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Resumen

Este trabajo bosqueja una teoria analitica y realista de la interpretacion juridica.
Analitica, en el sentido que su método es el analisis logico del lenguaje de los ju-
ristas. Realista, en el sentido que, por un lado, sostiene que el derecho es indeter-
minado y, por otro lado, representa la interpretacion desarrollada por los jueces
como una actividad intrinsecamente discrecional. En la primera parte, se intro-
ducen las distinciones fundamentales entre: interpretacion “in abstracto” e inter-
pretacion “in concreto”; interpretacion cognoscitiva, decisoria, y creativa; inter-
pretacion en sentido estricto y construccion juridica. Esta ultima distincion tiene
una importancia especial: la interpretacion en sentido estricto consiste en atribuir
significado a un texto normativo, mientras que la construccion juridica consis-
te (esencialmente) en formular normas nuevas, que se pretenden implicitas en el
sistema juridico. En la segunda parte, se analizan, en su estructura logica, las mas
difundidas técnicas argumentativas por las cuales los juristas suelen justificar sus
operaciones interpretativas y constructivas.
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Abstract

This article spells out an analytical and realistic theory of legal interpretation.
Analytical, since its method is the logical analysis of jurists’ and judges’ language.
Realistic, since it assumes, first, that law is indeterminate and, second, that judi-
cial interpretation is intrinsically discretionary. In the first part, some fundamental
distinctions are introduced, namely: “in abstracto” and “in concreto” interpreta-
tion; cognitive, adjudicative, and creative interpretation; interpretation strictly un-
derstood and juristic construction. The last mentioned distinction, in particular,
takes on a special importance. Interpretation properly understood amounts to as-
cribing meaning to normative texts, whereas juristic construction mainly consists
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in formulating new norms, supposedly implicit in the legal system. The second
part is devoted to the logical analysis of the arguments most commonly used by
jurists to justify their interpretive and constructive operations.

Keywords
interpretation, legal indeterminacy, legal construction, interpretive arguments, le-
gal rules on interpretation

I. Introduccion

En este trabajo pretendo bosquejar una teoria analitica y realista de la
interpretacion juridica. Analitica, en el sentido que su método es el
analisis 16gico del lenguaje (del lenguaje de los juristas, por supuesto). Re-
alista, en el sentido que, por un lado, sostiene que el derecho es indeter-
minado y, por otro lado, representa la interpretacion desarrollada por los
jueces como una actividad intrinsecamente discrecional: no cognoscitiva,
sino decisoria y, en muchas ocasiones, genuinamente creativa de normas.

A partir de la distincion entre interpretacion en sentido estricto —que
consiste en atribuir significado a un texto normativo— y construccion ju-
ridica —que consiste (esencialmente) en formular normas nuevas, que se
pretenden implicitas en el sistema juridico—, se propondra un analisis, en
su estructura logica, de las mas difundidas técnicas argumentativas por las
cuales los juristas suelen justificar sus operaciones interpretativas y cons-
tructivas respectivamente.

I1. Interpretacion
En general, “interpretar” en el ambito juridico significa —como sugiere

el articulo 12, apartado 1, de las disposiciones preliminares del codigo ci-
vil italiano— “atribuir [...] sentido” a un texto.!

! Sin embargo, en la literatura se encuentra también un concepto mas estricto de interpretacion. Varios
autores distinguen la interpretacion propiamente dicha, entendida como solucion de dudas sobre el signifi-
cado, de la (mera) comprension. Es decir, seglin esta definicion, se interpreta solo cuando no se comprende,
y en cambio cuando se comprende no se interpreta (“in claris non fit interpretatio”). Cfi, e.g., Wroblewski,
1983 y 1989; Marmor, 1992; Diciotti, 1999; Lifante, 1999 y 2010. Esta manera de ver (comprometida con
una teoria ingenua de la interpretacion) suena problematica por varias razones. Entre otras, la siguiente: la
comprension inmediata de un texto parece ser nada mas que una forma de interpretacion —la interpretacion
prima facie— distinta, en cuanto tal, de otras formas (distinta, en particular, de la interpretacion “all things
considered”). Cfi: Diciotti, 1999, cap. IV.
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INTERPRETACION Y CONSTRUCCION JURIDICA 13

Sin embargo, en el lenguaje de los juristas la palabra “interpretacion”
sufre una multiple ambigiiedad: es ambigua bajo (al menos) cuatro aspec-
tos (Guastini, 2011, parte I, cap. II).

1. Primera ambigiiedad: proceso v. producto

Con la palabra “interpretacion” nos referimos algunas veces a una acti-
vidad (o a un proceso), y otras al resultado o producto de tal actividad (Ta-
rello, 1976).

Por ejemplo, en enunciados del tipo “Tal disposicion es ambigua de
modo que requiere interpretacion”, la palabra “interpretacion” denota evi-
dentemente una actividad (podria ser sustituida por el sintagma “actividad
interpretativa”). Por el contrario, en enunciados del tipo “De tal disposi-
cion el Tribunal de Casacidn hace una interpretacion restrictiva”, la misma
palabra claramente denota no una actividad, sino mas bien su resultado, es
decir, un significado.

La “interpretacion” en cuanto actividad es un proceso mental. La “in-
terpretacion” en cuanto producto de tal proceso es mas bien un discurso.
Las distinciones que siguen se refieren a la interpretacion en cuanto acti-
vidad o proceso.?

2. Segunda ambigiiedad: abstracto v. concreto

Con la palabra “interpretacion” nos referimos algunas veces a la atribu-
cion de significado a un texto normativo —“El texto T tiene el significado
S”—y otras veces a la calificacion juridica de un caso concreto —El acto x
constituye asesinato”— calificacion que luego da fundamento a la solucion
(o0 a la propuesta de solucion) de una controversia especifica.

Aunque esta segunda cosa presuponga ldgicamente (no psicologica-
mente) la primera, y aunque las dos cosas sean probablemente indistingui-
bles en el proceso psicologico de interpretacion (en particular si se trata
de un juez), se trata de dos actividades intelectuales 16gicamente distintas
(Chiassoni, 2007, cap. 11). Una cosa es interrogarse sobre el sentido de una
secuencia de palabras; otra cosa es preguntarse si un caso particular y con-

2 En efecto, la expresion “producto de la interpretacion” es ambigua: en un sentido, el producto de la in-
terpretacion es el discurso con el cual el intérprete manifiesta su actividad mental (“La disposicion tal signi-
fica S”); en otro sentido, el producto de la interpretacion es mas bien el significado adscrito al texto interpre-
tado (“S”).
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creto cae o no dentro del campo de aplicacion de una determinada norma,
previamente identificada.> Debemos, por lo tanto, distinguir entre:

(1) la interpretacion “en abstracto” (u “orientada a los textos™), que con-
siste en identificar el contenido de sentido —es decir, la norma o, mas a me-
nudo, /as normas— expresado por, y/o légicamente implicito en, un texto
normativo (una fuente del derecho) sin referencia a ninglin caso concreto;

y

(i1) la interpretacion “en concreto” (u “orientada a los hechos™), que
consiste en subsumir un caso concreto en el ambito de aplicacion de una
norma previamente identificada “en abstracto” (Ferrajoli, 1966; Wro-
blewski, 1983; Aarnio, 1987).

La interpretacion en abstracto resuelve problemas tales como, por ejem-
plo, los siguientes. El art. 13, apartado 1, de la Constitucion francesa dis-
pone: “El Presidente de la Republica firma las ordenanzas y los decretos
aprobados por el Consejo de Ministros”. ;Debemos entender que el Pre-
sidente tiene el poder de firmar las ordenanzas, o tiene la obligacion de
hacerlo? El art. 2 de la Constitucion italiana proclama solemnemente los
“derechos inviolables del hombre”. ;Qué significa “inviolable”? ;Se tra-
ta solo de una mera férmula declamatoria, caracteristica del lenguaje re-
torico comunmente utilizado por los redactores de textos constitucionales,
que como tal carece de cualquier contenido normativo preciso? ;Se trata
de una simple reiteracion del caracter rigido de la Constitucion (los dere-
chos constitucionales no pueden ser violados por la legislacion ordinaria)?
(O significa en cambio que los derechos en cuestion escapan incluso de la
revision constitucional (no pueden por tanto ser afectados ni siquiera por
leyes de revision constitucional)?

En cuanto a la interpretacion en concreto, ésta resuelve problemas —de
subsuncion— del siguiente tipo: ¢la norma “Prohibido el ingreso de vehi-
culos en el parque” (es un clasico ejemplo que siempre se encuentra en las
discusiones sobre la interpretacion) se aplica, o no, a un triciclo? juna nor-
ma constitucional concerniente a la “libertad de religion” se aplica, o no, a
Scientology o a la asi llamada filosofia New-age? Etcétera.

La interpretacion “en abstracto” es asimilable a la traduccion.* La inter-
pretacion “en concreto” no es otra cosa, banalmente, que la decision sobre
la extension de un concepto (del concepto mediante el cual la autoridad
normativa ha configurado una clase de casos).

3 Cfi, sin embargo, MacCormick, 1978, p. 95.
4 Eco, 2003, cap. 10. Sin embargo, la analogia entre interpretacion y traduccion es puesta en discusion
por Mazzarese, 2000.
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Mas aun: la interpretacion “en abstracto” consiste en atribuir signifi-
cado a enunciados normativos completos.> Mientras que la interpretacion
“en concreto” consiste en determinar el significado de predicados en senti-
do légico, es decir de términos que denotan clases. En un caso, se identifi-
can las normas en vigor; en el otro, se identifican los casos concretos regi-
dos por cada norma. Se podria decir: la interpretacion “en abstracto” tiene
caracter intensional; la interpretacion “en concreto” tiene mas bien carac-
ter extensional.

Asi, el derecho, como veremos mejor mas adelante, es doblemente in-
determinado. Por un lado, es indeterminado e/ sistema juridico, en el sen-
tido que —a causa de la equivocidad de los textos normativos— hay contro-
versias sobre qué normas pertenecen a ¢l. Por otro lado, es indeterminada
cada una de las normas existentes, en el sentido que —a causa de la vague-
dad de los predicados en cada lenguaje natural- no se sabe exactamente
qué casos recaen en su ambito de aplicacion.

Pues bien, la interpretacion “en abstracto” reduce la indeterminacion
del sistema juridico en cuanto tal, identificando las normas en vigor;
mientras que la interpretacion “en concreto” reduce la indeterminacion de
las normas, identificando los casos concretos que cada norma rige.

Sin embargo, hay que afiadir una aclaracién y una precision sobre la in-
terpretacion “en concreto”, la cual, hemos dicho, consiste en subsumir un
caso concreto en el ambito de aplicacion de una norma previamente iden-
tificada “en abstracto”.

5 Conviene advertir que el “enunciado completo”, que es el objeto de la interpretacion en abstracto, no
necesariamente es una precisa disposicion de las fuentes normativas (el apartado tal del articulo tal de la ley
tal): puede ser también, y frecuentemente es, un fragmento de disposicion, o bien el fruto de la recomposi-
cion, por parte del intérprete, de varios fragmentos de disposiciones, a veces dispersas en una pluralidad de
documentos normativos.

¢ Se llaman “predicados” todos los términos que denotan no un individuo (“el sefior X”, “el acusado”, “el
Tribunal constitucional”, etc.) sino una clase (como “contrato”, “tratado”, “empresa”, “asociacion”, “tribu-
nal”, etc.). Una clase es un conjunto de entidades individuales que comparten un mismo atributo o un mismo
conjunto de atributos (que pueden ser propiedades o relaciones). Por lo general, el significado de los predica-
dos puede ser analizado en dos componentes: el sentido (o intension: “;qué quiere decir?”) y la referencia se-
mantica (o extension: “ja qué se refiere?”). El sentido es el conjunto de atributos (propiedades o relaciones)
que un objeto debe tener para que el predicado se le pueda aplicar. La referencia es la clase de objetos a los
que el predicado es aplicable. Asi, por ejemplo, el sentido de “planeta” es (grosso modo) cuerpo celeste opa-
co que gira alrededor de una estrella; su referencia es a todos los cuerpos celestes opacos que giran alrededor
de una estrella (Venus, Marte, Tierra, etc., pero no Luna). Evidentemente, la referencia depende del sentido:
cuanto menos sea preciso el sentido, tanto mas extensa es la referencia y viceversa. Cuanto mas se precisa el
sentido de un predicado —es decir cuantos mas atributos se incluyen— disminuye la referencia; cuanto menos
se precisa el sentido —cuantos menos atributos se incluyen— aumenta la referencia. Si, por ejemplo, definiése-
mos “planeta” como un cuerpo celeste opaco (sin precisar: que rueda alrededor de una estrella) la referencia
del predicado seria mas amplia ¢ incluiria también a la Luna.
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16 RICCARDO GUASTINI

La aclaracion es la siguiente: “subsumir” puede significar: (a) incluir
una entidad individual dentro de una clase, o bien (b) incluir una clase
dentro de una clase mas amplia. Por ejemplo: diciendo “Fulano es un
hombre”, se incluye una entidad individual (Fulano) dentro de una clase
(la clase de los hombres); diciendo “Los hombres son mortales”, se inclu-
ye en cambio una clase (la clase de los hombres) dentro de una clase mas
amplia (la clase de los mortales). Existen, dicho de otro modo, dos tipos
de subsuncion, a los que podriamos llamar, respectivamente: subsuncion
“individual” (o en concreto) y subsuncion “genérica” (o en abstracto).’

A partir de aqui hay que precisar lo siguiente. En el proceso de interpre-
tacion, se realizan tanto subsunciones individuales como subsunciones ge-
néricas. Para poner un ejemplo de escuela (Dworkin, 1977): supongamos
que hay una disposicion normativa que prohibe los “contratos sacrilegos”
y supongamos que tenemos que juzgar el caso concreto de un contrato es-
tipulado en domingo. Para subsumir (subsuncion individual) el contrato
en cuestion en la clase de los contratos sacrilegos, se hace necesario sub-
sumir previamente (subsuncion genérica) en la clase de los contratos sa-
crilegos la clase de los contratos estipulados en domingo.

Podemos decir asi: mediante subsuncion genérica (o en abstracto) se
determina una relacién semantica (intensional) entre dos predicados (es
decir términos que denotan clases): por ejemplo, “Son sacrilegos los con-
tratos estipulados en domingo”. Mediante subsuncion individual (o en
concreto) se determina una relacion semantica (extensional) entre un pre-
dicado y una entidad individual: por ejemplo, “El contrato entre Fulano y
Mengano es sacrilego”.

Pues bien, la subsuncion genérica es —por un lado— parte esencial de la
interpretacion “en abstracto” y —por otro lado— presupuesto necesario de la
interpretacion “en concreto”. En el acto de subsuncion genérica los dos ti-
pos de interpretaciones, para decirlo de algin modo, se confunden.

3. Tercera ambigiiedad: cognicidn v. decision

Con la palabra “interpretacion” nos referimos a veces a un acto de co-
nocimiento, otras veces a un acto de decision, y otras a un acto de creacion
normativa (Kelsen, 1966, cap. VIII). Debemos por lo tanto introducir otras
distinciones.

7 La terminologia “subsuncion genérica” vs. “subsuncion individual” ha sido propuesta por Alchourron
y Bulygin, 1991, pp. 303 y ss.

ISONOMIA No. 43, octubre 2015, pp. 11-48



INTERPRETACION Y CONSTRUCCION JURIDICA 17

(i) La interpretacion cognitiva consiste en identificar, en un texto nor-
mativo, los diversos posibles significados (teniendo en cuenta las reglas de
la lengua, las diversas técnicas interpretativas en uso, las tesis dogmaticas
difundidas en la doctrina, etc.) sin escoger ninguno.?

(i1) La interpretacion decisoria consiste en escoger un significado deter-
minado, que se pretende “correcto”, descartando los restantes.

Evidentemente, la interpretacion cognitiva es (como el nombre sugiere)
acto de conocimiento, mientras que la interpretacion decisoria es acto de
voluntad, y entonces acto discrecional.

Por supuesto, puede ser (meramente) cognitiva la interpretacion doc-
trinal, pero no puede no ser (también) decisoria la interpretacion judicial.

La interpretacion cognitiva —“La disposicion D puede ser interpretada
en los sentidos S1, o S2, o S3”— consiste en enumerar los diversos signi-
ficados que plausiblemente se pueden atribuir a un texto normativo segiin
se emplee uno u otro método interpretativo, segiin se adopte una u otra te-
sis dogmatica; o bien, desde otro punto de vista, consiste en enumerar los
diversos significados que previsiblemente seran atribuidos a un texto nor-
mativo.

La interpretacion decisoria presupone logicamente (no psicolégicamen-
te) la interpretacion cognitiva. La interpretacion cognitiva arroja luz, si se
nos permite decirlo asi, sobre la indeterminacion del sistema juridico, es
decir la equivocidad de los textos normativos; la interpretacion decisoria
la resuelve.

Tomese este simple ejemplo. El art. 40 de la Constitucion italiana dice:
“El derecho de huelga se ejerce en el ambito de las leyes que lo regu-
lan”. Supongamos ahora que, de hecho, ninguna ley regule el ejercicio de
tal derecho (asi era hasta hace no muchos anos). Pues bien, la interpreta-
cion cognitiva de esta disposicion constitucional podria asumir la forma
siguiente. Al art. 40 de la Constitucion se le pueden atribuir (al menos)
tres significados distintos: (a) el derecho de huelga no puede ser ejerci-
do en absoluto hasta que alguna ley regule su ejercicio; (b) en ausencia de

8 Escribe Kelsen: “The task of a scientific commentary is first of all to find, by critical analysis, the pos-
sible meanings of the legal norm undergoing interpretation; and then to show their consequences, leaving it
to the competent legal authorities to choose from among the various possible interpretations the one which
they, for political reasons, consider to be preferable, and which they alone are entitled to select. A scientific
interpretation has to avoid giving countenance to the fiction that there is always but a single ‘correct” inter-
pretation of the norms to be applied to concrete cases” (Kelsen, 1950, p. XvI). Y también: “If ‘interpretation’
is understood as discovering the meaning of the norms to be applied, its result can only be the discovery of
the frame that the norm to be interpreted represents and, within this frame, the cognition of various possibili-
ties for application” (Kelsen, 1992, p. 80).
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cualesquiera regulacion legislativa, el derecho de huelga puede ser ejerci-
do sin limites; (c) incluso en ausencia de leyes que regulen la materia el
derecho de huelga puede ser ejercido, pero no sin limite alguno, sino den-
tro de los limites derivados de su ponderacion con otros derechos y valo-
res constitucionales. La interpretacion decisoria de la misma disposicion,
por su parte, consistird en escoger uno u otro de estos tres significados en
competencia.

Por otra parte, se pueden distinguir ulteriormente dos tipos de interpre-
tacion decisoria:

(ii.a) a veces —interpretacion decisoria estandar—’ la decision interpre-
tativa consiste en escoger un significado en el ambito de los significados
identificados (o identificables) por medio de la interpretacion cognitiva;

(ii.b) otras veces —interpretacion creativa— la decision interpretativa
consiste en atribuir a un texto un significado “nuevo”, no comprendido en-
tre aquellos identificables mediante interpretacion cognitiva.

En general: supongamos que cierta disposicion D es ambigua y puede
por tanto ser entendida en el sentido de expresar la norma N1 o la norma
N2. Pues bien: la interpretacion cognitiva se expresara mediante el enun-
ciado “D puede significar N1 o N2”; la interpretacion decisoria estandar
se expresara mediante el enunciado “D significa N1, o bien mediante el
enunciado “D significa N2”’; la interpretacion creativa se expresara me-
diante un enunciado del tipo “D significa N3” (no escapara al lector que,
en la hipdtesis, la norma N3 no figura entre los significados plausibles de
la disposicion D, tal como han sido identificados en el &mbito de la inter-
pretacion cognitiva).

El siguiente me parece un buen ejemplo de interpretacion creativa. El
art. 72 de la Constitucion italiana (apartado 4) requiere un cierto procedi-
miento de aprobacion para las leyes “en materia constitucional”. Inutil de-
cir que “materia constitucional” es un concepto vago (open textured, como
también se suele decir), que deja un vasto margen de discrecionalidad in-
terpretativa.'? El concepto de ley “en materia constitucional”, sin embar-
g0, no es ambiguo: en el lenguaje juridico comtn este concepto denota
univocamente leyes ordinarias (no constitucionales) sobre materias de re-
levancia constitucional (ejemplos paradigmaticos: la materia electoral, la

% De ahora en adelante la llamaré “interpretacion decisoria” sin ulteriores especificaciones.

10 Por ejemplo: ninguna duda que las leyes electorales regulan una materia constitucional, pero ¢ la mate-
ria “ejercicio del derecho de huelga” es, o no, materia constitucional? Probablemente muy pocos lo sosten-
drian. Pero, estando el derecho de huelga previsto en la constitucion, se podria perfectamente argumentar que
si: también el ejercicio del derecho de huelga es “materia constitucional”.
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organizacion del Gobierno). A pesar de ello, segtin la opinioén del Tribunal
Constitucional italiano, por ley “en materia constitucional” debe entender-
se: ley formalmente constitucional seglin el procedimiento de revision es-
tablecido por el art. 138 de la Constitucion. Este significado de la expre-
sion queda manifiestamente fuera de los significados —en efecto: del unico
significado en el presente caso— identificables en el &mbito de la interpre-
tacion cognitiva.'!

Otro buen ejemplo, tal vez, es el siguiente. El art. 11 de la Constitucion
francesa permite al Presidente someter directamente a referéndum un pro-
yecto de ley “relativo a la organizacion de los poderes publicos”. Pero la
constitucion regula de forma bastante distinta, en otros articulos, el proce-
dimiento de revisidén constitucional: entonces, parece evidente que el art.
11 no se aplica a la revision constitucional. Sin embargo, De Gaulle utilizd
el art. 11 para someter a referéndum precisamente un proyecto de revision
constitucional (sobre la eleccion del Presidente por sufragio universal), in-
terpretando la expresion “organizacion de los poderes publicos” como si-
nénimo de “constitucion”, lo que les parecid a todos una interpretacion en
modo alguno plausible y por lo tanto “creativa”.

La interpretacion cognitiva es analoga a la definicion informativa (reco-
nocimiento de los usos lingiiisticos efectivos). La interpretacion decisoria
es analoga a la redefinicion (seleccion de un significado determinado en el
ambito de los usos efectivos). La interpretacion creativa es analoga a la es-
tipulacion pura (introduccion de un significado nuevo, inusual) (Guastini,
1997b).

La interpretacion cognitiva es una operacion puramente cientifica, que
carece de cualquier efecto practico, mientras que la interpretacion deci-
soria y la interpretacion creativa son operaciones “politicas” (de politica
del derecho), que pueden ser realizadas tanto por un jurista, como por un
organo de aplicacion. La tinica diferencia importante es que solo la inter-
pretacion decisoria y/o creativa realizada por un organo de aplicacion es
“auténtica”, en sentido kelseniano, es decir, provista de consecuencias ju-
ridicas, al menos inter partes (de las que carece, en cambio, la interpreta-
cion ofrecida por los juristas).

1 Corte costituzionale, 168/1963.
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4. Cuarta ambigiiedad: interpretacion (en sentido estricto) vs.
construccion juridica

Hace falta subrayar, sin embargo, que la interpretacion creativa, tal
como ha sido definida aqui, es un fendémeno bastante raro. En la mayor
parte de los casos, lo que intuitivamente se presenta como una interpreta-
cion “creativa” consiste en obtener del texto normas no expresadas —lla-
madas “implicitas”— con medios pseudo-logicos, es decir, mediante razo-
namientos no deductivos (por ejemplo, mediante el argumento analdgico,
el argumento a contrario, etc.). Tal operacion no es, estrictamente hablan-
do, un acto de “interpretacion”: se trata de un verdadero acto nomopoié-
tico, es decir de creacion normativa, cuyo nombre apropiado es (tal vez)
“construccion juridica”. Todo esto nos conduce a la cuarta ambigiiedad de
la palabra “interpretacion’: tal vez la mas importante.

Con la palabra “interpretaciéon” nos referimos a veces a la atribucion
de significado a un texto (interpretacion propiamente dicha), otras veces
a eso que, a falta de algo mejor, llamaremos —utilizando una expresion de
Rudolf von Jhering— “construccion juridica”.

La actividad de construccion juridica incluye una vasta serie de ope-
raciones inferenciales caracteristicas de la doctrina (principalmente de la
doctrina, pero, claro esta, también de la jurisprudencia), de las que seria
dificil realizar un elenco completo. Sin embargo, se pueden mencionar (al
menos) las siguientes:

(i) construccion de lagunas (normativas y axiologicas);
(i1) construccion de jerarquias axiologicas;
(iii) construccion de excepciones implicitas; y sobre todo

(iv) construccion de normas implicitas.'?

Dichas operaciones estan estrictamente conectadas entre si y cada una
con las otras. Por ejemplo: la construccion de excepciones implicitas sir-
ve para crear lagunas normativas y axioldgicas; la construccion de normas
implicitas sirve para resolver lagunas axioldgicas y normativas (asi como
para concretar principios); la construccion de jerarquias axiologicas sirve
para crear normas implicitas (y para resolver conflictos entre principios);
etc.

12 “Implicitas” no en sentido l6gico, sino en el sentido de “no formuladas (por ninguna autoridad norma-
tiva)”. Implicitas en sentido 16gico solo pueden ser normas derivadas deductivamente de otras normas sin
afiadir otras premisas.
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I11. La doble indeterminacion del derecho

El derecho, hemos dicho, es doblemente indeterminado. Intentemos
aclararlo. La indeterminacion concierne, por un lado, al sistema juridico
en cuanto tal; y por otro lado, a cada uno de sus componentes, es decir, a
cada norma.

1. La equivocidad de los textos normativos

El sistema juridico es indeterminado en el sentido que hay controver-
sias sobre qué normas “existen”, qué normas pertenecen al mismo o es-
tan vigentes dentro del mismo. Y esto depende de la equivocidad —“am-
bigliedad”, si se quiere, pero en sentido amplio— de los textos normativos,
es decir del hecho de que cada texto normativo admite una pluralidad de
interpretaciones y esta por esto sujeto a (posibles) desacuerdos interpreta-
tivos.'?

Ofrecer un catdlogo completo de los diversos tipos de equivocidad no
parece posible. Sin embargo, algunos ejemplos caracteristicos de equivo-
cidad —y de controversias interpretativas correspondientes— pueden aclarar
el punto.'*

(a) Ambigiiedad. A veces, un texto normativo es (sintactica o semanti-
camente) ambiguo en sentido estricto: nos preguntamos si expresa la nor-
ma N1 o expresa en cambio la norma N2.

Por ejemplo. Una ley italiana (art. 31, Ley 352/1979) establece que
“no puede ser depositada solicitud de referéndum [“derogatorio”, es de-
cir, para derogar a leyes] durante el afio anterior al término del mandato
de una de las dos Camaras [...]”. Ahora bien, la ambigiiedad depende aqui
del vocablo “afio”, el cual puede denotar el periodo que transcurre entre el
1 de enero y el 31 de diciembre (en francés: année), pero puede también
denotar genéricamente un periodo de 365 dias (en francés: an). ;] Debemos
por tanto entender que la solicitud de referéndum no puede ser depositada
en el afio solar anterior al término del mandato de una de las Camaras, o

13 Guastini, 2011, parte 1, cap. III; Guastini, 2012. Véanse sin embargo los analisis pioneros de Ross,
1958, cap. 1v, y Tarello, 1980, cap. 111. La equivocidad, de la que se habla aqui, incluye la ambigiiedad en sen-
tido estricto, pero —como surgira de los ejemplos— no se reduce a ésta.

14 Para no sobrecargar el discurso, omito aqui cualquier referencia a los problemas, incluso mas compli-
cados, que pueden nacer de la sucesion de normas en el tiempo, de los conflictos entre normas, de las lagu-
nas, etc.; problemas cuya solucion, por lo demas, pertenece mas bien al dominio de la “construccion juridica”
que al de la interpretacion en sentido estricto.
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debemos entender que no puede ser depositada en los 365 dias anteriores
a dicho término?

(b) Complejidad. A veces, se acuerda que el texto normativo T expresa
la norma N1, pero nos preguntamos si dicha disposicion expresa también
la norma N2.

Por ejemplo. El articulo 32 de la constitucion espafiola dispone: “El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igual-
dad juridica”. No cabe duda de que cada hombre y cada mujer tienen el
derecho de contraer matrimonio el uno con la otra (N1); pero ;esa disposi-
cion expresa también la norma (N2) segun la cual cada hombre y cada mu-
jer tienen derecho a contraer matrimonio con cualquiera (es decir también
con personas del mismo sexo)?

Otro ejemplo (italiano): el art. 38, ley 352/1970, dispone que “en el
caso que el resultado del referéndum sea contrario a la derogacion [...] no
puede proponerse la solicitud de referéndum para la derogacion de la mis-
ma ley”. Ahora bien, el resultado del referéndum puede ser “contrario a la
derogacion” —o, mejor dicho, no surtir efecto derogatorio— por dos razones
o en dos circunstancias diversas: no solo cuando la mayoria de los votan-
tes vote “no” (como es obvio), sino también cuando la mayoria de los que
tienen derecho a hacerlo no vote en absoluto (art. 75, apartado 4, Consti-
tucion italiana). Pues bien, no cabe duda de que, de la disposicion men-
cionada, estd excluida la solicitud de un referéndum cuando la precedente
demanda de referéndum haya sido rechazada por la mayoria de los votos
validos (N1). Pero cabe la duda de si esta misma disposicion impide una
nueva solicitud incluso cuando el referéndum precedente haya tenido un
resultado negativo por el hecho de no haber participado en la votacion la
mayoria de los que tienen derecho a hacerlo (N2).

(¢) Implicacion. A veces, se acuerda que el texto normativo T expresa
la norma N1, pero nos preguntamos si N1, a su vez, implica, o no, la nor-
ma N2.

Dos ejemplos mas, sacados del derecho constitucional italiano. El art.
94 de la Constitucion, apartados 2 y 5, prevé que una de las Camaras pue-
da votar la desconfianza al Gobierno. ;Tal norma implica, o no, que una
de las Camaras pueda votar la desconfianza también respecto de un solo
ministro? El poder del Jefe de Estado de reenviar una ley a las Camaras
pidiendo una nueva deliberacion (art. 74, apartado 1) implica, o no, el po-
der de reenviar (solo) parte de una ley (es decir, no la ley en su conjunto)
promulgando la parte restante?
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(d) Derrotabilidad. A veces se estd de acuerdo en que el texto normati-
vo T expresa la norma N1, pero nos preguntamos si tal norma es “derro-
table” (defeasible), es decir, sujeta a excepciones implicitas no especifica-
das.!

Otros ejemplos “italianos™: el Presidente de la Republica puede oponer-
se con el veto (suspensivo) a las leyes (art. 74, apartado 1, Constitucion
italiana) pero ;puede oponerse también a las leyes de revision constitucio-
nal? El Tribunal de Cuentas ejerce el control preventivo de legalidad sobre
los actos de Gobierno: ;sobre todos? ;0 solo sobre aquellos que carecen
de fuerza de ley? Y atn mas: ;la norma que prohibe el ingreso de vehicu-
los en un parque —por poner un cldsico ejemplo de libro— es o no aplicable
a las ambulancias?

La interpretacion “en abstracto” responde a preguntas de este tipo, y de
este modo reduce la indeterminacion del sistema juridico.'¢ Por otra parte,
la equivocidad de los textos normativos exige distinguir cuidadosamen-
te entre los enunciados normativos formulados en las fuentes del derecho
—las “disposiciones” y las normas, entendidas como significados: entre
las dos cosas, de hecho, no existe una correspondencia biunivoca (Guasti-
ni, 1989). Existen disposiciones que expresan dos (0 mas) normas conjun-
tamente, disposiciones que expresan dos (0 mas) normas alternativamente,
asi como normas no expresadas por ninguna disposicion (que son fruto de
construccion juridica).

Hay que subrayar que la equivocidad de los textos normativos no de-
pende solamente de ciertos defectos “objetivos” de sus formulaciones (in-
trinseca oscuridad, ambigiiedad semantica y sintactica, etc.), sino también
—es mas: sobre todo— de otras cosas, como: intereses en conflicto, distin-
tas ideas de justicia, multiplicidad de métodos interpretativos, y distintas

15 Sobre el concepto de “derrotabilidad” en el derecho, el texto fundamental es Alchourrén, 1996. Pero
véase también Redondo, 1997; Navarro y Rodriguez, 2000; Rodriguez, 2002; Bayon y Rodriguez, 2003; Al-
chourrén, 2010; Ferrer Beltran y Ratti, 2012; Ratti, 2013, cap. VIII.

16 Es importante comprender lo siguiente. A veces, un enunciado normativo es ambiguo, o sea, admite
dos interpretaciones alternativas: del mismo enunciado se pueden obtener, por interpretacion, dos normas al-
ternativas. En estas circunstancias, por cierto no se puede afirmar la existencia en el sistema juridico ni de
una ni de la otra norma, hasta cuando una de las dos interpretaciones sea generalmente compartida y adquiera
estabilidad. Sin embargo, la ambigiiedad en sentido estricto es bastante rara. La mayoria de las controversias
interpretativas son distintas: el objeto de la controversia interpretativa, para asi decirlo, no es el significado
del enunciado en su integridad, sino s6lo una parte de dicho significado. En efecto, casi siempre el significa-
do de un enunciado normativo puede ser descompuesto en dos partes: un nicleo no controvertido y un halo
controvertido, en el sentido que no tenemos dudas sobre el hecho que el enunciado E expresa la norma N1;
solo discutimos sobre si el mismo enunciado expresa (o implica) también la norma N2, o si la norma N1 tie-
ne excepciones implicitas, etcétera.
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construcciones dogmaticas.!” Es decir: los juristas pueden volver equivo-
cos textos que no lo serian en absoluto en la conversacion.

2. La vaguedad de las normas

A la indeterminacion del sistema se suma la ulterior indeterminacion de
cada norma.'® Cada norma vigente es indeterminada, en el sentido que no
se sabe exactamente qué casos recaigan en su campo de aplicacion. Esto
depende de la ineludible vaguedad de los predicados en cada lenguaje na-
tural (Waismann, 1968).

Abhora bien: todos los predicados tienen una referencia dudosa, o “abier-
ta” (open textured), y en este sentido se ven afectados por la vaguedad ex-
tensional.! Por otro lado, la vaguedad extensional depende de la incerti-
dumbre acerca de los atributos que un objeto debe poseer para pertenecer
a la clase de que se trata, es decir depende de la vaguedad intensional del
predicado en cuestion.

En consecuencia, dada una norma cualquiera, hay casos a los que ésta
es seguramente aplicable, casos a los que seguro no puede ser aplicada y,
finalmente, casos “dudosos” o “dificiles” (hard cases, como se suele de-
cir) para los que la aplicacion de la norma es discutible.

Por ejemplo, un intercambio al precio medio de mercado es sin duda
una venta; una supuesta ‘“venta” a un precio irrisorio es una donacion di-
simulada; pero jen qué precio debemos fijar el confin entre la venta y la
donacioén? Se puede estar de acuerdo en que el suministro de antibidticos
o de analgésicos constituye “tratamiento sanitario” en los términos del art.
32, apartado 2, de la Constitucion italiana. Pero ;constituyen “tratamiento
sanitario” también la nutricion y la hidratacion forzadas?

La vaguedad, la trama abierta —a diferencia de la equivocidad— es una
propiedad objetiva del lenguaje y no solo del lenguaje juridico: todos los
predicados en sentido logico comparten (al menos potencialmente) esta
propiedad. La vaguedad no depende, por tanto, de las técnicas interpreta-

17 Las construcciones dogmaticas condicionan la interpretacion: algunas veces sugiriendo que una deci-
sion interpretativa determinada es preferible a otras, y otras veces excluyendo ciertas decisiones interpretati-
vas que de otro modo serian posibles. Por otra parte, cada construccion dogmatica, ademas de orientar la in-
terpretacion, es una matriz de normas “implicitas”.

'3 En la extensa literatura se puede ver: Hart, 1961; Carrio, 1994; Luzzati, 1990; Coté, 1999, especial-
mente pp. 353 y ss.; Diciotti, 1999, especialmente pp. 367 y ss.; Endicott, 2000.

19 Para simplificar, omito distinguir entre vaguedad sin ulteriores especificaciones y open texture o va-
guedad “potencial” (trama abierta).
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tivas o de la dogmatica: no puede ser suprimida (aunque pueda reducirse
por medio de definiciones).

La vaguedad de las expresiones usadas en el lenguaje de las fuentes
—que no se resuelve con la interpretacion en abstracto— hace que el intér-
prete, frente a un caso “marginal”, es decir a un caso que cae en los marge-
nes de la “trama” —en el “area de penumbra”, como se suele decir—, pueda
decidir discrecionalmente si el caso en examen debe o no debe ser inclui-
do en el ambito de aplicacion de la norma en cuestion.?”

La interpretacion “en concreto” reduce (en relacion con uno u otro caso
concreto) la indeterminacién de las normas.

IV. Técnicas de interpretacion y construccion

En las culturas occidentales modernas es habitual para los juristas y los
jueces “motivar” sus decisiones interpretativas, es decir ofrecer (no pro-
piamente “motivos”, a pesar de esta palabra, cominmente usada, sino) ra-
zones.?! Dicho de otra forma, cada decision interpretativa —“El enunciado
normativo E expresa la norma N1 (no la N2)”— se presenta normalmente
como la conclusion de un razonamiento.

Los “métodos” o las “técnicas” de interpretacion no son otra cosa que
el conjunto de razones que, dentro de una cultura juridica determinada, se
pueden ofrecer en favor de la interpretacion elegida. En las culturas juridi-
cas occidentales modernas, dichas técnicas son innumerables: en lo que si-
gue se sefialan solo algunas de las mas difundidas en la practica juridica.??

1. Técnicas de seleccion de las normas explicitas

Una disposicion normativa es ambigua (en el sentido amplio que hemos
dicho): es decir, puede ser entendida en dos (o mas) sentidos distintos,
puede expresar la norma N1 o la norma N2. Se trata de un problema tipi-
co de interpretacion en abstracto. Ahora bien, existen numerosas técnicas
para elegir entre estas dos normas. No parece posible hacer un inventario
completo de ellas. Sin embargo, se pueden sefialar las siguientes.

20 Lo cual no excluye que haya casos paradigmaticos que sin duda si caen en el ambito de aplicacion de
la norma.

21 Los motivos son hechos psicoldgicos que causan una decision. Las razones son argumentos, a saber
enunciados, que forman parte de un razonamiento como premisas, y que (no causan, sino) justifican una de-
cision. Cfi: Ross, 1958, pp. 152 y ss.

22 Cfr. Tarello, 1980; Twining y Miers, 1982; Evans, 1989; MacCormick y Summers, 1991; Diciotti,
1999; Sartor, 2005; Chiassoni, 2007; Guastini, 2011.
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1.1. Algunas técnicas recurrentes

(1) El sentido comun de las palabras. En primer lugar —interpretacion
literal— se puede sostener, muy simplemente, que una (pero no la otra) de
las dos normas en competicion corresponde al sentido comun de las pa-
labras, cual se desprende del diccionario y de la sintaxis del idioma en el
que la disposicion normativa esta formulada.??

Noétese, sin embargo, que a menudo tal argumento no resulta persuasivo
y/o concluyente. No resulta persuasivo (al menos) cada vez que en la dis-
posicion normativa en cuestion se emplean términos técnicos o casi-técni-
cos del lenguaje juridico (“usucapion”, por ejemplo). No resulta conclu-
yente porque el sentido comun de las palabras permite detectar y poner en
evidencia las ambigiiedades y la vaguedad de las formulaciones normati-
vas, pero no resolverlas.

Ademas, el sentido comun de las palabras es inestable. No siempre el
sentido comun que tenian las palabras en el momento en que la disposi-
cion normativa fue promulgada coincide con el sentido que las mismas
palabras tienen en el momento de la aplicacion (y esto, obviamente, es
cierto sobre todo cuando se aplican textos normativos viejos o incluso
antiguos,’* asi como textos que incluyen términos valorativos).?> Por eso
existen, en efecto, dos tipos muy distintos de interpretaciones igualmente
literales: la interpretacion “originalista” y la “evolutiva”. La primera atri-
buye a las palabras el sentido que tenian en el momento de la formulacion
del texto. La segunda elige el significado que ellas adquieren en el mo-
mento de su aplicacion.?

Los argumentos restantes, de que vamos a hablar, sirven sea para ele-
gir entre dos (0 mas) significados en competicion, sea para dejar de lado el
significado literal.

(i1) La intencion de la autoridad normativa. En segundo lugar —inter-
pretacion “intencional” o “psicolégica’— se puede sostener que una (pero
no la otra) de las dos interpretaciones en competicidon corresponde a la in-
tencion —la intencidén “semantica”, lo que queria decir— de la autoridad
normativa. Intencidon que se puede desprender —al menos, asi se supone—
de los “trabajos preparatorios”. Tal argumento supone, por un lado, una

23 Sobre la interpretacion literal, véase: Vernengo, 1994; Velluzzi , 2000; Poggi, 2007.

24 Piénsese a la Constitucion de los Estados Unidos (1787).

25 Términos valorativos se encuentran, tipicamente, en las asi llamadas “cldusulas generales” y en
muchos principios constitucionales.

26 Una defensa de la interpretacion originalista se encuentra, e.g., en Scalia, 1996; una defensa de la evo-
lutiva se encuentra, e.g., en Eskridge, 1994.
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concepcion imperativista del derecho (el derecho como conjunto de man-
datos del “soberano”) y, por otro lado, una actitud de deferencia hacia la
voluntad del legislador.

Sin embargo, también este argumento a menudo no resulta persuasivo.
Las autoridades normativas —normalmente: 6rganos colegiados— no tienen
una “intencién” en el mismo sentido que la tiene o puede tenerla un in-
dividuo. Por eso, la intencion de las autoridades normativas —puesto que
exista algo parecido— no puede ser conocida empiricamente: solo puede
ser el objeto de conjeturas. Entonces la adscripcion de una intencidon a una
autoridad normativa puede ser facilmente contestada (e incluso descalifi-
cada en cuanto tal, es decir, sea cual sea la intencion adscripta).

Por lo demas, el argumento de la intencién de la autoridad normativa
sirve no tanto para elegir (en positivo) el significado de una disposicion,
sino mas bien para descartar (en negativo) otros significados admisibles,
en particular el significado literal (“El significado S, literal, no correspon-
de a la intencion de la autoridad normativa”). En otras palabras, en estos
casos el argumento no es, en cuanto tal, concluyente: es solo un paso den-
tro de una estrategia argumentativa mas amplia. Descartado el significado
literal, ;qué otro significado tenemos que elegir? Aqui se abre el espacio
para otros argumentos interpretativos.

(ii1) £l fin de la ley. En tercer lugar —interpretacion “teleoldgica”— se
puede sostener que una de las dos interpretaciones en competicion, pero
no la otra, corresponde al “fin” de la ley, a la ratio legis: a la intencion
“practica” de la autoridad normativa, lo que ella queria hacer. Se supo-
ne que el fin de la autoridad normativa se puede encontrar en los “traba-
jos preparatorios” mirando a las circunstancias sociales en las cuales la
ley fue promulgada.?’ Sin embargo, la adscripcion de un fin a la autoridad
normativa es una mera conjetura, que plantea los mismos problemas que
hemos senalado al hablar de la intencion (Ross, 1958, pp. 146y ss.).

Noétese ademas que la observancia o aplicacion de una norma produce
normalmente varios efectos practicos, y cualquier efecto practico que una
norma podria producir puede ser considerado como el fin de la norma en
cuestion. Una norma que establezca un impuesto sobre las rentas puede
ser entendida como dirigida indistintamente a aumentar los ingresos del
Estado, a redistribuir la riqueza, o (;por qué no?) a desincentivar las acti-
vidades productoras de réditos. Una regla penal puede ser entendida indis-
tintamente como dirigida a la represion, o en cambio, a la prevencion del

27 No existe, sin embargo, una clara distincion entre la interpretacién intencional y la interpretacion te-
leologica.
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comportamiento calificado como delito, o (;por qué no?) como dirigida a
incrementar la poblacion carcelaria. Los ejemplos ilustran muy bien el ca-
racter valorativo de las conjeturas en torno a la ratio legis: es probable que
a muchos le parezca “irrazonable” que el legislador quiera desincentivar la
produccion de réditos, y les suene en cambio, “razonable” que el legisla-
dor quiera redistribuir el rédito producido; muchos consideraran “razona-
ble” el intento de reprimir ciertas conductas e “irrazonable” querer aumen-
tar la poblacion carcelaria. Pero, obviamente, “razonable” e “irrazonable”,
referidos a la eleccion de fines, son conceptos valorativos.

(iv) Las exigencias sociales. En cuarto lugar, se puede sostener que una
de las dos interpretaciones en competicion responde mejor a “las exigen-
cias de la sociedad” (o algo por el estilo).?®

Este tipo de argumento se puede usar para elegir entre dos significados
literales en competicion, o bien para sostener una interpretacion que atri-
buye al texto un significado distinto del literal, pero también (tal vez sobre
todo) para atribuir al texto un significado “nuevo”, distinto de los signifi-
cados ya establecidos (interpretacion “evolutiva” en un sentido ligeramen-
te distinto de lo que ya hemos encontrado).

No hace falta decir que la identificacion de las “exigencias sociales” —lo
que la sociedad requiere— no es y no puede ser el resultado de una averi-
guacion empirica; es mas bien el resultado de una valoracion politica del
intérprete.

(v) El “sistema” del derecho. En quinto lugar, se puede sostener que
una de las dos interpretaciones en competicion concuerda (o concuerda
mejor) con el “sistema del derecho”. Este tipo de argumento —sin duda
uno de los mas utilizados— sirve para preservar, a la vez, la consistencia
logica y la coherencia (la armonia) axioldgica del derecho.

Frente a una disposicion que admite dos interpretaciones alternativas,
N1 y N2, se usa este argumento para elegir aquella (por ejemplo, N1)
que no crea antinomias —es decir, contradicciones logicas— o desarmonias
axioldgicas con otras normas:

(a) sea —y sobre todo— con normas superiores en la jerarquia de las
fuentes (por ejemplo, entre una ley y la constitucion: interpretacion “siste-
matica vertical” o interpretacion “conforme”);?

B E. g., “la naturaleza de las cosas”, o la “naturaleza de las relaciones sociales”.
29 La interpretacion “conforme” de la ley respecto a la constitucion (a una constitucion rigida) desempefia
un papel fundamental en la jurisprudencia de todos los tribunales constitucionales.
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(b) sea con normas del mismo nivel jerarquico (por ejemplo, entre
una regla y un principio general: interpretacion “sistematica horizontal”)
(Cote, 1999, p. 388).

(vi) La razonabilidad. En sexto lugar, se puede sostener que una de las
dos interpretaciones en competicion no es “razonable”, ya que produce
resultados “absurdos”.?? Este argumento —que normalmente supone una
conjetura sobre la ratio legis— puede ser utilizado sobre todo para descar-
tar la interpretacion literal.

Pero, como ya se ha dicho en otro lugar, la “razonabilidad” de una nor-
ma, o del efecto que una norma puede producir en la sociedad, depende
enteramente de juicios de valor de los intérpretes. Los juicios de “razona-
bilidad” son juicios de justicia disfrazados.

1.2. Un problema persistente

Existe, por otra parte, un problema de interpretacion en abstracto que
merece ser tratado en si mismo a causa de su extendida presencia: el mis-
mo compromete, de hecho, a la casi totalidad de los textos normativos.

Puede pasar (pero pasa muy raramente) que una disposicion normativa
contenga en el antecedente el adverbio “solo” (o un adverbio equivalente):
“Solo si H (supuesto de hecho), entonces J (consecuencia juridica)”. En
estas circunstancias, el caso H es condicion no suficiente, sino necesaria
de la consecuencia juridica J. Es decir, no se da esa consecuencia J sin ese
caso H. Se sigue logicamente que a la clase de casos complementaria®! de
aquella regulada (esto es, la clase no-H) no se aplica la consecuencia juri-
dica en cuestion: “Si no-H, entonces no-J” (Garcia Amado, 2001).

Pero, para cada disposiciéon normativa que tenga la forma “Si H, en-
tonces J” —de manera que la clase de casos H pareceria (al pie de la letra)
condicion suficiente, no necesaria, de la consecuencia J— ;qué debemos
pensar de la clase de casos complementaria (no-H)? Se abren aqui dos po-
sibilidades interpretativas y cada una de ellas se vale de una variante del
argumento a contrario.>

30 Se asume entonces que las autoridades normativas sean agentes “racionales”. Cfi: Bobbio, 1971.

31 Dos clases de casos son entre si complementarias cuando su conjuncion agota el entero universo de ca-
sos. Dada una clase C de entes cualesquiera, la clase complementaria de la misma es aquella que incluye a to-
dos los entes que no pertenecen a C. Véase, sobre este punto, Chiassoni, 2007, pp. 222 ss.

32 Cfi: G. Carcaterra, 1994. Mas en general: dada una disposicion cualquiera con estructura condicional
(“Si H, entonces J”), es dudoso si el antecedente estatuye una condicion solo suficiente o en cambio necesa-
ria y suficiente.
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(i) En primer lugar (argumento a contrario en funcion interpretativa),
se puede interpretar la disposicion al pie de la letra: la disposicion no dice
nada sobre los casos no-H, que permanecen por lo tanto simplemente ca-
rentes de cualquier regulacion: la disposicion se aplica “solo” a la clase de
casos H en el sentido que calla sobre la clase complementaria.

(i1) En segundo lugar (argumento a contrario en funcion constructiva),
se puede interpretar la disposicion como si tdacitamente incluyese la clau-
sula “solo”, y por lo tanto implicase l6gicamente la norma “Si no-H, en-
tonces no-J”: la disposicion se aplica “solo” a la clase de casos H en el
sentido que la clase de casos complementaria tiene la consecuencia juridi-
ca opuesta. De este modo, a partir de la norma explicita “Si H, entonces
J”, se construye la norma implicita “Si no-H, entonces no-J”.

Imaginemos una disposicién constitucional que otorga el derecho de
voto a “los ciudadanos”. ;Tienen, o no, derecho de voto los extranjeros?
Esta pregunta admite dos respuestas, y cada una de ellas utiliza precisa-
mente una de estas dos variantes del mismo argumento a contrario.

(a) La disposicion constitucional, al mencionar solo los ciudadanos, no
dice nada sobre los extranjeros. Es decir, la constitucion contiene una la-
guna sobre este asunto. (Consecuencia: el legislador puede otorgar, asi
como negar, el derecho de voto a los extranjeros, sin violar la constitu-
cion.)

(b) La disposicion constitucional, al mencionar solo los ciudadanos,
excluye positivamente —aunque tacitamente— a los extranjeros. Es decir,
los extranjeros no tienen derecho de voto. (Consecuencia: el legislador, al
otorgar el derecho de voto a los extranjeros, violaria la Constitucion).

2. Dos técnicas de reduccion de la vaguedad de las normas

Tomemos por ejemplo una disposicion que se refiere al supuesto de he-
cho: “ruina de edificio”. Tal locucion es vaga: es indiscutible que el con-
cepto comprende el derrumbe total de un inmueble, pero es discutible si se
extiende también, por ejemplo, al derrumbe de un balcon. ;Como reducir
la vaguedad y resolver el problema?

Ahora bien, las estrategias fundamentales de reduccion de la vaguedad
son dos: la tesis de la analogia (o de la igualdad “sustancial”) y la tesis de
la disociacion (o de la diferencia “sustancial”).?3

3 Ross, 1958, pp. 148 y ss. Cfiz, también Schauer, 1991. Decir que dos supuestos de hecho son “sustan-
cialmente iguales” equivale a decir que requieren la misma consecuencia juridica; y decir que son “sustan-
cialmente diferentes” equivale a decir que requieren consecuencias juridicas distintas.
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(i) Tesis de la analogia. Una primera estrategia de reduccion de la va-
guedad consiste en sostener que —a la luz de una supuesta ratio legis (el fin
de la norma, o el resultado que la norma pretendia perseguir)— el derrum-
be de un balcon es en todo anédlogo, sustancialmente igual, al derrumbe de
un edificio. Se puede concluir que la norma sobre el derrumbe de un edifi-
cio se aplica también al caso “derrumbe de balcon™: “lex minus dixit quam
voluit”.

Es un ejemplo de interpretacion extensiva, fundada sobre el argumento
analogico. Por esta via, el area de “penumbra” de la norma se reduce, in-
cluyendo en su ambito de aplicacion la clase de casos marginales “derrum-
be de balcon”.

(i1) Tesis de la diferencia. Una segunda estrategia consiste en sostener,
por el contrario, que derrumbe del edificio y derrumbe del balcon —siem-
pre a la luz de una supuesta ratio legis— son casos diferentes, sustancial-
mente distintos. Con la conclusioén que la norma sobre derrumbe de edifi-
cio no se aplica al caso “derrumbe de balcon”.

Es un ejemplo de interpretacion restrictiva, fundada sobre el argumen-
to de la disociacion (algo muy parecido al distinguishing de los jueces de
common law). De nuevo, por esta via el area de “penumbra” de la norma
se reduce, excluyendo de su ambito de aplicacion la clase de casos margi-
nales “derrumbe de balcon”.

3. Técnicas de construccion juridica

Hemos dicho en otro lugar que las operaciones de construccion juridica
mas importantes son: (1) la construccion de lagunas (normativas y axiolo-
gicas); (2) la construccion de jerarquias axiologicas; (3) la construccion de
excepciones implicitas; y sobre todo (4) la construccion de normas impli-
citas. Vamos a analizar detenidamente estas operaciones.

3.1. Construccion de lagunas

Existen dos tipos principales de lagunas: normativas y axiologicas.**

3 En efecto, existen también lagunas de un tercer tipo: las lagunas llamadas “técnicas”. Una laguna téc-
nica es la falta de una norma que seria condicion necesaria de eficacia de otra norma. Por ejemplo, una ley
(o una constitucion) instituye un organo electivo, pero no determina ningun sistema electoral, de tal forma
que el organo en cuestion no puede ser elegido hasta que uno u otro sistema electoral no sea determinado por
normas ulteriores.
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(i) Lagunas normativas. Hay una laguna normativa cuando un supuesto
de hecho H no esta regulado en manera alguna por las normas explicitas
existentes en el sistema.

Sin embargo, a menudo las fuentes del derecho pueden ser interpreta-
das en el sentido que el supuesto H no estd regulado, pero también en el
sentido que tal supuesto H si esta regulado.’> La primera interpretacion
produce una laguna, la segunda la evita. En otras palabras, las lagunas
normativas no son defectos “objetivos” del sistema juridico: dependen de
la interpretacion. La interpretacion puede crearlas asi como evitarlas.?
Una laguna normativa puede ser creada, por ejemplo, de las dos formas
siguientes.?’

(a) Usando el argumento a contrario en funcion interpretativa y recha-
zando cualquier interpretacion extensiva: frente a un conjunto de disposi-
ciones —el sistema juridico en su integridad, si se quiere— que regulan un
conjunto finito (aunque muy amplio) de supuestos de hecho, argumentan-
do a contrario se puede concluir que cualquier supuesto no expresamente
incluido en este conjunto no esta regulado por ninguna disposicion.®

(b) Usando el argumento de la diferencia o disociacion: frente a una
disposicion que regula la clase de casos H, se puede sostener que tal cla-
se de casos incluye dos subclases, H1 y H2, “sustancialmente diferentes”,
y que la intencion de la autoridad normativa era regular una sola de ellas
(H1, por ejemplo), de tal forma que la otra subclase (H2) queda carente de
cualquier regulacion.

(i1) Lagunas axiologicas. Existen dos tipos de lagunas axiologicas (Pa-
rodi, 1996; Guastini, 2011, parte 11, cap. III).

(a) A veces, banalmente, un supuesto de hecho no esta regulado por
ninguna norma,* pero, segln el interprete, deberia serlo.

Por ejemplo, el legislador ha otorgado un cierto derecho a una clase
de sujetos S1 (los profesores de universidad, supongamos), sin extender
el mismo derecho a la clase de sujetos S2 (los profesores de escuelas se-

35 Dicho de otra forma, las normas explicitas son el resultado de una determinada interpretacion.

3 Piénsese, e.g., al ejemplo del “derrumbe de un balcon™. Si se interpreta la disposicion sobre la ruina de
edificios en el sentido que si se aplica también al derrumbe de un balcon, el supuesto de hecho en cuestion re-
sulta regulado; si en cambio se interpreta en el sentido que no, la disposicion no se aplica al derrumbe de un
balcon, asi que este supuesto de hecho resulta no regulado por el derecho.

37 A veces, incluso la simple interpretacion literal puede crear una laguna normativa, mientras que una in-
terpretacion extensiva la evitaria.

38 Cfi: Conte, 1968. El conjunto de hechos no regulados por el derecho seria el asi llamado “espacio vacio
de derecho”: Bergbohm, 1892; Romano, 1925.

'Y entonces, se podria sostener, cae dentro del “espacio vacio de derecho”.
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cundarias). Al intérprete, sin embargo, las dos clases de sujetos le parecen
“sustancialmente” iguales. Falta entonces una norma que otorgue el mis-
mo derecho a los sujetos S2. O bien, otro ejemplo, el derecho otorga un
cierto poder a un 6rgano del Estado sin establecer ningtin limite sustancial
a su ejercicio. Al intérprete, sin embargo, no le parece admisible (o “razo-
nable”) que no existan limites sustanciales a dicho poder. Falta entonces
una norma que establezca tales limites.

(b) Otras veces, un supuesto de hecho si estd regulado por una norma,
pero, segun el intérprete, esta regulado de forma “axiolégicamente inade-
cuada [...] porque el legislador no tuvo en cuenta una distincion que debe-
ria haber tomado en cuenta”; se supone que el legislador no ha tenido en
cuenta la distincion en cuestion “por no haberla previsto y que, de haberla
considerado, hubiera dado una solucién diferente” al supuesto de que se
trata (Alchourrén y Bulygin, 1974, p. 158). Dicho de otra forma, una lagu-
na axioldgica no es un caso sin regulacion, sino mas bien un caso con una
mala regulacion. Por ejemplo, el legislador ha otorgado un cierto derecho
a todos los profesores sin distinguir entre clases diferentes (los profesores
de universidad y los de escuela secundaria, supongamos). Al intérprete,
sin embargo, las dos clases de sujetos le parecen “sustancialmente” distin-
tas. Falta entonces una norma que otorgue derechos distintos a una u otra
de las dos clases.

Ambos tipos de lagunas axioldgicas dependen de juicios de valor del
intérprete: es el intérprete que “construye” valorativamente dichas lagu-
nas. Las del segundo tipo, en particular, se producen precisamente por me-
dio de la disociacion (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1966), es decir, derro-
tando (incluyendo una excepcion implicita dentro de) una norma, del tal
forma que dicha norma no se aplique a todos los supuestos de hecho lite-
ralmente previstos, sino solo a una subclase de ellos, mientras que la otra
subclase queda no regulada por el derecho.

Las lagunas normativas y axiologicas se resuelven por medio de nor-
mas implicitas que regulan los casos no previstos.

3.2 Construccion de jerarquias axioldgicas

Una jerarquia axiologica es una relacion de valor entre normas, creada
no por el propio derecho (como, por eJemplo la jerarquia de las fuentes)
sino por los 1nterpretes por medio de un juicio de valor comparativo, ex-
preso o tacito: “La norma N1 tiene mas valor que la norma N2” (Tarello,
1980, cap. viI; Guastini, 1997a).
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Una manera tipica para crear una jerarquia tal entre dos normas es con-
siderar una de ellas como “principio” y la otra como mera “regla”. Se su-
pone que los principios son mds importantes que las reglas, ya que ca-
racterizan la fisonomia del sistema juridico, y cada uno de ellos ofrece
fundamento axioldgico (justificacion) a una multiplicidad de reglas.

Las jerarquias axioldgicas orientan la interpretacion, en particular la
eleccion entre dos significados igualmente admisibles de una cierta dis-
posicion normativa. Supongamos que tenemos una disposicion que admi-
te dos interpretaciones N1 y N2; supongamos ademas que N1 es conforme
a una norma axiologicamente superior (por ejemplo, un principio gene-
ral del derecho), mientras que N2 esta en conflicto con ella; pues bien, la
existencia de una jerarquia axiologica es un argumento (bastante persuasi-
vo) para elegir N1. Por ejemplo, si una ley puede ser entendida sea como
retroactiva, sea como no-retroactiva, se entendera preferiblemente co-
mo no-retroactiva para “conformarla” al principio general de no-retroacti-
vidad de las leyes.*

Por otra parte, se encuentran ejemplos muy importantes de jerarquias
de este tipo en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales.

(a) Algunos tribunales constitucionales (el italiano, por ejemplo) asu-
men que las normas constitucionales no tienen todas el mismo valor, en el
sentido que algunas entre ellas (que pueden ser explicitas asi como impli-
citas) estan “mas arriba” de las otras. La consecuencia es que dichas nor-
mas no pueden ser modificadas, derrotadas, o derogadas en forma alguna:
tampoco por medio del procedimiento de revision constitucional. En otras
palabras, este tipo de jerarquia axiologica se vuelve un limite totalmente
implicito (una norma implicita por lo tanto) a la revision constitucional.

(b) Todos los tribunales constitucionales a menudo tienen que resolver
conflictos entre principios, ya que los principios constitucionales poseen
la censurable tendencia a entrar en conflicto unos con otros. Un ejemplo
clasico, comun a muchas constituciones, es el conflicto entre la libertad de
prensa y algunos derechos de la personalidad (el derecho al honor, el de-
recho a la intimidad, el derecho a la identidad personal, etc.). Otro buen
ejemplo es el conflicto entre el derecho de huelga en los servicios publicos
y los derechos constitucionales de los usuarios.

Tales conflictos no pueden ser resueltos utilizando los criterios estandar
para la solucion de conflictos entre normas. No es posible emplear el cri-
terio “lex posterior”, ya que dichos principios son coevos. No es posible

40 En muchos sistemas juridicos, el principio de no-retroactividad es un principio constitucional inderro-
table (solo) para las leyes penales, pero es un principio (aunque general) derrotable en otras materias.
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emplear el criterio “lex superior”, ya que los principios en cuestion poseen
el mismo rango en la jerarquia de las fuentes. No es posible emplear el cri-
terio “lex specialis”, pues las clases de supuestos regulados por los princi-
pios de que se trata se entrecruzan (no existe entre las clases de supuestos
regulados una relacion género/especie).

Pues bien, la técnica normalmente empleada por los jueces constitucio-
nales para resolver un conflicto entre principios constitucionales es la que
se suele llamar “ponderacion”.*' La metafora es bastante transparente: se
trata de poner los dos principios en conflicto sobre los platos de una balan-
za 'y, por lo tanto, “pesarlos” para ver cudl “pesa” mas, es decir, cudl tiene
mas valor en relacion con el caso concreto. El resultado de la ponderacion
es un juicio de valor comparativo, que instituye precisamente una jerar-
quia axiologica. El principio con mas valor serd, en este caso concreto,
aplicado, el con menor valor sera dejado de lado.*?

3.3. Construccion de excepciones implicitas

A menudo, la construccion juridica toma la forma de la elaboracion de
excepciones implicitas, por medio de la “disociacion”, es decir, introdu-
ciendo dentro de una clase de casos previstos por el legislador una distin-
cion que el legislador no ha hecho para nada. Este argumento, en efecto,
puede ser usado no solo como técnica de reduccion de la vaguedad —para
restringir la referencia de un predicado (interpretacion restrictiva)—, sino
también para derrotar una norma, construyendo excepciones implicitas, y
entonces para construir lagunas (normativas o axioldgicas).

Volvemos a un ejemplo (algo empalagoso) muy bien conocido entre los
teoricos del derecho: la norma que prohibe el ingreso de vehiculos en un
parque.

Frente a tal norma, alguien puede argumentar —invocando una presunta
ratio legis— que esté sujeta a (al menos) una excepcion: la de las ambulan-
cias, que sin duda si son vehiculos, porque no parece “razonable” que el
legislador quiera impedir el ingreso en el parque incluso de las ambulan-
cias cuando esto sea necesario (cuando haya, por ejemplo, un herido que
hace falta trasportar al hospital). En otras palabras, la prohibicion no se
aplica a tal supuesto de hecho.

41 Dentro de la extensa literatura sobre la ponderacién de principios se pueden ver: Alexy, 1993; Celano,
2002; Prieto Sanchis, 2003; Martinez Zorrilla, 2007; Pino, 2010.

42 Pero, por supuesto, el principio ahora descartado permanece vigente, listo para ser utilizado en otras
decisiones.
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Pues bien, la estructura l6gica de lanorma originaria era: (N1) “Si vehicu-
lo, entonces prohibido ingresar”. Ahora, en cambio, tenemos una norma
con la estructura siguiente: (N2) “Si vehiculo y no ambulancia, entonces
prohibido ingresar”. Como se ve, se trata de dos normas con contenido di-
ferente. De esta forma la norma N1 ha sido derrotada, y esto quiere decir
que N1 ha sido substituida por N2, que es claramente una norma distinta.*3

3.4. Construccion de normas implicitas

Entre las multiples operaciones de construccion juridica, la formulacion
de normas implicitas posee una importancia especial. Con la expresion
“normas implicitas” me refiero a aquellas normas que no han sido formu-
ladas por autoridad normativa alguna: normas que no pueden ser conside-
radas como significados (plausibles) o como implicaciones logicas de nin-
guna disposicion normativa determinada. Por medio de la construccion de
normas implicitas los intérpretes llevan a cabo una actividad legislativa di-
simulada. Y esto constituye la parte principal y mas importante del trabajo
de los juristas.

A menudo (aunque no siempre) una norma implicita es la conclusion
de un razonamiento que incluye premisas que son normas explicitas. En la
mayoria de los casos, sin embargo, tales razonamientos, primero, no son
logicamente validos (no son deductivos) y, segundo (y mas importante),
incluyen también premisas que no son normas explicitas, sino esquemas
conceptuales y teorias elaboradas arbitrariamente por la dogmatica (Guas-
tini, 2004, pp. 104 y ss.). Algunos ejemplos permitiran aclarar el punto.

El articulo 139 de la constitucion italiana prohibe cualquier tipo de re-
vision (incluso mediante procedimiento de revision constitucional) de la
“forma republicana” del Estado. La mayoria de los constitucionalistas, sin
embargo, asume que un estado republicano es, por definicion, un estado
democratico y concluye que tampoco esta permitida la revision de la for-
ma democratica del Estado. Puede claramente advertirse que esta conclu-
sion, cuyo unico fundamento es un concepto dogmatico de “republica”,
cuanto menos controvertido, posee el notable efecto de impedir la revision
constitucional de casi todo el texto constitucional.

La Corte de Justicia de la Unién Europea asume, por un lado, que el
derecho de la Union y el derecho de los Estados miembros forman un sis-

4 En cambio, la mera interpretacion restrictiva no sustituye la norma: se limita a restringir su “4rea de
penumbra”.
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tema juridico unificado y, por otro lado, que el derecho europeo es supe-
rior al derecho estatal. Sobre esta base concluye que la legislacion estatal
es invalida (o, en todo caso, no aplicable) cuando sea incompatible con el
derecho de la Union.** Queda claro que ninguna de estas asunciones posee
una contraparte textual en el tratado de la Union.

Segun la teoria constitucionalista “clasica”, surgida de la Ilustracion, la
funcion de cualquier constitucion es limitar el poder politico.*> Este modo
de ver implica que las reglas constitucionales estan dirigidas (solo) a los
organos supremos del Estado y que de ningin modo estan sujetas a apli-
cacion por parte de los tribunales. Hoy en dia, sin embargo, la mayoria de
los constitucionalistas piensan que la funcion de la constitucion es (tam-
bién o incluso esencialmente) la de modelar las relaciones sociales entre
los ciudadanos. A partir de esto concluyen que las reglas constitucionales
deben ser aplicadas directamente por cualquier juez en cualquier contro-
versia (lo que en la dogmatica alemana se denomina “Drittwirkung).4¢

3.4.1. Algunas técnicas para construir normas implicitas

Algunas técnicas tipicas para la construccion de normas implicitas son
el argumento a contrario en funcion constructiva, el argumento analogico,
y el argumento a fortiori (Ross, 1958, pp. 145 y ss.).

(1) Argumento a contrario. Como ya hemos visto, el argumento a con-
trario tiene dos variantes, y por lo tanto puede servir para hacer dos cosas
muy distintas (Carcaterra, 1994).

En una primera variante -meramente interpretativa— el argumento sirve
para crear una laguna (normativa). Recuérdese el ejemplo mas arriba: la
Constitucion, otorgando el derecho de voto a los ciudadanos, no dice nada
en absoluto sobre el derecho de voto de los extranjeros.

En una segunda variante —no meramente interpretativa, sino constructi-
va— el mismo argumento resuelve, para decirlo de algiin modo, esta misma
laguna, construyendo la norma implicita segtn la cual los extranjeros no
tienen derecho de voto: “ubi lex voluit dixit; ubi tacuit noluit”, o bien “in-
clusio unius est exclusio alterius”.

# Corte Europea de Justicia, 15 de julio de 1964, Caso 6/64, Costa. Véase también Corte Europea de Jus-
ticia, 9 de marzo de 1978, Caso 106/77, Simmenthal.

4 Véase el articulo 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen: “Toute société dans laquelle
la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution”.

4 Véase, e.g., Zagrebelsky, 1992.

ISONOMIA No. 43, octubre 2015, pp. 11-48



38 RICCARDO GUASTINI

(ii) Analogia.*’ El argumento analdgico puede ser usado no solo como
técnica de reduccion de la vaguedad —para extender la referencia de un
predicado mas alla de su significado comtn, como ya hemos visto (inter-
pretacion extensiva)—, sino también para construir normas implicitas. El
argumento se desarrolla mas o menos asi:

(a) El caso H2 no esta regulado por ninguna norma: es decir, hay una
laguna (normativa) en el derecho.

(b) Sin embargo, existe la norma N1 que regula el caso H1: “Si H1, en-
tonces J”.

(c) El caso H2 es analogo al caso H1.

(d) Por lo tanto —conclusion—, existe una norma implicita que atribuye
al caso H2 la misma consecuencia juridica que H1: “Si H2, entonces J”.#8

En este razonamiento hay dos pasajes que hace falta subrayar.

Primero: la identificacion de una laguna supone evidentemente una
determinada interpretacion, por ejemplo restrictiva, de las fuentes. En el
sentido que una interpretacion diferente, por ejemplo extensiva, podria
concluir que el caso H2 si esta regulado, y entonces no subsiste ninguna
laguna.

Segundo, la identificacion de una analogia entre los dos casos supone
un enunciado contrafactico del tipo: “Si el legislador hubiera previsto el
caso H2, lo habria regulado de la misma manera que H1”. Esto, a su vez,
supone la adscripcion al legislador de una intencion o de un fin: la asi lla-
mada ratio legis.

(iii) Argumento a fortiori. El argumento a fortiori es distinto del argu-
mento analégico, porque no supone asunciones sobre la analogia entre los
casos. Su estructura es mas o menos la siguiente (Alchourrén, 1991).

(a) El caso x no esta regulado por ninguna norma: es decir, hay una la-
guna (normativa) en el derecho.

(b) Sin embargo, existe la norma N1 que regula el caso y: “Si y, enton-
cesz”.

(c) El caso x merece con mayor razon la misma reglamentacion que el
€aso y.

47 La literatura sobre la analogia es muy extensa. Una obra fundamental es Bobbio, 2006. Pero véase
también Atienza, 1986; Gianformaggio, 1987; Carcaterra, 1988.

4 En cambio, la mera interpretacion extensiva no produce un norma implicita: se limita a extender la
“zona de penumbra” de la norma en cuestion.
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(d) Por lo tanto —conclusion— existe una norma implicita N2 que atri-
buye al caso x la misma consecuencia juridica que y: “Si x, entonces z”.

Como se ve, el hueso del argumento es la expresion “con mayor razén”,
que supone evidentemente una conjetura (valorativa, como ya sabemos)
sobre la “razon”, la ratio, de la norma explicita que se usa como premisa.
Este argumento también, como el analdgico, sobreentiende un enunciado
contraféctico del tipo: “El legislador no ha regulado de ninguna manera el
caso x. Sin embargo, si hubiera previsto el caso x, lo habria regulado de la

misma manera que el caso y”.#

3.4.2. Concrecion de principios

Por otra parte, las normas implicitas sirven no solo para llenar lagunas,
sino también para concretar principios.

Los principios, por ser altamente indeterminados (condiciones de apli-
cacion “abiertas”, contenido genérico, derrotabilidad, etc.), no son aptos
para la solucion “directa” de controversias (Dworkin, 1978; Carrio, 1994,
pp. 197 y ss.; Alexy, 1993; Prieto Sanchis, 1992; Atienza y Ruiz Manero,
1996; Ratti, 2009, cap. 111; Pino, 2010, cap. 111). En el sentido que no son
aptos como premisas de razonamientos deductivos —“Todos los asesinos
deben ser castigados. Fulano es un asesino. Por lo tanto, Fulano debe ser
castigado”— cuya conclusion sea una prescripcion individual y concreta.
Para contribuir a la solucion de casos, los principios tienen que ser “con-
cretados”.

Concretar un principio consiste en usarlo como premisa —dentro de un
razonamiento normalmente no deductivo— para la construccion de una
regla implicita, ella si apta para la solucion de una controversia.

Por ejemplo: “La defensa es un derecho inviolable en cada estado y
grado del procedimiento (principio). El interrogatorio del imputado cons-
tituye parte del procedimiento. No existe verdadera defensa sin la presen-
cia del defensor. Por lo tanto el defensor debe estar presente en el inte-
rrogatorio del imputado (regla implicita)”. Otro ejemplo: “La soberania
nacional pertenece al pueblo (principio). La soberania se expresa por me-

4 Existen dos variantes del argumento a fortiori. (i) A minori ad majus: e. g., si esta prohibido introducir
en el parque gatos, a fortiori —con mayor razén— esta prohibido introducir tigres (que son mas peligrosos).
(ii) A majori ad minus: e.g., si la ley no tiene efecto retroactivo, a fortiori —es decir, con mayor razéon— no
puede tener efecto retroactivo el reglamento (que es fuente subordinada a la ley).
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dio del voto. El pueblo es el conjunto de los ciudadanos. Por lo tanto, los
extranjeros no tienen derecho de voto”.

Las conclusiones de razonamientos de este tipo son precisamente reglas
implicitas que “concretan” —o “especifican”— el principio en cuestion.

V. Disposiciones positivas sobre la aplicacion del derecho

En el mundo de civil law muchos cddigos civiles (y a veces penales™)
pretenden limitar la discrecion judicial dictando —a menudo en un “titulo
preliminar”— disposiciones sobre las técnicas interpretativas y constructi-
vas que pueden y/o deben ser empleadas por los jueces (y por los otros or-
ganos de aplicacion).’!

La interpretacion en sentido estricto, sin embargo, es una actividad
mental, no susceptible, en cuanto tal, de reglamentacion. Se sigue que,
pese a las apariencias, las disposiciones positivas que pretenden regularla
no son, en efecto, reglas “sobre la interpretacion”, sino mas bien reglas so-
bre la argumentacion de la interpretacion elegida, con independencia del
proceso mental mediante el cual el intérprete ha llegado a aquella conclu-
sion.

Por otra parte, como veremos, muchos cédigos civiles autorizan a los
jueces a usar no una u otra técnica interpretativa determinada, sino un con-
junto de técnicas distintas, sin ningun orden preciso de preferencia entre
ellas: interpretacion literal, intencional, teleologica, sistematica, etc. De
tal forma que, al final, el intento de limitar la discrecion judicial parece to-
talmente ineficaz (Kelsen 1966, pp. 385 y ss.).

Ademas casi todos autorizan al juez a usar una pluralidad de técnicas
constructivas —el argumento analdgico, la formulacion de normas implici-
tas (a partir de principios), la equidad, y (en un caso) incluso el asi llama-
do “derecho natural”— que son intrinsecamente discrecionales.

1. Métodos interpretativos

Casi todos los codigos civiles —el italiano, el espafiol, el colombiano,
etc.— establecen que los textos normativos deben interpretarse al pie de la

30 Pero casi siempre en materia penal existen reglas de interpretacion distintas de las que rigen la materia
civil: e.g., esta prohibida la analogia in malam partem.

S! Tarello, 1980, cap. VI. Segun algunos autores, las normas sobre la aplicacion son normas “material-
mente constitucionales”: Cfi:, e. g., Sorrentino, 2004, pp. 22 y ss.
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letra, es decir, segun “el sentido propio (o comun) de las palabras”, segiin
su sentido “natural y obvio” de acuerdo con el “uso general” de las pala-
bras, teniendo en cuenta el contexto. Por supuesto, dicha regla de interpre-
tacion —algunos codigos (el colombiano entre otros) lo dicen expresamen-
te— no se aplica frente a términos técnicos de una u otra ciencia o arte, asi
como frente a términos expresamente definidos por el propio legislador.>?

Una excepcion se encuentra en el coédigo portugués, que exige al juez
no quedarse a la letra del texto, sino de reconstruir “el pensamiento” del
legislador, pero precisando al mismo tiempo que el intérprete debe presu-
mir que exista correspondencia entre texto e intencion, y de todas formas
no le estd permitido atribuir al legislador una intenciéon que no encuentre
ninguna correspondencia en el texto.

Casi todos los codigos, sin embargo, prevén también otros métodos de
interpretacion. Muchos de ellos —por ejemplo, el italiano, el austriaco, el
espafiol, etc.— establecen que las leyes deben ser interpretadas también se-
gun la intencion o los fines del legislador. No queda clara, sin embargo, la
relacion de preferencia entre los dos métodos, que claramente pueden con-
ducir a conclusiones diferentes: cada vez que el significado literal y el in-
tencional son (o parecen) distintos, ambos resultan admisibles, y no existe
ningln criterio establecido para elegir entre los dos (Ross, 1958, pp. 152y
ss.; Chiassoni, 1999, pp. 496 y ss.; Chiassoni, 2007, pp. 147 y ss.

El codigo colombiano, en cambio, establece que, cuando el sentido de
la ley es claro, no se puede desatender su tenor literal a pretexto de consul-
tar “su espiritu”, y solo se puede recurrir a la intencion del legislador para
interpretar expresiones oscuras. El mismo codigo, por otra parte, admite
también el uso del “espiritu general de la legislacion” y de la “equidad na-
tural” en tanto métodos subsidiarios de interpretacion.

De modo analogo, el codigo de la Louisiana prohibe la busqueda de
la intencion cuando el texto es claro,’® pero admite la interpretacion tele-
ologica (segun el fin de la ley) para resolver las oscuridades del texto.

Es muy distinto el codigo brasileiro que, sin mencionar en modo alguno
la letra de la ley, prescribe al juez que considere “los fines sociales” de la
ley y “las exigencias del bien comun”. Lo que es, mas o menos, como de-
cir que los jueces pueden hacer lo que quieran.

32 Sobre los problemas tedricos planteados por las definiciones legislativas, cf: Belvedere, 1977.

33 Evidentemente, una disposicion de este tenor supone (ingenuamente) que claridad y oscuridad sean
propiedades “objetivas” de los textos normativos, antecedentes cualquier interpretacion (“interpretatio ces-
sat in claris™).
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2. Métodos constructivos

Varios cddigos —empezando por el Code Napoléon (todavia vigente en
Francia), art. 4— prohiben los fallos de non liquet, es decir, obligan al juez
a resolver cualquier controversia que sea sometida a su decision.>

Ahora bien, tal obligacion solo puede ser cumplida si se da una u otra
de dos condiciones:

(a) el sistema juridico (o, al menos, el codigo de que se trata) es real-
mente completo, no tiene lagunas; o bien

(b) el sistema juridico no es completo, si existen lagunas, pero frente a
una laguna el juez esta autorizado a resolverla creando normas nuevas ad
hoc (aunque eficaces solo inter partes>).

A menudo, dichas disposiciones han sido entendidas como autodeclara-
ciones de completitud: los codigos, al dictarlas, pretenderian ser comple-
tos (Bobbio, 1960, p. 129). Sin embargo, parece mas plausible entenderlas
como autorizaciones (tacitas) a los jueces para resolver las lagunas —cuan-
do de hecho aparecen— mediante “legislacion intersticial”, es decir, me-
diante derecho jurisprudencial (o “derecho libre”, como a veces se dice).*¢

Sea lo que sea, la existencia de lagunas esta expresamente prevista por
el codigo civil suizo, el cual, ademas, autoriza el juez a resolverlas “ac-
tuando como si fuera legislador”. Lo que equivale a otorgar expresamente
al juez un poder genuinamente normativo —a pesar del principio de separa-
cion de los poderes— y entonces una discrecion total.>’

Por otra parte, muchos codigos —el espafiol, el italiano, el portugués, el
belga, el argentino, el peruano, el mexicano, el brasileiro, etc.— admiten,
aunque solo tacitamente, la existencia de lagunas, ya que autorizan el juez
a resolver los casos (civiles, no los penales) que no estén regulados por
ninguna norma explicita (a) mediante la analogia o bien (b) extrayendo
normas implicitas de los principios generales del derecho.

34 Tal prohibicién actia como una causa de lagunas axioldgicas del primer tipo: un cierto supuesto de he-
cho no esta regulado por el derecho, pero, desde el punto de vista el juez, “deberia serlo”, porque ¢l esta obli-
gado, aun asi, a resolverlo.

35 Ast establece expresamente (entre otros) el Code Napoléon, art. 5.

36 Asi pensaba el propio Portalis, el autor principal del Code Napoléon: Portalis, 1989, pp. 26 y ss.; Porta-
lis, 1998, pp. 75 y ss.; Ewald, 1989, p. 119. Cfi: también Ghestin y Goubeaux, 1977, p. 326.

57 Segun Kelsen, sin embargo, las lagunas siendo meras “ficciones”, tal autorizacion tiene mas bien un
efecto psicologico (paraddjicamente) inhibitorio sobre los jueces, que normalmente no desean asumir una
responsabilidad tan grande como la de crear lagunas y resolverlas actuando “como legisladores” (Kelsen
1966, pp. 279 y ss.).
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El codigo de la Louisiana, sin embargo, no prevé la aplicacion analo-
gica: en los casos de laguna, autoriza u obliga al juez a decidir segun la
equidad. El codigo austriaco, por su parte, si prevé la aplicacion analdgica,
pero establece que, cuando la analogia no es viable, el juez tiene que de-
cidir los casos dudosos “segun los principios del derecho natural”. En am-
bos casos el juez esta autorizado a juzgar sencillamente segun sus ideas de
justicia.
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