretacién (método pragmético), a las interpretaciones anteriores (arg_umento
autoritativo). G. Carcaterra, «Analogia, en Enciclopedia giuridica, I, Treccani Roma,
1988, pp. 5 y s., distingue tres clases de «criterios hermenéuticos»: literal, o seménti-
co-sintictico; l6gico, cuyo objetivo es encontrar el significado «razonabley, redimensio-
nando el significado literal; ideolégico, que hace referencia a la intencién y/o al fin.
Bastante més complejo es el anélisis (en términos de «codigos interpretativosy) que se
encuentra en P. Chiassoni, Tecnica dell ‘interpretazione giuridica, Bologna, 2007, pp. 72
y ss. Por tiltimo, ver también N. MacCormick, R. Summers (ed.), Statutory Interpreta-
tion. A Comparative Study, Aldershot, 1991.

3 Algunos (por ejemplo, P. Chiassoni, Tecnica dell'interpretazione giuridica, cit.; -

F. Ost, M. van de Kerchove, Entre la lettre et lesprit. Les directives d’interprétation
en droit, Bruxelles, 1989; J. Wréblewski, The Judicial Application of Law, Dordrecht,
1992; R. Alexy, Teoria dell’argomentazione giuridica (1978), Milano, 1928), Tepre-
sentan la interpretacién como una actividad gobernada por reglas, o «directivas»,
_ convencionales de distintos tipos: reglas para la atribuci6n de significado, meta-reglas
para la seleccién entre diversos significados en competencia, etc. Claro e_s‘té, no es
imposible representar toda operacidn interpretativa como un acto de ejecucion de una
regla. Lo mismo, por lo demds, puede hacerse con cualquier otra co_ndt_lcta humana.
Por ejemplo, se puede decir que quien atribuye a una disposicién el sxgmﬁcho resul-
tante del uso lingiiistico comun da ejecucién a la regla segln la cual, precisamente,
se debe atribuir a los textos normativos el significado conforme al uso comiin (regla
de la interpretacion literal). Sin embargo, hay que subrayar que las reglas en cuestién
presentan dos caracteristicas sobresalientes: por un lado, son «derrotables», es df:m;,
sujetas a excepeiones implicitas no especificadas ni especificables («Se debe atribuir
a toda disposicién el significado conforme a la intencién del legislador, 2 menos
que...», «El argumento x prevalece sobre el argumento , salvo queé subsistan razones
més fuertes en contrarion, etc.); por otro lado, el conjunto de las mismas estd impreg-
nado de conflictos, ya que a toda regla se le contrapone al menos otra de pontemdo
incompatible, y no hay meta-reglas estables para la solucién de tales conflictos. Ob-
serva A. Ross (A. Ross, On Law and Justice, London, 1958, p. 153): la eﬁcapm
manipuladora de las técnicas argumentativas depende del hecho de que no exista
criterio- alguno que indique qué regla de interpretacién deba usarse; las maximas c.le
interpretacién no son verdaderas reglas sino solo «catch phrases (often couched in
proverbial forms)», cuyo significado es bastante impreciso, de manera tal de consen-
tir que sean usadas para alcanzar resultados opuestos: instrumentos que consienten al
juez llegar a la conclusién que considere deseable, conservando al mismo tiempo }a
ficcién segiin la cual €l se limita a aplicar Ia ley respetando principios de interpretacién

objetivos (op. cit. p. 154). A pesar d¢ esto, los métodos de interpretacién trazan limi-

tes a la libertad del juez, ya que circunscriben el area de las soluciones justificables
(op. cit. p. 153). .
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1. EL SIGNIFICADO COMUN DE LAS PALABRAS

Hemos dicho en su momento que por «interpretacion literal» pue-
den entenderse tres cosas bastante diferentes: (i) una interpretacion
prima facie, (ii) una interpretacién no-contextual y (iii) una interpreta-
¢idén no-correctora®. ‘

Pues bien, con alguna excepcion?, la interpretacion literal se argu-
menta apelando al asi llamado «significado propio de las palabras» (ver
art. 12, apartado 1, disp. prel. Céd. civ. italiano)$: més precisamente,
alegando los usos lingiiisticos comunes, es decir, las reglas sinticticas
y seménticas de la lengua o del lenguaje sectorial en el que esta for-
mulado el texto normativo’. :

4 Hemos hablado sobre este punto en un capitulo anterior.

5 Es una excepcion la interpretacion literal no-extensiva, a la que nos referiremos
en seguida. )

6 Aunque, en rigor de verdad, la interpretacion prima facie no siempre necesita

argumentacion.

7 E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., pp. 309 s. Un
ejemplo sui generis de interpretacién literal: «Quien lea sin preconceptos el art. 21
de la Constitucion italiana: “Todos tienen el derecho de manifestar libremente las
propias ideas con la palabra, la escritura o cualquier otro medio de difusién” afirma-
ra, por muchas razones, que esta declaracion no quiere atribuir un derecho funcional
al individuo, sino un derecho individualy; en particular, «la falta de referencia algu-
na a una funcién social o politica de este derecho en oposicién con la explicita
formulacién en otros casos (“La iniciativa econémica privada es libre. No puede
desarrollarse en oposicion a la utilidad social...”, “La propiedad privada esta reco-
nocida y garantizada por la ley, que determina los modos de adquisicion, de disfrute
y los limites con el objetivo de asegurar la funcion social...”, “Todos los ciudadanos
tienen derecho de asociarse libremente en partidos para competir a través de un
método democratico para la determinacion de la politica nacional”)» ofrece, junto a
otras consideraciones, «argumentos decisivos a favor de esta interpretacion indivi-
dualista de la declaracién» (C. Esposito, Diritto costituzionale vivente, Milano, 1992,
p- 118 5.). Otro ejemplo sui generis: «Préstese atencidn al modo en que estd formu-
lado el art. 77, Constitucién italiana. La constitucién no dice: “En casos extraordi-
narios de necesidad y urgencia el Gobierno puede adoptar disposiciones provisorias
con fuerza de ley”, o algo por el estilo. Dice, en cambio: “Cuando, en casos extraor-
dinarios de necesidad y urgencia, el Gobierno adopta, bajo su responsabilidad, dis-
posiciones [...] con fuerza de ley, debe el mismo dia presentarlos para su conversion
en las Céamaras [...]" (art. 77, apartado II, Constitucién italiana). La constitucidn,
dicho de ofra forma, no otorga al Gobierno el poder de adoptar decretos de urgencia
con fuerza de ley: mas bien, en principio le prohibe hacerlo. La constitucién hace

algo distinto: se limita a disponer (de manera realista y sabia) los remedios para el .

caso en que el Gobierno adopte disposiciones de ese tipo a pesar de que le esté

‘prohibido hacerlo» (R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998,

pp. 518 y s.).
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Hay que observar, sin embargo, que el argumento del significado
comin de las palabras no siempre es factible y no siempre es conclu-
yente?.

El argumento no es factible al menos: (a) en relacién con términos
técnicos propios de una u otra disciplina cientifica o técnica (suponga-
mos: la ciencia de la construccién o la contabilidad), para los cuales
constituye interpretacién literal el uso de las reglas seménticas adopta-
das (méas o menos codificadas) en el 4mbito de la disciplina de referen-
cia% (b) en relacién con términos técnico-juridicos —aquellos que
tienen significado exclusivamente en el seno del lenguaje juridico o
que, en cualquier caso, se han tecnificado en el lenguaje juridico, asu-
miendo un significado peculiar— para los cuales constituye interpreta-
cién literal el uso de reglas semanticas determinadas, segin los casos,
bien por el mismo legislador cuando sean términos amparados precisa-
mente por una definicion legislativa, o bien por la doctrina cuando sean
términos objeto de elaboracion doctrinal'®,

El argumento, ademds, no siempre es concluyente por dos simples
razones.

La primera razoén —irivial— es que las reglas, tanto semanticas
como sintacticas, de la lengua son a veces muy eldsticas, por lo que no
siempre consienten alcanzar un significado (a) univoco y (b) preciso.

La segunda —para nada trivial— razén es que aplicando las reglas
de la lengua se puede alumbrar la equivocidad y la vaguedad de los
textos normativos, pero no resolverlas.

Alli donde, por ejemplo, una disposicién sea sinticticamente am-
bigua, por lo que podria ser entendida alternativamente en el sentido A
o en el sentido B, la interpretacion literal puede solo consistir en sefia-
lar el problema, es decir, en afirmar precisamente que la disposicion en
cuestién admite dos interpretaciones alternativas. No podria conside-
rarse meramente literal una interpretacion que despejase la ambigiiedad
y optase por uno u otro de los dos significados en conflicto, ya que «al
pie de la letra» dicha disposicion ni significa A, ni significa B, sino que
precisamente puede significar tanto A como B.

Por otra parte, en los lenguajes naturales la vaguedad es una pro-
piedad intrinseca de todos los predicados en su uso comuin. Por lo que,

8 Pero sobre la terminologia de las leyes ver el amplio anélisis de G. Tarello, L'in-
terpretazione della legge, cit., pp. 108 y ss. '
9 C. Luzzati, La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Mila-

no, 1990, p. 225.
1 O, mejor dicho, de elaboraciones doctrinales distintas y en conflicto (como casi

siempre sucede).
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de nuevo, la interpretacién no puede hacer mas que sefialar el problema.
No seria en absoluto literal una interpretacién que incluyese en, o ex-
cluyese de, la denotacién de un predicado un supuesto de hecho dudo-
so (marginal), ya que, segiin el uso comun del lenguaje, ese supuesto
de hecho es, precisamente, dudoso.

2. ARGUMENTO «A CONTRARIO» E INTERPRETACION
NO-EXTENSIVA

Merece un apartado especial una variante de la interpretacién literal
entenc%ida como interpretacién no-coirectora, y precisamente la inter-
pretacion no-extensiva.

Pues bien, en favor de la interpretacién no-extensiva se alega tipi-
camente el argumento a contrario (en una de sus variantes): «ubi lex
voluit dixit, ubi tacuit noluit». En otras palabras, el legislador ha dicho
exactamente lo que queria decir; lo que no ha dicho, evidentemente no
queria decirlo, ya que, si lo hubiese querido decir, lo habria dicho.

_ Este argumento induce a excluir que se pueda atribuir a una deter-
minada disposicién normativa un significado mas amplio, mds extenso,
del literal. En otras palabras, el argumento a contrario equivale al re-
chazo de la interpretacién extensiva y/o analégica: quien argumenta a

gonltrﬁrio se atiene al significado «natural» del texto y rechaza exten-
erlo!t,

Si, por poner el gjemplo usual, el legislador ha dicho «ciudadanos»,
se debe entender que queria referirse precisamente a los ciudadanos en
sentldq estricto y no a las personas en general (es decir, incluidos los
extranjeros y los apétridas). Supongamos que una disposicién norma-
tiva —como el art. 17, apartado 1, Constitucién italiana— confiera
cierto derecho D (para el caso, el derecho de reunién) a los «ciudada-
nos». Argumentando a contrario, se afirmard que la disposicién en
cuestion confiere el derecho D solo a los ciudadanos y calla respecto
de los extranjeros y los apétridas.

Desde este punto de vista, dicho en otras palabras, fa/ta una norma
que confiera el derecho D a los extranjeros y los apatridas, pero —ob-
sérvese bien— falta también una norma que niegue tal derecho a los
extranjeros y a los apéatridas: la constitucién es lagunosa en materia de

" Por 19 que, en verdad, no hay, como se suele pensar, una alternativa entre argu-
mento analégico (al que nos referiremos en seguida) y argumento a contrario: bien
visto, la alternativa es simplemente entre uso y no uso de la analogia (A. Ross, On Law
and Justice, London, 1958, p. 142). |
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derecho de reunién de los extranjeros y de los apatridas, no regula en
modo alguno (ni en un sentido, ni en el sentido opuesto) tales supues-
tos de hecho.

" En esta primera variante el argumento a contrario se resuelve, por
tanto, en la produccion de una laguna.

3. LA INTENCION DEL «LEGISLADOR»

En general, se alega —o se hace una referencia ticita a— la pre-
sunta intencion del legislador para justificar la atribucién a un texto
normativo de un significado distinto del literal'.

El argumento de la mtencmn del legislador puede ser usado de dos
modos distintos:

(1) Como argumento auténomo y de por si concluyente;
(2) Como argumento auxiliar, parte de una estrategia argumenta-
tiva mas amplia.

(1) La intencién del legislador en cuanto argumento auténomo.

En cuanto argumento auténomo, la apelacion a la intencién del legis-

lador equivale a sostener directamente una conclusién interpretativa:
«lLa disposicién D expresa la norma N», sobre la base que esta, preci-
samente, fuese la intencion del legislador.
Por otra parte, de este argumento se encuentran distintas variantes,
las cuales pueden ser utilmente reagrupadas en tres parejas'®.

(i) Voluntad del legislador versus voluntad de la ley. Una prime-
ra pareja de variantes estd constituida por la alternativa: voluntad «del
legislador» versus voluntad «de la ley».

() La voluntad del «legislador» es la intencién del legislador
histérico, «en carne y hueso», es decir, de los seres humanos (por hi-

12 Fsto no excluye, sin embargo, que se pueda apelar a la voluntad del legislador -

incluso como argumento auxiliar en favor de una interpretacion literal, asumiendo una
perfecta correspondencia entre aquello que la ley dice y aquello que su autor ha queri-
do decir. Cfr. P.-A. Coté, Interprétation des lois, cit., p. 326.

13 Sobre el h'asfondo ideolégico de este argumento ver G. Tarello, «La semantica
del neusticon, en G. Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, Bologna, 1974, pp. 780 y 791.

14 Cfr. también E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit.,

pp- 312 y ss.
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potesis identificables) que efectivamente han participado activamente
en la redaccion y en la aprobacion de un determinado texto normativo.
La constatacién de la intencién de aquellos —suponiendo que tal in-
tencion subsista y que sea susceptible de constatacién (lo que no es en
absoluto seguro)'>-— no puede valerse sino de los asi llamados «traba-
jos preparatorios» (o del predmbulo o de la motivacion del texto, alli
donde existan)'6,

(b) La voluntad de la «ley», por el contrario, es —en una de las
posibles acepciones de esta expresion— la «ratio legis»'7, es decir, la
razon, el motivo, el fin, el «resultado practicon '8, por el cual una de-
terminada norma ha sido dictada o, también, si se quiere decir asi, el
principio que subyace a la ley y que ella estd destinada a realizar. Pero
—obsérvese bien— se considera que para constatar la ratio legis hay

que mirar no (0 no tanto) los trabajos preparatorios, sino mas bien el

texto de la ley en cuanto tal, ademas de las circunstancias sociales,
politicas, etc., que la han ocasionado .

Por otra parte, el fin de la norma es, en un sentido, no premisa, sino
resultado de la actividad interpretativa?. En el sentido, obvio, que son

15 Cfr. S.L. Paulson, «Attribuire intenzioni ad entita collettive: due prospettive
scettichew, en Ars interpretandi, 3, 1998.

16 G. Tarello, L'interpretazione della legge, cit., p. 364 ss.

17 Ver al respecto V. Velluzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenzia-
le, Torino, 2002, pp. 125 y ss.; F. Sorrrentino, Le fonti del diritto amministrativo, Pa~
dova, 2004, p. 50.

18 V. Colussi, P. Zatti, Lineamenti di diritto privato, V ed., Padova, 1995, p. 21.

19 [ gase este pasaje del Tribunal italiano de Casacion, 3520/1977: «La interpreta- -

cidn restrictiva aparece cuando el juez considera que las expresiones usadas por el le-
gislador han traicionado el pensamiento, o bien no lo han revelado con exactitud, de
modo que en la norma aparecen comprendidos casos que no deberian entrar segin la
intencién de la ley y, en consecuencia, excluye, para tales casos, la aplicacion de la
norma con el fin de realizar la real voluntad legislativan. Comenta P. Chiassoni, L’in-
terpretazione dei documenti legislativi. Nozioni introduttive, en M. Bessone (ed.), In-
terpretazione e diritto giurisprudenziale,l Regole, metodi, modelli, Torino, 1999, p. 27:
obsérvese como «(a) [las expresiones] “pensamiento del legislador”, “intencién de la
ley” y “real voluntad legislativa” son usadas de manera 1ntercamb1able y en cualquier
caso para denotar, si no lo mismo, cosas entre si compatibles (;pero qué cosas?); (b)
términos que en el lenguaje ordinario denotan aspectos de la psiquis de individuos de
la especie humana de came y hueso (¢ pensamlento” “intencion”, “voluntad”) son, aqui,
utilizados sin problemas a propésito de seres imaginarios (“el legislador™) o de objetos
inanimados (“la ley”)».

% R, Quadri, Dell’applicazione della legge in generale Bologna, 1974, p. 226; F.
Viola, G. Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del di-
ritto, Roma-Bari, 1999, p. 151.
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los intérpretes quienes, conjeturalmente, atribuyen a la norma uno u
otro fin?!. '

«El intérprete —se afirma— no puede considerarse obligado a
buscar un significado conforme a la “voluntad politica” de la cual la
norma es, histéricamente, un producto. La ley, una vez aprobada, “se
desprende” del érgano que la ha producido: no se manifiesta ya como
una “decision” ligada a las razones y fines de quien la ha querido,
sino como un texto legislativo integrado en el conjunto del ordena-
miento juridico. La ratio de la norma es por tanto vinculante para el
intérprete solo si se la entiende en un sentido funcional o teleolégico:
es decir, como el fin, el resultado racional que la norma puede obje-
tivamente perseguir en el momento en que es aplicada», pero «es
evidente que la individualizacion de este fin deja margenes amplios
a la valoracion del intérprete»?,

La idea subyacente es que los trabajos preparatorios reflejan no la
«objetiva» voluntad de la ley, sino solo los «subjetivos» propésitos de
los legisladores. Por lo que, apelar a la voluntad de la ley, en cuanto
algo distinto de la voluntad del legislador, no tiene otro fin y efecto
préctico que el de desacreditar el uso de los trabajos preparatorios como
instrumento para atribuir significado al texto normativo del que se
trate. ’

Naturalmente, apelar a la voluntad de la ley, como algo distinto de
la (relativamente) concreta voluntad del legislador, y especialmente
cuando se trate de leyes recientes, no es otra cosa que un modo para
eludir, dejar de lado, o sabotear la politica del derecho efectivamente
perseguida por los érganos legislativos, sustituyéndola por la politica
del derecho del intérprete.

(i) Intencion factica versus intencion contrafdctica. Una segunda
pareja de variantes estd constituida por la alternativa (introduzco esta

2 El concepto de ratio legis y-su incidencia sobre las decisiones interpretativas
aparecen bien ilustrados en este simple ejemplo de V. Colussi, P. Zatti, Lineamenti di
diritto privato, cit., p. 21: «La regla “Estd prohibido asomarse” escrita en un gran car-
tel sobre la terraza més alta de una torre panoramica tiene una ratio distinta [se supone]
de la que tiene la misma regla escrita sobre la ventanilla de un tren. En el primer caso,
el resultado que se quiere obtener es que el visitante no pierda el equilibrio y caiga mas
alla de la barandilla, en el segundo caso se quiere también evitar que una parte del
cuerpo expuesta fuera de la ventanilla pueda ser golpeada por un palo o un tren que
venga en la otra direccién. Por tanto en el segundo caso, y.no en el primero, “asomar-
se” indicara también el gesto de asomar un brazo.

2 V. Colussi, P. Zatti, Lineamenti di diritto privato, cit., p. 22. Cf. E. Diciotti,
Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., pp. 438, 441 y s.
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terminologia a falta de otra mejor): intencion fictica versus intencid
contrafactica®, = .

(a) Intencidn fictica es aquella que puede (si puede) ser recons-
truida —sobre la base de los trabajos preparatorios— en relacién con
los supuestos de hecho que la ley ha efectivamente regulado.

(b) Intencion contrafictica es aquella que se puede conjetural-
mente atribuir al legislador en relacidn con supuestos de hecho que, se
admite, la ley no ha regulado en absoluto: «Si el legislador hubiese
previsto el supuesto de hecho F, habria dispuesto que...»?.

Dicho de otra forma, mientras que la intencién factica es un argu-
mento para seleccionar un significado, es decir, para atribuir a un
texto normativo un significado determinado (descartando otros: en
particular, descartando el significado literal), la intencién contrafactica
es mds bien una técnica de construccion juridica pare resolver lagunas,
para encontrar conjeturalmente la reglamentacion de supuestos de he-
cho sobre los cuales el legislador no ha tenido, en efecto, ninguna in-
tencion, porque, simplemente, no los ha reglado.

(iii) Intencidn versus fin. Una tercera pareja de variantes estd
constituida por la alternativa: intencién (en sentido estricto) versus
fin.»

(2) Entendida en sentido estricto, la intencién del legislador es
aquello que el legislador queria decir con las palabras de la ley. Apelar
a la intencion del legislador en sentido estricto es hacer uso del argu-
mento asi llamado «psicoldgico».

(b) Entendida en sentido lato, la intencion del legislador es, a
veces, identificada mas bien con su fin, es decir, con aquello que el
legislador queria (no decir, sino) hacer mediante la ley: los efectos que
queria conseguir. Apelar al fin del legislador (o «de la ley», como se
decia mas arriba) es hacer uso del argumento asi llamado «teleologi-
con?,

% F.J. Laporta, El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, 2007, pp. 190 y s.

% Por ejemplo: si el legislador hubiese previsto la sustraccion de energia eléctrica,
la habria regulado del mismo modo que el hurto de cosas méviles. Recuérdese que un
emumnciado contrafictico es un enunciado condicional con antecedente falso: quien ar-
gumenta asi, como se ha dicho, reconoce que el legislador no ha regulado en absoluto
el supuesto de hecho en cuestién. .

3 P-A. Coté, Interprétation des lois, cit., p. 475; E. Diciotti, Veritd e certezza
nell'interpretazione della legge, Torino, 1999, p. 147.

% @G. Tarello, L interpretazione della legge, cit., pp. 370 y s.
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(2) La intencion del legislador en cuanto argumento auxiliar. En
cuanto argumento auxiliar, la intencién del legislador no vale para
sostener positivamente y directamente una conclusién interpretativa
(del tipo: «La disposicién D expresa la norma N»), sino simplemente
para rechazar, en negativo, la interpretacién literal en favor de una
interpretacion distinta. .

Pero, naturalmente, descartado el significado literal, hay que pre-
guntarse: ;qué otro significado? Por hipétesis, la intencién del legisla-
dor por si misma no ofrece respuestas concluyentes a la pregunta. Para
argumentar una respuesta —es decir, una interpretacion determinada,
que tendria preferencia respecto de la literal— hay que integrar el ar-
gumento de la intencién del legislador recurriendo a otras técnicas
interpretativas. A continuacién veamos las principales.

4. ANALOGIA E INTERPRETACION EXTENSIVA

El argumento analdgico (o a simili) consiste simplemente en alegar
—en favor de una conclusion, segiin los casos, interpretativa o «cons-
tructivan— que dos supuestos de hecho son similares, analogos o, in-
cluso, «sustancialmente iguales»?’. _

_ El argumento puede ser utilizado para sostener dos conclusiones de
tipo distinto: una interpretacion extensiva y, respectivamente, la formu-

lacién (la construccién) de una norma implicita en presencia de una

laguna (por lo demés axioldgica).
La interpretacion extensiva es un tipo de interpretacién en concre-

fo: tiene que ver con la aplicacién a casos concretos de la norma pre-
viamente identificada.

La construccién de una norma implicita pertenece, en cambio, al
4mbito de la interpretacion en abstracto (entendida en sentido amplio,
de manera de incluir también la construccién juridica): concierne a la
propia identificacién de las normas vigentes.

1 La literatura sobre la analogia es inmensa. Es, sin embargo, fundamental N. Bo-
bbio, L analogia nella logica del diritto (1938), Milano, 2006. Pero, entre otros muchos,
ver también M.S. Giannini, «L’analogia giuridica», en Jus, 1941 e 1942; L. Caiani,
«Analogia», en Enciclopedia del diritto, 1T, Milano, 1958; G. Carcaterra; «Analogia»,
cit,; L. Gianformaggio, «Analogia», en Digesto delle discipline privatistiche, Sez. civi-
le, I, Torino, 1987; M. Atienza, Sobre la analogia en el derecho. Ensayo de andlisis de
un razonamiento juridico, Madrid, 1986; O. Di Giovine, L interpretazione nel diritto
penale tra creativita e vincolo alla legge, Milano, 2006; G. Tuzet, Dover decidere.
Diritto, incertezza, e ragionamento, Roma, 2010, cap. 5; L. Pelliccioli, V. Velluzzi (eds.),
L'analogia e il diritto. Antologia breve, Pisa, 2011.
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(i) Interpretacion extensiva. Hay que recordar que —a causa de
la ineliminable vaguedad de los predicados en todo lenguaje natural-—
toda norma es indeterminada: en el sentido que no se sabe exactamen-
te qué supuestos de hecho estan comprendidos en su campo de aplica-
cion. Dada una norma cualquiera, hay casos a los cuales la misma es
seguramente aplicable, casos a los cuales con seguridad no se les
puede aplicar y, finalmente, casos «dudosos» o «dificiles» que estin en
una «zona de penumbray: es decir, casos para los cuales la aplicacion
de la norma es discutible.

Pues bien (hemos ya hecho referencia a esto a propésito de la va-
guedad), el argumento analogico puede ser usado para incluir un caso
dudoso dentro del campo de aplicacion de la norma de que se trate®.

Asi, por ejemplo, el Tribunal constitucional italiano interpreta ex-
tensivamente el art. 97, apartado 1, Constitucion italiana, cuando ex-
tiende el principio de buen -funcionamiento «de la administraciény» a
«el ordenamiento de las oficinas judiciales y su funcionamiento bajo el
aspecto administrativo»?. : ’

(i) Construccion de una norma implicita. Cuando se usa para
sostener la construccién de una norma implicita con la que colmar una
laguna, el argumento analdgico se funda: o sobre el presupuesto que la
formulacion normativa no refleja la «realy» voluntad del legislador («lex
minus dixit quam voluit»); o sobre el presupuesto (contrafactico) que
el legislador, aunque no haya contemplado un determinado supuesto de
hecho, sin embargo lo habria regulado de un determinado modo si lo
hubiese tomado en consideracion.

28 P, Chiassoni, La giurisprudenza civile. Metodi d’interpretazione e tecniche ar-
gomentative, Milano, 1999, p. 631 s.: «El procedimiento de interpretacion extensiva se
articula, esqueméticamente, en dos fases logicamente distintas. 1) Una fase de primera
interpretacion del discurso de las fuentes, como resultado del cual el intérprete llega a
[...] las siguientes conclusiones: a) ninguna disposicion literalmente entendida, o asi
como es entendida generalmente en la doctrina y la jurisprudencia, regula en modo
explicito un determinado supuesto de hecho {...]; b) pertenece, sin embargo, al discur-
so de las fuentes una disposicién que regula un caso prima facie similar, mediante
términos que podrian ser reinterpretados para denotar también el supuesto de hecho no
explicitamente incluido, al menos forzando moderadamente, de manera no irrazonable,
la littera legis [...]. 2) Una fase de segunda interpretacién [...] en la que se argumenta
la razonabilidad, o plausibilidad, de una determinada reinterpretacién extensiva de los
términos de la disposicion en examen. Esto tiene lugar, por lo general, recurriendo a no
menos de cinco distintos tipos de consideraciones, basadas respectivamente: a) sobre la
efectiva voluntad del legislador histérico; b) sobre la ratio legis; c¢) sobre hipétesis
contraficticas acerca de la voluntad del legislador histérico; d) sobre la evolucién de la
conciencia juridica; e) sobre el principio de ignaldad».

2 Tribunal Constitucional italiano 281/1995.
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En estos casos, el argumento presenta, grosso modo, la siguiente
estructura.

(a) Se parte del presupuesto que el derecho es lagunoso: es decir,
que el supuesto de hecho sobre el que se discute —digamos F1— ca-
rece de regulacion (véase el art. 12, apartado 2, disp. prel. Cod. civ.
italiano) y que sin embargo exige una regulacién, es decir, debe ser
regulado?0,

(b) Se asume, a continuacién, que el supuesto de hecho no regu-

~lado es «sustancialmente» analogo, se asemeja bajo un aspecto «esen-
cial», a un supuesto de hecho distinto —digamos F2—, este tltimo si
regulado por una norma que conecta al mismo una determinada conse-
cuencia juridica («Si F2, entonces G»).

(c) Se concluye con la formulacién de una norma implicita que
conecta al supuesto de hecho F1 la misma consecuencia juridica del
supuesto de hecho F2 («Si F1, entonces G»)3!,

% Cfi. G. Carcaterra, «Analogian, cit., pp. 6, 8 y ss. Es un presupuesto del recurso
a la analogfa —se considera— que una controversia no pueda decidirse de otra manera,
ni con la estimacién, ni con la desestimacién de la demanda, por la falta de disposicio-
nes aplicables al caso concreto sometido al juez: la produccién de una norma medjante
analogfa no serfa necesaria cuando fuese aplicable el argumento a contrario. Pero, en
efecto, el argumento a contrario, como alternativa al analégico, es siempre aplicable
(G. Carcaterra, «Analogia», cit., pp. 18 y s.): sostener que una determinada controversia
no puede ser resuelta argumentando a contrario no es distinto de valorar insatisfacto-
riamente —0 por injusta o por «no querida» por el legislador— la solucién que el ar-
gumento a contrario ofreceria. Como quiera que sea, la presencia de una laguna en el
ordenamiento es siempre algo opinable, desde el momento en que es siempre posible
hacer funcionar técnicas interpretativas idoneas para evitar las lagunas (ya nos hemos
referido a este particular). Y, si se conviene también que el ordenamiento presenta una
laguna, la eleccion de colmarla mediante el argumento analégico no es en todo caso
una eleccion obligada. Precisamente, cualquier controversia puede ser resuelta simple-
mente argumentando a contrario (como sugieren, por otra parte, algunas doctrinas
clasicas de la completitud que examinamos en su momento): ya que para el supuesto
de hecho F1 no estd expresamente establecida una consecuencia’juridica precisa, se
puede sostener que tal supuesto de hecho carece de cualesquiera consecuencias juridicas.
Por ejemplo: ya que el comportamiento en cuestion no estd expresamente prohibido, se
debe concluir que estd permitido. O bien: ya que a tal sujeto no se le confiere expresa-
mente ese determinado derecho, se debe concluir que tal sujeto no es titular de ese
derecho. Se trata del uso productivo del argumento a contrario (hablaremos sobre esto
en un proximo apartado).

* P. Chiassoni, La giurisprudenza civile, cit., pp. 635 y s.: «El procedimiento de
analogfa a partir de una unica disposicién se articula [...] en dos fases légicamente
distintas: 1) Una fase de interpretacién en sentido estricto del discurso de las fuentes,
como resultado del cual el intérprete llega a [...] las siguientes conclusiones: a) ningu-
na disposicion literalmente entendida, o asi como es entendida generalmente en la
doctrina y la jurisprudencia, regula de manera expresa un determinado supuesto de
hecho [...]; b) pertenece, sin embargo, al discurso de las fuentes una disposicion que
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Este argumento puede ser ilustrado con un simple ejemplo. El le-
gislador ha dispuesto que quien haya recibido indebidamente una cosa
y la haya alienado de buena fe ignorando que debia restituirla, debe
restituir lo obtenido a cambio (art. 2038, apartado 1, C6d. civ. italiano),
y no en cambio restituir la cosa misma o su valor correspondiente
(art. 2038, apartado 2, Céd. civ. italiano). Se supone que la ratio de la
norma, o el principio sobre el que se funda la norma, es el principio
de tutela de la buena fe: se supone, es decir, que el legislador pretende
(solo) la restitucién de lo obtenido a cambio, y no un cumplimiento
mas gravoso, para tutelar la buena fe del sujeto en cuestién. El supues-
to de hecho de la indebida recepcién y subsiguiente alienacién es
similar a la situacién de quien haya adquirido un objeto robado igno-
rando su procedencia y después lo haya alienado de buena fe. Por
tanto, el art. 2038, apartado 1, C6d. civ. italiano debe entenderse en el
sentido de extenderlo también al supuesto de hecho de la adquisicién
de buena fe de una cosa robada3.

Naturalmente, como surge del ejemplo, para argumentar que existe
semejanza entre dos supuestos de hecho, F1 y F2, hay que sostener que
existe entre ellos una caracteristica comiin no accidental, sino «esen-
cial» a los fines de su regulacién juridica. Suponiendo que sea E el
elemento que tienen en comtin F1 y F2, luego hay que sostener que E
es precisamente la «razon» especifica por la que al supuesto de he-

regula un caso prima facie similar [...], mediante términos que, sin embargo, no pueden
razonablemente ser reinterpretados para denotar también el supuesto de hecho no ex-
presamente incluido (no factibilidad de una interpretacién extensiva). 2) Una fase de
integracién del discurso de las fuentes, en la cual se argumenta la razopabilidad, o
plausibilidad, de la aplicacién de una regla que enlaza al caso omitido la misma conse-
cuencia normativa establecida para el caso similar de la disposicién en examen. A tal

fin, para el intérprete se trata de proceder, grosso modo, como sigue. En primer lugar,

hay que valorar si la disposicion que regula el caso similar expresa una norma no sus-
ceptible de aplicacién analdgica, en virtud de una prohibicién explicita o implicita en
el derecho positivo [...]. En segundo lugar, una vez resuelto negativamente el problema
seflalado anteriormente, hay que valorar cul es la ratio de la norma que regula e caso
incluido: cuél es la exigencia normativa satisfecha mediante esa norma, o bien su fin o
su razén de ser. En tercer lugar, hay que valorar si el caso inchiido y el caso omitido
son razonablemente configurables como casos similares a la luz de la ratio legis: se
trata [...] de argumentar que el caso omitide posee Ia propiedad en virtud de la cual el
caso incluido ha sido regulado de ese modo».

2 Otros simples ejemplos: se hace analogia cuando se aplican a un contrato inno-
minado las reglas dictadas por el Cédigo civil para uno u otro contrato nominado;
cuando se aplica a quienes conviven more wxorio una norma dictada para los conyuges;
cuando se aplica a la ley de ejecucion de un tratado internacional la regulacién dictada
por el art. 72, apartado 4, Constitucién italiana, para la ley de de autorizacién para la
ratificacidn.
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cho F2 (el tnico regulado expresamente) se le ha atribuido precisamen-
te esa, y no otra, consecuencia juridica®, .

Dicho de otro modo, la construccién de una norma implicita por
via de analogia presupone la previa identificacién de la asi llamada
ratio de la norma explicita de la que se parte, es decir, de la razén, del
motivo, del fin para el que tal norma fue dispuesta.’ Esto equivale a
ir de la norma al «principio» que la fundamenta como su justificacion
axiologica (en el ejemplo expuesto més arriba, sobre la analogia a
partir del art. 2038, apartado 1, Céd. civ. italiano, el argumento seria
incompleto si no hiciese referencia al principio de tutela de la buena
fe).

En otras palabras: la analogia es «la operacién que se realiza par-
tiendo de una norma explicita para subir hasta un principio en ella
contenido y del que se puede volver a bajar hasta la formulacion de
una norma implicita, precisamente esa que contiene la regla del caso
“analogo” al expresamente reguladon®. No se podria decir mejor.

De la misma manera, por poner otro ejemplo, se podria argumentar
que el art. 101, apartado 2, Constitucién italiana, «Los jueces estan
sujetos solo a la ley», cuya ratio es salvaguardar la imparcialidad en
la administracién de justicia, se refiere no solo a los jueces en sentido
estricto, sino también a los fiscales¥. '

.3 Por ejemplo, para extender a los «hombres» una norma que confiera un derecho
a las «mujeres», hay que argumentar que ese derecho es conferido a las mujeres en
cuanto seres humanos, o en cuanto trabajadores, o en cuanto ciudadanos, y no en cuan-
to seres humanos del sexo femenino. La referencia a la ratio legis (a la «identidad de
raz6ny), como presupuesto para la aplicacion analdgica, es explicada en ¢l art. 4, apar-
tado 1, del Codigo civil espafiol: «Procederd la aplicacion analdgica de las normas
cuando éstas no regulen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razén». _

¥ @, Carcaterra, «Analogia», cit., p. 14, identifica sin mds la semejanza con la
«identitas rationis», donde «ratio» tiene el significado «de razén de ser inmanente, de
porqué, de fin, objetivo o motive de la norma.

35 Por lo que «podria decirse [...] que siempre, en toda forma de aplicacién ana-
légica, no se extiende una disposicién particular; sino que, precisamente, se aplica el
principio de cuya existencia la disposicién particular serfa testimonio»: G. Lazzaro,
Argomenti dei giudici, Torino, 1970, p. 22. Bajo este aspecto, la diferencia entre apli-
cacién analégica (llamada analogia legis) y recurso a los principios del derecho (llama-
da analogia juris) se revela una diferencia solo de grado. Cfr. G. Carcaterra, «Analogia»,
cit., p. 19.

36 (3. Vassalli, «Analogia nel diritto penale», en Novissimo digesto italiano, 1,
Torino, 1957, p. 159 (la cursiva es mia). i

31 O bien: recuérdese un ejemplo que ya hemos visto (al hablar de la construccion
de principios generales implicitos). «El art. 1768, Céd. civ. italiano, dispone que el
depositario debe emplear en la custodia la diligencia del buen padre de familia, pero
agrega: “si el depdsito es gratuito, la responsabilidad por culpa se valora con menor
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Para terminar, hay que decir que la linea de demarcacién entre la
interpretacién extensiva propiamente dicha y la construccién de una
norma implicita es muy sutil. Si miramos las cosas desde el punto de
vista del significado literal prima facie, en efecto, una y otra se resuel-
ven conectando una consecuencia juridica a un supuesto de hecho no
comprendido en el significado literal de la disposicion de que se trate.

Para quien se incline por interpretar al pie de la letra y, en particu-
lar, por argumentar a contrario (de la forma que hemos visto mas
arriba: excluyendo la interpretacion extensiva) los casos dudosos, de
incierta calificacién, no estin comprendidos en el campo de aplicacion
de la norma. Desde este punto de vista —que, en el ordenamiento
italiano vigente, es obligatorio adoptar en materia penal (art. 1 Céd.
penal italiano, art. 14 disp. prel. C6d. civ. italiano)— la asi llamada
interpretacién extensiva no constituye verdadera interpretacion, sino
creacion (enmascarada) de una norma nueva implicita. Y la diferencia
entre interpretacién extensiva y construccion de una norma nueva pa-
rece reducirse, simplemente, a un modo distinto de argumentar o de
expresar una misma operacion.

Por ejemplo, se puede aplicar una norma en materia de «religion»
al movimiento asi llamado de la Cienciologia, alegando indiferente-
mente: que el supuesto de hecho no estd expresamente regulado, pero
que la Cienciologia es similar a una religion; o bien que la Cienciolo-
gia es una religién en sentido lato. En un caso evidentemente se cons-
truye una norma implicita, se crea una norma nueva;* en el otro caso
se extiende el significado del término «religion» al drea de penumbra
del concepto y se subsume el supuesto de hecho dudoso bajo la dispo-
sicién asi interpretada: pero el resultado no cambia.

rigor”. Una andloga atenuacion de la responsabilidad es establecida por los arts. 789 y
798, Céd. civ. italiano, a propésito de la donacién y por los arts. 1710, 1812, 1821, Céd.
Civ. Italiano, a propésito del mandato gratuito, del comodato, del mutuo gratuito. De
estas disposiciones se extrae inmediatamente un principio general: quien realiza una
prestacién gratuita estd sujeto a una responsabilidad menos rigurosa respecto de quien
actde a cambio de una contraprestacién. Y entonces, pasando a un caso 1o expresamen-
te previsto, si alguien da gratuitamente una informacién y ésta es errada, su responsa-
bilidad debera valorarse de manera menos severa, en base a una aplicacién analégica
de las normas mencionadasy» (P. Trimarchi, Istituzioni di diritto privato, VI ed., Milano,
1983, p. 14).

® G. Carcaterra, Presupposti e strumenti della scienza giuridica, Torino, 2011,
pp. 192 ys.
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5. EL ARGUMENTO 4 FORTIORI

El argumento a fortiori presenta una gran similitud con el argumen-
to analdgico en su variante «constructiva».

También el argumento a fortiori se alega para apoyar la formula-
cién de una norma implicita con la que colmar una (supuesta) laguna,
También este argumento se fundamenta sobre el presupuesto (contra-
factico) que el legislador, incluso no habiendo regulado un determina-
do supuesto de hecho, sin embargo lo habria regulado de ese modo si

lo hubiese tomado en consideracién. También este argumento presupo-

ne una conjetura en torno a la ratio legis. El argumento a fortiori se
diferencia del argumento a simili (solo) por el hecho que no necesita
que se verifique la «semejanza» de los supuestos de hecho tomados en
consideracion. ,

La estructura del argumento es, grosso modo, la siguiente.

(@) Se parte del presupuesto de que el derecho es lagunoso: es
decir, que el supuesto de hecho de que se trata —digamos F1— carece
de regulacién (véase el art. 12, apartado 2, disp. prel. Céd. civ. italiano)
¥y que, sin embargo, exige una regulacion, es decir, debe ser regulado.

(b) Se presupone, a continuacién, que —a la luz de la ratio le-
gis— el supuesto de hecho no regulado merece con mayor razon la
misma consecuencia juridica que un supuesto de hecho distinto —di-
gamos F2— que si estd regulado por una norma que conecta a dicho
supuesto de hecho determinada consecuencia juridica («Si F2, entonces
G»).

(c) Se concluye con la formulacién de una norma implicita que
conecta al supuesto de hecho F1 la misma consecuencia juridica del
supuesto de hecho F2 («Si F1, entonces G»).

Por ejemplo: si la cosa juzgada es intocable respecto de una decla-
racién de inconstitucionalidad (salvo el caso de la sentencia penal,
segin el art. 30, apartado 4, ley italiana 87/1953), entonces —con
mayor razon— deberia ser intocable también respecto de una ley de
interpretacion auténtica®. O incluso: si, seglin el art. 11, apartado 1,
disp. prel. Céd. civ. italiano, la ley no tiene efecto retroactivo, entonces
—Ccon mayor razon— no puede tener efecto retroactivo el reglamento
(que es fuente subordinada a la ley).

¥ C.E. Alchourrén, «Los argumentos juridicos “a fortiori” y “a pari™», en C. E.
Alchourrén, E. Bulygin, Andlisis légico y derecho, Madrid, 1991.

0 A. Pugiotto, La legge interpretativa e i suoi giudici. Strategie argomentative e
rimedi giurisdizionali, Milano, 2003, p. 237, nota 68.
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El argumento a fortiori puede asumir dos formas distintas, segin
que se adopte en relacion con normas que confieran posiciones subje-
tivas ventajosas (por ejemplo: derechos) o, en cambio, en relacién con
normas que impongan posiciones desventajosas (por ejemplo: obliga-
ciones).

~ (2) Enun caso, asume la forma del argumento a majori ad minus.
Por ejemplo: si estd permitido aplicar intereses del 20%, entonces
— con mayor razOn—, esti también permitido aplicar intereses del
10%.

(b) En el otro caso, asume la forma del argumento a minori ad
majus. Por ejemplo: si estd prohibido entrar en un determinado local
con animales domésticos, entonces —con mayor razon—, estd también
prohibido entrar en dicho local con tigres.

Como se puede intuir, las palabras clave de todo el argumento son
la expresién «con mayor razén». Se quiere decir, en definitiva, que
también este modo de argumentar presupone la previa identificacion de

- la «razén» por la que a un determinado supuesto de hecho esta vincu-

lada una determinada consecuencia juridica y no otra.

6. DISOCIACION E INTERPRETACION RESTRICTIVA

El argumento de la disociacion consiste simplemente en alegar —en
favor de una conclusion, segin los casos, interpretativa o constructi-
va—, que dos supuestos de hecho son «sustancialmente» distintos.*!

El argumento se puede utilizar para sostener dos decisiones de tipo
distinto: por un lado, una interpretacion restrictiva; por otro, la «cons-
truccidén» de una excepcién implicita, cuyo resultado es la derrota de
una norma, es decir, la sustitucién de la norma en cuestién por una
norma distinta (de alcance mas restringido).

La interpretacion restrictiva es un tipo de interpretacién en concre-
to: se refiere a la aplicacion a casos concretos de la norma previamen-
te identificada. .

La construccion de una excepcion implicita es, més bien, una ope-
racion interpretativa en abstracto (si incluimos en esta categoria tam-

4 Ch. Perelman, L. Oibrechts~Tyteca, Trattato dell’argomentazione (1958), Torino,
1966 (ver la voz «disociacién» del indice analitico).
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bi¢n la construccién juridica): se refiere a la identificacién misma (del
contenido) de la norma.® .

(1) Interpretacidn restrictiva. Recuérdese otra vez que la inelimi- |

nable vaguedad de todo predicado hace que los limites de toda norma
sean inevitablemente indeterminados. Dada una norma cualquiera, hay
supuestos de hecho a los cuales esta resulta sin duda aplicable, supues-
tos de hecho a los cuales sin duda dicha norma no puede ser aplicada
¥, por iltimo, supuestos de hecho «dudosos» o «dificiles» que se en-
cuentran en una «zona de penumbran: es decir, supuestos de hecho para
los cuales la aplicabilidad de la norma es incierta o controvertida.
Pues bien (lo hemos ya sefialado al hablar precisamente de la va-
guedad), el argumento de la disociacién —de la «diferenciay— puede
ser usado para excluir un caso dificil, un supuesto de hecho de dudosa
calificacién, del campo de aplicacién de la norma en cuestién.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional italiano interpreta restricti-

vamente el articulo 41, apartado 1, de la Constitucién italiana, sobre la
«iniciativa econémica privada», cuando afirma que tal disposicién tu-
tela solo la posicién del empresario y no asi la de quien invierte capi-
tales. con fines productivos®. O incluso: el mismo Tribunal interpreta
restrictivamente el articulo 122, apartado 4, de la Constitucién italiana
—no responsabilidad de los consejeros regionales por las opiniones
~ expresadas y los votos dados «en el ejercicio de sus funcionesy—,

cuando precisa que las funciones en cuestién son solo aquellas confe-

ridas por la constitucién o por las leyes del Estado (no aquellas-even-
tualmente conferidas por leyes regionales)™.

(ii) Construcc_io’n de una excepcion implicita. Cuando es utilizado
para sostener la existencia de una excepcién «implicita», es decir, no
formulada, el argumento de la disociacién se funda: o sobre el presu-
puesto que el legislador haya dado por supuesta determinada distincién

42. ’Introducir €N una norma una excepcion no es diferente de sustituir la norma en
cuestién por una norma diferente. Por ejemplo, si la norma N1 presenta la estructura
«5i A, entonces Z» («Si vehiculos, entonces prohibido el ingreso en el parque»), intro-
du'cur en ella la excepcion, supongamos, «no By («no ambulancias»), equivale a susti-
tuirla con la norma N2: «Si A y no B, entonces Z» («Si vehiculos y no ambulancias,
entonces prohibido el ingreson). Ver V. Velluzzi, «Interpretazione degli enunciati nor-
mativi, linguaggio giuridico, certezza del diritton, en Criminalia. dnnuario di scienze

. penalistiche, 2008, pp. 506 y s.

3 Tribunal Constitucional italiano 138/1984.

“ Tribunal Constitucional italiano 69/1985. En verdad, esta decisién interpretativa
del 'lI,’ri.lt)unal puede Jeerse también como introduccién, en la norma, de una excepeion
implicita.
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(es decir, que la haya querido, aunque no la haya explicitado); o sobre
el presupuesto (contrafactico) que el legislador, aunque no haya reali-
zado determinada distinci6n, la habria sin embargo realizado si hubie-
se tomado en consideracién el caso.

La estructura del argumento es, grosso modo, la siguiente.

(a) Aparentemente (es decir: literalmente) el legislador ha dictado
una regulacién para todo el conjunto de supuestos de hecho F («Si F,
entonces G»).

(b) Sin embargo, dentro de la clase F se deben distinguir dos
subclases, F1 y F2, «sustancialmente distintasy.

(c) Era intencion del legislador, a la luz de la ratio legis, referir-
se no a toda la clase F, sino solo a una de las subclases en ella com-
prendidas (por ejemplo, la subclase F1).

(d) Se sigue de esto que la norma, bien entendida, incluye —pre-
supone— una excepcion (que concierne, por ejemplo, a la subclase F2):
«Si F, pero no F2, entonces G», que es equivalente a la conjuncién de
«Si F1, entonces G» y «Si F2, entonces no G».

En conclusion, el argumento de la disociacion consiste en introdu-
cir subrepticiamente en el discurso del legislador una distincion que el
legislador no ha en absoluto realizado, de modo tal que se somete
el antecedente de la norma a una excepcion implicita y asi se reduce
el campo de aplicacién solo a algunos supuestos de hecho expresamen-
te previstos (es decir, previstos segiin una interpretacion literal).

Obsérvese bien: excluir una clase de supuestos de hecho del ambi-
to de aplicacion de una norma puede tener, segin los casos, dos efectos
distintos. (a) Es posible que el resultado de la operacidn sea el de hacer
que dicha clase de supuestos de hecho entre bajo el dominio de otra
norma. Pero es también posible (b) que la clase de supuestos de hecho
en cuestién no resulte regulada por ninguna otra norma, por lo que el
resultado de la operacion es la creacion de una laguna.

Para aclarar el funcionamiento del argumento de la disociacion es

util ofrecer algin ejemplo (y es facil ejemplificar ya que la técnica de -

la disociacion es de uso muy frecuente). :

El articulo 1428 del Cdd. civ. italiano dispone que, en ciertas con-
diciones, «el error es causa de anulacién del contrato». El legislador
no distingue entre la hipdtesis en que el error haya sido cometido por
uno solo de los contratantes (considerado error «unilateral») y la hip6-
tesis en que el error haya sido cometido por ambos (considerado error
«bilateral»). Sin embargo, argumenta la doctrina, los errores unilatera-
les son «sustancialmente» distintos de los bilaterales. Ratio de la norma
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es la'tutela de la buena fe, pero, en el caso del error bilateral, ni siquie-
ra se plantea un problema de tutela de la buena fe. Por tanto, el articu-
lo. 1428 del Cod. civ. italiano debe ser entendido en el sentido que el
mismo se refiere tacitamente no al error sin distinciones, sino solo al
error unilateral. Como puede verse, el resultado de esta argumentacion
es la inclusién de una excepcién en la estructura légica de la norma.
Asi entendida, en efecto, la disposicion se aplica no a toda Ia clase de
los errores, sino solo a una subclase de los mismos: Ia subclase de los
errores unilaterales. En definitiva, el legislador dicta una disposicién
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 distincién introducida por el intérprete consiste en subdividir
la clase de los errores en dos subclases —Ia clase de los errores unila-
terales y la clase de los bilaterales— y en «disociary las dos subclases
a efectos de la regulacion juridica.

El articulo 89, apartado 1 de la Constitucién italiana, dispone que
«ningln acto del Presidente de la Reptblica es valido si no es refren-
dado por los ministros proponentes [...]». No se nos puede escapar que
la disposicién se refiere literalmente a todos los actos del Presidente 8%
de esto se podria concluir que, si todos los actos presidenciales deben
ser refrendados por los ministros proponentes, entonces no hay actos

- presidenciales que no sean adoptados a propuesta ministerial). La doc-
trina dominante, sin embargo, distingue entre actos presidenciales
adoptados por iniciativa ministerial («sustancialmente gubernativos»)
y actos presidenciales de iniciativa del propio Presidente («sustancial-
mente presidenciales»), e interpreta la disposicién en examen en el
sentido que esta regula solo los actos del primer tipo, sin disponer nada
respecto de los del segundo tipo. Por lo que deben ser refrendados por
los ministros proponentes los actos que el Presidente adopte, precisa-
mente, a consecuencia de propuesta ministerial. Por el contrario, los
actos llamados de «iniciativa presidencial» (es decir, los que no se
basan en una propuesta ministerial) no entran bajo el dominio del ar-
tipulo 89, apartado 1, Constitucién italiana. Asf entendida, tal disposi-
¢ién no se aplica a toda la clase de los actos presidenciales, sino solo
a la subclase de los actos adoptados por el Presidente a propuesta mi-.
‘nisterial. En conclusion, el constituyente dicta una regulacion que se
aplica a los actos presidenciales sin distinguir entre actos de distinto
tipo; la doctrina, al contrario, distingue alli donde el constituyente no
ha distinguido. La distinci6n introducida consiste en subdividir la clase

% C. Luzzati, La vaghezza delle norme, cit., pp. 271 y ss.
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de los actos presidenciales en dos subclases —la clase de los actos
sustancialmente gubernativos y la clase de los sustancialmente presi-
denciales— y en «disociar» las dos subclases a efectos de la regulacion
juridica.

El articulo 14 disp. prel. del Céd. civ. italiano, dispone que «las
leyes penales [...] no se aplican fuera de los casos y los momentos en
ellas establecidos». Ahora bien, segun la doctrina y la jurisprudencia
hay dos modos distintos de aplicar una ley (penal) «fuera de los casos
y los momentos» en ella establecidos: uno es la interpretacién «exten-
sivaw, el otro es la interpretacién «analogica». En verdad, la distincién,
como hemos visto, es bastante fluida. Pero, como quiera que sea, la
disposicion en examen es comiinmente entendida en el sentido que esta
prohibida solo la interpretacion analogica, y no asi la extensiva, de las
leyes penales. La doctrina, en conclusion, distingue alli donde el legis-
lador no ha distinguido. La distincidn consiste en subdividir la clase de
las aplicaciones extensivas en dos subclases —la clase de las interpre-
taciones «extensivas» (puras y simples) y la clase de las aplicaciones
«analdgicas»— y en «disociar» las dos subclases a efectos de la regu-
lacion juridica. El resultado de la argumentacion es que Ia disposicién
en examen hay que entenderla en el sentido que se refiere no ya a todo
tipo de aplicacion extensiva, sino solo a la llamada aplicacién analdgi-
ca. Por lo que la otra subclase, la de las «meras» aplicaciones extensi-
vas, queda fuera de la prohibicién del articulo 14 disp. prel. del Céd.
civ. italiano, cuyo campo de aplicacion resulta por tanto restringido.

El articulo 100, apartado 2, de 1a Constitucion italiana, dispone que
«el Tribunal de Cuentas ejerce el control preventivo de legitimidad
sobre los actos del Gobiernow. Prima facie, esta disposicion se refiere
a todos los actos gubernativos, sin excepcién. Pero, segtn la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional italiano, hay que distinguir clara-
mente dos tipos de actos gubernativos: los actos dotados de fuerza de
ley y todos los restantes. La mencionada disposicion constitucional hay
que entenderla en el sentido que estin sujetos al control preventivo del
Tribunal de Cuentas solo los actos gubernativos desprovistos de fuerza
de ley. Por lo que no contrasta con la Constitucion el art. 16, apartado

1, de la Ley italiana 400/1998, que aparta del control preventivo del
Tribunal de Cuentas los decretos legislativos y los decretos-leyes.
También aqui el Tribunal Constitucional italiano distingue alli donde
la Constitucion italiana no distingue en absoluto. La distincidn consis-
te en subdividir la clase de los actos gubernativos en dos subclases

4 Tribunal Constitucional italiano 406/1989.
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—Ia clase de los actos de rango legislativo y la clase de todos los actos
restantes— y en «disociar» las dos a efectos de la regulacion juridica
El resultado de la argumentacién es el que se ha dicho: el art. 100.
apartado 2, de la Constitucién italiana, hay que entenderlo en el senti-’
do que se refiere no ya a la totalidad de los actos gubernativos, sino
solo a los actos gubernativos desprovistos de fuerza de ley: de m’anera

que los actos de rango legislativo quedan fuera de su campo de aplica-
cion.

El articulo 503 del Cédigo penal italiano (en combinacién con el -

precedentf: art. 502) penaliza la huelga «con fines politicos». El Tribu-
qal Constitucional italiano, al querer evitar el declarar inconstitucional
sin mg’xs la disposicion mencionada por oponerse al articulo 40 de la
Consptucién italiana, distingue en el seno de Ja clase de las huelgas
pqlitlcas_ aquellas dirigidas «a subvertir el orden constitucional o bien
a impedir u obstaculizar el libre ejercicio de los poderes legitimos en
los que se expresa la soberania popular» de todas las restantes. Y de-
clara inconstitucional el art. 503 del Cddigo penal italiano solo «en la
parte en quey penaliza la huelga politica, digdmoslo asi, no «subversi-
va»*¥. El resultado de la distincién es, en conclusién, la tesis segtin la
cual el articulo 40 de la Constitucién italiana si tutela la huelga (no
solo con fines contractuales, sino también) con fines politicos pero no
. la huelga politica con fines «subversivogy, T

- El articulp 10, apartado 2, de la Ley italiana 195/1958, establece
que ¢l Consejo Superior de la Magistratura «ofrece al Ministro dicti-
menes sobre .las propuestas de ley concernientes al ordenamiento judi-
cial, etc.», sin disponer nada respecto de la iniciativa del dictamen.
Algunos_, sin embargo, distinguen dos tipos de dictdmenes: aquellos que
hayz}n sido solicitados al Consejo por parte del Ministro, y aquellos
reglx.zados por el Consejo por propia iniciativa, Y, alegando que el
Ministro es el destinatario de los dictdmenes del Consejo, sostienen que
e! C'OI]SC_]O no puede expedir dictimenes del segundo tipo, es decir
dlc,tamenes que el Ministro no haya solicitado. Distinguen, por tanto’
a'lh donde el legislador no distingue, y subdividen la clase ,de los dic-,
tame'mfs en dos subclases —la clase de los dictdmenes solicitados por
el Ministro y la clase de los dictimenes por iniciativa del Consejo— de
manera tal de «disociar» asi las dos clases a efectos de la regulacién
Jund%ca. El resultado es que el Consejo no puede expedir dictimenes
al Ministro si no han sido solicitados.

4 Tribunal Constitucional italiano 290/1974.
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Para concluir, hay que decir que la linea de demarcacién entre la
interpretacion restrictiva propiamente dicha y la construccién de una
excepcion implicita es incierta. Ambas operaciones, en efecto, se re-
suelven excluyendo del campo de aplicacion de una norma un supuesto
de hecho que, segiin el significado literal de la disposicién en cuestion,
entraria dentro de tal campo. ,

Repitiendo mas o menos cuanto hemos dicho a propésito de inter-
pretacidn extensiva y analogia, se puede sostener que la diferencia
entre interpretacion restrictiva y construccién de una excepcion impli-
cita se reduce, en 1ltima instancia, a 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 a contrario en distintas
ocasiones*, Ha llegado el momento de analizarlo expresamente.

El argumento conoce fundamentalmente dos variantes*. Cada una
de ellas constituye una respuesta (distinta) al problema —llamémoslo
asi— «de la clase complementaria»: dada una norma que regula una
clase cualquiera de supuestos de hecho (F) ¢se debe considerar que la
clase complementaria (no-F) carece completamente de regulacién o, al
contrario, que también esta estd regulada, aunque sea implicitamente,
¥ que estd regulada de manera opuesta?

(i) En una primera variante —meramente interpretativa— el ar-
gumento sirve para sostener una interpretacion (en concreto) literal y,
mas precisamente, no-extensiva. Al respecto nos hemos referido ya en
un apartado anterior.

(i) En una segunda variante —no meramente interpretativa, sino
«constructivan— el mismo argumento resulta en la construccién de una
norma no formulada, pero (se pretende) «implicitan®,

% En un capitulo anterior, al hablar de indeterminacién del ordenamiento, y en
particular al ilustrar el problema (recurrente) de la regulacién de la clase complemen-
taria (complementaria a la expresamente regulada), ademés de en este mismo capitulo,

al hablar de interpretacién no-extensiva.
¥ Ver, en cambio, el analisis bastante mas detallado de G. Carcaterra, «L’argomen-

to a contrario», en S. Cassese, G. Carcaterra, M. D’ Alberti, A. Bixio (eds.), L’unita del
diritto. Massimo Severo Giannini e la teoria giuridica, Bologna, 1994.
% Aqui estamos, por tanto, en el 4mbito de la interpretacion en abstracto.
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Tomemos otra vez el ejemplo, simple pero ilustrativo, de una dis-
posici6n constitucional que confiere un derecho a los ciudadanos, como
el articulo 18, Constitucion italiana («Los ciudadanos tienen el derecho
de asociarse libremente [...]»). Entendida al pie de la letra, una dispo-
sicién semejante se aplica evidentemente al supuesto de hecho «ciuda-

danos». La disposicion, sin embargo, no incluye la clausula «solo» (no .

dice «Solo los ciudadanos...»)*'. Y el problema, que ya conocemos, es
por tanto el siguiente: cual es, si la hay, la regulacién de la clase de
supuestos de hecho complementaria (no-ciudadanos, es decir, extranje-
ros y apatridas). Pues bien, el argumento a contrario esti destinado, en
ambas variantes, a sostener que la norma no se aplica a los no-ciuda-
danos. Sin embargo:

() Enla primera variante, el argumento se alega para concluir que
la norma no se aplica a los no-ciudadanos en el sentido que calla, nada
dice, sobre estos. El supuesto de hecho no-ciudadanos carece de cual-
quier regulacion (al menos en el nivel constitucional, visto que hemos
usado una disposicién constitucional para ejemplificar):

Usado de este modo, nétese, el argumento a contrario se reduce
tendencialmente a la produccién de una laguna. El supuesto de hecho
complementario podria, naturalmente, ser regulado por ofra norma,
distinta y ulterior respecto de la tomada en consideracién. Pero podria
también no ser regulado en absoluto y, en tal caso, el ordenamiento
seria lagunoso.

Obsérvese (visto el ejemplo seleccionado) que una laguna en el
nivel constitucional implica que el legislador ordinario puede regular
el supuesto de hecho de que se trate del modo que més le agrade. Para
seguir con el ejemplo, si la constitucién nada dice sobre el derecho de
asociacion de los no-ciudadanos, cualquiera que sea el contenido de lo
que el legislador disponga al respecto, la ley en cuestién nunca podra
ser inconstitucional (por falta de un «parametro» de constitucionalidad

*! Si asi dijese, el supuesto de hecho «ciudadanos» serfa condicién no solo suficien-
te, sino necesaria y suficiente de la relativa consecuencia juridica. Por lo que la atri-
bucion de ese determinado derecho solo a los ciudadanos implicaria iGgicamente la
exclusién de los no-ciudadanos del disfrute de ese mismo derecho. Témese el siguien-
te ejemplo. El art. 15 disp. prel. del C6d. civ. italiano dispone: «Las leyes no son dero-
gadas sino por leyes posteriores». Esto parece significar que solo las Ieyes posteriores
pueden validamente derogar leyes anteriores. 4 contrario, se puede concluir que la ley
no puede ser derogada por desuetudo. En este caso la inferencia a contrario tiene ca-
racter deductivo, es decir, logicamente vinculante. Cfr. A. Garcia Amado, «Sobre el

" argumento a contrario en la aplicacién del derechow, en Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, 24, 2001. .
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con el que confrontarla)®?; en otras palabras, el legislador puede libre-
mente tanto extender a los no-ciudadanos el derecho de asociacidn,
como prohibir a los no-cindadanos que se asocien.

(ii) En la segunda variante, el mismo argumento se alega para
concluir que la norma no se aplica a los no-ciudadanos, no ya en el
sentido que omite regular tal supuesto de hecho, sino en el sentido que
los no-ciudadanos son positivamente —aunque ticitamente, implicita-
mente— éxcluidos del goce del derecho en cuestion™.

En otras palabras, aqui no hay laguna de ningiin tipo: el texto nor-
mativo (la constitucion en nuestro ejemplo) contiene tanto la norma
explicita que confiere un derecho a los ciudadanos («Si ciudadanos,
entonces derecho de asociacion»), como la norma implicita que lo
niega a los no-ciudadanos («Si no-ciudadanos, entonces no derecho de
asociacion»). Con la obvia consecuencia —para seguir con el ejem-
plo— que una ley ordinaria, la cual pretendiese conferir también a los
no-ciudadanos el derecho en cuestion, seria inconstitucional.’

8. INTERLUDIO: EL. DERECHO COMO «SISTEMA»

Para introducir el andlisis de la interpretacion sistematica, hay que

decir algunas palabras sobre la idea del derecho como «sistema»,

La expresion «ordenamiento juridico» es comtinmente usada® de
manera inocente e irreflexiva, sin alguna arriére pensée: como sindni-
mo de «derecho» (en sentido objetivo). Al decir que el derecho es or-
denamiento, se quiere decir muy simplemente que el derecho es un
ordenamiento (normativo) de la conducta en cuanto «ordena» la con-
ducta: en el doble sentido del vocablo «ordenar», mandar y poner
orden.

Algunas veces, sin embargo, al decir que el derecho es un ordena-
miento, se quiere decir que el derecho es un conjunto de normas orde-
nado™: en sentido estricto, un «sistema», es decir, una totalidad 1)

52 Se llama «parametron de legitimidad constitucional a la norma constitucional
con la que una norma de ley debe ser confrontada para decidir sobre su conformidad
con la constitucion.

3 @G. Carcaterra, «Analogia», cit., p. 18.

% G. Lazzaro, «Sistema giuridicon, en Novissimo digesto italiano, Torino, 1969
(extracto).

% En el lenguaje de los juristas, como asf también en este volumen.

% V., Crisafulli, Lezioni di diritio costituzionale, vol. 11, V ed., Padova, 1984, p. 179:
«Pero si las antinomias son posibles (y atin mas, al menos en la evolucién temporal del
ordenamiento son inevitables), es también verdad, por otro lado, que deben ser com-
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axiolégicamente coherente, (ii) 16gicamente consistente y (iii) comple-
t3.57. .

(i) La coherencia o cohesion axioldgica (coherence) exige que
todas las normas pertenecientes al ordenamiento sean reconducibles,
desde el punto de vista axiologico, a un tnico principio o a una tnica
y armoniosa constelacion de principios (o valores) entre si consistentes:
«cualquier ordenamiento juridico, para ser tal y no una mera suma de
reglas, decisiones y disposiciones dispersas y ocasionales, debe expre-
sar una intrinseca coherencia, es decir, debe ser reconducible a princi-
pios y valores sustanciales unitarios» %,

Pero naturalmente la tesis segiin la cual todas las normas existen-

tes en un ordenamiento comparten un comun fundamento axioldgico®
no puede sostenerse seriamente. Cada ordenamiento es el fruto (alu-
vial) de una gran variedad de doctrinas politicas y de politicas del
derecho distintas, portadoras de valores en conflicto. Y esto es asi
incluso a nivel constitucional (aunque la constitucién no sea sino un

puestas y resueltas, con el fin que el ordenamiento sea verdaderamente tal, como la
palabra expresa: orden, sistema regulador coherente y unitario, y no acumulacién de
normas entre si contradictorias. Al reconocimiento de la posibilidad de antinomias se

* contrapone, por tanto, en sede dogmatica, el postulado de la unidad del sistema (anti-
nomias hay, pero estdn prohibidas)... unidad incluso “material” en el sentido que no
deben poder coexistir validamente normas que regulen un mismo objeto en sentido
contradictorion. Sobre los «principios de coherenciax, ver G. Carcaterra, Presupposti e
strumenti della scienza giuridica, Torino, 2011, pp. 68 vy ss. La tesis de la necesaria
cgggrencia de los ordenamientos es criticada por G. Gavazzi, Delle antinomie, Torino,
1959.

57 N. Bobbio, Teoria dell ‘ordinamento giuridico, Torino, 1960, p. 69: «Entendemos
por “sistema” una totalidad ordenada, es decir, un conjunto de entes, entre los cuales
existe un cierto orden. Para que se pueda hablar de un orden, es necesario que los entes
constitutivos no estén solo en relacidn con el todo, sino que estén también en relacién
de consistencia entre ellos». Cf. G. Tarello, Cultura giuridica e politica del diritto,
Bologna, 1988, pp. 173 y ss.; M. Barberis, Filosofia del diritto. Un introduzione teori-
ca, I1I ed., Torino, 2008, pp. 158 y ss.

8 G. Zagrebelsky, 1l diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, 1992, p. 34. Cfr.
N. MacCormick, «Coherence in Legal Justification», en A. Peczenick et al. (eds.),
Theory of Legal Science, Dordrecht, 1984; N. MacCormick, «Coherence in Legal Jus-
tification», en W. Krawietz et al. (eds.), Theorie der Normen. Festgabe fiir Ota Wein-
berger zum 65. Geburtstag, Berlin, 1984 (se trata de dos ensayos distintos, si bien tienen
el mismo titulo); G. Pino, «Coerenza e veritd nell’argomentazione giuridica. Alcune
riflessioni», en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1998; M. Ruiz Sanz, La
construccion coherente del Derecho, Madrid, 2009, cap. IV. ’

% De aqui, segtin Dworkin, se seguiria que toda cuestién de derecho admite una,
y solo una, solucién juridicamente correcta. Cfr. R. Dworkin, 4 Matter of Principle,
Cambridge (Mass.), 1985, pp. 119 y ss.
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tnico documento normativo):%° de otra manera, los frecuentes con-
flictos entre principios constitucionales serian simplemente inexplica-
bles®!.

La armonia axioldgica entre principios, en la medida en que existe,
es fruto de construcci6n juridica, es decir, de la (ocasional) armoniza-
cion de los mismos por obra de los juristas y los jueces.

(ii) La consistencia l6gica (consistency) exige algo menos que la
cohesion: consiste simplemente en la ausencia de antinomias, conflictos
16gicos, incompatibilidades, entre normas.

Pero también la tesis seglin la cual los ordenamientos son consis-
tentes es, como resulta evidente, insostenible. Las normas existentes en
un ordenamiento han sido dictadas en tiempos distintos, en circunstan-
cias distintas, por parte de las més variadas autoridades normativas,
cada una de las cuales perseguia una politica del derecho propia (even-
tualmente en conflicto con la de otras autoridades). Tales normas no
son consistentes, ni podrian serlo®. Por tanto, en todo ordenamiento,
antinomias, de hecho, innegablemente las hay. Si no hubiese antino-
mias, por lo demés, la cultura juridica no habria elaborado —y la au-
toridad normativa no habria en algin caso codificado— los principios
o criterios encaminados a resolverlas («lex posterior», «lex superiom,
«lex specialisy).

En virtud de tales criterios el ordenamiento puede, dentro de ciertos
limites3, volverse consistente, ser sistematizado. Pero, obviamente,
ausencia de antinomias y posibilidad de resolverlas son cosas muy

@ (. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., p. 35.

6l Cfr. B. Celano, «Diritti, principi, e valori nello Stato costituzionale di diritto: tre
ipotesi di ricostruzione», en P. Comanducci, R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 2004.
Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 2005, pp. 53 y ss., quien argumenta la
tesis segin la cual los conflictos entre derechos, principios y valores constitucionales
son, en cualquier caso, inevitables.

& V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. TL, cit., pp. 178 y s.

& Dentro de ciertos limites, como hemos visto, dado que no hay criterios positivos
para la solucién de antinomias entre principios constitucionales (la técnica de la pon-
deraci6n, comtnmente utilizada por los fribunales constitucionales, no es prescrita por
ninguna norma positiva y se puede sostener que no es la dnica técnica posible). Sime-
se a esto que pueden surgir antinorias de segundo grado entre los propios criterios de
solucién, y no todas las antinomias de segundo grado son susceptibles de solucién in-
dolora (para algunas de ellas no existe meta-criterio positivo alguno de solucién). Ver
lo que vimos en su momento respecto de las interferencias entre criterio de especialidad
y principio cronolégico. Cfr. N. Bobbio, «Des critéres pour résoudre les antinomiesy,
en Dialectica, 1964, pp. 237 y ss.
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distintas®: la consistencia del ordenamiento resulta no ya un dato de
hecho, anterior a la dogmatica (y la jurisprudencia), sino més bien el
resultado del trabajo dogmatico (y jurisprudencial)®.

(iii) En cuanto a la completitud, no hay méas que recordar sucin-
tamente cuanto hemos dicho en su momento. .

En primer lugar, la necesaria completitud de los ordenamientos (es
decir, de cualquier ordenamiento, en cualquier tiempo y en todo lugar)
no se puede sostener seriamente. Se puede més bien sostener que, de
hecho, en todo ordenamiento hay lagunas de algtin tipo (normativas,
técnicas, axioldgicas). ‘

En segundo lugar, los juristas (y los jueces, se entiende), lejos de
considerar completo el ordenamiento, se empefian mds bien en crear
ellos mismo lagunas (axiologicas) en gran cantidad: con el fin, claro
esta, de colmarlas inmediatamente fabricando oportunas normas impli-
citas,

En pocas palabras, el ordenamiento en cuanto sistema no preexiste
a la interpretacién y a la construccion juridica: el «sistemay juridico no
es otra cosa que el resultado de la actividad de sistematizacién de los
juristas®: solucién de antinomias logicas y de falta de armonia axiol6-
gica®, elaboracién de normas implicitas, integracién de lagunas®.

8 Se estard de acuerdo en que una cosa es no tener ningtin agujero en el bolsillo,
¥y ofra cosa es tener un agujero, aunque se disponga de aguja e hilo para remendarlo.

% Cfr. V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 1I, pp. 180 y ss.; C.E.
Alchourrén, E. Bulygin, Normative Systems, Wien-New York, 1971 (ed. castellana In-
troduccion a la metodologia de las ciencias juridicas ¥ sociales, Buenos Aires, 1974;
trad. it. Sistemi normativi. Introduzione alla metodologia della scienza giuridica, Torino,
2005); C.E. Alchourrén, «Systematization and Change in the Science of Laww, y
E. Bulygin, «Legal Dogmatics and the Systematization of Law», ambos en T. Eckhoff,
L. M. Friedman, J. Uusitalo (eds.), Vernunft und Erfahrung im Rechisdenken der Ge-
genwart, Rechistheorie, Beiheft 10, Berlin, 1986; E. Bulygin, Norme, validita, sistemi
normativi, Torino, 1995, pp. 117 y ss. Ver al respecto R. Guastini, «Aspetti notevoli di
Normative Systems», en P. Comanducci, R. Guastini Analisi e diritto 1997. Ricerche di
giurisprudenza analitica, Torino, 1998, pp. 69 y ss.

6 Texto fundamental al respecto es G.B. Ratti, Sistema giuridico e sistemazione
del diritto, Torino, 2008. Ver también G.B. Ratti, «La coerentizzazione dei sistemi
giuridiciy, en G. Maniaci, G. Pino, A. Schiavello (eds), Coerenza e retorica nel diritto,
Palermo, 2008; G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008, p. 245.

7 Como ponen en evidencia, por ejemplo, los conflictos entre principios constitu-
cionales.

8 Por otra parte, la sistematizacién del derecho llevada a cabo por los juristas no
solo es fruto de construccion juridica, sino también premisa de (ulteriores) operaciones
constructivas, ya que, segin la correcta intuicién de Jhering, «el sistema es una fuente
inagotable de materia [normativa] nueva» (asi G. Lazzaro, Storia e teoria della cos-
truzione giuridica, Torino, 1965, p. 33).
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Por lo demas, se habla generalmente de sistema juridico para refe-
rirse al ordenamiento en su conjunto. Desafortunadamente, sin embar-
go, un sisterna normativo semejante simplemente no existe, desde el
momento en que ningln jurista nunca ha siquiera intentado sistematizar
todo el ordenamiento. Todo jurista se ocupa solo de conjuntos de nor-
mas bastante més pequefios —micro-conjuntos—, recortados, dentro
de un conjunto (sincrénico) muy vasto, seglin los propios intereses
cientificos, practicos o didacticos®. En este sentido, son micro-conjun-
tos de normas, de amplitud variable, tanto el derecho constitucional
como el derecho de las obligaciones, tanto el derecho de los contratos
como la regulacion de la compraventa, tanto la regulacion del arrenda-
miento de inmuebles urbanos destinados a vivienda como el conjunto
de normas relevantes para la solucién de una controversia especifica.
Fl ordenamiento juridico en su conjunto es objeto de especulaciones
para los filosofos del derecho, pero carece de todo interés para el tra-
bajo de los juristas.

9. LA INTERPRETACION SISTEMATICA

La locucion «interpretacion sistematica» es ampliamente usada para
aludir no ya a un argumento interpretativo en particular, sino mas bien
a toda una familia de argumentos distintos, cuyo tnico rasgo comiin
es, tal vez, el de hacer referencia: (a) al contexto dentro del cual se
coloca la disposicion a interpretar y, en todo caso, (b) al presunto ca-
racter sistematico del ordenamiento juridico™.

% Los trabajos de C. E. Alchourrén y E. Bulygin, cit. en una nota precedente,
muestran cémo los distintos micro-sistemas con los que (y sobre los que) trabajan los
juristas —y, con mayor razon, el ordenamiento juridico en su totalidad— son simples
conjuntos, y no sistemas, de normas: en el sentido que, incluso haciendo abstraccién
respecto de su posible redundancia, no son necesariamente consistentes ni necesaria-
mente completos; y si en alglin momento un micro-conjunto de normas adquiere el
caracter de «sistema» (en el sentido fuerte, que es propio del lenguaje juridico comin),
esto es fruto del trabajo de sistematizacion realizado por los juristas. En otras palabras,
la asf llamada ciencia juridica no encuentra sistemas normativos ya hechos, listos para
su uso. Aquella tiene por objefo conjuntos de normas, no sistemas. Los sistemas nor-
mativos son mas bien el producto de la ciencia juridica.

" Con particular referencia a su presunta consistencia (ausencia de antinomias) y

" a su presunta coherencia (ausencia de desarmonia axiologica), a la que nos referfamos

en el apartado anterior. V. Colussi, P. Zatti, Lineamenti di diritto privato, cit., p. 27: «El
criterio de la interpretacién sistemética prescribe atribuir a una disposicién normativa
aquel significado que ella puede tener en cuanto relacionada con todas las otras que
forman parte del “sisterna”. Subyace a esto la idea que el lenguaje usado por el legis-
lador es coherente (significados iguales para términos iguales en contextos similares) y
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Grosso modo, se dice sistemtica toda interpretacién que manifies-
te colegir el significado de una determinada disposicién de su coloca-

cion en el «sistema» de derecho: a veces, en el sistema juridico en su .

conjunto; con mayor frecuencia, en un sub-sistema del sistema juridico
total, es decir, en el conjunto de las disposiciones que regulan una
determinada materia o que se refieren a una determinada «institu-
cion» L.

En la practica, se usa un argumento de tipo sistemético siempre
que, para acreditar la interpretacion escogida, se alega no el texto de
la disposicién interpretada aisladamente considerada, sino algin ele-
mento del contexto en el que la disposicion estd colocada™. Tal con-
texto puede ser més o menos extenso: los otros apartados de un mismo
articulo, los otros articulos de una misma ley, el conjunto de las leyes
que se refieren a una misma materia, etc., hasta llegar a la totalidad de
las disposiciones que componen un ordenamiento juridico.

Este modo de argumentar puede enmascarar operaciones interpre-
tativas también muy distintas. Sin pretender hacer un inventario com-
pleto, se pueden mencionar algunos ejemplos caracteristicos.

(i) Combinacion de disposiciones (combinato disposto). El tipo
més simple de interpretacion sistematica es probablemente el que con-
siste en combinar entre si distintos fragmentos de disposiciones, de

- manera de obtener una norma completa. La norma completa asi obte-
nida es llamada, en italiano, «combinato disposto»™. ‘

que es reconocible incluso una coherencia de los fines (de la ratio de las normas)». Ver

G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 375 y ss.; G. Lazzaro, L'interpreta-
zione sistematica della legge, Torino, 1965; G. Lazzaro, «Sistema giuridicon, cit.; V.
Velluzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, Torino, 2002; P.-A.
Coté, Interprétation des lois, cit., pp. 387 y ss.; J. Wroblewski, The Judicial Application
of Law, cit., pp. 100 y ss.

" Cfr. por ejemplo G. Zagrebelsky, Il sistema delle fonti del diritto, cit., p. 74.

72'Por _eje_mplo: se hace interpretacion sistemdtica cuando se entiénde el art. 1189
del Cdd. civ. italiano (que ademas lleva en el titulo la expresién «acreedor aparente»)
en rgferencia no solo (literalmente) al acreedor sino, a la luz del articulo 1188, en refe-
rencia a cualquier sujeto legitimado para recibir el pago. Tomo el ejemplo de L. Biglia-
zzi Geri, L'interpretazione. Appunti delle lezioni di teoria generale del diritto, Milano,
1994, pp. 32 y 5. En la sentencia del Tribunal Constitucional italiano 274/2003, encon-
tramos que una porma puede «conservar en el tiempo la formulacién originaria y sin
embargo consentir una distinta interpretacion en razon del sucesivo cambio del contex-
to en el que ella se inscriba». Significativo el art. 41.1 de la Loi d'interprétation de
Québec, que dispone: «Les dipositions d’une loi s’interprétent les unes par les autres
en donnant 4 chacune le sens qui découle de I’ensemble et qui lui donne effet» (tengo
noticia del mismo a partir de P.-A. Coté, Interprétation des lois, cit., p. 390).

7 Cfr. V. Velluzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, cit.,
pp- 165 y ss.
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Por ejemplo, la norma segin la cual «Los sujetos que hayan cum-
plido dieciocho afios y que hayan nacido de padres italianos tienen
derecho de voto para la eleccién del 1a Camaray» nace de la combinacién
entre: el articulo 48, apartado 1, de la Constitucién italiana («Son elec-
tores todos los ciudadanos [...] que han alcanzado la mayoria de
edad»); la disposicién que fija la mayoria de edad al cumplir dieciocho
afios (art. 2, apartado 1, del Cod. civ. italiano); las disposiciones que
dictan reglas sobre ciudadanfa (especialmente el art. 1, apartado 1, Ley
italiana 91/1992); y el articulo 58, apartado 1, de la Constitucion ita-
liana, que restringe el electorado activo para el Senado a aquellos
ciudadanos que hayan cumplido veinticinco afios. ,

Otro ejemplo: la norma segin la cual «El resarcimiento del dafio
no patrimonial es debido solo cuando el ilicito dafioso constituya deli-
to» resulta de la combinacién del articulo 2059, del Céd. civ. italiano
(«El dafio no patrimonial debe ser resarcido solo en los casos determi-
nados por la ley») y del articulo 185, apartado 2, del Céd. penal italiano
(«Todo delito que haya ocasionado un dafio patrimonial o no patrimo-
nial obliga al culpable al resarcimiento [...]»).

Hay que decir que la combinacion de disposiciones es una técnica
interpretativa de alguna manera «obligaday siempre que: (2) una norma
esté sujeta a excepciones dispuestas en otros enunciados normativos;
(b) un enunciado normativo contenga un reenvio expreso a otros enun-
ciados normativos; (c) el antecedente de una norma haga referencia no
a «meros» hechos, sino a hechos calificados por otras normas, lo que
equivale a un reenvio implicito.

(i) E! argumento de la «sedes materiaey. Un tipo muy comin de
interpretacion sistematica es aquella que se apoya sobre el argumento
llamado topogrifico o de la «sedes materiae»™. Se usa este argumento
toda vez que se alega que cierta disposicién debe ser entendida de un
determinado modo (y no de otro) en virtud de su colocacion en el
discurso legislativo.

Por ejemplo: la colocacién del articulo 88 de la Constitucion italia-
na (disolucién de las Camaras) en el titulo segundo de la parte segun-
da de 1a constitucién, dedicado al Presidente de la Reptiblica (y no en
el titulo sucesivo, dedicado al Gobierno), puede ser usado como argu-
mento en favor de la tesis segin la cual el poder de disolver es un
poder estrictamente presidencial (y no gubernamental), por lo que la

 E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., p. 311; V. Vel-
luzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, cit., pp. 156 y ss.
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iniciativa para la disolucion recae en el Presidente (y no en el Gobier-
no)™. . :

O bien: en caso de conflicto entre derechos o principios constitu-
cionales, el orden en que los derechos 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 enunciacion correspondiese a un orden de valor).

'O bien: la colocacion del art. 73 del Estatuto albertino™ («La in-
terpretacion de las leyes de manera obligatoria para todos, corresponde
exclusivamente al poder legislativo») en la seccién dedicada al poder
judicial, y no en aquella dedicada a la potestad legislativa, constituia
un argumento en favor de la tesis segiin la cual la disposicién en cues-

tion no facultaba al legislador para interpretar auténticamente, sino que

prohibia hacer interpretacion auténtica al poder judicial””.

(iii) EI argumento de la constancia terminoldgica. Un argumento
tipico de la interpretaci6n sistematica consiste en apelar a la presuncién
segun la cual en el lenguaje legislativo existe «constancia terminol6gi-
ca».™ Se trata de ese punto de vista segin el cual: el legislador utiliza
un término o sintagma siempre con el mismo significado (cuanto menos
al interior de un mismo documento normativo)”; y, reciprocamente,

_cuando el legislador utiliza términos o sintagmas distintos, éstos no
pueden tener un mismo significado (al menos: no en el 4mbito de un
miismo documento normativo).

Argumenta asi, por ejemplo, quien sostiene que términos como
«posesiony» o «detenciény» conservan el mismo significado en las leyes
civiles, en las penales y en las tributarias. Argumenta asi, para dar otro
ejemplo, quien sostiene que, en el texto constitucional, las expresiones
«fuerza de ley» y «valor de ley» no son sinonimicas, es decir, no tienen
el mismo significado, sino que tienen significados distintos.

* De manera que: por un lado, la disolucién no necesita una previa propuesta
gubernamental; por otro lado, el Presidente del Consejo no puede negar el refrendo del
decreto de disolucién.

7 Carta Fundamental del Reino de Italia sancionada en 1848 y que permaneci6 en
vigor hasta 1947. .

;’6Tomo el ejemplo de A. Pugiotto, La legge interpretativa e i suoi giudici, cit.,
pp- 86 y s.

8 P-A. Coté, Interprétation des lois, cit., p. 437; E. Diciotti, Interpretazione della
legge e discorso razionale, cit., pp. 310y s.; V. Velluzzi, Interpretazione sistematica e
prassi giurisprudenziale, cit., pp. 158 y ss. ) '

™ Un buen ejemplo en la sentencia del Tribunal Constitucional italiano 304/2002,
en referencia al vocablo «publicacién» contenido en el art. 123, apartados 2 y 3, de la
Constitucién italiana,
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(iv) El argumento de la inconstancia terminoldgica. Es tipica de
la interpretacion sistematica, sin embargo, también la presuncion
opuesta a la anterior®; es decir, ese punto de vista segiin el cual toda
expresion del lenguaje legislativo recibe su significado del peculiar
contexto en el que es colocada®. Por lo que no se puede dar por des-
contado’ que una misma expresion conserve el mismo significado al
cambiar de contexto.®

Argumenta asi, por ejemplo, quien sostiene que la expresion «gran
empresa» asume significados diferentes en las distintas leyes que se
refieren a las grandes empresas (en el ordenamiento italiano, Ley
675/1977 sobre reconversion y reestructuracién industrial, Ley 787/1978
sobre saneamiento financiero de las empresas, Ley 95/1979 sobre ad-
ministracion extraordinaria de las grandes empresas en crisis, etc.).

(v) Interpretacion conforme. Pertenece al género de la interpreta-
cion sistematica también la interpretacion conforme. Pero esta merece
una mencion especifica: hablaremos sobre ella en el proximo apartado.

En conclusion, la locucién «interpretacion sistematica» parece
usarse para referirse a argumentos interpretativos variados € inconexos
entre ellos, por lo que es dificil atribuir a esta un preciso significado.
Para simplificar las cosas, conviene entonces restringir el concepto de

1interpretacion sisteméatica a una técnica interpretativa especifica, me-

diante una redefinicion. .

Llamaremos, por tanto, sistematica en sentido estricto a aquella
interpretacion que previene las antinomias o las incongruencias axio-
l6gicas en el dmbito de un tinico texto normativo®. ;De qué modo?
Evitando extraer de una determinada disposicion (supongamos el art. x
de cierta ley) una norma que estaria l6gica o axiolégicamente en con-
flicto con otra norma, previamente o contextualmente extraida de otra
disposicion del mismo texto normativo (el articulo y de la misma ley).

¥ Ver, sin embargo, las observaciones de E. Diciotti, Interpretazione della legge e
discorso razionale, cit., pp. 396 y s., nota 14. .

81 P. Trimarchi, Istituzioni di diritto privato, VI ed., Milano, 1983, p. 11: «La in-
terpretacion debe guiarse en relacion con el contexto, con la consecuencia que la misma
palabra puede tener que interpretarse de distinto modo en distintos textos de ley del-
mismo ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, en una norma la palabra “familia”
debera interpretarse en referencia solo al conyuge y a los hijos; en otro lugar compren-
derd también a los padres y los hermanos; y en un ulterior contexto comprendera
también parientes mas lejanos». :

82 Cfr. V. Velluzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, cit.,
pp. 141 y ss. .

8 P-A. Coté, Interprétation des lois, cit., p. 388, habla en este sentido de «cohe-
rencia horizontal».
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En otras palabras, se hace interpretacion sistemdtica en sentido estricto

cada vez que se excluye determinada atribucién de significado que, si

fuera admitida, haria un texto normativo (la constitucién, una ley, un
codigo, etc.) internamente inconsistente o incoherente.

Este modo de interpretar, es obvio, presupone que la voluntad del
legislador es logicamente consistente y axioldgicamente coherente:
que, en conclusion, el legislador no quiere contradecirse (por lo menos
no en el dmbito de un tnico texto normativo).

Por ejemplo, el art. 95, apartado 2, de la Constitucién italiana,

dispone que los ministros son «responsables colegiadamente» de los
actos del Consejo de ministros. La locucidn «responsabilidad colegia-
day», abstractamente considerada, podria ser entendida como referida
(también) a la responsabilidad penal. Pero esta posible interpretacién
se excluye del contexto, ya que el art. 27, apartado 1, de la misma
Constitucion, establece expresamente que la responsabilidad penal
puede ser solo personal. 4

O también (otro ejemplo): el art. 100, apartado 2, de la Constitucion
italiana, dispone que el Tribunal de Cuentas ejerce el «control preven-
tivo de legitimidad sobre los actos de Gobierno». La locucién «actos
de Gobierno», entendida al pie de la letra, parece referirse a todos los
actos gubernamentales (desde el momento que no excluye ninguno),
‘incluidos los actos con fuerza de ley. Pero esta interpretacion se exclu-
ye a partir de una doble consideracién: por un lado, el control de «le-
gitimidad» sobre los actos con fuerza de ley puede ser solo un control
de constitucionalidad (los actos con fuerza de ley estan subordinados
a la constitucién, no a las leyes); pero, por otro lado, el control de
constitucionalidad de las leyes y de los actos con fuerza de ley se con-
fia (art. 134 Constitucion italiana) al Tribunal Constitucional, por lo
que no puede ser ejercido por el Tribunal de Cuentas®.

10. LA INTERPRETACION CONFORME

La interpretacion conforme —una especie del género interpretacion
sistemética entendida en sentido lato®— es aquella interpretacion que

# Lo que, dicho sea de paso, supone una interpretacion del art. 134 de la Cons-
titucion italiana («El Tribunal Constitucional decide...») tal que solo, el Tribunal
Constitucional es competente para decidir sobre controversias relativas a la inconstitu-
cionalidad de (leyes y) actos con fuerza de ley. .

8 Cfr. G. Zagrebelsky, Il sistema delle fonti del diritto, cit., pp. 75 y 77, segtn el
cual la regla de Ia interpretacién conforme deriva «directamente de la estructura del
ordenamiento vigente».
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previene las antinomias y/o las incongruencias axioldgicas entre nor-
mas formuladas por textos normativos distintos y jerdrquicamente
ordenados,® evitando extraer de una determinada disposicién (supon-
gamos el art. x de cierta ley) una norma que estaria en conflicto con
otra norma, previamente extraida de una disposicion perteneciente a un
texto normativo distinto y jerdrquicamente superior (digamos el art. y
de la constitucién)¥’. : : ‘

En otras palabras, se hace interpretacién conforme cada vez que se
adapta —se adecua— el significado de una disposici6n al significado
(previa o contextualmente establecido) de otras disposiciones de rango
superior.

Pero obsérvese: la «superioridad» en cuestién puede ser, indiferen-
temente, (a) una superioridad material (como aquella que media entre
constitucion y ley), (b) una superioridad estructural (como aquella que
media entre ley de delegacion y decreto legislativo delegado),® o (c)
una superioridad axiolégica (como aquella que media entre los princi-
pios generales o fundamentales del ordenamiento o de una determina-
da materia y el resto de las normas)®.

Sucede a menudo, por ejemplo, que una disposicion legislativa es
susceptible de dos interpretaciones alternativas, cada una de las cuales
extrae, de esa Unica disposicién, dos normas distintas —digamos N1 y
N2— y que una de estas normas, supongamos N1, es conforme a la
constitucién (o conforme a un principio general), mientras la otra, N2,
es incompatible con la constitucion (o con un principio general). Pues
bien, se hace interpretacién conforme descartando la segunda interpre-
tacion (N2) y escogiendo la primera (N1).

8 P.-A, Coté, Interprétation des lois, cit., p. 388, habla en este sentido de «cohe-
rencia verticaly.

8 R. Quadri, Dell'applicazione della legge in generale, cit., p. 261: «Se podria
decir que al interpretar una disposicién de ley que resulte ambigua, pero entre cuyos
posibles significados haya uno mas conforme al texto constitucional, tal interpretacion

debe prevalecer sobre otras posibles». Es opinién generalmente compartida que no esta -

consentido hacer interpretacién conforme, por asi decir, «a la inversa», es decir, inter-
pretar la constitucién en modo conforme a Ia ley (v en general usar una fuente inferior
para atribuir significado a una fuente superior). Cfr. por ejemplo G. Zagrebelsky, I
sistema delle fonti del diritto, cit., p. 75. A pesar de esto, una paraddjica «adecuacion»
de la constitucién a la ley (més precisamente al Codigo Civil italiano de 1942) se en-
cuentra en la sentencia del Tribunal Constitucional italiano 138/2010, sobre la cuestion
del matrimonio entre personas del mismo sexo.

8 En rigor de verdad, se puede sostener que las disposiciones de la ley de delega-
cién que expresan principios y criterios directivos (art. 76 de la Constitucién italiana)
son no estructuralmente, sine materialmente superiores al decreto legislativo delegado.

# De los distintos tipos de relaciones jerarquicas, a los que se alude en el texto,
hemos hablado en un capitulo anterior.
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Se encuentran ejemplos macroscdpicos de interpretacién conforme
en todas las sentencias llamadas «interpretativas» del Tribunal Consti-
tucional: tanto en las Sentencias interpretativas estimatorias (el Tribunal
evita declarar inconstitucional una disposicién en cuanto tal y se limi-
ta a declarar inconstitucional una de sus posibles interpretaciones),
como —ann més claramente— en las sentencias interpretativas deses-
timatorias (el Tribunal evita declarar inconstitucional una disposicién,
interpretandola de modo tal que sea conforme a la constitucion)®,

% La interpretacién conforme, obviamente, surte el efecto de conservar la validez
de documentos normativos que, sin embargo, son susceptibles de interpretaciones con-
trarias a la constitucién, a condicién de que aquellos admitan al menos una interpreta-
cién conforme a los principios constitucionales (Tribunal Constitucional italiano

152/1982, 292/1984). Sobre el tema ver las contribuciones de G. Amoroso, «“L’inter-

pretazione adeguatrice” nella giurisprudenza costituzionale tra canone di ermeneutica e
tecnica di sindacato di costituzionaliti», en Foro italiano, 1995, y «Le pronunce di
interpretazione adeguatrice della Corte costituzionale. Gli sviluppi nella pil recente
giurisprudenza», en M. Bessone (ed.), Interpretazione e diritio giurisprudenziale, 11,
Questioni di giurisprudenza costituzionale, civile, e processuale, Torino, 1999, La in-

terpretacion conforme —al menos siempre que no esté de acuerdo con el sentido comin

de las palabras y/o con la intencién del legislador— es fruto de una eleccion discrecio-
nal: altamente discutible, por otro lado, tanto bajo el aspecto de la legalidad, como bajo
el de la oportunidad politica. Para empezar, al interpretar la ley, los jueces no tienen
ofra obligacién que la de atribuirle el sentido «que resulta evidente del significado
* propio de las palabras segin la conexién entre éstas, y de la intencion del legislador
(art. 12, apartado 1, disp. prel. Céd. civ. italiano). Por lo que la interpretacion conforme,
lejos de ser necesaria, estd més bien justificada solo cuando esté de acuerdo con el
significado comin de las palabras o con la intencién del legislador: lo que no siempre
sucede (la presuncién, sobre la que algunas veces se basa la interpretacion: conforme,
que el legislador es respetuoso con la constitucién y que no quiere violarla, no tiene
ningin fundamento plausible). Sobre todo, cabe decir que, frente a una disposicion
legal que admita también siquiera una interpretacion discordante con la constitucion, el
juez —lejos de tener la obligacién de hacer una interpretacién conforme— tiene mas
bien la obligacion de presentar la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. Esto es asi por la simple razén que, evidentemente, no puede decirse
que sea «manifiestamente infundada» (art. 1 de la Ley constitucional italiana 1/1948;
art. 23, apartado 2, de la Ley 87/1953) una cuestién de inconstitucionalidad sobre una
disposicion susceptible de expresar aunque sea una sola norma que contradiga la cons-
titucidn. Bajo el aspecto de la oportunidad politica, cabe también considerar que la
interpretacion conforme (espécialmente si es llevada a cabo por los jueces comunes,
pero también si es llevada a cabo por el Tribunal Constitucional a través de decisiones
«interpretativas desestimatorias») no solo no es necesaria, sino que es también perjudi-
cial para quien se tome en serio la legalidad constitucional. Tal técnica interpretativa,
en efecto, no surte otro efecto que el de conservar con vida disposiciones legales que
Ppueden expresar normas inconstitucionales, y cuya interpretacion confornie a Ia consti-
tucién por parte de la generalidad de los jueces y (sobretodo) de la administracién
publica no puede decirse que esté asegurada. Las decisiones desestimatorias, en efecto,
carecen de eficacia general, erga omnes: sus efectos se circunscriben al caso decidido.
Esta, al menos, es la opinién dominante (de la que disiente A. Ruggeri, Storia di un
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Pero se encuentran -buenos ejemplos de interpretacién conforme
también en todas aquellas decisiones en las que uno u otro juez ordi-
nario rechaza una excepcién de inconstitucionalidad presentada a ins-
tancia de parte, alegando que la cuestion es manifiestamente infundgda
ya que la disposicion sospechosa de inconstitucionalidad es susceptible
de una interpretacion conforme a la constitucion®. .

Sin embargo, aunque la interpretacion de la ley conforme a la
constitucion es el ejemplo paradigmatico de interpretacion conforme,
este tipo de interpretacidn tiene un radio de accién muy amplio. Se
hace interpretacién conforme cuando (ante la duda) se interpreta: una
ley de manera conforme a (antes que en oposicién a) un reglamento
comunitario®?; un decreto legislativo delegado de modo conforme con
la ley de delegacion; una ley regional, en materia de legislacién con-
currente, en conformidad con las leyes estatales que expresan los

«falsor. L'efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale,
Milano, 1990). . ] _

" En la jurisprudencia, la interpretacion conforme es vivamente recomendada en
presencia de jerarquias materiales (entre constitucion y ley, entre ley y {Eiglamento), pero
también en presencia de jerarquias estructurales (entre ley de delegacion y decreto de-
legado): «Entre las posibles interpretaciones de la norma el juez debe. escoger l_al inter-
pretacion considerada conforme a la Constitucion» (Tribunal Constitucional italiano
63/1989); «Entre dos posibles interpretaciones de una norma legislativa pa}{ que escoger
aquella més adecuada a la legitimidad de la norma» (Consejo de Estado italiano, seccion
V, 11.7.1975, n. 1024, en Consiglio di Stato, 1975, I, 903); «Las disposiciones conte-
nidas en actos subordinados a las leyes deben ser interpretadas adecuando su sentido,
en la medida de lo posible, a las normas legislativas vigentes. Esta es la consecuencia
tanto del axioma por el cual el ordenamiento normativo debe ser postulado, en sede
interpretativa y aplicativa, como una totalidad unitaria, como del principio de conser-
vacion de los valores juridicos, el que induce a asumir que una disposicién no es de-
clarada inconstitucional mientras sea posible dilucidar en ella un significado conforme
a las leyes» (Tribunal Censtitucional italiano 559/1998); «Toda vez que la norma de un
decreto delegado dé lugar a dudas exegéticas, la prevalencia debe ser acordada a la
interpretacién conforme al precepto constitucional que exige la conformidad de la ley
delegada con los criterios directivos de la ley de delegacién» (Tribunal italiano de
Casacion 12.7.1984, n. 4092, en Foro amministrativo, 1984, 4093); «Las normas regla-
mentarias de ejecucion deben ser interpietadas en estrecha conexion con las disposicio-
nes legislativas para cuya ejecucién estin establecidas; por tanto, alli dqnde se petfile
la posibilidad de una no univoca interpretacion de la norma reglamentaria, a ésta se le
debe necesariamente atribuir el significado que no se oponga a la disposicion legislati-
va de base» (Consejo de Estado italiano 2.3.1968, n. 207, en Foro amministr"c'ztivo, 1968,
I, 2, 1595). Es ya jurisprudencia constitucional consolidada que una cuestion de cons-
titucionalidad incidental no es admisible si el juez a quo no ha preveuntivamente (e
inutilmente) intentado hacer interpretacién conforme de la disposicion sospechosa. Cir.
por ejemplo E. Malfatti, S. Panizza, R. Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 2003,

. 106 y s.
P 92 Cgmo recomienda el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Marleasing,
causa 106/89, 1990.
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principios 'fundamentales de la materia de que se trate; un reglamento
de ejecucion de manera conforme con las disposiciones de rango legis-
lativo a cuya ejecucion aquel estd destinado; etc.

Y también: se hace interpretacion conforme cuando, ante la duda,
se interpreta una disposicion cualquiera en modo conforme a los prin:
cipios generales o fundamentales que sostienen ese particular sector del
derecho 0 del ordenamiento en su conjunto. Por ejemplo, se hace in-
terpretacion conforme cuando se entiende como no retroactiva una ley,
que podria ser entendida como retroactiva, adecuandola de tal modo al

principio general de irretroactividad (art. 11, apartado 1, disp. prel. del

Cod. civ. jtaliano). Este modo de interpretar se basa en la tacita (y
gratuita) asuncién que el legislador es respetuoso de los principios
generales del derecho y no quiere derrotarlos®. ‘

Evidentemente, las distintas formas de interpretacién conforme
responden al. olyjetivo de evitar el surgimiento de antinomias —entre
normas de dl_stu:_ttq grado jerarquico (pero también entre normas par-
ticulares y principios generales)— y generalmente producen un efecto
de «conservacion de los documentos normativos»®. Por esta razén, la
interpretacién conforme puede siempre ser —y habitualmente es— ’ul-
teriormente desarrollada apelando al (doble) dogma de la coherencia
légica y de la cohesion axioldgica del ordenamiento.

11. EL ARGUMENTO DE LA RAZONABILIDAD

El argumento de la razonabilidad persigue el fin de descartar una

determinada interpretacién posible alegando que tal interpretacién darfa

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 norma ab-
surda®,

_Unejemplo. El art. 89, apartado 1, de la Constitucién italiana —(que
exige que todo acto del Jefe de Estado sea refrendado por el «ministro
proponente»— puede ser entendido (al pie de la letra) en el sentido que

:i g-% Cpté, Interprétation des lois, cit., p. 464.
s decir, que se conserva la validez de las disposiciones normativas i
k . ue, si fue-
ran interpretadas de otra manera, deberfan ser declaradas inconstitucionales.qCﬁ:. Tribu-

nal Constitucional italiano 152/1982, 292/1 ié 3 Stati
s It et s, . 984. Ver también P.-A. Coté, Interprétation

% G. Tarello, L'interpretazione della legge, cit., pp. 369 v s.

% Tas variantes de este argumento son estudiadas i dei
gttt ot pe guIn iadas' en G. Lazzaro, Argomenti dei
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el Jefe de Estado no puede realizar acto alguno si no es a propuesta de
un ministro. Pero esta interpretacién debe ser descartada, ya que seria
absurdo que el Jefe de Estado no pudiese realizar acto alguno por ini-
ciativa propia, es decir, sin propuesta ministerial.

Otro ejemplo. Los llamados decretos-ley (art. 77, apartado 2, de la
Constituci6n italiana) son actos gubernamentales dotados de «fuerza de
ley». Por lo que, en principio, aquello que el Parlamento podria hacer
mediante ley puede ser hecho también por el Gobierno mediante de-
creto-ley (cuando circunstancias extraordinarias de necesidad y urgen-
cia lo requieran). Sin embargo, seria absurdo considerar que, mediante
decreto-ley, el Gobierno pudiese, por ejemplo, convertir un decreto-ley
suyo anterior, o autorizarse a si mismo para aprobar el presupuesto o,
incluso, conferirse a si mismo los poderes necesarios para hacer frente
al estado de guerra. En todos estos (y en otros) casos, la ley es un
instrumento a través del cual el Parlamento ejerce una funcién de di-
reccién y control respecto del Gobierno. Pero dirigir y controlar son
actos que presuponen dos érganos distintos: el érgano que dirige o
controla y el 6rgano dirigido o controlado. Seria absurdo que un orga-
no se dirigiese y/o controlase a si mismo.

No hace falta observar que la percepcion de aquello que es absurdo
y de aquello que es, en cambio, razonable, es algo totalmente subjetivo
y por tanto siempre controvertido. En los pocos casos en los que una
determinada interpretacién se presenta como «obviamente» absurda, es
decir, que es percibida como absurda por el conjunto de los intérpretes
en un determinado contexto histérico (social, cultural, etc.), el argu-
mento de la razonabilidad resulta completamente initil, porque sirve
solo para excluir una interpretacién que nadie nunca imaginaria propo-
ner.
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