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			Prólogo

			El libro sobre la interpretación, publicado en 19801, concluye un recorrido intelectual que Giovanni Tarello había iniciado en los años sesenta. Las etapas principales de ese recorrido son un ensayo de 1966, “Il ‘problema dell’interpretazione’: una formulazione ambigua”, y un (largo) trabajo de 1968, “Studi sulla teoria generale dei precetti. I. Introduzione al linguaggio precettivo”2.

			Uno de los temas unificadores de estos y de otros estudios de Tarello, puede decirse, es la crítica a la ideología formalista: la doctrina según la cual la interpretación jurídica es conocimiento de normas preconstituidas y no, en cambio, producción de normas nuevas. La obra historiográfica de Tarello está casi enteramente dirigida a reconstruir el proceso que condujo, en tiempos modernos, a la (aparente) tecnificación y despolitización del rol de los juristas3. Sus estudios sobre la interpretación están dirigidos a analizar los procedimientos intelectuales a través de los cuales los operadores jurídicos producen derecho mediante interpretación y sistematización del material legislativo. Sus investigaciones de meta-jurisprudencia empírica4 quieren mostrar qué específicas operaciones de política del derecho han efectivamente llevado a cabo juristas en singular y grupos de juristas en determinadas circunstancias.

			1.	En el uso común de los juristas (y de los filósofos del derecho), el vocablo “norma” está referido indistintamente sea a las formulaciones del discurso legislativo, sea a su contenido de significado. La ausencia de distinción, observa Tarello, nace de la convicción, ampliamente difundida en la cultura jurídica moderna a partir de la Ilustración, de que exista «un significado propio, o verdadero, de las normas, preconstituido respecto a, y del todo independiente de, los procesos en los cuales y con los cuales los operadores jurídicos emplean las normas» mismas5.

				En el centro del pensamiento de Tarello está, en cambio, la distinción entre enunciado y significado6. La oportunidad de tal distinción reposa sobre una simple constatación empírica, tan obvia que su verdad parece incontestable. La constatación es la siguiente: cada enunciado lingüístico, contenido en los documentos normativos que comúnmente se comprenden bajo el nombre de fuentes del derecho, es de hecho entendido y usado en modos diversos y conflictivos por diversos operadores jurídicos en diversos momentos y circunstancias.

				En otras palabras, los enunciados normativos, de los cuales está constituido el discurso de las fuentes, toleran no solo una interpretación, sino una pluralidad de interpretaciones alternativas7. Por tanto, las disposiciones legislativas incorporan no ya un solo, unívoco, significado, sino tantos significados disyuntamente cuantas son las diferentes interpretaciones admisibles. En suma, es necesario distinguir los enunciados de sus significados por la simple razón de que no se da correspondencia biunívoca entre los unos y los otros8.

				De este modo, a la única e indistinta noción de norma, característica de la doctrina tradicional, Tarello la sustituye con dos nociones más precisas9. Por un lado, la noción de enunciado “preceptivo” (i.e., normativo), entendido como una expresión lingüística de forma acabada, apta para ser interpretada en sentido prescriptivo. Por el otro lado, la noción de “precepto” (i.e., norma), entendido como el contenido de significado prescriptivo que una o la otra interpretación extrae de un enunciado10.

			2.	La noción de norma elaborada por Tarello es instrumental a una teoría de la interpretación o, como él dice, a una «teoría de la manipulación de los preceptos jurídicos»11.

				La teoría de la interpretación, nótese bien, es un discurso descriptivo que responde a la pregunta: «¿Cómo, de hecho, en un ambiente institucional dado, los operadores jurídicos emplean los documentos normativos (...)?». Por tanto, ella no ha de confundirse con la ideología de la interpretación, o sea, con los discursos prescriptivos que responden a la pregunta: «¿Qué técnica de empleo de los documentos normativos es mejor emplear, inducir a otros a emplear, favorecer mediante propaganda y elogiar?».

				Con frecuencia, todavía hoy, juristas y filósofos del derecho —no siempre en buena fe— configuran a la interpretación como “descubrimiento” del significado de una “norma”12, por tanto, como actividad cognitiva, que tiene por objeto normas y produce conocimiento de normas13. Es obvio que, desde este punto de vista, los enunciados de los intérpretes aparecen como enunciados del lenguaje descriptivo: enunciados a los que, por tanto, corresponden los predicados de verdadero y de falso. Frecuentemente, escribe Tarello, «se entiende por “interpretación” un proceso intelectual por el cual, dada una ley o una “norma” (...), se llega a “comprender” el significado; tal comprensión se valdría de reglas o cánones, el correcto empleo de los cuales garantizaría una interpretación “verdadera”, “exacta”, “correcta”, “no errada”; una vez comprendido el significado, una vez “aprehendida” la norma “exactamente”, sería posible (a) conformar el propio comportamiento al mandato de la norma; (b) valorar o “juzgar” un comportamiento con referencia a la norma; y, por parte de un órgano, (c) “aplicar” la norma»14.

				Tarello, por el contrario, niega que «pueda discriminarse entre una interpretación verdadera y una interpretación falsa, esto es, entre una interpretación que preludia a la aplicación de la norma y una falaz interpretación que preludia, en cambio, a una desaplicación (...) de la norma»15.

				Él distingue dos sentidos del término “interpretación”16. En un primer sentido, “interpretación” se refiere a una actividad: la atribución de significado a un enunciado17. En un segundo sentido, “interpretación” se refiere al producto de esta actividad: o sea, el significado atribuido a un enunciado. En el ámbito de la experiencia jurídica, la actividad interpretativa vierte sobre los enunciados normativos de las fuentes (las disposiciones) y produce normas18.

				Si entendemos por “norma” o “precepto” el significado de un enunciado normativo, no diremos que las normas “tengan” un significado, por la buena razón de que una norma no es otra cosa que un significado (adscripto por un intérprete a un enunciado normativo)19. Desde este punto de vista, «la norma no precede como dato, sino que sigue como producto, al proceso interpretativo»20.

				Por otra parte, el significado no está preconstituido a la actividad interpretativa, porque es una variable de las preferencias prácticas, de las valoraciones, de las decisiones del intérprete. La elección de atribuir a un cierto enunciado un significado en preferencia de otros es fruto de volición (“acto de voluntad”, decía Kelsen21), no de conocimiento. Por tanto, «las interpretaciones de los enunciados preceptivos (...) no son (no pueden ser) ni verdaderas ni falsas»; de una interpretación se podrá decir que sea efectivamente efectuada, o posible, o recomendable, pero nunca que sea verdadera, ni que sea falsa22.

				Este modo de pensar tiene el efecto evidente de desacreditar la tradicional representación de la dogmática jurídica como conocimiento de entidades normativas pre-constituidas, o sea, como ciencia en sentido pleno. Según Tarello, la dogmática jurídica es no ciencia, sino política del derecho: más precisamente, para decirlo con Alf Ross, política de setentia ferenda23.

				Además, este modo de pensar tiene el efecto de desacreditar aquello que Herbert Hart ha llamado un «noble sueño», o sea, «la creencia, quizás la fe, de que (...) los jueces no crean derecho nuevo para resolver las controversias a ellos sometidas, sino que aplican a ellas el derecho existente»24.

				En fin, este modo de pensar predispone a analizar las doctrinas de los juristas con actitud pragmática: no interrogándose sobre sus (insubsistentes) valores de verdad, sino preguntándose cuáles sean sus condicionamientos ideológicos y sus objetivos políticos. Si es verdad —escribe Tarello— que «las teorías jurídicas son instrumentos prácticos», entonces «es razonable preguntarse ante todo para hacer qué una teoría sirva o para qué pueda servir; no siendo razonable el no plantearse tal pregunta», a menos que se quieran sustraer las doctrinas de los juristas a la crítica política25.

				Desde el punto de vista de Tarello, las doctrinas de los juristas deben ser analizadas no como teorías científicas (o sea, discursos de los que se pueda controlar la verdad o falsedad), sino como operaciones de política del derecho, susceptibles, como tales, no ya de apreciación científica, sino más bien de valoraciones ideológico-políticas.

				En las tesis de Tarello se puede leer, implícita, la sugerencia de tornar objeto de ciencia jurídica no a las “normas” (en cualquier sentido de esta palabra), sino a las doctrinas y las actividades manipuladoras de los juristas. Tarello, en suma, da crédito a la idea de que conocer el derecho sea no ya conocer los documentos legislativos, sino conocer su uso por parte de los operadores jurídicos26.

			3.	Tarello recuerda con simpatía aquel magistral ensayo de 1961 en que Genaro Carrió aclaró muy bien que la antigua cuestión acerca de “si los jueces crean derecho” tiene carácter no empírico, sino valorativo27. Esto es así porque lo que hacen los jueces cuando pronuncian sentencias no tiene nada de misterioso. La polémica sobre la creatividad de la jurisprudencia nace del hecho de que la expresión “crear derecho” (además de su indeterminación semántica) pertenece, como dice Tarello, «al lenguaje en función persuasiva y no al lenguaje en función informativa o descriptiva»; de modo que las diversas respuestas a la cuestión no constituyen descripciones alternativas de la actividad jurisdiccional, sino que simplemente reflejan «divergencias político-ideológicas» —en torno a la así llamada separación de los poderes, a las relaciones entre el legislador democrático y el poder judicial, etc.— y «un diverso uso del lenguaje en función persuasiva»28.

				Dicho esto, Tarello agrega: «como es obvio, este fino análisis de Carrió puede valer también para el problema más general, de si la norma preceda como dato, o siga como producto, a la interpretación de los operadores jurídicos»29.

				Pues bien, como hemos visto, la tesis central de la teoría de la interpretación de Tarello es precisamente que la norma sea no el objeto (un dato pre-constituido), sino el resultado (el producto) de la interpretación. Pero en este paso Tarello parece admitir (¿confesar?) que esta tesis no es inocente: es no ya una neutral descripción, sino una reconstrucción, que supone una elección valorativa.

				Cada teoría de la interpretación —independientemente de las subjetivas intenciones de su autor, o incluso a pesar de ellas— puede ser entendida, y frecuentemente ha sido entendida, como una recomendación de política del derecho. En particular, la tesis antiformalista (en sus muchas variantes) pareció a muchos una doctrina dirigida a liberar a los juristas y jueces de todo vínculo de “fidelidad a la ley” y, en suma, a favorecer la “libre creación” de derecho por parte de los intérpretes30. El realismo de Tarello, sin embargo, parece dirigido a objetivos diferentes, y más bien opuestos, a aquellos frecuentemente atribuidos a las tesis antiformalistas31.

				Ante todo, es necesario reflejar, toda vez que no fuese obvio, que la discrecionalidad, aun si inherente a cualquier decisión interpretativa, puede ser más o menos extensa, más o menos circunscripta. El grado de discrecionalidad concedido a los intérpretes depende de muchas variables. Entre las variables más importantes, por ejemplo, el grado de conflictividad político-ideológica presente en la doctrina y en la corporación judicial y la técnica de formulación de los documentos normativos. Pues bien, la idea de Tarello es que el espacio del derecho jurisprudencial, aun si no eliminable, deba al menos estar circunscripto: por un lado, combatiendo la politización de los jueces; por el otro, evitando formulaciones legislativas vagas, ambiguas, indeterminadas32.

				Además, Tarello considera que la creación jurisprudencial de derecho, precisamente porque inevitable, debe ser: (a) explícita, (b) consciente.

				Es bueno que la creación judicial (y doctrinal) de derecho sea explícita, porque solo bajo esta condición es posible ejercer sobre ella un control crítico: no tanto por parte de la opinión pública, cuanto más bien por obra de la “cultura jurídica interna”33.

				Es bueno que la creación judicial (y doctrinal) de derecho sea consciente, desde que es preferible que los operadores lleven a cabo elecciones políticas en vistas a resultados prácticos previstos y deseados, antes que decidan ciegamente —por ejemplo, por respeto a una construcción dogmática elegante— sin representarse con claridad los posibles resultados de las decisiones34.
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			Notas introductorias a 
La interpretación de la ley

			1. El realismo jurídico genovés: de la teoría del derecho a la teoría de la interpretación. En el año 1961, H.L.A. Hart iniciaba The Concept of Law diciendo que «[p]ocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan diversas, extrañas, y aun paradójicas, como la pregunta “¿qué es el derecho?”»1. De entre esas tantas formulaciones y respuestas una de ellas consiste, parafraseándola acaso algo rudimentariamente, en que el derecho es aquello que los jueces dicen que es.

			Esta respuesta, o sus más sofisticadas expresiones, acomuna a los que suelen etiquetarse como ‘Realismos jurídicos’, de entre los cuales es hoy usual distinguir a tres: el norteamericano, entre cuyos exponentes históricamente paradigmáticos suelen citarse a Llewllyn y Frank; el escandinavo, cuya génesis habría de buscarse en los trabajos de Hägerstrom y; por último, el genovés, encabezado por Giovanni Tarello.

			Si bien la posibilidad de identificar a una genuina escuela genovesa así como la oportunidad de denominarla «iusrealismo genovés» ha sido puesta en dudas reiteradamente, decía hace no mucho tiempo Mauro Barberis, luego de proponer liquidar esa discusión por ociosa, dado que «los nombres propios denotan pero no connotan», que «expresiones como “iusrealismo genovés”, “Escuela de Génova” o tal vez “viejos amigos o alumnos de Tarello” connotan ciertamente y, de todos modos, no se dejan reducir a una etiqueta»2.

			Sea cual fuere el nombre propio que se le atribuya, lo cierto es que con Giovanni Tarello se inició en la ciudad de Génova una escuela, o algo similar a una escuela, donde se formaron teóricos del derecho como Silvana Castignone, Riccardo Guastini, Paolo Comanducci, Pierluigi Chiassoni, Mauro Barberis y Giovanni Battista Ratti, cuyos intereses teóricos no son ciertamente idénticos, ni sus tesis son coincidentes en relación a los mismos intereses, pero que en gran medida han coincidido respecto al lugar central que en la teoría del derecho ocupa la interpretación de la ley. Por lo menos en esto, la influencia de Giovanni Tarello parece haber sido determinante3.

			En este sentido, la coincidencia acerca del lugar central que la teoría de la interpretación jurídica ocupa dentro de una teoría del derecho parece poder explicarse refiriendo a ciertas cuestiones generales.

			En primer lugar, a la convicción de que una empresa genuinamente teórica debe (limitarse a) describir el fenómeno acerca del que teoriza, en todo caso, sin adptar posiciones de tipo ético-normativo. En este aspecto, Génova no fue ajena a la tendencia analítico-lingüística italiana que encuentra su manifiesto en el ensayo titulado Scienza del diritto e analisi del linguaggio de Norberto Bobbio (1950)4. En este orden de ideas, la teoría del derecho es un metalenguaje, un lenguaje que versa sobre el lenguaje de los jueces y juristas: hacer teoría del derecho implica hacer metajurisprudencia descriptiva5.

			En segundo lugar, a una constatación empírica producto de una aproximación con pretensiones teóricas al lenguaje objeto (el lenguaje jurisprudencial): la constatación de que los textos que jueces y juristas identifican como fuentes del derecho son usados por ellos de múltiples y diversos modos, siéndoles atribuidos diversos significados en diversas circunstancias. Esta constatación fuerza a rechazar al formalismo más ingenuo que afirma encontrar entre texto o disposición normativa y norma (su significado) una relación de identidad6, abrazando en cambio al escepticismo interpretativo.

			De tal modo, dado que las normas que los textos legales expresen (y que por tanto sean derecho) dependen en un sentido fuerte de lo que los jueces y juristas digan que ellos expresan, habrá que poner el foco de atención en sus actividades atributivas de significado, esto es, en la interpretación de la ley.

			En este aspecto, si bien las primeras huellas de Tarello en el terreno de la interpretación jurídica pueden encontrarse en varios trabajos suyos de los años 607, lo cierto es que la obra cuya traducción al castellano aquí se presenta contiene una expresión unitaria del pensamiento del autor sobre el asunto. Ella es algo así como una bitácora de la exploración minuciosa de las tierras de la interpretación durante más de veinte años.

			2. La teoría del derecho como metalenguaje. Lo dicho hasta aquí no quita en absoluto importancia a las obras precedentes de Tarello, tanto a aquellas concernientes a la interpretación cuanto a las que (al menos en apariencia) son ajenas a ella. En efecto, La interpretación de la ley (IL) no solo es corolario de una minuciosa exploración en materia de interpretación, sino que es probablemente también corolario de sus largos años de reflexión acerca del derecho, la teoría del derecho y la cultura jurídica en general.

			En este sentido, y por solo mencionar algunos trabajos de Tarello, sus inclinaciones realistas se dejaban ver ya en sus estudios sobre el realismo jurídico americano de comienzos de la década del 608; pero por supuesto, del mismo modo que «se puede estudiar liberalismo, por ejemplo, sin dejar de ser comunistas, fascistas o anarquistas», se puede estudiar al realismo jurídico sin adherir a él9.

			La aparente adhesión al realismo quizás haya de buscarse en las sugerencias metodológicas que se detectan en el trabajo de Tarello sobre las teorías e ideologías en el derecho sindical10. Este trabajo, dice Guastini, «puede considerarse una suerte de manifiesto de la metajurisprudencia tarelliana»11. Allí se delinea la idea de la teoría del derecho como metajurisprudencia analítica y empírica, esto es, como análisis del discurso de los juristas en determinados momentos históricos.

			Se veía allí también el punto del discurso en que, a criterio de Tarello, debía ponerse el foco de atención: en las inclinaciones político-ideológicas de los juristas, determinantes de la actividad interpretativa. Ello especialmente derribando la fachada ‘cognitivista’ acerca de la interpretación: aquella concepción de la interpretación como actividad cognitiva de normas preconstituidas12. La actividad del teórico, por tanto, ha de consistir en una «sociología de la cultura jurídica» entendida como «el conjunto de las posturas, de los modos de expresarse, de los modos de argumentar, propios de los operadores jurídicos en su conjunto»13.

			Pues bien, esta metodología parece ser determinante de, o bien determinada por, o quizás ambas, la concepción (realista) tarelliana del derecho: «el derecho no es objeto, sino fruto de la interpretación: en tal sentido, él es una variable dependiente no solo y no tanto de la legislación, cuanto sobre todo de la actividad doctrinaria y jurisdiccional»14.

			3. El escepticismo genovés: de la equivocidad al razonamiento jurídico. La concepción sobre el derecho a la que se hizo alusión, sobre todo en lo referente al limitado rol de la legislación en la determinación de lo que el derecho es, se posa en gran medida sobre una serie de constataciones empíricas que conducen al escepticismo interpretativo: una postura que Pierlugi Chiassoni hace algunos años calificaba como ineluctable15.

			A fines meramente introductorios, podría decirse que el escepticismo interpretativo se cimienta en la distinción, fundamental en el pensamiento de Tarello, entre, por un lado, disposiciones normativas (lenguaje del legislador) y, por el otro, significados a esos enunciados atribuidos (normas)16. Esta distinción se basa precisamente en una constatación empírica a la que Guastini refiere en el prólogo a esta obra, a saber: que todos los enunciados lingüísticos que constituyen disposiciones normativas pueden ser, y de hecho son, entendidos y usados en modos diversos y conflictivos por los diversos operadores jurídicos en diversos momentos y circunstancias17.

			Esta constatación empírica daría cuenta del carácter decisorio (y no cognitivo) de la actividad interpretativa de los juristas y jueces: en efecto, dice Tarello, «[a]ntes de la actividad del intérprete, del documento objeto de la interpretación se sabe solo que expresa una o más normas, no cuál sea esta norma o cuáles sean estas normas: “norma” significa simplemente el significado que ha sido dado, se decide dar o se propone dar, a un documento que se considera, sobre la base de indicios formales, exprese alguna directiva de acción»18.

			De tal modo, ‘la indeterminación del derecho’ no se reduce a aquella que predominantemente preocupaba a Hart (i.e. la vaguedad de los conceptos de clase), sino que se extiende a un fenómeno persistente más relevante: la equivocidad de las disposiciones normativas: en breve, el hecho de que cada disposición normativa expresa más de una norma19.

			Sin embargo, ¿qué es lo que esto significa? ¿Significa acaso que los enunciados son envases vacíos a los que cualquier significado (norma) les es atribuible? Pues me atrevería a decir que no. Aun cuando esta posición extrema (propia del ‘realismo americano’ caricaturizado ‘a la Frank’)20 haya sido atribuida a, o aparentemente defendida por, algunos genoveses21, el mismo Tarello, en la obra que aquí se presenta, marcaba una línea de frontera entre las atribuciones de significado aceptables (acaso meramente por razones culturales) y las inaceptables22. En la obra de Tarello, el carácter aceptable o no de una atribución de significado conduce al estudio de las reglas que en términos muy generales podrían ahora caracterizarse como ‘del razonamiento jurídico’23.

			En este sentido, Tarello tenía presente que teorizar acerca de la interpretación jurídica puede significar describir dos fenómenos no necesariamente idénticos aunque muy posiblemente relacionados24: por un lado, la actividad mental de atribuir significado a disposiciones normativas y, por el otro, los documentos o «entidades lingüísticas» producidos por los intérpretes25. En la obra de Tarello parece identificarse interpretación-proceso con la actividad mental de atribución de significado e interpretación-producto con el fragmento del documento en que se expresa qué significado se atribuye a qué disposición. Sin embargo, la cuestión central parece pasar por otro sitio, a saber: por las razones que los jueces y juristas alegan en favor de lo que Tarello llama ‘interpretación-producto’, esto es, los «documentos producidos por los jueces como motivaciones en derecho de la sentencia»26.

			Esto es así porque, aunque sea cierto que no hay una relación conceptual de correspondencia entre la actividad mental decisoria y la motivación de esa decisión27, dice Tarello, las «culturas jurídicas modernas» imponen a los jueces el motivar sus decisiones, de modo que, sea «formal o sustancial», la relación subsistirá en estos ámbitos culturales28. En efecto, se trata de una relación que el autor considera «estructural», que ha de darse entre aquellas decisiones (en este caso las de los jueces) que parten de enunciados pretendidamente expresivos de normas ya contenidas en ellos (decisiones que Tarello llama «heterónomas») y la necesidad de justificar tales decisiones en vistas a permitir el control social29.

			Por su parte, ese control social sobre las decisiones de los jueces, decía Tarello, se lleva a cabo en nuestras culturas jurídicas a través de aquello que habitualmente se denomina «razonamiento jurídico». Pues bien, el estudio de las «reglas del correcto razonar jurídico» confirman y delimitan la tesis del escepticismo interpretativo.

			4. El razonamiento jurídico y los límites del escepticismo. Es usual entender que las decisiones judiciales están justificadas en tanto apliquen una norma general (extraída de las disposiciones normativas) a un caso probado subsumible en el supuesto de hecho de esa norma general30. Esta aplicación de normas, usualmente presentada como una inferencia en modus ponens donde de la premisa mayor (norma general) en conjunción con la premisa menor (enunciado fáctico) se infiere la norma individual (decisión norma)31, constituye lo que suele denominarse ‘justificación interna’ de la decisión judicial.

			No obstante, la ‘justificación interna’ nada dice acerca de la determinación y justificación independiente de cada una de las premisas del razonamiento, y es esta la razón por la que se había afirmado hacía ya algunos años que ella constituye un modelo «espuriamente simplificado» de la decisión judicial32.

			Buena parte de la literatura iusfilosófica se centró, luego de esta constatación, en el estudio de las formas de argumentación abarcadas bajo el acápite de ‘justificación externa’: aquella que versa sobre cada una de las premisas33. En este sentido, justificar externamente una decisión judicial implica dar respuesta a las llamadas quaestio iuris y questio facti, esto es, respectivamente, determinar cuál es la norma aplicable y determinar si un caso en ella subsumible ha efectivamente ocurrido.

			En rigor, dar respuesta a la quaestio facti requiere justificar dos cuestiones relativamente independientes. Por un lado, la de tener por probado un enunciado acerca de un hecho y, por el otro, la de subsumir a ese enunciado fáctico en el supuesto de hecho genérico de la norma pertinente. Esta operación de subsunción es lo que Guastini denomina interpretación in concreto34.

			En cualquier caso, tanto la justificación interna (i.e. la inferencia por modus ponens) cuanto la interpretación in concreto presuponen una aparentemente más significativa operación: la atribución de significado a las disposiciones normativas, i.e. a los textos legales. La justificación interna presupone esta operación porque la inferencia aplicativa de una norma requiere, naturalmente, de la previa determinación de la norma a aplicar: la lógica deóntica opera con normas y no con disposiciones35. La interpretación in concreto, por su parte, es una operación llevada a cabo en relación al supuesto de hecho de una norma: la subsunción opera sobre normas y no sobre disposiciones.

			Pues bien, dado que desde la óptica de Tarello las normas son ni más ni menos que el significado atribuido a una o varias disposiciones normativas, y dado que justificación interna e interpretación in concreto operan con normas, ambas presuponen que ciertas normas hayan sido atribuidas como significados propios a ciertas disposiciones. Esto es lo que Guastini llama interpretación in abstracto36 y lo que Tarello llamaba en el texto que aquí se presenta, precisamente, ‘interpretación de la ley’37.

			En esta orientación, la obra de Tarello que aquí se presenta es una obra acerca de la justificación externa de las premisas mayores de las decisiones judiciales: un estudio de las «reglas del razonamiento jurídico» a esa premisa referidas, reglas contingentemente vigentes en la cultura jurídica de que se trate. En la visión de Tarello, esas reglas «funcionan como instrumentos de control social en la medida en que estén incluidas en la lista de reglas ahora aceptadas y en razón de su aceptación»38.

			Sin embargo, dice el autor, estas reglas son muchas, se encuentran en ocasiones en conflicto y, en cualquier caso, la aplicación de unas u otras lleva a distintos resultados interpretativos, i.e. a distintas atribuciones de significado, ergo, a la determinación de distintas normas según el caso. El rol de la lógica, y en especial de la lógica deóntica, tiene aquí un «circunscripto campo de aplicación»39. Al rol limitado de la lógica en esta órbita se contrapondría el papel determinante de la retórica, carácter que tendrían la gran mayoría de los argumentos interpretativos, si no todos.

			Pues bien, la pluralidad y variedad de las reglas del razonamiento jurídico disponibles para su uso por parte del intérprete, en especial, la pluralidad de argumentos interpretativos, así como también la diversidad de resultados potencialmente derivados de la elección de cualquiera de ellos, confirman y enmarcan al escepticismo interpretativo.

			Lo confirman porque llevan a la conclusión de que hay más de una respuesta jurídicamente correcta según cuál sea la técnica interpretativa que se utilice: las disposiciones son equívocas en todos los casos40. Al mismo tiempo, dado que la elección es discrecional, esto daría cuenta también del carácter adscriptivo y decisorio de la interpretación41.

			Lo enmarcan porque las ‘respuestas aceptables’ son solamente aquellas que se siguen de la aplicación de las reglas y argumentos aceptados dentro de una determinada cultura jurídica42. Esta delimitación ha llevado recientemente a poner en dudas el carácter genuinamente escéptico de estas tesis y, consecuentemente, la posibilidad de distinguir una teoría escéptica à la génoise, de aquella normalmente denominada ecléctica o de la vigilia identificada con las tesis de H. Hart basada en la distinción casos fáciles/casos difíciles43.

			En lo que aquí interesa, por el contrario, cabe decir que desde el capítulo III, La interpretación de la ley se dirige precisamente a dilucidar y describir esas reglas aceptadas del razonamiento jurídico en materia de justificación de premisa mayor de la decisión judicial. Se parte de la constatación de que «el punto de partida o premisa de todo razonamiento jurídico es un enunciado normativo constituido por un documento formal de legislación», premisa que Tarello considera derivada de la ideología del positivismo jurídico predominante entre los operadores de la interpretación44.

			De allí en adelante se analizan, si no todos, gran parte de los problemas a que los intérpretes se enfrentan (o crean) al momento de atribuir significado a las disposiciones normativas. Ello incluye en el cap. III, a los problemas semánticos, sintácticos (o gramaticales); aquellos relativos a las llamadas presuposiciones legislativas; los referentes al reenvío a otros enunciados legislativos así como también las cuestiones de incompatibilidad y redundancia. El cap. IV versa sobre las definiciones legislativas y, centrándose en la doctrina según la cual ‘ellas carecen de fuerza vinculante’, hace un repaso histórico acerca de las teorías de la definición, propone una tipología de las definiciones y analiza problemas concretos relativos a las definiciones legislativas. El cap. V trata sobre las interpretaciones impuestas mediante normas (i.e. interpretaciones auténticas), lo que incluye también un repaso histórico previo al tratamiento de algunos problemas concretos relativos a la ley interpretativa y a la ley (normativamente) interpretada. El cap. VI está dedicado a las regulaciones legislativas relativas a las técnicas de interpretación y a ciertos problemas a ellas vinculados, especialmente a la resolución de conflictos entre diversas técnicas. El cap. VII versa sobre los problemas interpretativos vinculados con las jerarquías normativas. El cap. VIII propone un elenco de argumentos interpretativos de corte retórico, explicando y analizando cada uno de ellos para terminar con una propuesta de clasificación de esos argumentos según diversos criterios (juridicidad, logicidad, completitud y carácter conservador). Por último, el cap. IX está dedicado al tratamiento de la relevancia del sector disciplinario de que se trate en la interpretación de la ley.

			En cualquier caso, si bien el estudio de las reglas del razonamiento jurídico que llevan a atribuir ciertos significados a ciertas disposiciones es casi exhaustivo, no es asimismo excluyente de otra serie de consideraciones. En efecto, Tarello destaca el hecho de resultar esas reglas funcionales para llevar a cabo ciertos objetivos político-ideológicos. Esto es lo que hace que muchos sostengan aun hoy que la actividad interpretativa tiene carácter prescriptivo45. En este sentido, algunos años antes de La interpretación de la ley decía Tarello que «[e]n esta materia, no hay en nuestro ambiente cultural una ideología consolidada (o, si se prefiere, una doctrina) que nos permita prever que, en presencia de un enunciado dudoso, un operador jurídico provisto de autoridad (por ejemplo, un juez) intentará salir de dudas de un modo determinado y no de otro. Tal y como se presentan las cosas, sólo se puede prever que en estos casos de enunciados dudosos (es decir, socioculturalmente opinables), el operador tomará una elección doctrinal e ideológica que muy probablemente estará condicionada (más que por el mimetismo respecto de los precedentes) por un elemento particular o específico de su educación jurídica. Se trata (en el plano valorativo cabría decir que “por desgracia”) de un elemento que inevitablemente introduce un factor casual incontrolable e imprevisible en su elección y en su decisión»46.

			Bajo estas asunciones, como no podía ser de otro modo, en casi la totalidad de los apartados de esta obra Tarello corona la operación en sede teórica explicitando el carácter y la orientación ideológicamente funcional de las diversas reglas, técnicas y argumentos interpretativos. Esto deja expuestas las potenciales motivaciones que podrían llevar a cada intérprete, o a diversos grupos de ellos, a utilizar o a proponer la utilización de determinadas reglas o de determinados argumentos interpretativos, así como también a formular, o a aprovechar la formulación de, diversas teorías dogmáticas (no verdaderas teorías sino prescripciones) para alcanzar ciertos fines prácticos al atribuir significado a disposiciones. Esto es, Tarello ofrece un análisis destinado también a dejar al descubierto aquello que los intérpretes se proponen hacer con sus actos atributivos de significado; ello, en ejercicio de la que podría considerarse la actividad tarelliana por excelencia: la caza de ideologías.

			En suma, podría decirse, La interpretación de la ley de Giovanni Tarello es una obra (acaso algo así como ‘iniciática’) de realismo genovés aplicado: se aproxima a la interpretación jurídica desde una perspectiva (genuinamente) teórica a fin de dar cuenta de qué es lo que jueces y juristas hacen con las disposiciones normativas, de cómo lo hacen y, en muchos casos, conjeturando los fines prácticos que al así hacerlo persiguen.

			Por último, aprovecho este espacio introductorio a la obra de Tarello para expresar mi profundo agradecimiento a Riccardo Guastini y a Pierluigi Chiassoni por su generosa ayuda al leer y comentar gran parte de la traducción de esta obra; una obra sumamente compleja por contenido y estilo. La ayuda de ellos permitió mejorar considerablemente el texto castellano respecto a las primeras versiones. Asimismo agradezco a Paolo Comanducci, Giovanni Battista Ratti, Diego Moreno Cruz y Federico Orlando por sus lecturas, comentarios y consejos.

			Lo que esta traducción tenga de valioso se debe en mayor o menor medida a cada uno de ellos, siendo los errores obviamente de quien suscribe.

			DIEGO DEI VECCHI

			

			
				
					1	Citado de la edición castellana, Hart, 1992: 1.

				

				
					2	Barberis, 2011: 209. Recientemente Jordi Ferrer Beltrán y Giovanni Ratti defendían la identificación de una escuela sobre la base de ciertas tesis presuntamente compartidas por sus miembros. Lo hacían a modo de introducción a una obra titulada, precisamente, Realismo jurídico genovés, en la que se discutieron numerosas tesis de dicha ‘escuela’ (cfr. Ferrer Beltrán & Ratti, 2011: 12, nota 4). Algunos años antes, manifestando una especie de escepticismo sobre el escepticismo genovés decía Pierluigi Chiassoni: «Non so se la scuola genovese esista davvero — un pregiudiziale individualismo mi induce a scorgere unicamente singoli studiosi, all’opera in un edificio postbellico di una via malsana dell’angiporto» (Chiassoni, 1998).

				

				
					3	La influencia claramente más relevante de Tarello puede verse, por ejemplo, en la entrevista que a Riccardo Guastini efectuase Manuel Atienza en Doxa, 2004.

				

				
					4	Ahora en Bobbio, 2011. Tarello aludía al «atteggiamento analitico-linguistico» cuyo mayor exponente encontraba precisamente en Norberto Bobbio: «... direi piuttosto “atteggiamento” che “tendenza” o (peggio) “scuola”» (Tarello, 1974a: 5). Ver también, Guastini, 1994, Guastini, 2013, cap. I.

				

				
					5	Entendiendo «jurisprudencia» como «prudentia juris» o «sapientia juris».

				

				
					6	Sobre diversas acepciones de formalismo, Tarello, 1961, Tarello, 1974b.

				

				
					7	Entre los varios textos vale mencionar Tarello, 1968. Por lo demás, ellos están en general incluidos en Tarello, 1974a.

				

				
					8	Tarello, 1962.

				

				
					9	Barberis, 2011: 202.

				

				
					10	De la segunda edición, Tarello, 1972.

				

				
					11	Guastini, 1996: 17.

				

				
					12	Esta ‘fachada’ sería producto de la historia de nuestra «cultura jurídica»: Tarello, 1976: 15.

				

				
					13	Guastini, 1996: 25.

				

				
					14	Guastini, 1996: 24.

				

				
					15	Chiassoni, 1998. El escepticismo genovés está allí caracterizado según las siguientes cuatro tesis aquí muy brevemente reconstruidas: (i) entender a los enunciados interpretativos del tipo «T significa S» como similares a las definiciones estipulativas (cfr. nota 22 del prólogo a esta obra); (ii) concebir a la actividad interpretativa como actividad con carácter prescriptivo y no cognoscitivo (en la nota 22 del prólogo antes citada Guastini debilita esta afirmación al decir que parece más adecuado entender a los enunciados interpretativos como con ‘carácter adscriptivo’); (iii) prescindir de una teoría del significado para dar cuenta de lo anterior, siendo suficiente con observar lo que hacen los juristas cuando interpretan documentos normativos; (iv) el néustico de los enunciados prescriptivos jurídicos influye sobre el frástico de tales enunciados, tornándolo peculiarmente indeterminado. Este último punto, que no puede ser tratado aquí, remonta a un artículo memorable de Tarello en que se discutían algunas tesis de Hare aplicadas a la interpretación de la ley. En pocas palabras, la tesis de Tarello consistía en que la interpretación de un enunciado jurídico como (continente un néustico) prescriptivo (o imperativo) tenía consecuencias relevantes sobre la identificación del frástico (la parte proposicional de todo enunciado, prescriptivo o asertivo), de modo que éste no era (necesariamente) el mismo que el del enunciado interpretado con función descriptiva como Hare habría sostenido (cfr. Tarello, 1974c, Tarello, 2011).

				

				
					16	Por todos, Tarello, 1968.

				

				
					17	Ver también Guastini, 1996: 20. Lo contrario «contrasta con la experiencia de las sociedades modernas, y también con las reglas de uso del vocablo “interpretación” en cada una de las tecnificaciones diversas respecto a las jurídicas (por ej., en las matemáticas y lógicas, en las artísticas y críticas, y así en adelante): y es este uno de los factores que militan para el abandono de la locución “interpretación del derecho” en favor de “interpretación de la ley”» (IL, Cap. I, § 2).

				

				
					18	IL, Cap. II, § 10.

				

				
					19	Por todos, Guastini, 2011: 39 y ss.

				

				
					20	Cfr. Ratti, en Estudio introductorio a Leiter, 2012.

				

				
					21	Cfr. Barberis, 2001: 10-11.

				

				
					22	Cfr. Guastini, 1992: 110, quien hablaba de los vínculos dependientes del ambiente cultural de que se trate, los cuales si bien admiten una gama de significados diversos para cada enunciado, esa gama está indefectiblemente limitada. Más recientemente se caracterizó a la interpretación ‘como cognición’ como aquella consistente en «identificar, de un texto normativo, los diversos posibles significados (teniendo en cuenta las reglas de la lengua, las diversas técnicas interpretativas en uso, las tesis dogmáticas difundidas en la doctrina, etc.) sin elegir uno de ellos» (Guastini, 2011: 27-28). Tarello dejaba ya lugar para la cognición cuando hablaba de detección (rilevamento) de atribuciones de significado efectivamente llevadas a cabo por los jueces en su actividad decisoria y/o por los juristas en su actividad propositiva o propagandística (cap. II, § 10).

				

				
					23	Esta moderación del escepticismo acerca notablemente el realismo genovés (al menos en este aspecto) a la reciente reformulación del realismo americano en la obra de Brian Leiter (Leiter, 2012). La obra fue traducida al español precisamente por un miembro de la ‘escuela’ de Génova, Giovanni Batista Ratti.

				

				
					24	IL, Cap. II, § 6.

				

				
					25	Cfr. Comanducci, 1987: 266, Comanducci, 2011: 55-56. Si bien esta distinción suele explicarse por medio del recurso a la ambigüedad proceso-producto esto parece algo oscuro en la obra de Tarello. Esto así, dado que al tiempo que la actividad mental interpretativa puede referir al proceso (mental) y a su producto (la atribución mental de significado), la actividad interpretativa documental (o de motivación) puede referir al proceso (motivacional de la interpretación) y a su producto (el documento final en que la motivación se cristaliza).

				

				
					26	Comanducci, 2011: 56.

				

				
					27	Dado que la decisión podría no ser explicable por las razones aducidas para su justificación.

				

				
					28	IL, Cap. II, § 11.

				

				
					29	Esta relación no se daría respecto a las «decisiones autónomas» mediante las cuales esos enunciados se formulan: el legislador no motiva (cfr. IL, Cap. II, § 11).

				

				
					30	Alchourrón & Bulygin, 2006 [1971]: 212. Aunque puede pasársela por alto a los efectos de esta introducción, hay que tener presente la distinción entre decisión-acto y decisión-norma. La decisión-acto, a la que se hace referencia en el texto, consiste en el acto del juez aplicativo de la norma general. La decisión-norma es el resultado de ese acto: la norma individual resultante de la aplicación de una norma general. 

				

				
					31	Esta norma individual constituye la ‘actividad-producto’ que, contrariamente a cuanto afirma Tarello, no se identifica con la ‘interpretación-producto’ (i.e. el enunciado interpretativo que atribuye una norma general como significado a una proposición).

				

				
					32	Wróblewski, 1974: 34.

				

				
					33	Ver también, Wróblewski, 2008: 52.

				

				
					34	Por todos, Guastini, 2011: 15.

				

				
					35	«... las nuevas lógicas y los cálculos relativos, se aplican a enunciados normativos ya interpretados (en sentido jurídico), esto es, a los cuales se ha ya decidido atribuir un cierto significado; y por ello, bajo este perfil, la aplicación de las nuevas lógicas no circunscribe en absoluto el área que la lógica clásica dejaba a técnicas de motivación y de argumentación extra-lógicas» (IL, Cap. II, 12, pto. III).

				

				
					36	Por todos, Guastini, 2011: 15.

				

				
					37	IL, Cap. I, 2.

				

				
					38	IL, Cap. II, § 11.

				

				
					39	A esto se refiere Tarello en el Cap. II, § 12, pto. IV. Ver especialmente Comanducci, 2011: 66.

				

				
					40	Un estudio minucioso de las técnicas de interpretación en Chiassoni, 2011. La equivocidad necesaria dada la pluralidad de técnicas no excluye, sin embargo, la posibilidad (contingente) de que ciertas interpretaciones de ciertas disposiciones devengan estables en algunos contextos (cfr. Guastini, 2008, 2010)

				

				
					41	Cfr. Chiassoni, 1998.

				

				
					42	Este marco remonta claramente a la concepción Kelseniana de la interpretación (cfr. por todos, Kelsen, 2009 [1960], cap. VIII), explícitamente tenida en consideración por Riccardo Guastini y Pierlugi Chiassoni. Ello permite distinguir la ‘interpretación’ (atribuciones de significados incluidos en el marco) de la ‘creación’ (atribuciones de significados fuera del marco). Cfr. Guastini, 2011: 59-60. También Guastini, 2004.

				

				
					43	En cualquier caso, esto no puede ser discutido aquí. Sobre el punto, ver especialmente, Barberis, 2001. Cfr. también Ramírez Ludeña, 2012 y en general la totalidad del número 11 de Discusiones (2012) dedicado a discutir precisamente “El escepticismo ante las reglas replanteado” de Riccardo Guastini.

				

				
					44	IL, Cap. II, § 11. La amalgama ‘positivismo-realismo’ propia de la ‘escuela genovesa’ remonta claramente a la obra de Alf Ross (especialmente Ross, 1958) y es particularmente clara en las diversas obras de Riccardo Guastini. Una nueva y diversa versión de esa amalgama se puede encontrar en la obra de Leiter, 2012 (cfr. especialmente el estudio introductorio de Giovanni Ratti a esta obra).

				

				
					45	Aunque más no sea en un sentido amplio, por estar axiológica y políticamente comprometida, por tener función práctica, etc. (Chiassoni, 1998: 46).

				

				
					46	Tarello, 1974c: 349, de la traducción al español, Tarello, 2011: 30.
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			Capítulo I
Noción de interpretación

			1. «INTERPRETAR», «INTERPRETACIÓN», «INTÉRPRETE»

			En lengua italiana, el verbo «interpretare», como los sustantivos «interpretazione» («la acción de interpretar», «el resultado de haber interpretado») e «interprete» («quien interpreta», «quien ha interpretado», «quien puede interpretar», «quien debe interpretar»), pertenecen sea al lenguaje ordinario y a los usos lingüísticos comunes, sea a más de un lenguaje tecnificado y más de un uso lingüístico tecnificado. De entre los usos tecnificados son muy importantes aquellos propios del lenguaje jurídico («interpretar una ley», «interpretar una sentencia», «interpretar un contrato»); del lenguaje crítico-artístico, sea general («interpretar una ópera»), sea propio de las artes cuyos productos requieren ejecuciones iteradas («interpretar una tragedia», «interpretar una sinfonía»); del lenguaje lógico-matemático («interpretar un cálculo», «interpretar un sistema», «interpretar un lenguaje»); del lenguaje de las técnicas de comunicación («interpretar un mensaje»); del lenguaje psicoanalítico («interpretar un sueño», «interpretar un lapsus»); del lenguaje ocultista, mágico, de la mántica, parapsíquico, metafísico, etc. («interpretar un signo, un sueño, una mano, una disposición de cartas, una pseudorreminiscencia», etc.). La situación no es diversa en las otras lenguas romances, como el francés («interpréter», «interpretation», «interpréte»), el castellano («interpretar», «interpretación», «intérprete»), el portugués («interpretar», «interpretação», «intérprete»), en las que los usos son sea del lenguaje ordinario, sea de los mencionados lenguajes tecnificados, y los vocablos respectivos constituyen traducciones casi perfectas de los correspondientes italianos1. La lengua inglesa tiene una familia de vocablos, de origen normando, con el mismo étimo latino que aquellas de las lenguas romances, de uso tanto ordinario cuanto tecnificado, aunque más difundida en los usos tecnificados que en los ordinarios a causa del carácter culto de los vocablos pertenecientes a la familia, especialmente el último («to interpret», «interpretation», «interpreter»); ha de decirse que, en el uso tecnificado jurídico, los vocablos mencionados se encuentran en competencia —fortísima por razones atinentes a la historia de la cultura jurídica e institucional de los pueblos de lengua inglesa— con vocablos pertenecientes a otra familia («to construe», «construction»), que en la tecnificación jurídica han perdido toda parentela semántica con los mismos vocablos empleados en el uso ordinario. En la lengua alemana tenemos la germanización culta de vocablos latinos («interpretieren», «Interpretation», «Interpreter») con gran latitud de usos ordinarios y tecnificados, y muy difundida en la tecnificación del lenguaje jurídico, donde constituye una traducción casi perfecta de los correspondientes vocablos de las lenguas romances; sea en el uso ordinario sea en cada uno de los usos tecnificados, y particularmente en el jurídico, una familia de vocablos con raíz y étimo diversos («auslegen», «Auslegung», Ausleger») cubren la misma área semántica y compiten con los vocablos de la familia mencionada en primer término. También en las lenguas eslavas modernas, como el ruso, el polaco, el checo, el esloveno, el serbio-croata, se hallan familias de vocablos de raíz latina, extendidos en el lenguaje ordinario y en los lenguajes tecnificados, entre los cuales principalmente el jurídico, que constituyen traducciones casi perfectas de los vocablos correspondientes de las lenguas romances.

			Bien puede decirse que sobre la base del étimo latino, que en latín está representado por la familia de vocablos «interpretari», «interpretatio», «interpres», se desarrollaron en cada una de las lenguas romances, así como en cada lengua germánica o neoeslava, familias de vocablos (en algunas lenguas germanas y neo-eslavas en competencia con otras familias de vocablos) que tienen en las lenguas modernas un área semántica común. Tal área semántica común es muy extensa, y se manifiesta tanto en usos ordinarios cuanto en usos tecnificados. Es muy probable que el área semántica común de las mencionadas familias de vocablos de las lenguas modernas sea en parte coincidente con el área semántica de la familia de vocablos latinos, especialmente en periodos cercanos. Ha de observarse que, también en tiempos no cercanos, sino en el antiguo romanismo, los vocablos de la familia «interpretari», «interpretatio», «interpres», tenían un uso jurídico, y quizás podría decirse que el uso jurídico ha sido el más antiguo (podría decirse, si para aquellas épocas y aquellas culturas no fuere inoportuno distinguir los usos «jurídicos» de otros usos sectoriales).

			En cualquier caso, antes de desarrollar el último orden de consideraciones, relativas a las relaciones entre vocablos latinos y vocablos modernos, ha de efectuarse una observación.

			En la lengua italiana, los vocablos sustantivos «interpretazione» e «interprete» (no el vocablo verbo «interpretare») encuentran competidores (raramente en el uso ordinario, en ocasiones en algunos usos tecnificados, y) especialmente en el uso tecnificado jurídico en dos parejas de vocablos sustantivos de étimo griego: 1) «exégesis» y «exégeta»; 2) «hermenéutica» y «hermeneuta». Se trata de competidores cultos, que aparecen también (con las oportunas adaptaciones lingüísticas) en otras lenguas modernas, como por ejemplo el francés y el alemán. Cada uno de los pares de los ascendentes griegos de los dos pares modernos, ha sido advertida como correspondiente (y como traducible) a los vocablos latinos «interpretatio» e «interpres» en tiempos históricos diversos. Primero fue advertida la correspondencia entre ερμηνεία e «interpretatio»2. Sucesivamente —por mucho— fue también advertida como correspondiente a «interpretatio» (como arte) εξηγητιχή (partición de la gramática, relativa al arte de explicar, elucidar o explicitar). El área semántica de los vocablos modernos, sin embargo, es la misma en los vocablos de étimo griego y en aquellos de étimo latino; y si se ha diversificado respecto al área que los vocablos latinos ocupaban antiguamente, a mayor razón se ha diversificado respecto al área que ocupaban los vocablos griegos antiguamente: siendo muy diversa y remota respecto a la hodierna, no solo la experiencia y la vida social e institucional, sino la concepción del mundo y la mente, respecto al antiguo helenismo3.

			Volvamos ahora a las lenguas modernas. En las lenguas modernas «interpretare» (y vocablos correspondientes en las lenguas diversas al italiano) es usado con referencia a los procesos mediante los cuales alguien atribuye significado a un ente al que se considera que una atribución de significado corresponda. Ello vale sea para los usos del lenguaje ordinario, sea para los usos tecnificados: la tecnificación, en efecto, tiene en miras la naturaleza del ente a que resulta atribuido el significado, o los modos y los medios de la atribución de significado, e incluso, en ocasiones, la cualidad del agente del proceso; pero en todo caso, en las tecnificaciones de los vocablos, el valor semántico que ellos tienen en el uso ordinario es especificado, mas no distorsionado.

			Si desplazamos nuestra atención desde las lenguas modernas al latín, no podemos hacer una análoga observación sino con muchas cualificaciones, no solo relativas de qué «latín» y de qué época se hable. A primera vista, el área semántica del latín «interpretari» es diversa, al menos en los usos más salientes, como sugiere la etimología. La actividad designada por «interpretari» es una actividad de intermediación (de inter y pretium) entre una particular fuerza —el ius— y aquellos que a tal fuerza estaban sujetos; intermediación a cargo de sujetos dotados de particulares cualidades, los interpretes, que de tal actividad son depositarios y para tal actividad son los únicos legitimados, como sugiere también la forma semideponente del verbo. A diferencia de cuanto se verifica para los derivados modernos, «interpretari» no designaba la atribución de un sentido a un mensaje documentado, ni los modos de tal atribución por parte de quien fuere, sino que designaba la específica emisión de un mensaje de particular cualidad (por ej., ius decire, por parte de quien podía, era capaz de, estaba legitimado para, emitirlo). Análogas consideraciones pueden hacerse para la ermeneía de los griegos en los usos antiguos.

			Estas consideraciones resultan oportunas porque: a) lo que nosotros llamamos «interpretación» es diverso de aquello antiguamente llamado «interpretatio»; b) pero solo a la sofisticada consciencia lexical de los modernos tal diversidad se presenta evidente, consciencia que por largos periodos de la historia de las instituciones y de la cultura jurídica no se tuvo; c) sean algunas ideas antiquísimas relativas a cuanto los romanos llamaban «interpretatio», sean algunas modalidades operativas de los romanos (en un periodo menos remoto), que para nosotros pueden designarse como «de interpretación» incluso si los romanos no las llamaban así, han ejercido por mucho tiempo, y quizás todavía ejercen, influencia sobre las técnicas de los juristas; d) la teoría de la interpretación del derecho, y el análisis de las técnicas de interpretación del derecho, no pueden evitar valerse de la historiografía, como será ulteriormente aclarado.

			2. «INTERPRETACIÓN» EN EL DERECHO, «INTERPRETACIÓN DEL DERECHO», «INTERPRETACIÓN DE LA LEY»

			«Interpretar», en el uso moderno de «atribuir significado a un ente al que corresponde una atribución de significado», ha conservado viejas especializaciones jurídicas y ha adquirido nuevas. Tales especializaciones han actuado y actúan una sobre la otra, tanto que la interpretación en la experiencia jurídica (que podríamos llamar «interpretación en el derecho») puede ser tenida como género de interpretación que en su conjunto se distingue de los géneros de interpretación propios de otros campos de experiencia.

			A este propósito se debe recordar que algunos juristas discuten frecuentemente acerca de si la interpretación jurídica pertenezca a «un género» comprensivo también de las otras especies de interpretación (literaria, artística, filosófica, etc.). Tales discusiones deben ser vistas como ociosas, y al problema sobre el que versan como pseudoproblema o problema mal planteado: la interpretación jurídica no es (como veremos) una entidad unitaria; a su vez no son entidades unitarias las otras pretendidas especies del pretendido género «interpretación»; en las mencionadas discusiones se evita habitualmente definir con precisión; en todo caso, la tesis del «género común» no tiene, respecto a la tesis de los géneros separados, implicación práctica alguna, y de su aceptación no derivan consecuencias relevantes4. Ha de decirse que, en el sentir común, la interpretación jurídica (o mejor, las varias cosas que suelen comprenderse bajo este nombre) se presenta como diversa respecto a las otras interpretaciones. De ello es síntoma el hecho de que no es infrecuente en los discursos sobre el derecho o en los discursos de los juristas el recurso a «interpretar» e «interpretación» sin complementos y sin adjetivos, entendiendo globalmente la interpretación en el campo del derecho5. En cualquier caso, la tecnificación de la familia de los vocablos de la interpretación no está en el campo del derecho limitada a una y a una sola: diversas son las especializaciones y diversas las correspondientes locuciones tecnificadas; si las especializaciones lexicales —como se decía— interactúan, es verdad también que se manifiestan en varios contextos culturales e institucionales tendencias a la diversificación, y que las verdaderas y propias tecnificaciones conciernen no al género de la interpretación jurídica sino a sus especies o tipos.

			De la interpretación en el derecho han de considerarse principalmente los dos tipos que corresponden a las locuciones: «interpretación del derecho» e «interpretación de la ley». Secundariamente, han de considerarse otros tipos más particulares, que corresponden a otras locuciones tales como «interpretación de la costumbre», «interpretación de la sentencia de la Corte constitucional», «interpretación del reglamento», «interpretación de la circular», «interpretación del tratado», «interpretación del convenio colectivo», «interpretación del acuerdo», «interpretación del estatuto», «interpretación de la sentencia», «interpretación del acto administrativo», «interpretación del negocio», «interpretación del contrato».

			La locución «interpretación del derecho»6 es aquella cuyo uso está más ligado a los usos y concepciones premodernas, y que desde el origen constituye traducción idónea de la locución latina «interpretatio iuris». Ella designa originariamente la operación de identificar, encontrar la disciplina jurídica de un comportamiento o de un conflicto. Esta operación puede ser concebida, e históricamente fue concebida, de dos modos diversos: en un primer modo, como teniendo por objeto la entidad derecho, tratándose de dar un sentido relativamente al comportamiento o al conflicto; en un segundo modo, como teniendo por objeto a los documentos que del derecho constituyen fuentes de cognición, tratándose de darles un sentido que constituye precisamente aquello a lo que se llama «el derecho».

			En el primer modo de concebir a la interpretación «del derecho», según el cual ella tiene por objeto al derecho, ella tiene por fin encontrar la concreta disciplina del comportamiento o del conflicto de que se trate, y se explicita en un juicio individual práctico; frecuentemente, cuando la interpretación es concebida de este primer modo, se considera que pueda ser operador quien tenga una particular cualidad intrínseca, ya sea la de poder (estar legitimado para) conocer el derecho como entidad presupuesta, ya sea la de poder (estar legitimado para) establecer, crear, el derecho. En este sentido, la interpretación está indisolublemente ligada a la aplicación del derecho, y los legitimados para interpretar son aquellos que son llamados a «aplicar» el derecho7.

			En el segundo modo de concebir a la interpretación «del derecho», en el que ella tiene por objeto los documentos, la interpretación tiene por fin al derecho mismo en sentido objetivo, y se explicita en una aserción o descripción de este último; frecuentemente, cuando la interpretación del derecho es concebida de este segundo modo, se considera que puede ser operador cualquiera (o cualquiera que tenga las capacidades técnicas), dejando a salvo la diversa eficacia que la operación adquiera en relación a su posición institucional8.

			En el segundo modo de concebirla, la interpretación del derecho puede tender a coincidir con la interpretación de (del conjunto de todas) las leyes, siempre que se considere que la ley sea la única, o al menos la predominante, fuente de cognición del derecho objetivo. Pero cabe señalar que la locución «interpretación del derecho», también en este caso, alude a la concepción según la cual el «derecho» es una entidad en sí, ulterior y distinta respecto al documento de la ley que es precisamente fuente de cognición, y por ello, su uso es inadmisible para quien considera, y para las culturas jurídicas en que generalmente se sostiene, que «el derecho» no es una entidad separada y distinta de la fórmula de la ley; por parte de estos últimos, y en estas últimas culturas, es preferida la locución «interpretación de la ley» usándola en modo generalizante en lugar de «interpretación del derecho». Inversamente, la locución «interpretación del derecho» es preferida algunas veces por aquellos que consideran que necesariamente hay lagunas en el conjunto de las leyes y que requiere de integración: a menudo, sin embargo, tampoco estos recurren a la locución «interpretación del derecho» —que, a causa del significado moderno de «interpretación», no sería en tal contexto idónea— sino a locuciones como «búsqueda del derecho», «integración de la ley», «identificación de la norma» o «de la regla de derecho», y similares.

			Cabe por lo demás señalar que las concepciones implícitas en el uso de la locución «interpretación del derecho» están relacionadas con la idea según la cual no se dan pluralidades de interpretaciones en competencia y conflicto, sino una sola y, para cada caso, la interpretación verdadera9; lo cual contrasta con la experiencia de las sociedades modernas, y también con las reglas de uso del vocablo «interpretación» en cada una de las tecnificaciones diversas respecto a las jurídicas (por ej., en las matemáticas y lógicas, en las artísticas y críticas, y así en adelante): y es éste uno de los factores que militan para el abandono de la locución «interpretación del derecho» en favor de «interpretación de la ley».

			La locución «interpretación de la ley»10 es hoy aquella de uso más extendido; ella se encuentra en el lenguaje de los códigos modernos y asume —también a causa de la frecuencia de uso— gran amplitud de significados en relación al hecho de que «ley» designa ya sea un concepto abstracto11 ya sean varias clases de entes12 o entes singulares comprendidos en las clases. En cualquier caso, en la locución «interpretación de la ley» el vocablo «interpretación» tiene el significado propio del uso ordinario moderno y se refiere por tanto a la atribución de significado a un ente; tal ente, en el caso de la «interpretación de la ley», es siempre un documento o el conjunto de los documentos de que se sabe o se postula, exprese o expresen una así llamada norma jurídica o el conjunto de las normas; la norma jurídica es precisamente el significado que mediante la interpretación resulta atribuido al documento o a una combinación de documentos tales. De qué naturaleza sean, y qué características tengan los documentos de la ley, depende de las instituciones históricas; en las sociedades modernas se trata habitualmente de mensajes escritos, producidos a través de procedimientos formales y solo esporádicamente por prácticas de comportamiento generalizadas y duraderas (costumbre); éstas últimas son también ellas documentos y objetos de interpretación, dado que las prácticas de comportamiento generalizadas «documentan» (son signos de) convicciones difundidas y estructuras de intereses; ellas pueden a su vez ser ulteriormente documentadas a través de descripciones habitualmente escritas, y tales descripciones constituyen también documentos que han de ser interpretados13.

			Las atribuciones de significado a documentos, que por brevedad llamamos normativos, pueden concretarse a su vez —y ello es habitual— en documentos susceptibles de ulterior interpretación. Los documentos de segundo grado se consideran dotados de fuerza normativa mayor o menor según la posición institucional de sus autores14. Según la fuerza normativa de los documentos de segundo grado, y según las concepciones jurídicas de que se parte, se tiende a incluir en el área semántica de «interpretación de la ley» también a la interpretación de tales documentos normativos de segundo grado. En cambio, cuando es necesario, oportuno o deseable distinguir, se contraponen a la «interpretación de la ley», de ocasión en ocasión, la «interpretación de la jurisprudencia», la «interpretación de la práctica administrativa», la «interpretación de los dictámenes del Consejo de Estado», y así en adelante.

			En el uso más extendido, «interpretación de la ley» designa todas las actividades y todos los resultados de la aprehensión y del uso de un derecho (vigente o histórico, pero en el caso de los derechos históricos es más usada la locución «interpretación del derecho»), y su área semántica resulta tan extendida como aquella de «interpretación del derecho»; la preferencia de la primera locución connota, en este caso, concepciones, ideologías o metodologías del hablante.

			Usos menos extendidos expresan tendencias a la tecnificación de la locución.

			Así, en ocasiones en el uso se contrapone a la «interpretación de la ley» la «integración de la ley», para distinguir entre la atribución de significado a un documento normativo dado y la identificación de una nueva norma, que el documento normativo no consiente como primera y superficial interpretación suya, pero que se considera pueda ser postulada sobre la base de una interpretación de un documento normativo y de la adopción de una aceptada metodología de búsqueda del derecho15.

			Del mismo modo, en ocasiones se distingue a la interpretación de la ley en sentido más restringido, que tiene en vistas la sola ley escrita, de la interpretación de la costumbre. Ello así, sea a causa de la contraposición que a menudo se instituye —en sede de teoría de las fuentes— entre ley (escrita) y costumbre, sea a causa de particulares problemas a que da lugar la interpretación de la costumbre16. En ocasiones, obviamente, no se distingue.

			En otras ocasiones se distingue la interpretación de la ley en un sentido más restringido, que tiene en vistas las solas expresiones de la normativa general (costumbre y ley) en sus varios niveles jerárquicos (ley constitucional, ley ordinaria, ley regional), de la interpretación de los documentos de otras normativas jerárquicamente infraordenadas, pero en cualquier caso dotadas de alto grado de generalidad, entre las cuales están los reglamentos, las circulares, los convenios colectivos, y así en adelante. En ocasiones, obviamente, no se distingue. Pero ello amerita aclaraciones.

			3. OTROS TIPOS DE INTERPRETACIÓN JURÍDICA Y OTROS OBJETOS DE INTERPRETACIÓN EN EL DERECHO

			Como se ha señalado, además de la así llamada interpretación del derecho y de la así llamada interpretación de la ley, hay otros tipos —particulares— de interpretación en el derecho. Todos los tipos de documentación jurídica, todos los enunciados lingüísticos contenidos en documentos jurídicos son entes a los que los operadores jurídicos deben atribuir significado. Como también se ha señalado, los tipos más importantes de documentos, a propósito de los cuales se habla de interpretación, más allá de la ley en sus varios niveles jerárquicos (constitucional, ordinaria, regional) y la costumbre (de que acaso pueden concebirse niveles jerárquicos), son los siguientes: 1) las sentencias de la Corte constitucional17; 2) los tratados internacionales18; 3) los reglamentos (de varias especies)19; 4) las circulares administrativas20; las reglas o esquemas de composición de intereses entre categorías de operadores21; 6) los convenios colectivos de trabajo22; 7) los estatutos de las asociaciones y de las sociedades23; 8) las sentencias de los órganos jurisdiccionales y de las jurisdicciones administrativas24; 9) los dictámenes de los órganos de la administración consultiva25; 10) las medidas de la administración activa26; 11) los negocios en general27; 12) los acuerdos28; 13) los contratos29; 14) los testamentos30.

			La primera pregunta que surge, a propósito de esto, es la siguiente: ¿es posible y, si lo es, es también útil analizar la interpretación en el derecho en general, y hacer teoría de la interpretación jurídica en general? La respuesta afirmativa implica que hay identidad, o por lo menos apreciable afinidad, entre la interpretación de la ley en sentido restringido y la interpretación de los catorce tipos mencionados (y de otros tipos que quisiesen identificarse); la respuesta negativa implica que no hay identidad, y que la afinidad, aunque la haya, no es apreciable. Como es obvio, a tales preguntas no se puede dar correctamente una respuesta de una vez por todas (so pena de caer en el peor esencialismo); la respuesta está condicionada, por un lado, por el contexto histórico-institucional y, por el otro, por las preferencias, los objetivos y las ideologías jurídicas de quien responde. Dejando a un lado por el momento las preferencias de quien escribe y limitándonos a tener en cuenta nuestro contexto histórico-institucional, podemos decir lo siguiente. En términos generales, hoy en Italia, como también en los países de instituciones y cultura jurídica afín (Francia, la República Federal Alemana, Suiza), prevalece entre los estudiosos, y está justificada por muchos hechos, la respuesta negativa; pero es bastante frecuente también la respuesta positiva, en favor de la cual militan también algunos hechos31.

			En favor de la respuesta positiva32 milita la persistencia de usos indiferenciados de los vocablos de la familia de la interpretación; la disponibilidad, en los diversos tipos de interpretación, sustancialmente de los mismos cánones o criterios de argumentación (aunque, en el presente contexto, los diversos cánones frecuentemente tengan peso diverso en los diversos tipos de interpretación)33; la ya mencionada interdependencia del difundirse de concepciones o tendencias en los diversos tipos de interpretación: como, por ejemplo, la prevalencia de tendencias «objetivistas»34 en sede de interpretación de la ley, que determina o codetermina la prevalencia de tendencias «objetivistas» en sede de interpretación del convenio colectivo, del contrato, del testamento (aunque ello no sea siempre cierto: por ej., en una particular especificación de la ideología jurídica liberal, a tendencias «objetivistas» en la interpretación de la ley solían acompañarse tendencias «subjetivistas» en la interpretación del contrato); recurrentes teorizaciones generalizadoras, no privadas de alguna influencia cultural y, más raramente, práctica35.

			Más numerosas y de más peso son las razones que militan en favor de la respuesta negativa. Así, la ya mencionada progresiva mayor frecuencia de usos que distinguen, según el objeto, la interpretación de la ley de aquella de la sentencia, del contrato, del convenio colectivo, etc. Así también, la doble indicación que proviene de la disciplina legislativa de los tipos de interpretación; por un lado, la ley distingue la interpretación de la ley de aquella del contrato, del testamento y de los otros objetos cuya interpretación está disciplinada expresamente (no de todos lo está); por el otro lado, diverso rol cumple la disciplina legal de la interpretación de otros tipos de documento jurídico36. Asimismo, la tendencia de la doctrina jurídica —en esto sensible a las indicaciones de la legislación— a considerar a la interpretación de objetos diversos a la ley como parte o elemento de los objetos mismos: el tratamiento de la interpretación del tratado internacional se lleva a cabo en sede de tratamiento del derecho internacional convencional; el tratamiento de la interpretación de la sentencia constitucional en sede de tratamiento de la Corte constitucional; el tratamiento de la interpretación del convenio colectivo en sede de tratamiento del derecho sindical; el tratamiento de la interpretación de las circulares, de los dictámenes, de las medidas, se lleva a cabo —en los raros casos en que se lleva a cabo— en sede de tratamiento de la actividad de los órganos administrativos; el tratamiento de la interpretación del negocio en sede de tratamiento del negocio; el tratamiento de la interpretación del contrato en sede de tratamiento del contrato; el tratamiento de la interpretación del testamento en sede de tratamiento del testamento. Por último, ha de considerarse la tendencia de las organizaciones jurídicas modernas, después de la emergencia del así llamado «Estado de derecho», hacia una siempre mayor formalización y distribución de competencias: la formalización de la ley y la precisa distribución de competencia legislativa, la formalización de la administración pública y las distribuciones de competencias a las organizaciones del derecho administrativo, la propagación de constituciones rígidas, la delimitación de las autonomías. Todo ello induce a la siempre más rígida distinción entre los varios objetos de interpretación en el derecho, según una tendencia todavía operativa, y acaso hoy parcialmente puesta en discusión con la crisis de la misma organización jurídica del siglo XIX.

			A la pregunta sobre si pueda hacerse teoría de la interpretación jurídica en general y análisis de la interpretación en el derecho en general, en la situación actual parece por tanto deba darse respuesta negativa, y deba propenderse a teorías y análisis separados dirigidos a la ley y a los otros diversos objetos singulares de interpretación. Sin embargo, aunque a la pregunta en general parece deba darse respuesta negativa, debemos preguntarnos si no pueda hacerse análisis y teoría de la interpretación por grupos de objetos de interpretación; si, por tanto, los singulares objetos de interpretación jurídica no deban ser reagrupados y si acaso la misma ley no pueda incluirse en un grupo; en este último caso, podría hacerse teoría y análisis, conjuntamente, de la interpretación de la ley y de los otros objetos de interpretación jurídica que pertenecen al mismo grupo.

			A primera vista, por lo demás, diversos son los agrupamientos que pueden instituirse entre los objetos de interpretación en el derecho: diversos, y todos razonables.

			Un primer agrupamiento podría hacerse distinguiendo, entre los objetos de interpretación jurídica, aquellos que son de carácter autónomo de aquellos que son de carácter aplicativo y ejecutivo, los cuales, constituyendo el resultado de la interpretación de otras entidades jurídicas documentadas, se conciben como heterónomos. En el grupo de los objetos autónomos se colocarían; a) las leyes; b) los tratados internacionales; c) algunos reglamentos; d) quizás por caso, medidas administrativas cuando discrecionales; e) los convenios colectivos de derecho común; f) negocios, acuerdos, contratos, testamentos; en el grupo de los objetos heterónomos se colocarían: a) las sentencias de la Corte constitucional, en cuanto interpretativas-aplicativas de la Constitución; b) las circulares administrativas, cuando, y en cuanto interpretativas-aplicativas de las leyes; c) los dictámenes administrativos cuando versan sobre el derecho; d) las medidas aplicativas; e) todas las sentencias, de cualquier órgano. Este agrupamiento y esta distinción pueden tener relevancia en sede de análisis y teoría de la interpretación, porque en nuestro contexto histórico-constitucional algunos cánones interpretativos y correspondientes argumentos interpretativos y técnicas de motivación hacen referencia a los autores del objeto de interpretación: y haciendo esta referencia, los cánones, los argumentos y las motivaciones aludidas, tienen peso en cuanto los autores de los documentos interpretativos sean relevantes, lo que sucede toda vez que el objeto documentado sea expresión de autonomía. Sirve de ejemplo el canon de interpretación según el cual el sentido de un documento (ley, tratado, convenio colectivo, contrato, testamento) debe identificarse en relación a la voluntad de su autor o de sus autores; sea cual fuere el peso de este canon de interpretación37, lo cierto es que él tiende a reducirse a cero en el caso de los objetos heterónomos: mientras que puede ser sensato guiarse por indicios sobre la voluntad del legislador al interpretar una ley, o al interpretar un tratado o un contrato por indicios sobre la voluntad de los contratantes, difícilmente será considerado sensato —en un contexto institucional en que la jurisdicción no es considerada una prerrogativa feudal, como en otras épocas lo fue— guiarse, en la interpretación de una sentencia, por indicios sobre la voluntad del juez. Ha de recordarse desde ya que dos tendencias doctrinales se dirigen a desacreditar la oportunidad de esta distinción: una minando el fundamento, la otra minando la relevancia en sede de teoría de la producción del derecho. La primera tendencia doctrinaria sostiene que toda norma (sean las normas generales, sean las normas individuales) es al mismo tiempo aplicativa de una norma jerárquicamente superior y ejercicio de discrecionalidad creativa38, de modo que cada norma, desde la constitucional hasta la contractual, es al mismo tiempo autónoma y heterónoma; de esta tendencia puede decirse que, al tiempo que está justificada la crítica de una oposición esquemática y absoluta entre actos normativos autónomos y heterónomos, su pretensión de anular la distinción también como distinción cuantitativa es en nuestro contexto histórico-institucional tan irrealista como inoportuna, tal como demuestra incluso el análisis de la interpretación y del peso de los argumentos jurídicos en relación a los objetos de interpretación. La segunda tendencia es aquella que devalúa y desacredita todo argumento interpretativo subjetivista en nombre del privilegio de cánones objetivistas en la interpretación, sea solo en relación a la ley o a todos los actos normativos: de esta tendencia puede decirse que tal privilegio ha de discutirse en sede de valoraciones ideológicas, tratándose de un programa39. En cualquier caso, tomando el agrupamiento por lo que vale, se trata de un agrupamiento que permite colocar a la ley en uno de los dos grupos distinguidos, y precisamente en el grupo de los documentos que expresan actos normativos autónomos (con una excepción por lo demás importantísima: la excepción está constituida por las leyes de actuación constitucional*, que son actos normativos heterónomos interpretativos-aplicativos, y cuya interpretación no es oportuno sea guiada por indicios sobre la voluntad de su autor, el legislador ordinario).

			Un segundo agrupamiento podría hacerse distinguiendo, entre los objetos de interpretación jurídica, aquellos que son el resultado de un acuerdo, transacción, o compromiso, entre los intereses contrapuestos de que son portadores diversos sujetos autores del documento, de todos los otros objetos de interpretación. En el primer grupo, que podríamos llamar de los documentos (y de los objetos) conciliativos, en la experiencia jurídica moderna40, se ubican solo los contratos, los convenios colectivos y los tratados internacionales de naturaleza contractual41. La identificación de este grupo de objetos puede tener relevancia en sede de análisis y de teoría de la interpretación, porque también en nuestro contexto histórico-institucional un canon interpretativo, y un correspondiente argumento y técnica de motivación, hacen referencia al carácter conciliativo del objeto de interpretación: así, puede preferirse aquella interpretación que mejor tutele el equilibrio de los intereses en conflicto y más responda a la aristotélica «justicia sinalagmática» (preferencia en ocasiones prescripta como criterio subsidiario: artículo 1371 c.c., en relación a los contratos a título oneroso). Sin embargo, desde que en nuestro contexto histórico-institucional la ley no es concebida como pacificación de conflicto, el mencionado canon interpretativo, el mencionado argumento y la mencionada técnica de motivación no son considerados aplicables ni son de hecho aplicados en la interpretación de la ley42. Y en consecuencia, este segundo agrupamiento sirve solo indirectamente y en modo negativo para el análisis y la teoría de la interpretación de la ley.

			Un tercer agrupamiento podría hacerse distinguiendo, entre los objetos de interpretación jurídica, aquellos que disciplinan series de relaciones y se dirigen a clases de usuarios, de aquellos que disciplinan una singular relación y se dirigen a usuarios individuales. Se trata de una distinción en cierta medida ambigua: dado que mal se adapta al combinarse con las clasificaciones formales de los actos normativos. En cualquier caso, habitualmente recaen en el primer grupo: a) las leyes cuando no se trate de leyes-medida*; b) los tratados internacionales solo por sus efectos en el derecho interno, si los tienen, y no en el ámbito de las relaciones entre Estados; c) las sentencias del Tribunal constitucional solo en el caso que sean estimatorias y en sus efectos de carácter general; d) las circulares administrativas (en la medida en que se reconozca a las circulares y a los actos notificados la capacidad de producir normas generales); e) los reglamentos; f) cuando tienen valor de normas, las reglas y esquemas de composición de intereses entre categorías de operadores; g) los convenios colectivos de trabajo; h) los estatutos; mientras ingresan habitualmente en el segundo grupo las sentencias, los dictámenes y las medidas administrativas, los negocios, los contratos, los testamentos. Esta distinción tiene relevancia en sede de teoría de la interpretación porque al menos un canon interpretativo, un argumento y una técnica de motivación son sensibles a ella. Se trata del canon según el cual a un documento jurídico se atribuye el significado adecuado al motivo ocasional del acto normativo expresado por el documento mismo; aunque en experiencias jurídicas pre-modernas a este canon interpretativo se otorgase peso en relación a cada documento jurídico, y en particular a la ley a cuyo propósito de hecho fue elaborado (doctrinas de la relevancia de la occasio legis), en nuestro contexto histórico-institucional, al canon de la ocasión se concede peso en la atribución de significado tan solo a los documentos cuyos contenidos normativos se dirigen a una singular relación y a usuarios individuales, como son las sentencias, las medidas administrativas individuales concretas, habitualmente los contratos (a excepción de aquellos así llamados «normativos»), los testamentos: no, en cambio, las leyes (a excepción de las así llamadas leyes-medida). Esto es así desde que se considera comúnmente inoportuno que actos normativos generales y abstractos se entiendan e interpreten en relación a un caso particular de aplicación, aun cuando se tratase del caso que dio ocasión a la promulgación del acto, porque de tal modo resultaría frustrado su objetivo que es precisamente el de suministrar reglas generales y abstractas.

			A este punto podemos hacer la siguiente observación. Entre diversos tipos de documentos jurídicos sujetos a interpretación puede instituirse, y de hecho en nuestro contexto histórico-institucional se instituyen, agrupamientos y clasificaciones relevantes en sede de teoría y análisis de la interpretación. En los diversos agrupamientos así instituidos aparece la ley, pero no siempre en compañía de los mismos otros tipos de documentos. Ello significa que no solo —como se ha dicho— no es oportuno tratar la interpretación de la ley conjuntamente con la de todos los otros tipos de documento expresivos de actos normativos diversos a la ley, sino que tampoco es oportuno tratar a la interpretación de la ley conjuntamente con un grupo singular, así instituido, de otros documentos.

			Ello así dado que la ley, en cuanto acto normativo autónomo (salvo en el caso de la ley de actuación constitucional) se une al tratado internacional, al reglamento (en muchos casos), a las medidas administrativas discrecionales, a los convenios colectivos, a los negocios, acuerdos, contratos y testamentos.

			En cuanto acto normativo no conciliativo, por otro lado, la ley se une al reglamento, a la circular, a los estatutos de las asociaciones, a las sentencias (tanto constitucionales cuanto ordinarias y administrativas), los dictámenes administrativos (de naturaleza no contractual), los testamentos (pero no los contratos, ni los convenios colectivos, ni los tratados internacionales).

			En cuanto acto normativo general o abstracto, o general y abstracto, en fin, la ley se une al tratado internacional en sus efectos internos, a las sentencias constitucionales estimatorias, a los reglamentos, a las circulares, a los convenios colectivos, a los estatutos de asociaciones (no los contratos, ni los testamentos, ni las sentencias, ni los dictámenes).

			La teoría y el análisis de la interpretación de la ley, de ocasión en ocasión, cuando tenga en cuenta los caracteres constitutivos de uno de estos agrupamientos, será utilizable también en relación a los otros tipos de actos normativos de ese agrupamiento; al tiempo que teorías y análisis de la interpretación de actos normativos diversos a la ley, si y en cuanto atinentes a los caracteres constitutivos de uno de estos agrupamientos, serán utilizables también en relación a la ley.

			4. INTERPRETACIÓN DE LA LEY, INTEGRACIÓN DE LA LEY, BÚSQUEDA DEL DERECHO E IDENTIFICACIÓN DE LA NORMA

			Como ya se ha dicho, con la locución «interpretación de la ley» en el uso más extenso y con la locución (más tradicional y más imprecisa) «interpretación del derecho» en sus usos modernos, se entiende el conjunto de todas las actividades y de todos los resultados de la aprehensión y del uso de un derecho vigente o histórico, en el sentido objetivo de la palabra «derecho»43 y, por tanto, en ese sentido en que a tal palabra han querido algunos sustituir con la locución «ordenamiento jurídico»44. Omitimos en esta sede ocuparnos de los problemas relativos a la identidad o diferencia de la aprehensión de un derecho histórico respecto a la aprehensión de un derecho vigente; y omitimos, por ahora —solo momentáneamente— el problema de los nexos entre aprehensión y uso de un derecho45. En cambio, detenemos la atención sobre un punto a saber: que las actividades de aprehensión de un derecho objetivo, que constituyen el designatum de la locución «interpretación de la ley» en su uso más extenso, son intuitivamente mucho más complejas que la mera operación de atribuir un significado a un documento de ley o incluso a todos los documentos de la ley de ese derecho; el conjunto de las actividades de aprehensión de un derecho incluye la atribución de significado a los documentos de las leyes, pero no se agota en ella. Ciertamente, en el siglo pasado fue ideología peculiar de la clase de los juristas, y todavía hoy lo es, la del así llamado positivismo jurídico, según la cual todo el derecho surge solo de todas las leyes46; pero tal ideología ha funcionado y funciona como guía de acción, en el sentido de tornar siempre más restringidos los márgenes del recurso a fuentes extralegislativas de derecho, sin ocultar, sin embargo, el hecho de que no toda la disciplina del vivir social puede encontrarse en el conjunto de las leyes de un derecho.

			Ello por diversas razones, de las que enumeraré las principales47.

			La primera razón es que no todos los vocablos contenidos en la ley están, ni pueden estar, definidos en las leyes mismas48. No lo están, y por tanto su significado (el significado que a ellos es atribuido en el contexto de las leyes y que determina el sentido y el alcance de éstas) debe ser extraído de algo que está fuera de las leyes. En muchos derechos modernos, la ley misma remite al uso ordinario del lenguaje o al «sentido común» de las palabras la determinación del significado de los términos indefinidos que se presentan en las leyes; así sucede en nuestro derecho, en el que el art. 12 disposición preliminar* estatuye que: «En la aplicación de la ley no se puede atribuir a ella otro sentido que aquel evidenciado por el significado propio de las palabras según la conexión entre ellas...», lo cual puede ser entendido como reenvío al uso común ordinario para los vocablos indefinidos. Pero incluso en tales casos la determinación del significado de los vocablos indefinidos queda remitida a elementos extralegislativos, porque: a) que el sentido «propio» de las palabras sea aquel del uso ordinario no está dicho por la ley, sino que deriva de una elección del intérprete y del operador (además, fuertemente condicionada por la cultura jurídica circundante, como se verá)49, elección que deviene por ello co-determinante — junto al enunciado de la ley sobre la interpretación y aplicación — del significado de los términos indefinidos en las leyes y por tanto del alcance de las leyes que contienen términos indefinidos; b) el uso ordinario de las palabras es él mismo un elemento extra-legislativo, al que la ley hace referencia como co-determinante del sentido y el alcance de las leyes; c) muy frecuentemente en el uso ordinario no uno sino más significados o matices de significado pertenecen a un vocablo, de modo tal que es co-determinante, todavía una vez más, una elección del intérprete y del operador; d) casi siempre, al tiempo que la ley sobre la interpretación reenvía al uso ordinario como determinante del significado de los términos de la ley, tal reenvío no es exclusivo sino que compite con otros criterios igualmente estatuidos por la ley sobre la interpretación: así también en nuestro derecho, el art. 12 disp. prel., después de haber reenviado al «significado propio de las palabras según la conexión entre ellas», añade «y a la intención del legislador». Pues bien, cualquier sentido quiera atribuirse a la locución «intención del legislador», está claro que a tal intención puede imputarse la atribución, al vocablo objeto del problema, de un significado diverso respecto de aquel «propio» del uso ordinario, y dado que los dos criterios legales sobre la interpretación no están jerárquicamente relacionados, será el intérprete o el operador quien elija (por caso con todos los condicionamientos que le impone la circundante cultura jurídica) entre el significado (por él) atribuido al uso ordinario y el significado (por él) atribuido a la intención del legislador, y todavía una vez, la elección del intérprete y del operador resulta codeterminante del significado y del alcance de las leyes. En suma, desde que no todos los vocablos contenidos en las leyes son, ni pueden ser, definidos por las leyes, el conjunto de las leyes de un derecho objetivo no puede ser objeto único de la actividad del intérprete, que deberá indagar también en el léxico, y deberá por lo demás referirse a otras entidades extra-legislativas para fundar las propias elecciones en la atribución de significado a las leyes; el discurso de las leyes es un conjunto indeterminado en un grado notable, que resulta determinado a través del empleo de otros factores. También estos otros factores son objeto de la actividad del intérprete de la ley, actividad que por tanto no es solo de atribución de significado a documentos legislativos; la ley cuando es utilizada es —en este sentido— no solo «interpretada» en el sentido ordinario de la palabra sino también, siempre, «integrada» por el intérprete y por el operador; y en este sentido «interpretación de la ley» e «interpretación del derecho» —como locuciones tecnificadas— quieren decir algo más que «interpretación» en el uso ordinario atécnico y se refieren a actividades específicas del operador jurídico.

			La segunda razón por la cual no toda la disciplina del vivir social puede encontrarse en el conjunto de las leyes de un derecho es la siguiente. Si, al disciplinar relaciones sociales, las formulaciones de las leyes se refieren solo a relaciones concretas, resultan insuficientes para disciplinarlas a todas, dado que surgen siempre nuevas; si se refieren en general a clases de relaciones, pueden disciplinarlas a todas, pero solo a través de la concretización y las interpretaciones de operadores; corresponderá a estos, frente a relaciones concretas, decidir si considerarlas incluidas en la disciplina de las leyes o no (en este segundo caso ellos hablarán de «lagunas de la ley» o de «ordenamiento incompleto»). La decisión de los operadores o intérpretes según los cuales todas las relaciones sociales han de considerarse disciplinadas por las leyes existentes, sean cuales fueren, estará fundada sobre su consciente o inconsciente adhesión a un modo de concebir el derecho, o a una ideología del derecho, según el cual el derecho objetivo en general (o de igual modo el particular derecho objetivo al que se hace referencia) es «completo» y «carente de lagunas», y en tal caso ellos habrán adherido también al empleo de particulares técnicas de «extensión», de «integración» y de manipulación de las leyes: de modo tal que, en todo caso, algún factor extra-legislativo de producción de derecho acompañará a las leyes, como (la aceptación de) la ideología de la completitud del derecho y (la adopción de) particulares técnicas de extensión y manipulación de las leyes. La decisión de los operadores o intérpretes según los cuales no todas las relaciones sociales han de considerarse disciplinadas por las leyes existentes, estará fundada sobre su consciente o inconsciente adhesión a un modo de concebir el derecho o a una ideología del derecho, según la cual el derecho objetivo es «lagunoso» o «incompleto», y también en tal caso ellos habrán adherido al empleo de particulares técnicas de búsqueda del derecho para colmar las lagunas de las leyes: de modo tal que la ley es acompañada por ulteriores factores exta-legislativos de producción del derecho como (la aceptación de) la ideología de la presencia de lagunas en el derecho (legislativo) y (la adopción de particulares técnicas de) búsqueda del derecho para colmar las lagunas50. Muchos derechos modernos son considerados como habiendo decidido mediante una disposición de ley sobre el propio carácter de ordenamientos completos (tales disposiciones de ley son en ocasiones llamadas «normas de clausura») o de ordenamientos incompletos (tales disposiciones son en ocasiones llamadas «normas de integración» o «normas de reenvío»)51; así por ejemplo fue entendida en un cierto momento como norma de clausura, que prescribe tratar como ordenamiento completo al derecho francés el art. 4 del código Napoleónico52; así también, por ejemplo, fue considerada habitualmente como norma de clausura, que prescribe tratar como ordenamiento completo al derecho italiano, el segundo apartado del art. 12 disp. prel. que prescribe recurrir a la analogía y a los «principios generales del ordenamiento jurídico»; así por ejemplo fue frecuentemente considerada como norma de integración, que consiente tratar al derecho legislativo suizo como ordenamiento incompleto, el art. 2 del código civil suizo, que consiente al juez colmar las lagunas: sin embargo, las mencionadas disposiciones de ley, e incluso aquellas habitualmente entendidas como «de clausura», tampoco evitan que las leyes deban ser integradas y manipuladas mediante recurso a producciones extralegislativas de derecho, sea porque estas mismas disposiciones deben a su vez tornarse significantes a través de la adopción de ideologías del ordenamiento y de técnicas de búsqueda del derecho por parte de los intérpretes y de los operadores, sea porque, en cada caso, ellas son disposiciones que reenvían a fuentes (extralegislativas) de extensión (como el art. 4 c. Nap., que no menciona ni siquiera las técnicas que el juez debe emplear, y que deja por tanto al arbitrio prudente del juez) o a fuentes (extralegislativas) de integración (como el 2° apartado art. 12 disp. prel. que menciona la analogía y los principios generales, a los que el juez debe dar contenido a través de técnicas de integración que se tornan verdaderas fuentes de derecho). En suma, fuentes de derecho —en sentido lato— son también las ideologías sobre la completitud y sobre la lagunosidad del ordenamiento, y lo son las técnicas de extensión y las técnicas de integración de las leyes.

			La tercera razón por la que no toda la disciplina del vivir social puede encontrarse en el conjunto de las leyes de un derecho es la siguiente. Las formulaciones de las leyes que disciplinan relaciones sociales, en su primer y más espontáneo alcance o bien en el alcance que a ellas se atribuye a través del recurso a técnicas de extensión y de integración (y así también las normas que son identificadas a través de la búsqueda de disciplina extralegislativa en caso de verdaderas o presuntas lagunas), pueden estar en conflicto entre ellas y estar una con otra en relación de incompatibilidad. Conflicto de leyes o incompatibilidad entre leyes se verifica siempre que dos leyes cualifican un mismo comportamiento según modalidades en conflicto o incompatibles (respectivamente obligatorio y prohibido, facultativo y prohibido, facultativo y obligatorio) o cualifican jurídicamente una misma situación con dos cualificaciones, de la que proceden respectivamente cualificaciones en conflicto o incompatibles de un mismo comportamiento. En la tradición histórico-jurídica, a diversas estructuras institucionales han correspondido elaboraciones de criterios para resolver los conflictos entre leyes, criterios que se consolidaron en los umbrales de la edad de los códigos en número de tres, y precisamente el de jerarquía (la norma jerárquicamente superior prevalece sobre la inferior), el de posterioridad (la norma posterior prevalece sobre la anterior) y el de especialidad (la norma especial prevalece sobre la general)53. En ocasiones, los criterios de resolución de conflictos entre normas que la tradición había elaborado, fueron objeto de disciplina legislativa en los códigos modernos: así en el art. 15 disp. prel. leemos que «Las leyes no son abrogadas sino por leyes posteriores... por incompatibilidad entre las nuevas disposiciones y las precedentes», lo que prescribe la adopción del criterio de posterioridad; del mismo modo, puede ser entendida como prescripción de la adopción del principio de jerarquía entre ley constitucional y ley ordinaria la combinación dispuesta por el art. 134 Const. y el art. 136, apartado 1° Const., mientras que es seguramente prescripción de la adopción del principio de jerarquía entre la ley y reglamento el art. 4, apartado 1° disp. prel.; se entienden como prescripciones de la adopción del criterio de especialidad en materias específicas las locuciones, que se encuentran no infrecuentemente en el código civil, como «dejando a salvo las leyes especiales» y similares54. La codificación de los criterios para resolver los conflictos de leyes, sin embargo, es incompleta e indeterminada; sobre todo, el principio de especialidad no está en general codificado, la noción de especialidad es imprecisa y relativa, y diversas razones de especialidad pueden estar en conflicto entre ellas; no siempre el criterio de posterioridad es funcional, pudiendo subsistir disposiciones en conflicto en base a un mismo texto de ley y por tanto en el caso de concomitancia; el criterio de jerarquía no resuelve los conflictos entre leyes del mismo nivel, y es particularmente ineficiente toda vez que, como sucede en los modernos estados de constitución rígida, la ley jerárquicamente superior a todas las demás está ella misma plagada de más o menos intrincadamente identificables contradicciones; entre los criterios de solución de conflictos pueden haber conflictos de segundo grado; no es objeto de disciplina legislativa el conflicto entre el criterio de la posterioridad y el de especialidad, y varias concepciones sobre ello coexisten en nuestra cultura jurídica; se admite en general que el criterio de jerarquía es preeminente, pero de esta forma los conflictos de leyes identificables a nivel constitucional se reflejan sobre las disposiciones inferiores (sin tener en cuenta el hecho de que, como veremos, el operar de las jerarquías normativas está condicionado por las ideas e ideologías de los operadores)55. Por todas estas razones, elementos extralegislativos entran en competencia para la solución de los conflictos entre leyes. Y, por lo demás, es también un elemento extralegislativo la ideología —muy difundida— según la cual los conflictos entre leyes encuentran una solución en el ámbito del derecho, y por tanto la ideología según la cual el ordenamiento es coherente.

			La cuarta razón por la que no toda la disciplina del vivir social puede encontrarse en las leyes de un derecho es la siguiente. Considerando el conjunto de todas las leyes como un discurso preceptivo continuo, está claro que frente a cada caso particular, para cualificar un comportamiento o una situación singular, no se puede utilizar globalmente todo este discurso preceptivo; será necesario recortar de él un segmento, constituido por un enunciado o por más enunciados relacionados, que se adapte, según un significado que le es a tal efecto atribuido, al caso particular a cualificar según el derecho. Difícilmente este enunciado, o este conjunto de enunciados relacionados, utilizable para cualificar un caso particular, coincida exactamente con el texto de una ley: él será más bien un segmento de una ley, o la combinación de más segmentos de una ley o —caso muy frecuente— la combinación de segmentos de diversas leyes. Es a este enunciado o conjunto de enunciados así obtenidos, segmentando oportunamente el discurso global de la ley (de todas las leyes), que el intérprete atribuye un significado con el cual cualificar el comportamiento o la situación de que se trate: el significado atribuido al enunciado o al conjunto de enunciados constituye aquello que se denomina «norma reguladora» de ese comportamiento o de esa situación; la operación compleja consistente en segmentar y recomponer las leyes para extraer un oportuno enunciado y en atribuir un significado al enunciado así extraído, es frecuentemente llamada «identificación de la norma». Pues bien, en la identificación de la norma, más allá de la actividad de atribución de significado a un enunciado de la ley, queda comprendida precisamente la operación de fragmentación y recomposición del discurso legislativo: operación a la cual corresponde un factor extra-legislativo (o, mejor, un conjunto de factores) de producción de derecho, consistente en las decisiones, en las ideologías, en las técnicas y en las prácticas mediante las que el intérprete descompone y recompone la ley. Bajo esta óptica, las ideologías, técnicas y prácticas del intérprete, en los países de Europa continental, tienen un nombre —por razones históricas— que es el de «sistemática» (del intérprete), consistente en adoptar particiones del discurso legislativo y del así llamado «sistema del derecho», elaboradas previamente y con independencia respecto a las singulares operaciones interpretativas, que por lo demás operan los intérpretes; la sistemática de los intérpretes es, por tanto, una ulterior fuente extra-legislativa del derecho56.

			Concluyendo este discurso, y recapitulando, las actividades de aprehensión de un derecho objetivo, que se llaman habitualmente de «interpretación del derecho» o de «interpretación de la ley» en el más extensivo significado de uso de esta locución, no se agotan en el mero atribuir significado a un documento legislativo o al conjunto de los documentos legislativos, sino que incluyen operaciones complejas: a) la identificación de un segmento del discurso legislativo, mediante descomposición y recomposición de los documentos con referencia a una «sistemática», susceptible de ser interpretado como expresivo de la así llamada «norma del caso»; b) la atribución a este segmento del discurso legislativo de un significado, decidiendo el valor a dar a los vocablos indefinidos contenidos en sus enunciados, con referencia al lenguaje ordinario; c) la resolución de antinomias o conflictos entre leyes, con referencia a modos de concebir el derecho y a ideologías relativas a su coherencia; d) la integración de la ley, y la búsqueda eventual de nuevas normas reguladoras del caso, con referencia a modos de concebir el derecho como completo o incompleto, y a ideologías sobre los modos de integración de las leyes y la búsqueda de derecho extralegislativo.

			Por lo demás, el área semántica de las locuciones «interpretación del derecho» e «interpretación de la ley» incluye también las operaciones de descripción de los comportamientos y de las situaciones que se entiende cualificar jurídicamente; se trata de descripciones aparentes, y en realidad de precualificaciones: dado que los comportamientos y las situaciones son indicadas, positiva o negativamente, mediante vocablos que aparecen en el discurso legislativo (o en el discurso en que se formulan las normas extralegislativas resultado de integración o búsqueda del derecho) de modo tal de preconstituir la cualificación jurídica que a los comportamientos y a las situaciones se quiere atribuir o de las que se los quiere excluir. La interpretación de la ley y la descripción (o, como también se dice, «reconstrucción») de los así llamados «hechos» (comportamientos o situaciones) interactúan y están con frecuencia inextricablemente entrelazadas: tanto que se habla de «interpretación», frecuentemente, para referirse a ambas57.

			5. INTERPRETACIÓN Y «CLARIDAD» DE LA LEY; INTERPRETACIÓN «DECLARATIVA», «EXTENSIVA», «RESTRICTIVA», «CORRECTIVA», «CREATIVA», «ABROGANTE»

			Todo empleo de las leyes requiere decisiones sobre la definición de los términos indefinidos, sobre la eliminación de los conflictos de leyes, sobre la integración de las leyes, sobre la recomposición sistemática del discurso legislativo. Las operaciones que están en el uso hodierno corriente comprendidas bajo la locución «interpretación de la ley», y de las que se habló en el precedente parágrafo, son inevitables en la determinación y en el uso de un derecho objetivo, y no pueden ser evitadas cualquiera sea el grado de precisión y de «claridad» que se reconozca al discurso legislativo en general y a singulares documentos legislativos en especial.

			Sin embargo, se suele repetir, especialmente en la práctica forense, que las leyes claras no requieren interpretación, y se cita en ocasiones un viejo brocárdico, extendido entre los escritores del derecho común de los siglos XVI-XVIII, según el cual «in claris non fit interpretatio». Ha de decirse enseguida que el sentido que ese brocárdico tenía entre los escritores del derecho común era un sentido técnico expresivo de un consolidado principio jurídico, y nada tenía del sentido que hoy se da comúnmente a las mismas palabras; los escritores de derecho común llamaban «interpretatio» al producto de la actividad de comentario de los doctores y de la actividad de decisión de los tribunales, la que era reconocida autoridad de derecho (objetivo) en todas las materias no directamente disciplinadas por la «lex», mientras por «lex» se entendía el cuerpo del derecho romano-justinianeo y —siempre con más frecuencia— la producción estatutaria de los soberanos y de otros órganos delegados: donde el principio «in claris non fit interpretatio» era un principio de jerarquía de las fuentes, con el que se excluía el recurso a la fuente del derecho «interpretatio» en los casos directamente disciplinados por la fuente del derecho «lex»58. Después de la codificación civil Napoleónica y las otras codificaciones modernas, a la «interpretatio» no le fue ya más reconocido valor de fuente del derecho, e «interpretación» adquirió el sentido, ahora prevalente y casi exclusivo, de atribución de significado a los documentos legislativos. En el clima de la Escuela de la Exégesis59, que sostuvo que la interpretación debía adecuarse a la voluntad del legislador histórico como expresada por la letra de la ley, repetir que «in claris non fit interpretatio» quería decir propugnar el menor posible recurso a instrumentos interpretativos tradicionales (como el de la occasio legis o de la ratio legis) dirigidos a superar la letra de la ley y por tanto —se consideraba— a violar la voluntad del legislador histórico. Todavía hoy, cuando en la práctica se repite el brocárdico, se quiere expresar la directiva genérica de atenerse a la letra de la ley en cada caso en que el documento legislativo tenga un sentido aparente.

			Hoy, por tanto, «in claris non fit interpretatio» es la expresión de una directiva metodológica: y no ha de entenderse como la expresión de una denegación del hecho de que de las actividades de interpretación (en sentido lato) son necesarias para el uso del discurso legislativo, sea cual fuere la claridad de su formulación.

			Tratándose de una directiva metodológica, ella puede —si se quiere— ser censurada en base a la preferencia por otras directivas metodológicas, o en base a consideraciones prácticas: no tiene sentido, en cambio60, discutir si se trata de un principio «verdadero» o «no verdadero» e impugnar su pretendido alcance teorético61. Como veremos, la disposición del art. 12 de las pre-leyes, según la cual a los documentos del derecho objetivo se debe dar el sentido evidenciado por el «significado propio de las palabras», puede ser entendida, y es por algunos entendida (doctores y órganos), como expresiva del precepto de no proceder a interpretación integrativa ni correctiva cuando la letra documental, según el significado «propio» de las palabras (y dejando a salvo la decisión sobre lo que es «propio», respecto a lo cual, sin embargo, se han consolidado «reglas»), produce una norma no absurda.

			Según un antiguo modo de decir, la atribución por parte del intérprete a un documento legislativo del sentido más inmediato e intuitivo, es llamada «interpretación declarativa». El canon metodológico «in claris non fit interpretatio», hoy, prescribe atenerse —allí donde fuere posible porque la letra de la ley no es oscura— a una interpretación declarativa. La terminología en cuestión es muy antigua, y se remonta a los comentaristas (interpretatio declarativa) a través de los cuales tenía otro sentido; hoy ya no es más muy frecuentemente usada.

			Desde el tiempo de los comentaristas, la «interpretación declarativa» era contrapuesta a otros dos resultados de la actividad del intérprete, respectivamente designados como interpretatio restrictiva e interpretatio extensiva. En ocasiones, estos dos modos de cualificar la interpretación respecto a su resultado eran reagrupados dentro de un género comprensivo, llamado «interpretación correctiva» (interpretatio correctiva). Se consideraba que había interpretatio restrictiva cuando el intérprete excluía que una palabra del documento de ley tuviese en ella la plenitud de significado que tenía en el communis usus loquendi, y procedía a la exclusión de algunos significados suyos (restrictio o remissio). Se consideraba estar frente a interpretatio extensiva toda vez que el intérprete procedía a una extensio del significado del documento de ley, sea atribuyendo a una palabra un significado más lato que el común, sea extendiendo el alcance de la ley a la cobertura de casos análogos respecto al caso al que el alcance aparente de la ley refiere, sobre la base de razones equitativas (interpretatio analogica, interpretatio equitativa). Se trata de locuciones estrechamente conectadas a modos de pensar y a problemas prácticos, peculiares de específicos momentos y situaciones de la experiencia histórica del derecho común62, y hoy no muy oportunas en sede de teoría porque ocultan el hecho de que siendo otro el documento, otros son los significados que a él o a sus segmentos se atribuye, y que entre estos significados no hay uno «aparente» y uno «real», como será aclarado. Empero, todavía hoy las locuciones «interpretación restrictiva» e «interpretación extensiva» son frecuentemente usadas: y ello depende del hecho de que frecuentemente la locución «interpretación restrictiva» sirve para indicar un uso del argumento interpretativo a contrario y la locución «interpretación extensiva» sirva para indicar un uso del argumento analógico (cfr. infra, cap. VIII).

			En los usos hodiernos, las dos locuciones se usan exclusivamente para aludir a esos resultados del proceso interpretativo que atribuyen a un documento de ley un significado diverso del que parecería a primera vista serle «propio», y por tanto atribuyen a la ley un alcance diverso del que su documento podría sugerir (y en este sentido se habla también de «interpretación correctiva» refiriéndose a ambas especies). Se trata de usos imprecisos y poco rigurosos, y por ello inoportunos en teoría: tentativos por tornarlos rigurosos, por ejemplo, distinguiendo la interpretación extensiva de la analógica63, no logran producir verdaderas clarificaciones ni tornar oportunas estas locuciones. A ello se agrega el hecho de que estas locuciones son usadas no infrecuentemente, no solo por los operadores doctrinarios sino también —en sede de motivación, por ejemplo— por órganos de aplicación del derecho. Es por tanto necesario usarlas, en la acepción ahora consolidada, cuando se hace referencia a la práctica, aunque absteniéndose de usarlas en sede de teorización.

			De entre los modos de decir respecto a los resultados de la actividad interpretativa en su relación con el aparente o el más inmediato significado del documento legislativo, han de considerarse todavía dos locuciones: «interpretación creativa» e «interpretación abrogante». El uso de estas locuciones, a diferencia del de las precedentemente mencionadas, es moderado y se remonta a los últimos decenios del siglo XVIII. Por «interpretación creativa» se entiende el resultado de la actividad del intérprete que consiste en la identificación de una norma, que no puede ser considerada uno de los significados atribuibles —según las reglas lingüístico-semánticas del contexto social, cultural y organizativo en el cual el intérprete opera— a un enunciado o a una combinación de enunciados del discurso legislativo; de tal modo, la interpretación creativa parece ser «interpretación» solo en el sentido más lato de este vocablo, y no se distingue de aquellas actividades que son llamadas «interpretación del derecho» y de «búsqueda del derecho», especialmente allí donde se profese la ideología de la presencia de lagunas en las leyes64. Por «interpretación abrogante» se entiende el resultado de la actividad del intérprete que consiste en denegar que a un particular enunciado del discurso legislativo le sea atribuible algún significado preceptivo, esto es, el resultado de la actividad del intérprete consiste en la aserción de que ese particular enunciado del discurso legislativo no expresa norma alguna.

			A diferencia de las locuciones precedentemente consideradas las locuciones, «interpretación creativa» e «interpretación abrogante» son frecuentemente usadas no solo descriptivamente, sino también con connotaciones despreciativas. Ello se debe a la difusión, dentro de la corporación de los juristas, de ideologías según las cuales (asumida la posibilidad de distinguir entre producción y aplicación del derecho) a los órganos diversos de los formalmente legislativos no les compete ni crear ni abrogar las así llamadas normas jurídicas, y son censurables aquellas prácticas y aquellas técnicas con que, bajo el ropaje de la interpretación, se «crea» derecho. Se ha visto que —dentro de ciertos límites— una actividad de integración y manipulación es connatural a la interpretación (y, como veremos, a la aplicación) del discurso legislativo, pero aquí no se trata de actitudes analíticas o teóricas, sino de ideologías, y el uso despreciativo ha de ser registrado: tanto más cuando a este uso se relacionan técnicas argumentativas específicas, y precisamente algunos argumentos emotivos, como aquellos según los que se descartan las lecturas del discurso legislativo que se resuelven en interpretaciones creativas y en interpretaciones abrogantes.

			En cambio, desde el punto de vista de la terapia lingüística65, se puede aconsejar evitar todas las locuciones consideradas en este parágrafo: «ley clara», «interpretación declarativa», «interpretación extensiva», «interpretación restrictiva», «interpretación creativa», «interpretación abrogante». Esto así porque se trata de expresiones que sugieren —y cuyo uso implícitamente se inspira en la creencia de— que el discurso legislativo tenga un significado propio y principal, independiente de las actividades interpretativas de los usuarios; y que haya entidades, las normas jurídicas, preconstituidas a la búsqueda, identificación e interpretación: ocultando el hecho de que las «normas» han de considerarse más el resultado que el presupuesto de las actividades en sentido lato interpretativas.

			

			
				
					1	Hay raros casos de ausencia de correspondencia en usos tecnificados, especialmente entre el italiano y el castellano. Por ej., el intérprete de una fracción teatral en castellano se dice «protagonista» (palabra que también es italiana, pero en italiano se dice de la parte o rol, no del actor). Los casos de ausencia de correspondencia no conciernen a los usos propios del lenguaje jurídico.

				

				
					2	Piénsese en el tratado Peri ermeneías (por ej., de Aristóteles), reproducidas en latín como De interpretatione.

				

				
					3	Por ejemplo, ya que nos hemos referido a Aristóteles, en su léxico y en el de sus contemporáneos (y todavía más de sus predecesores) «ermeneía» no tenía que ver con la atribución de un significado a un signo o símbolo o documento o mensaje, sino más bien con la atribución de nombres a cosas. A diferencia de los procesos interpretativos referidos por los vocablos modernos, en los procesos hermenéuticos referidos por Aristóteles las cosas eran interpretadas por las palabras (y no habiendo palabras ya dadas u otros signos, se remontaba a eventuales cosas significadas).

				

				
					4	La opinión de que haya una categoría general de la interpretación está representada, entre los juristas, sobre todo por E. Betti, de quien a este propósito véanse sobre todo: Betti, 1949a, Betti, 1955a, Betti, 1967. Más recientemente, del carácter unitario de la interpretación se hizo paladín Ziccardi, 1973 para quien la interpretación se especifica no tanto en relación a los objetos o a los campos de experiencia, cuanto en relación a los fines: idea, esta última, que puede considerarse más fecunda que aquella ejemplificada por Betti si entendida en el sentido de la distinción de los fines de comprobación de los fines de propaganda (pero véase infra, cap. II).

				

				
					5	Observa (en general) Giannini, 1939: 4 y ss., que a continuación del «refinamiento de la ciencia jurídica», el área semántica de «interpretación» se va restringiendo en el lenguaje jurídico: por un lado se elaboran nuevos conceptos, en cuyos términos se analizan fenómenos antes genérica y promiscuamente designados como interpretativos; por el otro lado, el vocablo «interpretación» tiende a ser conservado para las zonas residuales o el discurso jurídico.

						Esta observación tiene fundamento por cuanto concierne al lenguaje de un solo (aunque importante) grupo de operadores jurídicos a saber, los escritores jurídicos. Véase, en cualquier caso, cuanto se dirá en este mismo capítulo acerca de los diversos objetos de la interpretación, así como también con referencia a los sujetos, infra, cap. II.

				

				
					6	De la que se encuentran correspondientes adecuados en casi todas las lenguas modernas. Así en las lenguas romances, ej.: «interpretation du droit» (franc.); «interpretazione del diritto» (italiano); «interpretação do direito» (portug.). Así en alemán: «Rechtsauslegung», «Rechtsinterpretation». Así en las lenguas neoeslavas, ej.: «interpretacie prawa» (pol.). En inglés «interpretación del derecho» se traduce como «interpretation of law», pero no siempre vale el inverso, dado que «law» tiene un área semántica que incluye tanto aquella de «derecho» cuanto la de «ley»; «legal interpretation» puede referirse a cualquier tipo de interpretación en el derecho.

				

				
					7	Sobre la noción de «aplicación» y sobre sus nexos con la noción de interpretación, cfr. infra, cap. II.

				

				
					8	Sobre este último punto, infra, en sede de tratamiento de los sujetos de la interpretación (cap. II).

				

				
					9	Según el primer y más antiguo modo de concebir a la interpretación del derecho, es verdadera la interpretación del legitimado a interpretar, o porque es depositario del poder de ser intérprete (interpres) del derecho, o porque es el creador del derecho. Cfr. infra, a propósito del sujeto de la interpretación y de la interpretación auténtica.

				

				
					10	Locución de que se encuentran correspondientes adecuados en casi todas las lenguas modernas. Así en las lenguas romances, ej.: «interpretation de la loi» (franc.); «interpretazione della legge» (italiano), etc. Así en alemán: «Gesetzesauslegung», «Interpretation des Gesetzes». Así en las lenguas neoeslavas.

						No así, en cambio, en inglés. «Interpretation of law» se refiere solo a esos casos en que en el italiano «legge» [castellano ley] aparece en el significado más general. Con referencia a las técnicas de interpretación de los singulares actos de legislación, se habla en inglés de «statutory interpretation»; pero obviamente las técnicas de interpretación se usan, además de para el statutory law (derecho estatutario, derecho legislativo), para el common law, en relación a lo cual no se habla, sin embargo, de common law interpretation. Las técnicas y las doctrinas de interpretación del common law se ubican en el ámbito de técnicas y de doctrinas atinentes: a) al principio del precedente; b) a los modos de distinguir, en una sentencia, aquello que constituye «ratio decidendi» de aquello que constituye «obiter dictum»; c) a los modos de extraer reglas de la ratio decidendi de un precedente; d) a los modos de argumentar la inclusión (o la exclusión, mediante distinción: «to distinguish») de una cuestión al área cubierta por un precedente. Al traducir de otras lenguas modernas al inglés se puede de tanto en tanto encontrar la expresión adecuada («construction» es utilizable en muchos contextos); en el traducir del inglés a otras lenguas modernas en muchos casos no se encuentra la expresión adecuada.

				

				
					11	Como en la expresión «teoría de la ley».

				

				
					12	Como las leyes en sentido material, las leyes en sentido formal, las normas completas, etc.

				

				
					13	Cfr. infra.

				

				
					14	De ello infra, en relación a los sujetos de la interpretación (cap. II).

				

				
					15	En los mismos términos con frecuencia se distingue entre interpretación del contrato e integración del contrato.

				

				
					16	Como se verá a su tiempo.

				

				
					17	No hay estudios específicamente dedicados a la interpretación de las sentencias de la Corte constitucional; sin embargo, en la abundante literatura dedicada a la actividad interpretativa de la Corte, esto es, a las sentencias de la Corte en cuanto interpretativas de la ley constitucional o infra-constitucional, se encuentran con frecuencia consideraciones relativas también a la interpretación que tiene por objeto las sentencias de la Corte. Desde este ángulo en particular pueden ser consideradas las voces siguientes: Crisafulli, 1956, Crisafulli, 1967, Giannini, 1956, Grottanelli de’Santi, 1962, Mortati, 1970, Sandulli, 1959.

				

				
					18	Sobre la interpretación de los tratados internacionales hay una vastísima literatura específica. Doy aquí algunas voces significativas, distribuidas por comodidad según el área lingüística:

					a)	Literatura en lengua italiana: Bentivoglio, 1958, Bentivoglio, 1972, Capotorti, 1960, Capotorti, 1962, Monaco, 1963, Neri, 1958.

					b)	Literatura en lengua francesa: Cot, 1966, Cheng, 1941, Degan, 1963, Faure, 1960, Jokl, 1936, Lauterpacht, 1934, Politis, 1934, Rosenne, 1963, Soubeyrol, 1958, Spencer, 1934, Visscher, 1959.

					c)	Literatura en inglés: Bernhardt, 1967, Chang, 1933, Fachiri, 1929, Fairman, 1934, Fockema Andrae, 1948, Haraszti, 1966, Hardy, 1961, Hyde, 1930, Jacobs, 1969, Lauterpacht, 1927, Lauterpacht, 1949, Lauterpacht, 1958: 116-141, McMahon, 1961, Morse, 1960, Schechter, 1964, Sinclair, 1963, Sinclair, 1970, Stone, 1955, Wright, 1929, Yu, 1927.

					d)	Literatura en lengua germana: Bernhardt, 1963, Bülck, 1962, Dahm, 1961: 42-57, Kreibaum, 1964.

				

				
					19	El «reglamento», en verdad, no constituye un concepto unitario. Hay diversos tipos de reglamento, algunos de los cuales son fuentes primarias, otros son fuentes secundarias (como los reglamentos gobernativos estatales). Por tanto, más que un singular objeto de interpretación, y una singular figura de interpretación jurídica concerniente al objeto, en rigor, se debe hablar de tantos diversos objetos de interpretación y de tantas diversas figuras de interpretación cuantos son los tipos de reglamento.

				

				
					20	Observa justamente Giannini, 1960, que la circular es un documento que contiene un enunciado que de una dependencia administrativa es comunicado a otras dependencias: de modo tal que no habría problemas específicos de interpretación de las circulares (diversos de aquellos generales atinentes a la interpretación de los enunciados), sino solo problemas específicos de interpretación de las circulares en cuanto comunicaciones de cada acto normativo interno típico que la «circular» comunica (normas de organización y de servicio, directivas de acción de órganos sometidos a jerarquía, a dirección, a orientación, órdenes internas). Con mucha frecuencia en doctrina se habla en general. Cfr. de todos modos: Amorth, 1941, Bachelet, 1957, Bodda, 1938, Bue, 1938, de Valles, 1943, Franchini, 1951, Liccardo, 1952, Liccardo, 1955, Lucifredi, 1947, Pizzorusso, 1977: 553 y ss., Roehrssen, 1940, Ruggeri, 1973, Silvestri, 1950, Zingali, 1952.

				

				
					21	Las reglas o esquemas de composición de intereses entre categorías de operadores son frecuentes en el sector de los tráficos internacionales. Sobre su interpretación en general no hay literatura específica y frecuentemente se hace referencia a la doctrina en materia de interpretación del contrato.

				

				
					22	Los convenios colectivos del trabajo son, originariamente, un caso particular de esquemas de composición de intereses; por lo demás, en diversos ordenamientos, y en el periodo fascista en el nuestro, han asumido carácter diverso, insiriéndose en el sistema de las fuentes del derecho en posición particular; y también ahora, en el régimen de los así llamados convenios colectivos de derecho común, ellos son considerados por muchos objeto de interpretación diverso respecto a otros esquemas de composición de intereses contrapuestos. Entre la literatura específica sobre el argumento han de señalarse: Ballestrero Gentili, 1969, Cessari, 1963.

				

				
					23	Sobre la interpretación de los estatutos de las asociaciones y de las sociedades no hay literatura específica.

				

				
					24	Sobre la interpretación de la sentencia véanse (más allá de los tratados generales de procedimiento civil y penal, que habitualmente se ocupan del problema): Allorio, 1938, Betti, 1949b: 251 y ss., cap. XVI (Interpretazione della sentenza), Calamandrei, 1947, Carnelutti, 1933, Denti, 1946, Minoli, 1942, Nasi, 1972, Rocco, 1962

				

				
					25	No hay literatura específica sobre la interpretación de los dictámenes; en cuanto actos, son considerados habitualmente un objeto de interpretación no diverso de otros actos administrativos, incluso si sobre ello podrían generarse justificadas perplejidades.

				

				
					26	La interpretación del acto administrativo fue hecha objeto de un estudio que constituye el punto de partida de la moderna teoría general de la interpretación en la cultura jurídica italiana, éste es el ya recordado Giannini, 1939. Al margen de ello, ha de remitirse a todos los tratados sobre el acto administrativo.

				

				
					27	Sobre la interpretación del negocio jurídico en general cfr. Betti, 1955b, Callatay, 1947, Cariota Ferrara, 1948, Cian, 1969, Danz, 1897, Flume, 1965, Grassetti, 1938b, Grassetti, 1962b, Grassetti, 1962a, Larenz, 1966 [1930] (sobre el que vierte la recensión, con el mísmo título, de F. Wieacker, en Juristenzeitung, 1967, pp. 385 y ss.), Leonhard, 1922, Manigk, 1929, Mosco, 1952, Ondei, 1964, Oppo, 1943, Schreier, 1927, Titze, 1910, Wurzel, 1924, Ziccardi, 1972.

				

				
					28	No hay literatura específica sobre la interpretación de los acuerdos.

				

				
					29	Sobre la interpretación del contrato véanse, más allá de las obras relativas a la interpretación de los negocios jurídicos, específicamente: Messina, 1906, ahora en Messina, 1948b, vol. V, pp. 151-198; Auer, 1964, Carnelutti, 1925, Carresi, 1957, Carresi, 1957, Casella, 1961, Genovese, 1949, Ghiron, 1948, Grassetti, 1938b, Marty, 1950, Moscati, 1967, Mroch, 1960, Oppo, 1943, Partesotti, 1965, Rodotà, 1969, Scalfi, 1962, Schlesinger, 1953, Verga, 1941, Ziccardi, 1969

				

				
					30	Sobre la interpretación del testamento la literatura es vastísima. Doy aquí algunas entre las voces más significativas: Betti, 1955b, De Cupis, 1947, Gangi, 1952, García Amigo, 1969, Grassetti, 1938b, Grassetti, 1940, Grassetti, 1962a, Keuk, 1965, Oppo, 1943, Perego, 1970, Picenoni, 1955, Rescigno, 1952, Siber, 1929, Ziccardi, 1972.

						Sobre la doctrina de common law véanse Hawkins & Ryder, 1965.

				

				
					31	En los países anglosajones de common law (Inglaterra, los Estados Unidos, Australia, Canadá; no Escocia, ni la República Sudafricana) en cambio, ante la falta de formulaciones teóricas, se asiste a una fuerte tendencia, especialmente en la práctica, a tratar del mismo modo a la interpretación del statute, del tratado internacional, del contrato, del testamento, y de cualquier documento legal escrito, a excepción de las sentencias de los jueces.

				

				
					32	Algunos de entre los escritos italianos más importantes en materia de interpretación parten (pero son excepciones) de la respuesta positiva, y de tal modo analizan a la interpretación en el derecho en general. Así, en el trabajo de Giannini, 1939, se antepone una parte sobre la interpretación jurídica en general: para Giannini la interpretación jurídica es interpretación de actos (ley, acto administrativo, negocio) y no de hechos (la costumbre puede ser solo objeto de comprobación, no de interpretación), y en ello reside la posibilidad de una teoría general. Así, en el trabajo de Betti, 1949b, la interpretación es objeto de un tratamiento general: para Betti la interpretación jurídica es interpretación caracterizada por la juridicidad del objeto.

				

				
					33	Sobre cánones o criterios de argumentación, cfr. infra: «los argumentos jurídicos» analizados en el cap. VIII.

				

				
					34	Cfr. infra especialmente con referencia a los argumentos de la coherencia, de la completitud, teleológico, sistemático y apagógico, que son los argumentos intrínsecamente objetivistas (cap. VIII).

				

				
					35	Como en el caso de aquellos tratados que se titulan «La interpretación de la ley y de los actos jurídicos», donde «actos jurídicos» es la locución que comprende a la totalidad de los catorce tipos mencionados o la mayor parte de ellos.

				

				
					36	Cfr. infra: la interpretación de la ley, como objeto de disciplina jurídica (cap. VI).

				

				
					37	Se trata del así llamado argumento psicológico. Cfr. infra, cap. VIII, n. 6.

				

				
					38	De esta tendencia es exponente principal H Kelsen, de quien véanse: Kelsen, 1945 en la traducción al italiano en Kelsen, 1952, cap. XI de la Pt. I y cap. III-V de la Pt. II y Kelsen, 1960 en la traducción al italiano Kelsen, 1962 capítulo V.

				

				
					39	En ocasiones, el privilegio de cánones interpretativos objetivistas se asocia con concepciones para las cuales la ley no tiene naturaleza de mandato sino que tiene naturaleza y estructura de valoración o juicio hipotético. También esta idea fue profesada por Kelsen. Su difusión en la cultura jurídica italiana, sin embargo, fue más bien el efecto que la causa de las tentativas de desacreditación de los cánones subjetivistas de interpretación de la ley: y no puede adscribirse a la sola influencia cultural de la obra de Kelsen sobre algunos estudiosos italianos. Entre los más recientes estudios que se fundan sobre una concepción de la norma como juicio hipotético, dirigida a desacreditar los argumentos interpretativos subjetivistas, se señala el de Irti, 1976, cap. I, sobre el cual véase la recensión de Tarello, 1976-1977.

					 *	N. del T.: En la cultura jurídica italiana existe un término tecnificado para calificar a aquellas leyes emitidas específicamente para adecuarse a un mandato constitucional: leggi di adempimento costituzionale. No parece haber un término paralelamente tecnificado en el castellano. En adelante se utilizará ‘leyes de actuación constitucional’.

				

				
					40	No así en experiencias jurídicas precedentes, como la europea medieval, en la cual con frecuencia las leyes y los documentos «constitucionales» expresaban tratados de paz entre fuerzas políticas contrapuestas. La idea de que un contrato sea una suerte de tratado de paz entre intereses en conflicto está implícita en el uso, hasta hace algún decenio frecuente y todavía hoy no desaparecido entre los prácticos, de llamar «paciscenti» [partes del acuerdo o de la composición] a los contrayentes.

				

				
					41	Por cuanto concierne a los tratados internacionales, es necesario dirigir la atención, en esta ocasión, solo a aquellos tratados que sirven para componer o para prevenir conflictos de intereses contrapuestos; ello se verifica en los tratados internacionales que no tienen carácter organizativo, esto es, no dan vida a estructuras organizativas internacionales: por esto, hablamos de tratados de naturaleza contractual (para contraponerlos a los tratados de naturaleza asociativa y/u organizativa). Frecuentemente los tratados de naturaleza contractual son bilaterales, mientras que aquellos de naturaleza asociativa y/o organizativa son plurilaterales o tendencialmente tales (por ej., abiertos a la sucesiva adhesión de otros Estados). Como queda claro, cuanto más el tratado tiene fines de organización y queda abierto a adhesiones sucesivas, tanto menos vale el criterio interpretativo del equilibrio de los intereses de los (primeros) contrayentes.

				

				
					42	Podría sostenerse la oportunidad de usar el canon del equilibrio en la interpretación de las leyes que receptan los contenidos de un tratado internacional, de un convenio colectivo, de un contrato. Pero cfr. infra en relación a los argumentos interpretativos, especialmente el argumento naturalista y el argumento equitativo (cap. VIII, nn. 15 y 16).

					*	N. del T.: Se trata, en términos generales, de ‘leyes’ que carecen de los caracteres de generalidad y abstracción, que poseen contenido típico (no de ley sino) más bien de acto administrativo.

				

				
					43	Sobre los usos de la palabra «derecho» cfr. Tarello, 1971b, ahora en Tarello, 1974, pt. I, cap. I; Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, pt. I cap. I.

				

				
					44	Sobre la locución «ordenamiento jurídico», y sobre los condicionamientos ideológicos de algunos de sus empleos, cfr. Tarello, 1976c.

				

				
					45	Cfr., sobre ello, infra, en tema de interpretación y aplicación (cap. II).

				

				
					46	Sobre los usos de la locución «positivismo jurídico» cfr. Cattaneo, 1957, Cattaneo, 1960, Scarpelli, 1965, Tarello, 1974, pt. I, caps. II y IV.

						Sobre la noción de «derecho positivo» en nuestra cultura jurídica cfr. Tarello, 1977a.

				

				
					47	Omito hacer mención a las doctrinas según las cuales el hecho fundador o instaurador de un sistema jurídico está fuera de las expresiones legislativas, así como lo están las normas de organización constitucional (a veces llamadas normas-hecho para distinguirlas de las normas-acto que siempre ocultan en documentos escritos). Se trata de doctrinas que tienen en miras problemas de gran importancia teórica, pero de escasísima relevancia técnica y práctica.

				

				
					48	Se prescinde aquí del problema de si la cultura jurídica otorga fuerza determinativa del significado a atribuir a los documentos normativos a las expresiones definitorias contenidas en los documentos mismos. Tal problema será objeto de consideración infra, cap. IV. Por ahora basta con observar que, incluso si se reconociese a las expresiones definitorias del legislador la máxima eficacia posible, ello no bastaría para evitar la necesidad de recurrir a elementos extra-documentales en sede de atribución de significado.

					*	N. del T.: Se trata de las «Disposiciones sobre la ley en general» (comúnmente llamadas «preleyes») antepuestas al código civil italiano de 1942 (cfr. cap. VI, n. 48). En adelante, ‘disp. prel.’ o ‘preleyes’.

				

				
					49	Cfr. infra, caps. II, III, IV. Por ahora el discurso concierne solo a los límites de la tesis, según la cual sería posible evitar el recurso – en sede de atribución de significado a los documentos legislativos – a elementos extra-documentales o extra-textuales (o, lo que es lo mismo, a las así llamadas «fuentes extra-legislativas de derecho»). En otra sede nos ocuparemos de cómo y cuánto, en nuestra cultura y en nuestra organización, el recurso a elementos extra-textuales se haya regularizado, esto es, a cómo y cuán previsibles y socialmente controlables sean los resultados de tal recurso.

				

				
					50	Uno de los sentidos de «búsqueda del derecho» es precisamente aquel en que la locución designa la actividad de colmar las lagunas. Una particular escuela jurídica se caracterizó por la ideología según la cual el derecho es lagunoso y la búsqueda del derecho para colmar lagunas es, por parte del jurista, una «libre» búsqueda («doctrina del derecho libre», o «Freirechtslehre»). Sobre tal escuela, cfr. infra, y desde ahora, Lombardi Vallauri, 1967.

				

				
					51	Sobre las disposiciones de ley acerca de la interpretación cfr. infra, caps. V y VI; sobre la tradición en las varias codificaciones cfr. infra, cap. VI.

				

				
					52	En el texto francés: «Le juge qui réfusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni dejustice»; en el texto oficial italiano «Si un juez se recusara de juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o defecto de la ley, se podrá accionar contra él como culpable de denegación de justicia».

				

				
					53	Sobre los modos de expresión y sobre los intereses implicados en la elaboración de tales criterios de resolución de conflictos de ley en los umbrales de la edad de los códigos cfr. Tarello, 1976b, cap. II, § 2.

						Para un tratamiento desde el punto de vista de la teoría general del derecho analítica, Bobbio, 1960, Gavazzi, 1959.

						Para una deliberación del carácter ideológico de la doctrina según la cual todo derecho (o bien todo «ordenamiento») es coherente, cfr. Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. I, cap. V, Tarello, 1976c

				

				
					54	Ej. Cod. civ. Art. 3; art. 83.

				

				
					55	Cfr. infra, cap. VII.

				

				
					56	Tarello, 1965 ahora en Tarello, 1974, Pt. II, cap. II.

				

				
					57	En lengua germana, un vocablo se ha especializado en los discursos de los juristas teóricos para designar conjuntamente la interpretación de la ley y la reconstrucción de los hechos: «Konkretisierung»; en la lengua italiana no tenemos un vocablo correspondiente especializado.

				

				
					58	Gorla, 1969. Para una discusión de las tesis de Gorla, cfr. Tarello, 1971a, ahora en Tarello, 1974, Pt. IV, cap. II. Cfr. infra, cap. VI, n. 49.

				

				
					59	Sobre ello infra; y Tarello, 1969.

				

				
					60	Como será ratificado infra.

				

				
					61	Lo que muchos suelen hacer.

				

				
					62	Sobre ello cfr. especialmente Piano Mortari, 1972, Sbriccoli, 1969.

				

				
					63	Uno de los tentativos más elaborados en el plano dogmático y más respaldado por consideraciones histórico-doctrinales es el de Bobbio, 1938.

				

				
					64	Cfr. retro, n. 4.

				

				
					65	O, para decirlo con Scarpelli, de la «lingüística terapéutica» (Scarpelli, 1969).

				

			

		


		
			Capítulo II
La actividad interpretativa

			6. LA ACTIVIDAD DE QUIEN INTERPRETA Y LOS DOCUMENTOS DE SU RESULTADO: INTERPRETACIÓN-ACTIVIDAD E INTERPRETACIÓN-PRODUCTO

			Hasta ahora se ha tratado acerca del área de los fenómenos que constituyen la referencia semántica de la familia de los vocablos de la interpretación en contextos jurídicos, y las cualificaciones del uso de los vocablos mismos, cualificaciones a partir de las cuales su área semántica resulta afectada.

			La primera acepción de «interpretación» es aquella según la cual este vocablo funge de nombre de la actividad designada por el verbo «interpretar»; en esta acepción, «la interpretación» es sinónimo de «el interpretar», y se refiere primariamente a un fenómeno mental, como el atribuir un significado a un documento.

			La segunda acepción de «interpretación» es aquella según la cual este vocablo funge de nombre del producto de la actividad designada por el vocablo interpretar; en esta acepción, «la interpretación» es sinónimo no tanto de «el haber interpretado» cuanto de «el resultado del haber interpretado»; tal resultado es, por el hecho mismo de ser conocido, incorporado en un documento, que más allá de documentar el realizado fenómeno mental, está dotado de mayor o menor relevancia socioinstitucional según sea su forma y la posición del intérprete1.

			Esta duplicidad de acepción no es peculiar del vocablo que nos interesa, sino que se registra en relación a muchísimos vocablos que designan actividades intelectuales que se materializan en un documento2, y en relación a muchísimos vocablos que designan actividades jurídicas e institucionales3. Pero es particularmente importante en nuestro caso.

			Esto así, dado que, por un lado, la distinción conceptual entre la actividad de interpretación y el resultado de la interpretación es imprescindible instrumento para todo análisis riguroso y para toda teoría de la interpretación en el derecho y de la interpretación de la ley; por el otro lado, la ausencia de distinción ha hecho posible un no menor número de equívocos que han pesado sobre la doctrina jurídica por mucho tiempo4.

			Procedo ante todo a aclarar los términos de la distinción.

			«Interpretación» aparece en la primera acepción, y se refiere a una actividad mental, en contextos de los tipos siguientes. a) «El art. 40 de la Constitución de la República italiana es ambiguo y necesita interpretación»; y este enunciado expresa frecuentemente la proposición según la cual cualquiera que quiera entender el alcance preceptivo del art. 40 debe (no puede no) empeñarse en la operación mental de atribuir significado a los vocablos allí contenidos («huelga», «derecho», «en el ámbito de las leyes») y al contexto global en relación a otros segmentos del discurso de la Constitución. b) «Interpreto el art. 40 de la Constitución como la adscripción del derecho de abstención al trabajo también por motivos de presión política»; este enunciado expresa (y frecuentemente se identifica con) la actividad mental del enunciante, consistente en atribuir un particular alcance normativo al art. 40 de la Constitución.

			«Interpretación» aparece en la segunda acepción, y se refiere al resultado de una precedente actividad mental que frecuentemente se incorpora en un documento, en contextos del siguiente tipo. c) «La Corte constitucional interpreta el art. 40 de la Constitución en el sentido de que el derecho a huelga incluye la huelga política». d) «Se detectan en la cultura jurídica italiana, diversas (y entre ellas incompatibles) interpretaciones del art. 40 de la Constitución».

			Como se ve, la distinción en estos términos es absolutamente banal, y no habría motivo para insistir y no darla por descontada, si no fuere por el hecho de que la identidad del vocablo puede inducir (como indujo a no pocos juristas) a sostener que lo denotado o la referencia concreta tanto de a) y b), cuanto de c) y d) sea una idéntica entidad. Ello no es así, como fácilmente se demuestra indicando qué proposiciones relativas a la denotación de c) y d) no corresponden a la denotación de a) y b) y viceversa.

			Supongamos que se diga que «la interpretación del derecho es mera persuasión y actividad propagandística»; o bien supongamos que se diga que «la interpretación del derecho debe dirigirse a no socavar la coherencia del ordenamiento». Pues bien, estas proposiciones (preceptivas) se dirigen obviamente a la referencia de a) y b), y por tanto a la actividad interpretativa, y no a la referencia de c) y d), y por tanto no a los productos de la interpretación y a los documentos jurídicos. Mientras la actividad interpretativa es objeto adecuado de persuasión, de propaganda y de argumentación, el producto de la interpretación y los documentos de la interpretación como hechos acaecidos son tan poco adecuados objetos de persuasión y de propaganda cuanto todos los hechos acaecidos (por ej., que Bruto ha apuñalado a César).

			Supongamos que se diga que «la interpretación a cargo de los jueces, y no aquella a cargo de los privados, crea derecho nuevo»; o bien que «la interpretación judicial es susceptible de diversas ulteriores interpretaciones». Pues bien, estas proposiciones (asertivas) aseveran algo no sobre la referencia de a) y b), sino sobre la referencia de c) y d), es decir, sobre el producto de la interpretación.

			Como primera aproximación puede decirse que la actividad interpretativa es frecuentemente objeto de los discursos jurídicos persuasivos, propagandísticos e ideológicos5, el producto de la interpretación y sus documentos son frecuentemente objeto de los discursos jurídicos descriptivos. Los preceptos sobre la interpretación y las ideologías de la interpretación (esto es, todos los discursos sobre el «buen» método de la interpretación) se refieren a la interpretación-actividad; y las teorías descriptivas y las sociologías de la interpretación (esto es, todos los discursos sobre el «practicado» método de la interpretación) se refieren a la interpretación-producto.

			Considerar como una entidad única la interpretación-actividad y la interpretación-producto, según un hábito bastante extendido, no favorece el análisis y genera errores. En el caso en que ello sea el resultado de un particular esquema doctrinario, los errores generados merecen el nombre de mistificaciones o de distorsiones. Dejando a salvo todas las precisiones que se hacen en sede de historia de las doctrinas jurídicas, puede observarse en general que privilegiar en el análisis a la interpretación-actividad conduce a sobrevalorar —en la representación del funcionamiento de las organizaciones jurídicas— los fenómenos mentales y, por tanto, o a la doctrina jurídica (cuando se considere que los fenómenos mentales son reconducibles a una «ciencia» objetiva)6, o bien a las ocasionales propensiones individuales de los operadores7, o a las elecciones y deliberaciones individuales8 (y se avalan así tendencias irracionalistas); por el contrario, privilegiar la interpretación-producto conduce a sobrevalorar todos los elementos de conservación y de inmovilidad de las organizaciones jurídicas en perjuicio de los factores de cambio (sugiriendo actitudes acríticas a los operadores jurídicos)9.

			7. INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DE LA LEY

			Es necesario proceder a una ulterior distinción. Una vez más, puede ofrecernos el punto de partida un dato lexical, pero la distinción no concierne al léxico, sino a las cosas que mediante el léxico pueden decirse.

			En el léxico se registra que las áreas semánticas de los verbos «interpretar» y «aplicar», y de los sustantivos «interpretación» y «aplicación», cuando referidos al derecho o a la ley, tienen un vasto campo común pero no coinciden completamente10.

			En ocasiones decimos indiferentemente que «la Cámara de Casación aplica la ley X en modo restrictivo» o que «la Cámara de Casación interpreta la ley X en modo restrictivo»; que «se manifiesta la tendencia de aplicar la ley Y según consideraciones teleológicas» o que «se manifiesta la tendencia de interpretar la ley Y según consideraciones teleológicas». En otras ocasiones advertimos que las dos series de vocablos no son fungibles; por ejemplo, significados diversos parecen vehiculados respectivamente por el par de enunciados: «la ley X ya no se aplica más» y «la ley X ya no se interpreta más». Muchas veces, el hecho de que dos enunciados, uno en términos de «aplicación» y uno en términos de «interpretación», sean tenidos como vehículos del mismo o de dos diversos significados depende de la naturaleza del sujeto de la interpretación; así, los dos enunciados «aplico la ley X» e «interpreto la ley X» no serían advertidos como fungibles en el caso en que el sujeto hablante fuere un profesor de derecho (al que le correspondería solo el segundo enunciado), pero serían advertidos como fungibles si el sujeto hablante e intérprete fuere un juez o un funcionario de la administración pública en el ejercicio de, o en relación a, su actividad funcional.

			De estas constataciones —como de muchas otras que podrían hacerse— surge que a) hay un área semántica común de «interpretación» y «aplicación»11, pero no hay coincidencia total; b) tal área semántica común es particularmente evidente cuando los vocablos son usados con referencia a la actividad de los jueces o de funcionarios administrativos: tanto que surge la sospecha de que, toda vez que se habla no de interpretación de la ley en general, sino de interpretación de la ley por parte de funcionarios a quienes es demandada la identificación de las leyes y su aplicación concreta (como precisamente los jueces y los funcionarios administrativos), el área semántica de los vocablos de la interpretación y el área semántica de los vocablos de la aplicación coinciden.

			La constatación de la parcial coincidencia de las áreas semánticas de las dos familias de vocablos está bastante extendida en las obras de los estudiosos —juristas y teóricos del derecho— europeos de este siglo12. Quizás no está igualmente generalizada la consciencia acerca de las razones de la superposición parcial de las dos áreas semánticas, y de lo que estas razones significan.

			Las razones son culturales, y hunden sus raíces en un extenso acontecer de la cultura jurídica europea. Se trata de la consolidación de dos órdenes de creencias, a saber: a) que del derecho, y de un derecho vigente, pueda darse conocimiento teórico, esto es, que un derecho pueda conocerse con independencia a la utilización y a la aplicación; b) que un derecho, para ser aplicado, deba antes o contextualmente ser conocido. En el origen de ambas creencias está la doctrina de la Escuela histórica del derecho, y en particular Savigny, según el cual, por un lado, la interpretación del derecho es un subproducto de la «ciencia» del derecho, y, por el otro lado, la naturaleza del sujeto intérprete es irrelevante y el juez cuando aplica el derecho cumple la misma actividad «intelectual» que es —en primer lugar— propia del científico del derecho13; es casi seguramente a través de las elaboraciones de la Escuela histórica que se ha extendido —en los libros— la opinión de que no sea posible, para un juez o un funcionario administrativo (y ni siquiera para un ciudadano) aplicar una ley sin interpretarla, esto es, sin atribuir un significado a sus enunciados: si las dos operaciones no son concretamente separables, entonces en la aplicación está implícita la interpretación misma14. Se trata de modos de ver según los cuales no siempre quien interpreta el derecho aplica el derecho, pero siempre quien aplica el derecho interpreta el derecho: modos de ver que dan cuenta de la superposición parcial de las áreas semánticas de las dos familias de vocablos (al menos en los discursos de los juristas), tanto como para hacer suponer que el léxico incorpore precisamente, en las reglas de uso que se formaron históricamente, algunas ideologías jurídicas.

			Por lo tanto, según el uso lexical y según extendidas concepciones, quien «aplica» la ley al mismo tiempo la «interpreta». Sin embargo, según el uso lexical y según concepciones hoy prevalentes, quien «aplica» la ley hace algo más que «interpretarla» en el sentido que el vocablo tiene cuando se refiere al jurista doctrinario. Esto así porque «aplicar» se usa prevalentemente con referencia a las actividades de los jueces y de los funcionarios administrativos, esto es, de aquellos cuya acción tiene consecuencias relevantes sobre las situaciones jurídicas de otros sujetos, y la continuidad o discontinuidad de cuyas operaciones tiene consecuencias importantes para la estabilidad o la mutación de un sistema jurídico.

			Ello es muy relevante, porque la más moderna teoría del derecho en su totalidad ha concentrado la atención sobre la actividad de los órganos en una tentativa de análisis de la mutación jurídica o bien —como se la ha llamado— la «nomodinámica». Y los tratamientos de la actividad de «aplicación» del derecho, inevitablemente, han importado también clarificaciones sobre la «interpretación» del derecho. Veamos el núcleo de estas teorías.

			Hans Kelsen15 califica la aplicación del derecho por parte de los órganos como creación de derecho y califica el producto de la aplicación con el nombre de «norma» (y precisamente de «norma individual»). Haciéndolo, él usa el mismo vocablo-término («norma») para denominar el objeto de la interpretación (las «normas generales» y las otras «normas individuales») y el producto de la interpretación-aplicación por parte de órganos. Todo ello concurre a configurar el ordenamiento jurídico como un complejo de normas objeto de producción continua y fruto de producción siempre creativa, en el cual la coherencia interna está asegurada por una relación de jerarquía entre normas, por la que las normas jerárquicamente superiores contemporáneamente delegan el poder de crear las normas inferiores y las convalidan.

			Herbert Hart16, y con él muchos teóricos de orientación analítico-lingüística, explica la relación entre actividad interpretativa y el producto de la aplicación recurriendo a la teoría de J. L. Austin sobre la función operativa del lenguaje, esto es, sobre el hecho de que, en algunas circunstancias, algunas enunciaciones sirven no tanto para decir algo, cuanto para hacer algo. En particular, los términos técnicos de los enunciados jurídicos servirían para hacer una cosa particular, a saber, adscribir derechos, obligaciones, poderes, permisos. La actividad de interpretación sirve para decir que un derecho, obligación, poder, permiso es adscripto por la ley, y resulta adscripto por los órganos, a un sujeto; la actividad de aplicación sirve para hacer que un derecho sea efectivamente adscripto; el producto de la aplicación es el hecho de que un derecho resulta (haber sido) adscripto.

			Alf Ross17 califica como «derecho válido» al producto de la «aplicación», tanto que da lugar a pensar que él considera que el derecho tout court es el producto de la aplicación; sin embargo —a diferencia de los realistas americanos— él atribuye gran valor o fuerza condicionante a los documentos legislativos objeto de la interpretación, y elabora desde esto último una particular teoría. Después de haber observado cómo la interpretación (actividad) se dirige a dilucidar el significado de los enunciados, observa que hay dos modos de hacerlo. El primero está constituido por la dilucidación mediante palabras («interpretación mediante significado»), el segundo está constituido por la dilucidación mediante observación «si un cierto proceso fáctico de eventos verifica el significado del enunciado de modo que resulte la correspondencia por nosotros instituida entre tales hechos y el enunciado que a ellos se refiere» («interpretación mediante verificación»)18. Para Ross el proceso fáctico de eventos que puede verificar un enunciado de ley es la aplicación. Mediante una teorización tal, Ross entiende dar cuenta contemporáneamente, del hecho de que la actividad de aplicación es siempre creativa y resultado de decisión, de la cualificación según la que el producto de la aplicación es el «derecho válido», y del hecho de que los documentos normativos entran como condiciones y como motivaciones en la actividad de aplicación y, en cuanto objetos de interpretación, permiten más o menos atendibles aserciones acerca del «derecho válido».

			En fin, los realistas americanos —al menos aquellos más extremos— consideran que la (así llamada) «aplicación» del derecho por parte de los jueces constituye y agota la actividad creativa de todo el derecho, y niegan la cualidad de «derecho» a los documentos objeto de interpretación (como las leyes y los precedentes judiciales); ellos reservan el nombre de derecho solo a las decisiones de los órganos verificadas en el pasado o previsibles en el futuro. Con ello evitan —anulándolos— los problemas, tanto de la interpretación cuanto de la aplicación19.

			Todas estas teorizaciones ponen el acento sobre el hecho de que las actividades de los órganos de aplicación del derecho son actividades creativas de derecho nuevo y —en cuanto actividades creativas— no reducibles a un mero fenómeno intelectual ni a una mera atribución de significado a documentos. Todas, sin embargo —a excepción de aquella de los realistas americanos— apuntan a resaltar cómo las actividades de aplicación implican la interpretación de documentos preconstituidos.

			Como se distingue entre la actividad de interpretación y el producto de la interpretación, así se puede distinguir —y las mencionadas teorías ofrecen ejemplos de ello— entre la actividad de aplicación y el producto de la aplicación. Ha de resaltarse que la aplicación-producto coincide con la interpretación-producto en el caso de la actividad de los órganos.

			Un modo —difundido en la cultura italiana— de distinguir entre aplicación e interpretación a nivel de actividad, consiste en resaltar que la aplicación (por parte de los órganos) es un concepto mucho más vasto, ya que incluye, además de la interpretación, esto es, de la atribución de significado (siempre por parte de órganos) a las normas-acto, también una serie de otras operaciones, eventuales o necesarias, que son las siguientes: I) sobre todo la identificación de las normas-hecho, como la costumbre, que no serían objeto de interpretación sino precisamente, y tan solo, de identificación; II) en el caso de las normas-acto, precedente y distinta respecto a la interpretación sería la actividad de identificación de la existencia formal del acto a aplicar; III) las operaciones de integración, con que se arriba a «completar una voluntad insuficientemente formada o manifestada», y que a diferencia de la interpretación en sentido propio sería «innovadora» más que «receptiva»20; IV) las inferencias lógicas a partir de las normas, es decir, de los significados atribuidos a los documentos de las normas-acto; de las identificaciones de las normas-hecho; de las integraciones llevadas a cabo en relación a ambas y de la composición de todas estas directivas según una regla de exclusión de antinomias. Pues bien, este modo de distinguir entre interpretación y aplicación, según el cual la interpretación (de las normas-acto) sería un elemento necesario de la aplicación por parte de los órganos pero no la agotaría, está fundado en una consideración exacta, y precisamente aquella según la cual en las actividades de interpretación juegan factores —sociológicamente analizables y en ocasiones políticamente valorables— que trascienden a aquello que ordinariamente se entiende por actividad interpretativa, incluso si se trata de actividad interpretativa de órganos en el ejercicio de su función propia. Sin embargo, dicha distinción, si bien fundada sobre una consideración exacta, no puede ser adoptada. Esto es así porque ha de observarse, en relación al primer punto, que la identificación de las normas consuetudinarias se resuelve en actividades interpretativas, y precisamente en las actividades interpretativas de aquellos comportamientos regulares que forman el contenido de la norma consuetudinaria (al tiempo que la documentan), como también en las actividades interpretativas de los documentos de segundo grado en los que las regularidades de comportamiento que se pretende den lugar a la norma consuetudinaria resulten habitualmente descriptos y ordenados. Por cuanto concierne a otras normas-hecho —o así denominadas— como los hechos que fundan el ordenamiento o sus particulares estructuras constitucionales materiales, la actividad de identificación es sin dudas interpretativa, y precisamente interpretativa de prácticas de órganos y de representaciones doctrinales e ideológicas de ellas.

			Sobre el segundo punto ha de resaltarse que la actividad de identificación de la existencia de normas-acto es atribución de significado (habitualmente vinculada) a hechos cualificados.

			Sobre el tercer punto ha de observarse que las actividades de integración, entre las que están el empleo de la analogía y el recurso a principios, fueron casi siempre consideradas por la teoría jurídica actividades de atribución de significado a los documentos legislativos o paralegislativos, o mejor aún, atribución de significado ulterior, de segunda instancia, que modifica el resultado de una primera atribución de significado a los mismos documentos, toda vez que la primera atribución de significado haría difícil la aplicación o tornaría intolerables sus efectos en el cuadro de la organización jurídica existente. Sobre el cuarto punto ha de decirse que las inferencias sobre la base de esquemas de lógicas admitidas en la organización jurídica de que se trate completan el significado atribuible en esa organización a los documentos normativos, y en consecuencia la elección del esquema de inferencia recae en el ámbito de la actividad interpretativa, de la que constituye el momento final. No se trata, por tanto, de restringir indebidamente la noción de interpretación excluyendo de ella enteros momentos (entre ellos momentos esenciales) de la atribución de significado a los documentos normativos, sino simplemente de reconocer que al momento de la aplicación del derecho por parte de los órganos juegan también otros factores —desde la psicología individual del intérprete hasta la amenaza a él dirigida, desde la irrepetible situación concreta de una aplicación hasta los hábitos de grupo— que salen fuera de la interpretación porque no conciernen a la atribución de significado a documentos según las directivas de la organización jurídica, sino que conciernen a casos de uso de los documentos fuera de las directivas de la organización jurídica.

			Como primera aproximación, quizás pueda decirse que no entran en el marco de la interpretación aquellos elementos o factores de la aplicación que no pueden formar parte de la «motivación», entendida en sentido técnico, de los actos de aplicación.

			La relación visible entre la aplicación de la ley y la interpretación de la ley está —en las organizaciones modernas— constituida por la motivación, a la que muchos órganos de aplicación están obligados. La interpretación para la aplicación se presenta en forma de motivación. Sobre ello se deberá volver.

			8. LOS OPERADORES DE LA INTERPRETACIÓN Y LAS DESIGNACIONES DE LA INTERPRETACIÓN SEGÚN EL AUTOR TÍPICO. «INTERPRETACIÓN DOCTRINAL», «JUDICIAL», «OFICIAL», «AUTÉNTICA»

			En las páginas precedentes se ha hecho referencia en diversas ocasiones a caracteres de quien efectúa la interpretación del derecho y de la ley, y a caracteres de los operadores típicos. Por ejemplo, hablando del verbo latino «interpretari», nos hemos referido a los interpretes como mediadores entre aquella fuerza que era el ius y quienes a ellos les requerían «decir el derecho», observando que en el mundo romano primitivo solo los interpretes (esto es, quien había recibido la atribución de esta cualidad por parte del organización socio-política) eran «capaces» y estaban «legitimados» para decir el derecho21; a diferencia de cuanto sucede en las organizaciones modernas, en las cuales se considera que el derecho y la ley, pensados objetivamente, son susceptibles de actividad interpretativa (esto es, de atribución de significado) por parte de cualquiera. Por ejemplo, hablando de la locución «interpretación del derecho» (distinguiéndola de «interpretación de la ley» y de «interpretación en el derecho»), hemos observado que uno de los modos de usar esta locución, el modo más antiguo, es el que se da cuando ella refiere a la actividad de quien puede «encontrar» el derecho, a la actividad, por tanto, de quien tiene legitimación específica no solo para indicar el verdadero significado del derecho, sino también para establecer (para crear) derecho22; mientras otro de los modos de usar esta locución (el modo más habitual en las sociedades modernas) es el que se da cuando ella refiere a atribución de significado a documentos, atribución que puede —aun si con resultados diversos en casos diversos— ser llevada a cabo por cualquiera23. Por ejemplo, hablando en general de atribución de significado a aquellos documentos que son objeto de la interpretación jurídica, hemos señalado el hecho de que tal atribución puede concretarse en nuevos documentos, a su vez objeto de ulteriores interpretaciones cuando se trata de documentos de prácticas interpretativas autoritativas y perdurables24: pues bien, las prácticas interpretativas son autoritativas cuando particulares intérpretes típicos tienen alguna autoridad oficial o de hecho, y son perdurables cuando tales intérpretes —por razones jurídicas o por razones de hecho— son llamados a pronunciarse de manera iterada sobre la atribución de significado a los mismos documentos jurídicos de primer grado (en particular, leyes); pero esta observación sugiere concentrar la atención en figuras de intérprete típicas y en intérpretes habituales. Por ejemplo, al hablar sobre la cuestión de si todo el derecho resulte extraíble solo de todas las leyes, hemos hecho mención a ideologías del intérprete —interferentes sobre la actividad interpretativa— relativas a la completitud o incompletitud del derecho o a su coherencia o incoherencia25, pero resulta evidente que puede muy bien darse que en una determinada sociedad una de las ideologías jurídicas así contrapuestas no sea compartida por todos los operadores jurídicos, sino que sea característica de (o a lo mejor obligatoria para) un particular grupo o tipo de ellos26, lo cual nuevamente sugiere centrar la atención sobre figuras de intérprete típicas o habituales. Por ejemplo, cuando se distinguió la actividad intelectual de interpretar del resultado o producto de la interpretación que se concreta a menudo en un documento, se observó que el documento del producto de la interpretación está dotado de mayor o menor relevancia socio-institucional según sea su forma y la posición del intérprete27, y ello sugiere, todavía una vez, llevar la atención sobre las figuras típicas del intérprete también en relación a las formas que la interpretación asume. Por último, hablando de las relaciones entre interpretación y aplicación del derecho, se ha debido hacer referencia a órganos de aplicación como los jueces y los funcionarios administrativos, para distinguir el área de coincidencia de los significados de «interpretación» y «aplicación» del área en que los significados respectivos no coinciden28.

			Ha llegado finalmente el momento de hablar por tanto de los operadores de la interpretación.

			La primera consideración que ha de hacerse es de carácter generalísimo: entre los operadores de la interpretación pueden distinguirse diversos grupos, sea desde el punto de vista del derecho, sea desde el punto de vista de los hechos. Puede haber, de tal modo, figuras y roles del intérprete que el derecho torna típicos, y figuras y roles que se tipifican en los hechos. Las figuras y los roles de la primera clase se individúan con referencia a cualificaciones institucionales llevadas a cabo por el derecho; las figuras y los roles de la segunda clase se individúan con referencia a la observación empírica de una sociedad y de una cultura. En cada caso, como es evidente, se trata de figuras y roles relativamente típicos: típicos respecto a un particular derecho, o respecto a una particular sociedad y cultura.

			Aunque las figuras y los roles de intérprete tipificados por el derecho sean tipificados por cada derecho en particular, y aunque por ello solo puedan clasificarse bajo este perfil las actividades interpretativas y los resultados de la interpretación con referencia a cada derecho singular, se da el caso de que la cultura de los juristas (que dentro de ciertos límites sobrepasa en el tiempo y en el espacio los límites de las singulares organizaciones jurídico positivas) ha dado nombres generales a las clases de actividades interpretativas observadas bajo el perfil del sujeto intérprete. Se trata de nombres tradicionales tales como «interpretación auténtica», «interpretación oficial», «interpretación judicial» o «jurisprudencial», «interpretación doctrinal».

			Por «interpretación auténtica» se entiende la actividad interpretativa y el producto de la interpretación llevada a cabo por el mismo autor del objeto de interpretación sucesivamente a, o separada de, la producción del objeto mismo29: por ejemplo, la ley interpretativa de otra ley30. Habitualmente se designa así también a la actividad interpretativa y al producto de la interpretación llevada a cabo por un órgano jerárquicamente superior (desde el punto de vista de la producción normativa) respecto a aquel que ha producido el objeto de la interpretación. A causa de la posición particular del legislador, la interpretación efectuada por este último genera problemas particulares que serán objeto de tratamiento separado a continuación31.

			Por «interpretación oficial» se entiende la actividad interpretativa y el producto de la interpretación llevada a cabo por un órgano —diverso e inferior respecto a aquel que ha producido el objeto de interpretación— del aparato del Estado en el ámbito del ejercicio de su propia función institucional.

			Ejemplos evidentes de «interpretación oficial» son las actividades que se concretan en documentos normativos típicos, como las circulares administrativas interpretativas32. En ocasiones, la interpretación forma parte de actividades institucionales de órganos consultivos: piénsese en los dictámenes del Consejo de Estado (en sede consultiva) en orden a la interpretación de la ley. Sin embargo, la interpretación oficial no siempre se concreta en formas documentales específicas: la así llamada práctica interpretativa de los departamentos de la administración pública constituye «interpretación oficial». Según los diversos ordenamientos, la interpretación oficial puede o no revestir particular autoridad (de derecho) o puede revestir particular autoridad para algunos sujetos (ej., los funcionarios públicos) o puede revestir particular autoridad en algunos casos (por ejemplo, para el requirente de una interpretación oficial, cuando este requerimiento esté positivamente previsto como facultativo o inclusive como obligatorio): en estos casos, en ocasiones la interpretación oficial deviene «vinculante» para el requirente. De hecho, las interpretaciones oficiales tienen siempre una notable autoridad (aunque en modo variable según los contextos sociopolíticos) a causa de los mecanismos mismos de las administraciones públicas.

			Por «interpretación judicial» o «jurisprudencial» se entiende la interpretación llevada a cabo por órganos judiciales mediante sentencias. En un cierto sentido se trata de una subclase de interpretación oficial, desde que también los órganos judiciales son ciertamente —en las organizaciones jurídicas modernas— órganos del aparato del Estado33; además, en los antiguos ordenamientos en que jurisdicción y administración no se distinguían ni objetiva ni subjetivamente34, la interpretación judicial no se distinguía de la oficial. En cualquier caso, en el uso moderno se distingue.

			Según los diversos ordenamientos, la interpretación judicial puede o no revestir particular autoridad de derecho, incluso en relación a los vínculos de respeto de los precedentes, emanados del mismo órgano judicante o de un órgano judicial de nivel superior, obligación impuesta en algunas organizaciones positivas35. Incluso donde no existen tales vínculos, la interpretación judicial siempre tiene de hecho una notable autoridad, a causa de las tendencias a la consolidación de la jurisprudencia que están profundamente arraigadas en todos los sitios en que los jueces son profesionales y están encuadrados en una magistratura institucionalizada como cuerpo, en algún sentido autónomo, del aparato burocrático.

			Por «interpretación doctrinal» se entiende la interpretación —como actividad y como producto— llevada a cabo por los juristas en las obras de doctrina y en las escuelas de derecho. También la interpretación doctrinal presenta una vasta gama de posiciones —desde el punto de vista de su relevancia y autoridad de hecho y de derecho— según los diversos contextos de derecho positivo y de sociedad y cultura. La existencia misma de una «interpretación doctrinal» (esto es, de una categoría de profesionales del derecho y de la instrucción jurídica como categoría distinta y separada respecto a las categorías de los creadores y de los aplicadores de derecho) es dependiente de la sociedad y de la cultura; hubo y hay sociedades y culturas en que no existe nada susceptible de ser designado como interpretación específicamente «doctrinal», sin perjuicio de que en todas las organizaciones jurídicas modernas esta actividad y este producto están siempre presentes, aun si en modos o con relevancia extremadamente variable36. En nuestro actual ordenamiento legislativo, la figura del jurista no está tipificada37, por lo cual esta figura no debería en rigor ingresar entre aquellas de los operadores típicos de la interpretación. Sin embargo, más allá de las razones tradicionales y de las lexicales (tipificación del nombre), ha de considerarse que en nuestra cultura jurídica y en la práctica forense y burocrática, la interpretación doctrinal tiene una precisa identificación y conserva una cierta autoridad, tanto que puede considerársela un eslabón entre la serie de las interpretaciones tipificadas por el derecho y la serie de las interpretaciones tipificadas por los hechos. En otras organizaciones jurídicas se reconoce a la interpretación doctrinal un rol, aun si marginal, y una tipificación; como en el derecho suizo en que en caso de silencio de la ley se recurre (de conformidad al art. 1 del código civil suizo) «a la doctrina y a la jurisprudencia más autoritativa»; o como en el derecho internacional, en el cual encontramos por ejemplo en el art. 38, n. 4 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia un reenvío a «la doctrine des publicistes les plus qualifiés, comme moyen auxiliaire de détermination des règles du droit».

			En ocasiones, la interpretación doctrinal es contrapuesta, como interpretación privada, a las interpretaciones judiciales, oficiales y legislativas que, todas juntas, son reagrupadas bajo una categoría genérica a veces etiquetada, por contraposición, como interpretación pública o, más a menudo, como interpretación autoritativa38: contraposición que querría reflejar la situación de los derechos modernos en los que la ley (dejando a salvo las excepciones de los casos marginales ya mencionados) no otorga oficialmente a la doctrina una particular «autoridad».

			Sin embargo, antes de declarar que la interpretación doctrinal no tiene una particular autoridad, e incluso si esta fuera la ideología oficial, han de adoptarse no pocas cautelas; ha de recordarse en todo caso que, aun en los sistemas modernos, un argumento interpretativo como el autoritativo39, no solo no está prohibido sino que es usado con bastante amplitud y no está privado de eficacia persuasiva. Una contraposición entre interpretación «privada» y «pública», por lo demás, tampoco es del todo oportuna dado que la interpretación «privada» comprende, además de la doctrinal, a la de los operadores atípicos para el derecho pero típicos para la comprobación sociológica40.

			Es oportuno, en cambio, mantener la partición tradicional y hablar de interpretación auténtica, judicial, oficial, doctrinal.

			La tradicional terminología que distingue entre interpretación auténtica, oficial, judicial y doctrinal es útil por cuanto sugiere distinguir entre actividades y productos interpretativos que —en modos diversos— ameritan distinción; mientras que puede ser dañosa por cuanto oculta que bajo cada una de las cuatro locuciones se encubre no ya un rol definido de una vez por todas y un tipo estable, sino un rol mutable según las sociedades y las organizaciones jurídicas.

			Carácter común a todas estas formas tipificadas de interpretación es el de poder ser, y de tender a ser, usadas como interpretaciones-producto, esto es, como preceptos dirigidos a los operadores sucesivos: ello es evidente en el caso de la interpretación auténtica, pero es verdad también en los otros casos; por cuanto respecta a la interpretación doctrinal, ella se manifiesta como— y vale en cuanto —constituida por modelos y proyectos de (futuras) actividades de aplicación del derecho, esto es, de futuras interpretaciones oficiales y/o judiciales; las interpretaciones oficiales y judiciales —sea como actividad que como producto— son típicamente interpretaciones-aplicación.

			En el ámbito de singulares organizaciones jurídicas, entre los productos de las cuatro interpretaciones tipificadas en relación al sujeto intérprete se establecen (dialécticamente, podría quizás decirse) tensiones y convergencias, que se manifiestan de modos históricamente variables. En nuestra organización jurídica —frecuentemente y con alguna excepción, relativa a los sectores del derecho en los que más fuertes son los conflictos políticos y las fricciones sociales— los productos de las cuatro interpretaciones tienden a la convergencia, según el modelo siguiente. La interpretación auténtica tiende a ser adoptada por las interpretaciones judiciales, oficiales y doctrinales; sin embargo, de hecho, las más de las veces, la interpretación auténtica es producida por estímulo de contrastes entre la interpretación doctrinal, por un lado, y la oficial o judicial, por el otro lado, receptando a una u otra de las partes en conflicto41. Por lo demás, el contraste entre interpretación doctrinal e interpretaciones oficiales y/o judiciales es extraño porque: a) la interpretación doctrinal, cuando no carece de sentido o cuando no es mera ejercitación académica, se manifiesta bajo la forma de razonables y motivados proyectos de interpretaciones judiciales y/o oficiales y, habitualmente, las magistraturas y la burocracia receptan las sugerencias; b) la interpretación doctrinal, precisamente por no ser mera ejercitación académica, tiende generalmente a distanciarse de las interpretaciones de los jueces o de los burócratas solo por periodos breves y, si sus sugerencias no son receptadas, después de un cierto tiempo tiende a adecuarse; c) a diferencia de los órganos judiciales y administrativos, que tienden a la homogeneidad, los «juristas» a menudo se dividen: cuando no hay una singular interpretación doctrinal sino que hay más interpretaciones en conflicto por parte de la doctrina, una de estas interpretaciones en conflicto se asocia a la interpretación judicial y/u oficial.

			El hecho de que en nuestra organización jurídica las cuatro interpretaciones subjetivamente típicas tiendan a la convergencia, es el reflejo de un dato social: los sujetos típicos de la interpretación (legisladores, funcionarios administrativos, jueces y doctores) no son en nuestra sociedad la expresión de clases distinguidas y portadoras de intereses propios respectivamente. En tiempos históricos diversos y más antiguos esto no se verificaba, y sucedía que cada uno de los sujetos típicos de la interpretación era portador de intereses (de clase, o de otro género) distintos e identificables: y ello se reflejaba en los contrastes entre la interpretación del soberano legislador (auténtica), la de órganos administrativos y judiciales a menudo en conflicto con el soberano por los propios privilegios (interpretación oficial y judicial), la de los «doctores» (interpretación doctrinal). En los umbrales de la edad contemporánea, en todas las organizaciones jurídicas europeas continentales —aunque diversamente en cada una de ellas— esta contraposición se ha ido atenuando progresivamente, y por ello también la «ciencia jurídica» ha progresivamente devaluado, a nivel teórico-doctrinal, la contraposición entre las cuatro interpretaciones subjetivamente típicas. Por lo demás, ha de recordarse que la primera de las modernas doctrinas de la interpretación que ha precedido a la devaluación de la distinción, esto es, la Escuela histórica del derecho, lo hizo inspirada —todavía— por el fin de afirmar el predominio de un sujeto operador de la interpretación: la doctrina jurídica, la clase de los juristas42.

			9. LOS OPERADORES DE LA INTERPRETACIÓN ATÍPICOS SEGÚN EL PUNTO DE VISTA DE LA ORGANIZACIÓN JURÍDICA

			Se dijo precedentemente que algunas figuras de intérprete (y por tanto algunas actividades de interpretación), si bien no tipificadas por el derecho, se vuelven sin embargo típicas por la reproducción de situaciones de hecho. Ello puede producirse en modos diversos, y el relevamiento de estos diversos modos es una de las tareas que más frecuentemente se proponen los sociólogos del derecho.

			Aunque en sede de análisis teórico no se pueda decir mucho de estas actividades interpretativas, que son solo típicas de hecho —dado que haría falta llevar el análisis a situaciones particulares y de no fácil relevamiento— puede hacerse aquí alguna observación.

			La primera observación es que procesos de tipificación de actividades socialmente relevantes se verifican solo cuando se manifiestan, en un contexto social dado, intereses persistentes o bien intermitentes por parte de algún grupo de operadores en orden a una particular actividad social.

			La segunda observación es que la tipificación creada por el derecho o por la cultura jurídica formal en relación a los perfiles subjetivos de la interpretación del derecho (esto es, la interpretación «auténtica», «oficial», «judicial» y «doctrinal»), tiene en mira a grupos de personas (respectivamente a los miembros de los cuerpos «legislativos», a los miembros del aparato de la «administración pública», a los miembros de la «magistratura», a los miembros de la clase de los «juristas»); pero no tiene en miras los intereses persistentes o intermitentes de los grupos en consideración.

			De estas observaciones puede extraerse la sugerencia de que los procesos de tipificación que no son instituidos por la cultura jurídica formal sino que pueden hallarse solo al nivel de los hechos, han de buscarse en dos clases de situaciones: ante todo, allí donde se manifiestan intereses persistentes en las actividades de interpretación del derecho por parte de grupos diversos respecto de aquellos tipificados por el derecho formal o por la cultura jurídica; y, en segundo lugar, donde se manifiestan intermitentemente intereses, diversos de los habituales, por parte de los miembros de los grupos cuya actividad (al margen de esta intermitente manifestación de intereses diferentes) está tipificada por el derecho o por la cultura jurídica.

			Ejemplo del primer caso. El derecho disciplina con propias leyes las actividades de aseguración. Los aseguradores (esto es, las sociedades de seguros, sus consultores y abogados, sus accionistas cuando no contemporáneamente accionistas de sociedades cuyas actividades empresarias están aseguradas, grupos que en su conjunto el derecho formal no unifica como portadores de un interés típico, etc.) interpretan tales leyes del modo para ellos más conveniente. Esta interpretación, actividad y producto, es típica de hecho en el sentido de que es constantemente practicada por un grupo (informal y no agregado) en vista de los propios intereses. Esta interpretación, típica a nivel de los hechos, puede ser eventualmente receptada por la doctrina, por la jurisprudencia de los jueces, por el legislador: pero permanece, aun si no receptada, como entidad bien detectable al nivel de los hechos y tiende a regular en cada caso (incluso cuando no receptada ni por el legislador, ni por los jueces, ni por los doctores), todas aquellas relaciones de aseguraciones en que —por cualquier razón— la contraparte está sometida a las pretensiones del asegurador intérprete (de sus consultores, abogados, etc.).

			Ejemplos del segundo caso. I) Las leyes que disciplinan la actividad de las oficinas aduaneras son interpretadas intermitentemente «a la letra» por los funcionarios de las aduanas a título de agitación sindical, de modo tal de paralizar el tráfico con el exterior y de determinar por ello graves daños a la economía nacional, a fin de obtener un aumento de salario. No se trata de la interpretación oficial, que es aquella practicada por los mismos funcionarios en los tiempos no caracterizados por la agitación sindical; sino que es una interpretación típica, a nivel de los hechos, a la cual se recurre precisamente durante las agitaciones sindicales. II) Las leyes que disciplinan el ejercicio de la acción penal son interpretadas en Milán por los jueces como si concediesen poderes discrecionales al funcionario titular de la acción penal en Milán, porque la cárcel de S. Vittore está llena. Nuevamente, no se trata de la interpretación judicial, sino de una interpretación que se tipifica en los hechos.

			Como se ve a partir de los ejemplos, las actividades interpretativas que se tipifican a nivel de los hechos determinan graves problemas para el funcionamiento de la organización jurídica, aunque se trate de problemas diversos en los dos casos identificados. No se trata, de todos modos, de problemas que pueden ser oportunamente discutidos —sino solo registrados— en sede de teoría de la interpretación; están en cambio en el centro del interés de los estudios de sociología del derecho.

			Un fenómeno, en parte diverso respecto al de las interpretaciones tipificadas en los hechos pero no tipificadas por la organización jurídica formal, es aquel determinado por la circunstancia de que algunos operadores jurídicos que la organización jurídica formal ha vuelto típicos tienen —como grupo formal— un interés constante en dirigir algunas actividades interpretativas hacia resultados que son diversos, y quizás incluso opuestos, a aquellas finalidades por las cuales la organización jurídica formal los ha tipificado. Este fenómeno difiere del de la «interpretación favorable a los aseguradores», porque se trata de grupos instituidos por la organización jurídica formal, y del de la «interpretación de los jueces milaneses» para descomprimir S. Vittore o de la «interpretación literal por agitación sindical», porque se trata de interpretaciones inspiradas en intereses no ocasionales, sino constantes. El caso más notorio de este fenómeno está constituido por aquellas interpretaciones del procedimiento judicial que tienden a tornarlo más intrincado, y que son sostenidas por la clase profesional de los abogados (en realidad por la franja más baja de la profesión) a fin de aumentar las ocasiones de trabajo de los procuradores legales. Un caso que debería ser asimismo notorio es el de las interpretaciones del procedimiento judicial que tienden a aumentar las posibilidades de sentencias puramente formales (en orden a nulidades procesales, inadmisibilidad, improcedencias, transcurso de términos, aplicabilidad de amnistías, etc.) que consienten a los funcionarios judiciales producir un alto número de sentencias, mientras los jueces trabajan poco; interpretaciones favorecidas por los jueces (en realidad por la franja moralmente más baja de la profesión). Este fenómeno tampoco puede ser discutido, sino solo registrado, en sede de teoría de la interpretación; y está en cambio en el centro de los intereses de los sociólogos del derecho.

			10. DETECTAR, DECIDIR Y PROPONER INTERPRETACIONES (DE LOS ENUNCIADOS A LAS NORMAS)

			Sobre las figuras típicas de intérprete y sobre las interpretaciones subjetivamente típicas desde el punto de vista del derecho y de la cultura jurídica es necesario, sin embargo, decir más de cuanto se ha dicho en las páginas precedentes.

			La consideración de los operadores típicos de la interpretación, como hemos visto, es particularmente relevante frente a los productos de la interpretación; la interpretación-producto y la aplicación producto tienen una específica relevancia directiva en relación al sujeto que ha efectuado la interpretación. Como deberemos ver, algunos derechos históricos y —en baja medida— también el nuestro, disciplinan algunos aspectos de la relevancia de los productos de las interpretaciones y aplicaciones en relación al sujeto.

			Sin embargo, es ahora necesario dar un paso hacia atrás, y retornar a la actividad de interpretación: a la actividad con la que un operador cualquiera atribuye significados a documentos que expresan normas, precisamente a fin de extraer la norma expresada por el documento.

			A menudo se dice y se escribe, impropiamente, que el intérprete «descubre» el significado de las «normas». En realidad ni el intérprete «descubre», ni su actividad tiene por objeto «normas». Tratemos de aclarar comenzando con aquello que se esconde bajo el verbo «descubrir» y pasando luego al sustantivo «norma».

			La actividad de atribuir significado a un documento puede consistir tanto en una volición cuanto en una intelección, tanto en un acto de voluntad cuanto en un acto de conocimiento: el operador de la interpretación puede decidir atribuir al documento objeto de interpretación un particular significado; puede proponer atribuir al documento objeto de interpretación un particular significado; puede detectar que en el pasado fue dado a un documento objeto de interpretación un particular significado; puede también prever que en futuro alguno dará a un documento objeto de interpretación un particular significado; y puede, naturalmente, hacer más de una de estas cosas, y quizás incluso las cuatro. El decidir y el proponer dar a un documento un significado son —diversamente, pero de todos modos son— voliciones. El detectar que al documento fue dado un cierto significado es una intelección, esto es, un acto de conocimiento. También el prever es un acto de conocimiento, aun cuando frecuentemente las previsiones sean más difíciles que los registros del pasado y sean más inciertas. Si se quiere, puede decirse que el decidir observa al futuro. Puede decirse además que el operador que decide actúa sin consideración de otros (aun cuando su decisión tendrá consecuencias sobre otros), y que el operador que detecta recepta la actividad de otros (aun cuando esa actividad no estaba dirigida a él); en cuanto al operador que prevé, también él recepta una actividad de otros (la actividad futura y prevista). Se puede todavía decir que el operador que decide apunta a llevar a cabo una interpretación-actividad, el operador que propone apunta a hacer llevar a cabo una interpretación-actividad, el operador que detecta y también aquel que prevé, apuntan a conocer una interpretación-producto.

			Entre el detectar, el decidir y el proponer no hay obviamente ningún nexo lógico necesario: se puede muy bien detectar que a un documento fue atribuido un significado x, decidir atribuir a tal documento un significado y, y proponer que en el futuro otros le atribuyan un significado z43. Sin embargo, entre el detectar, el decidir y el proponer pueden establecerse otros nexos diversos al de derivación lógica: nexos que pueden ser culturales, psicológicos, ideológicos o —en una palabra— «de hecho»; o pueden ser establecidos por el derecho de una particular organización jurídica y ser por ello —en una palabra— «de derecho».

			De hecho se establece un fortísimo nexo psicológico y cultural entre el decidir y el proponer, sea porque en casi todas las culturas jurídicas la decisión es interpretada también como una propuesta, sea porque el operador encontraría dificultades en justificar una propuesta diversa a la de la propia decisión. Entre el detectar, por un lado, y el decidir y proponer, por el otro lado, puede establecerse un nexo ideológico en dos sentidos opuestos, según que el operador acoja la ideología de la continuidad (es mejor atribuir el mismo significado que ya se ha atribuido) eventualmente junto a la ideología de la autolimitación del intérprete (es mejor que en vez de mutar los significados en sede de interpretación se proceda a mutar los documentos normativos, por ej., en sede de legislación o de tratativas internacionales, etc.), o bien acoja la ideología de la reforma (es mejor adecuar y renovar el derecho) eventualmente junto a la ideología de la exaltación del rol del intérprete (sea el intérprete, que es más docto, o que tiene más contacto con la realidad, o que es más progresista, etc.).

			De derecho puede establecerse, como sucede en diversos sistemas jurídicos, un nexo entre el detectar y el decidir mediante la imposición de la obligación al juez de seguir el precedente también en materia de interpretación de la ley, o mediante la imposición a funcionarios inferiores de seguir la interpretación ya dada por funcionarios superiores (en general, o bien dada en particulares formas, por ejemplo mediante una «circular»).

			Está claro, por ello, que el vocablo «descubrir», así como es usado en la expresión «el intérprete descubre el significado de una norma» es del todo impropio, y más aún, daña la claridad, porque oculta —resumiéndolas en una sola palabra— tres actividades diversas que pueden estar todas presentes, o bien pueden no estarlo, en la actividad de la interpretación.

			Debemos por ello corregir la expresión corriente reformulándola así: «el intérprete detecta, decide o propone el significado de una norma, o bien cumple más de una de estas actividades».

			Pero esta corrección no alcanza, dado que también el vocablo «norma» es engañoso44. El intérprete detecta, decide o propone el significado a atribuir a un documento, constituido por uno o más enunciados, cuyo significado no está en absoluto preconstituido a la actividad del intérprete, siendo más bien resultado de ella45. Antes de la actividad del intérprete, del documento objeto de la interpretación se sabe solo que expresa una o más normas, no cuál sea esta norma o cuáles sean estas normas: «norma» significa simplemente el significado que ha sido dado, se decide dar o se propone dar, a un documento que se considera, sobre la base de indicios formales, exprese alguna directiva de acción. La expresión corriente debe por ello ser corregida, para no ser ambigua, así: «el intérprete detecta, decide o propone el significado de uno o más enunciados preceptivos, detectando, decidiendo o proponiendo que el derecho ha incluido, incluye o incluirá una norma».

			Si referimos a los operadores de la interpretación estas actividades de detectar, decidir y proponer significados, vemos cómo las posiciones típicas de los operadores se reflejan sobre la proporción característica de ellas.

			El legislador —u otra autoridad normativa— que procede a interpretación auténtica puede llevar a cabo detecciones, pero estas detecciones no emergen necesariamente del documento formal de su actividad, ni son (incluso cuando se verifican) determinantes; siempre, obviamente, decide atribuir un significado a un precedente enunciado normativo suyo (en esta decisión consiste aquello que distingue la interpretación auténtica o ley interpretativa de otros actos legislativos); y, específicamente, propone (con fuerza de mandato) que ese particular significado sea atribuido a ese particular enunciado normativo. La interpretación auténtica es, en suma, decisión sobre el significado hecha para ordenar que ese significado sea adoptado por otros, decisión presente destinada a ser iterada por otros en el futuro46.

			El juez y el funcionario de la administración activa habitualmente no proceden a detecciones, a menos que estén vinculados por el precedente; específicamente, ellos deciden el significado a atribuir a un enunciado normativo, habitualmente (al menos en las organizaciones jurídicas modernas) preconstituido y de producción ajena o en cualquier caso considerado tal. Su decisión, si el derecho no vincula a otros jueces y/o funcionarios al precedente, no tiene específicamente el valor de propuesta, incluso si —en la mayor parte de las culturas jurídicas— asume de hecho tal valor. Sin embargo, en los casos en que la decisión del órgano puede institucionalmente ser reconsiderada por parte de otro órgano superior (ej., de apelación), puede considerarse implícita en la decisión la propuesta al órgano superior de la interpretación decidida47. La interpretación judicial y la interpretación oficial de la administración activa son, en suma, específicamente decisiones de atribución, en el presente, de un particular significado a un enunciado normativo preexistente, y solo eventualmente son también propuestas.

			El jurista que interpreta habitualmente procede a detecciones, sea de los significados atribuidos al objeto de interpretación por parte de jueces y funcionarios de la administración pública, sea de los significados atribuidos al objeto de interpretación por parte de otros juristas; después de las detecciones, y teniéndolas en cuenta, mas sin sentirse necesariamente vinculado a ellas48, él decidirá sobre el significado a atribuir al objeto de la interpretación: por lo demás, careciendo de autoridad institucional y no identificándose su interpretación con una «aplicación del derecho»49, su decisión no es por sí misma muy relevante; lo que es relevante en el caso de la interpretación del jurista es, en cambio, la propuesta —dirigida a los jueces, a los funcionarios, a los otros juristas— de atribuir a ese documento normativo ese particular significado: el éxito y el fracaso de la interpretación del jurista se miden, en efecto, sobre la base de su acogimiento. Por ello, característicamente, la interpretación doctrinal es una propuesta de atribuir, en el futuro, un determinado significado a un documento normativo dado50.

			Muy similar a la interpretación del jurista es la interpretación practicada por otra importante figura de operador jurídico: el abogado. Hablando de los operadores de la interpretación tipificados por el derecho o por la cultura jurídica, no se ha mencionado al abogado por la buena razón de que —aun cuando se trate de un operador típico cuyo rol está establecido por el derecho— no está tipificada su actividad interpretativa: no existe la «interpretación abogadil» (podría quizás llamársela «forense», si no se debiese temer algún equívoco), porque típicamente el abogado muta la propia interpretación según el interés de su patrocinado y su propuesta de interpretación vale solo para la particular causa (y así es entendida)51. Pues bien, la interpretación del abogado característicamente no es otra cosa que una propuesta, dirigida al juez, de atribuir a ese particular documento normativo, en esa causa, ese particular significado; está el elemento de la decisión, pero solo como decisión técnica52.

			Si miramos a la interpretación-actividad teniendo presentes a las mencionadas figuras de intérprete, vemos que la interpretación-actividad incluye siempre la decisión, y casi siempre la propuesta de atribución de significado.

			Estas decisiones y estas propuestas, de las que la teoría de la interpretación específicamente se ocupa, son susceptibles —como todas las decisiones y las propuestas que adquieren en una sociedad alguna relevancia institucional y organizativa— de alguna forma de control social. Algunos controles son impuestos por la cultura social, en la acepción más amplia de esta palabra, y otros controles son impuestos —diversamente en las distintas organizaciones positivas— por el derecho; frecuentemente el derecho hace propios, mutando su eficacia, los controles elaborados por la cultura.

			11. MOTIVACIÓN Y ARGUMENTACIÓN DE LA INTERPRETACIÓN

			El control, por parte de la sociedad, de las decisiones y de las propuestas acerca de la atribución de significado a esos documentos que expresan las normas reguladoras de la vida social, se ejerce, entre otros, mediante el control sobre los procedimientos intelectuales que conducen a la decisión y sobre los razonamientos que sostienen la propuesta.

			Nótese que cuando no se trata de actividad interpretativa o aplicativa de preexistentes formulaciones normativas, sino de la formulación misma de las normas reguladoras de la vida social en enunciados, el control social no se ejerce sobre los procedimientos intelectuales y sobre los razonamientos; más bien —cuando hay tal control— se ejerce exclusivamente sobre los procedimientos y mecanismos a través de los cuales se atribuye a algún sujeto el poder y la autoridad de formular y emitir normas. En otras palabras, el control social específico de las actividades de interpretación y aplicación se manifiesta solo en aquellas sociedades en que hay una distinción de roles —aun si no necesariamente una distinción rígida— entre quien formula las normas y quien las aplica, las interpreta, propone aplicaciones: una distinción —aun si no rígida— entre el rol del legislador y el rol de las varias categorías más o menos tipificadas de aplicadores o intérpretes y auxiliares en los procesos de aplicación del derecho (funcionarios, jueces, juristas, abogados, y en general miembros de las profesiones «legales»). Usando una terminología moderna, se podría decir que el control social sobre el primer formulador de normas tiene en miras su autoridad, mientras que el control social sobre aplicadores e intérpretes (además de, en algún caso, su autoridad) tiene en miras característicamente los modos de ejercicio y los procedimientos intelectuales de su actividad: el primero es control social de «legitimidad», el segundo es control social de «legalidad»53.

			Cuando, como en sociedades antiguas, el formulador de las normas es también el único legitimado para interpretarlas y aplicarlas, entonces no hay control social específico alguno sobre la actividad-interpretación y aplicación, y los procedimientos intelectuales y los razonamientos en base a los cuales esta actividad se lleva a cabo quedan habitualmente ocultos, siendo de todos modos irrelevantes. Habitualmente ocultos, y de todos modos irrelevantes a nivel de derecho positivo, son los procedimientos intelectuales de aquel que funge de legislador o bien —en el caso de pluralidad de legisladores jerárquicamente organizados54— de aquel que funge de legislador supremo. Puede ser que el habitual carácter oculto y la habitual irrelevancia jurídica de los procedimientos intelectuales del legislador, y en particular del supremo, sean un defecto o vicio de las organizaciones jurídicas55; pero es un hecho el que en todas las organizaciones jurídicas modernas el legislador supremo, y frecuentemente también el legislador ordinario, no justifica documentalmente y contextualmente la propia decisión, lo que equivale a decir que las leyes no tienen una anexa motivación propia, y la motivación es característica —en todas las organizaciones jurídicas modernas— de actos normativos de aplicación o heterónomos56. Este hecho se relaciona, por un lado, con una serie de ideologías históricamente sucesivas, que van de la definición del derecho como voluntad del soberano a la definición de la ley como la voluntad general, a la concepción según la cual el órgano legislativo es el «democrático»57, y resumiéndose todas en la más general ideología según la cual el fundamento de la autoridad legislativa está en su «legitimidad» y no en la corrección del procedimiento intelectual a través del cual ejerce su función58; por el otro lado, se relaciona con una paralela ideología histórica, según la cual el legislador no debe «debilitar» su mandato sujetándolo a control cultural e intelectual59. La relación entre la obligación de justificar y motivar las decisiones, por un lado, y el carácter heterónomo de las decisiones, por el otro, me parece una relación estructural, me parece un elemento de la estructura misma de las sociedades: tanto que se me presentan como sin esperanza de éxito las tentativas dirigidas a acreditar como oportuno el que la legislación general sea acompañada por «motivaciones» en sentido técnico (documentales y contextuales)60, a menos que se entienda referir solo a la legislación infraconstitucional y a motivaciones en relación a la disciplina de la constitución (lo cual —si existe un juez constitucional— sería todavía motivación de decisiones heterónomas)61.

			En las culturas jurídicas modernas, y en particular en la nuestra, casi todas las decisiones heterónomas de autoridades institucionales relativas a la atribución de significado a documentos normativos preexistentes —y en particular a leyes— son obligatoriamente motivadas en sentido técnico62. De allí una de las razones por las cuales en el ámbito de las culturas jurídicas modernas, y en particular modo en la nuestra, se considera generalmente que hay una estrecha relación entre los modos de interpretación de la ley (y de los otros documentos objeto de interpretación) y las técnicas de motivación de las decisiones sobre la interpretación en sede de «aplicación» del derecho63. Algunos sostienen que esta relación es meramente formal, en el sentido de que las técnicas de motivación son argumentaciones sobre la interpretación yuxtapuestas a una decisión tomada con independencia de ellas y por otros motivos; otros sostienen en cambio que la relación es sustancial y que las decisiones se producen en base a argumentos64: se trata de un problema de hecho, que no se puede resolver en sede de teoría descriptiva, sino solo en sede de investigación empírica; en cualquier caso, formal o sustancial, esta relación se considera existente en toda la cultura jurídica moderna.

			Por lo demás, todas las propuestas de atribución de un significado a documentos normativos preexistentes que operadores jurídicos típicos y no típicos (juristas, abogados, titulares de un cierto interés) dirigen a órganos de aplicación del derecho (diversos al legislador)65 están fundadas sobre argumentaciones, que se presentan como modelos de motivación interpretativa66.

			El control social sobre los procedimientos intelectuales del intérprete se efectúa, en la medida en que se efectúa (también ella variable), a través de un instrumento que deriva de la cultura jurídica de cada sociedad y que es por ello históricamente mutable en relación a las sociedades históricas y —dentro de cada sociedad— puede ser más o menos unánimemente aceptado y puede tomar formas distintas según el grado de cohesión y de división cultural en el interior de la sociedad. Este instrumento que deriva de la cultura jurídica es aquello a que se llama habitualmente «razonamiento jurídico». Las decisiones que atribuyen a documentos normativos un particular significado son respectivamente motivadas y argumentadas sobre la base de esquemas de razonamiento jurídico que —en el ámbito de la cultura de que se trate— se consideran corrientes. A través de la elaboración explícita o implícita, consciente o inconsciente, inmediata o refleja, teorizada o no teorizada, de reglas sobre el «correcto» razonar en el atribuir o en el proponer atribuir significado a enunciados (de los que se sabe que expresan normas, de los que se trata de decidir cuáles normas expresan), la sociedad controla —dentro de límites históricamente variables— la aplicación del derecho, esto es, uno de los más importantes y delicados mecanismos institucionales de la vida social67.

			Aunque cada singular cultura jurídica y —por ello— cada singular organización jurídica histórica elabore las propias reglas del correcto razonar jurídico, y aunque tales reglas sean históricamente variables, ha de explicitarse lo siguiente. En nuestra cultura, las reglas acreditadas del correcto razonar jurídico son muchas y constituyen una larga lista; cada una de ellas obtiene su alcance práctico y sus límites del conjunto de esta larga lista de reglas; pero no todas las reglas que componen la lista fueron elaboradas en nuestra cultura actual ni nacieron en (y en función de) nuestra actual y vigente organización jurídica: por lo que de muchas de tales reglas, por sí mismas consideradas, puede hacerse una historia procediendo hacia muy atrás en el tiempo y desplazándose igualmente no poco en el espacio. En otras palabras, las reglas del correcto razonar jurídico son de por sí objeto de derivaciones y de préstamos de una cultura a la otra y de una organización a la otra, incluso si, en último análisis, su significado operativo es función de cada singular organización social68.

			La larga lista de las reglas del correcto razonar jurídico que están acreditadas en nuestra cultura jurídica, comprende, por tanto, reglas de diversa proveniencia y funcionales originariamente a diversos tipos de organización jurídica; pero estas reglas, así diversas por origen y función, derivan su actual alcance y funcionan como instrumentos de control social en la medida en que estén incluidas en la lista de reglas ahora aceptadas y en razón de su aceptación. Ello significa que hay dos problemas abiertos: cuánto las diversas reglas, por el hecho de ser conjuntamente y contemporáneamente aceptadas y acreditadas, encuentren de hecho una composición, y cuánto —por el contrario— ellas (no obstante su conjunta y contemporánea aceptación) estén en conflicto.

			Estos dos problemas son problemas de hecho. En sede de análisis teórico es necesario y suficiente aclarar por qué se presentan, en qué términos se presentan y qué líneas de solución emergen de la experiencia jurídica efectiva.

			Por cuanto respecta al problema de la composición de las dispares reglas del correcto razonar jurídico, emergen de hecho dos líneas de solución del problema, ninguna de ellas decisiva. La primera línea de solución se manifiesta en el nivel de la cultura y la segunda en el nivel de la organización jurídica positiva. En el nivel de la cultura podemos constatar que opera fuertemente, a través de todos los operadores jurídicos activos en nuestra organización jurídica vigente, la ideología jurídica llamada «positivismo jurídico»; en base a esta ideología, el punto de partida o premisa de todo razonamiento jurídico es un enunciado normativo constituido por un documento formal de legislación, y —si diversos documentos de esa clase pueden ser invocados— por el documento formal de grado más elevado en la jerarquía de las fuentes. El resultado de la adopción de esta ideología por parte de los operadores jurídicos es que también aquellas reglas del correcto razonar jurídico que en su elaboración originaria servían para producir normas no antes existentes, ahora son entendidas y utilizadas como instrumentos de interpretación y aplicación de enunciados normativos preconstituidos por el documento de la ley formal. A nivel de derecho positivo, notamos que el empleo de algunas reglas resulta impuesto o prohibido por algunos operadores y/o por algunas materias, habiendo así una disciplina legal —incompleta y ella misma necesitada de interpretación— de la interpretación y aplicación del derecho69.

			Por cuanto respecta al problema de cuánto las reglas del correcto razonar jurídico estén en conflicto, se nota una efectiva posibilidad, por parte de los operadores en nuestra organización positiva, de valerse muy frecuentemente a elección, de una u otra regla (ambas aceptadas) de motivación y de argumentación, que respectivamente llevan a la atribución al documento objeto de interpretación de dos significados entre ellos incompatibles. Ello da lugar a la posibilidad, para los operadores de la interpretación, de valerse de procedimientos aceptados para perseguir, en los casos particulares, la propia política del derecho. No obstante ello, la cohesión del sistema jurídico en su conjunto está asegurada —además de estarlo por la jerarquía de las autoridades de la aplicación y de la producción jurídica— por el hecho de que la aplicación de cada una de las reglas es susceptible de servir, en casos diversos, a políticas del derecho entre ellas en conflicto, tanto que no hay correspondencia entre una política del derecho y el privilegiar, en general, a una en particular de entre las diversas reglas del razonar jurídico70.

			Donde las reglas del razonamiento no ayudan, y donde el control social queda confiado solo a los fenómenos (por otra parte, sociológicamente relevantes) de imitación de precedentes aplicaciones-producto, es al momento de la identificación del documento del cual extraer alguna premisa normativa; sobre la relación entre hecho y norma el margen de incerteza es altísimo; aquí solo funcionan como modelo las elecciones pasadas y la imitación de precedentes es a veces construida como regla de razonamiento: se trata, como veremos, del argumento autoritativo en una de sus variantes71.

			12. EL ROL DE LA LÓGICA EN LA INTERPRETACIÓN Y EN LA APLICACIÓN DEL DERECHO

			Se ha hablado de «reglas del correcto razonar» aceptadas en una determinada cultura jurídica como criterios para decidir sobre la atribución de un significado a un documento normativo y para motivar tal decisión, como también para proponer tales decisiones y para argumentar tales propuestas. Es lícito por tanto preguntarse si entre estas reglas del correcto razonar no deba incluirse —y en primera posición— ese conjunto de reglas del razonamiento comprendidas bajo el nombre de «lógica»: tanto más lícito dado el hecho de que mucho se habla y se escribe de «lógica jurídica» y de «lógica de los juristas», lo que provoca el surgimiento de preguntas acerca de si la «lógica jurídica» sea «lógica» sin adjetivos o bien si en el ámbito de los razonamientos jurídicos valga quizás una «lógica» especial y diversa a la lógica que vale en todos los otros razonamientos.

			Me propongo aclarar aquí, con la máxima simplicidad posible, los siguientes puntos que a mí me parecen firmes: I) la ciencia lógica fue elaborada en la antigüedad con la función de control de razonamientos diversos respecto a aquellos que se llevan a cabo, y se llevaban a cabo entonces, por parte de los operadores jurídicos; II) sucesivas elaboraciones de la ciencia lógica se revelaron adecuadas para ser usadas con la función de control de algunos razonamientos practicados por algunos operadores jurídicos; III) recientemente se elaboraron teorías en lógica, y sistemas de lógica, funcionales a ser interpretados como formas de algunos razonamientos propios de algunos tipos de operadores jurídicos; IV) ninguna teoría y ningún sistema lógico proporciona reglas para el razonamiento del intérprete en cuanto tal, para el razonamiento dirigido a dar crédito —motivando o proponiendo— la atribución de un particular significado a un documento preconstituido, del cual se sabe que expresa una norma pero no se sabe todavía (y se trata de decidirlo o de proponerlo) qué norma sea; V) el razonamiento del intérprete sigue reglas argumentativas, reglas de argumentación retórica que pueden ser eventualmente impuestas o prohibidas, a todos los operadores o a algunos de ellos, por las normas de derecho positivo.

			I.	Por lógica se entiende al conjunto de las relaciones formales que enlazan proposiciones y a la ciencia que estudia estas relaciones formales. Podemos establecer el inicio de la elaboración de la ciencia lógica con Aristóteles. Aristóteles traza una gran distinción entre dos tipos de enlace intercurrentes entre una proposición que funge de premisa y una proposición que funge de consecuencia: el enlace «analítico» y el enlace «dialéctico». Paralelamente, él distingue entre dos tipos de razonamiento, esto es, de procedimiento que sirve para pasar de una proposición-premisa a una proposición-consecuencia: el razonamiento apodíctico y el razonamiento dialéctico. Razonamiento apodíctico es aquel que, partiendo de proposiciones primeras verdaderas, arriba, mediante un silogismo o cadena de silogismos, a conclusiones que son necesaria y formalmente verdaderas por razones analíticas72; razonamiento dialéctico es aquel que partiendo de proposiciones fundadas sobre la opinión (por ello, no seguramente verdaderas, sino opinables), las consolida mediante «argumentos», esto es, mediante la persuasión y la retórica, y las desarrolla mediante silogismos cuyas conclusiones no son necesaria y formalmente verdaderas, sino que son también opinables. La «lógica» es el conjunto de enlaces formales entre proposiciones, por lo que si las premisas son verdaderas, son verdaderas también las consecuencias; enlaces que se pueden establecer también entre premisas y consecuencias opinables, caso en el cual el carácter opinable de las consecuencias no deriva del enlace formal con las premisas, sino del hecho de que las premisas son opinables.

				Trasladar la atención del problema de la verdad de la conclusión del razonamiento al problema retórico, al problema de los modos para persuadir acerca de la verdad de las premisas, significaba introducir una concepción de la lógica como comprensiva de dos objetos de estudio, entre ellos radicalmente diversos: por un lado, los nexos formales entre proposiciones y, por otro lado, los argumentos idóneos para persuadir; por un lado, la dialéctica (ensombreciendo a la analítica) y, por el otro lado, la retórica. Es eso lo que acaeció con la filosofía estoica, y —a través de esta— con la tradición romana y medieval de los estudios lógicos.

				Pues bien, los juristas romanos de la edad que va del fin de la república al fin del principado, se valieron en gran medida de la doctrina del razonamiento de los estoicos y en particular (más que de la dialéctica) de la retórica: pero en la actividad de elaborar y acreditar normas, no ya en la actividad de interpretar, en el sentido moderno de la palabra (y, por tanto, el de atribuir significados a documentos preconstituidos). Esto así, dado que los problemas de atribución de significado aparecen solo después de que se atribuye valor a la letra del texto, y ello acaeció en la edad de la monarquía73, dando lugar a técnicas de atribución de significado que no tienen relación alguna con la dialéctica (incluso si en ocasiones se hace uso de argumentos retóricos también en sede de atribución de significado, esto es, de «exégesis» y de «hermenéutica»).

				Sea cual fuere el efectivo uso de la lógica aristotélica en sede de atribución de significado a documentos jurídicos, podemos preguntarnos qué uso de esa lógica sea abstractamente posible hacer. A esta pregunta se puede fácilmente responder que: a) ciertamente se puede hacer uso de la retórica, visto que apoyar con argumentos la atribución a un documento del significado querido es una técnica oportuna, y muchas culturas la aceptan; b) el uso de la dialéctica y de la analítica está en todo caso limitado, porque la analítica y la dialéctica sirven no ya para atribuir significados a documentos, sino para derivar consecuencias de proposiciones conocidas: y el documento proporciona premisas solo cuando el significado (o un significado) le ha sido ya atribuido; c) por cuanto específicamente atiene al uso de la analítica, su uso —más allá de estar limitado por la razón indicada sub b)— depende también de una particular concepción de los principios últimos del derecho, precisamente de la concepción según la cual los principios últimos del derecho son proposiciones, esto es, predicaciones verdaderas de un predicado a un ente, y según la cual las cualidades jurídicas son cualidades naturales; en otras palabras, el uso de la analítica aristotélica es admitido solo en el cuadro doctrinal de un iusnaturalismo que sea al mismo tiempo naturalista y racionalista.

			II.	En la edad moderna, a groso modo después de Descartes, los estudios de lógica se basaron en la doctrina analítica aristotélica de enlaces formales entre proposiciones, dejando a un lado la dialéctica y la retórica (que tuvieron sus propias vicisitudes, como veremos, frecuentemente a través de doctrinas que se oponían a aquellas de los exponentes de la tradición de estudios lógico-formales). Sin embargo, la analítica aristotélica, como ciencia de los enlaces formales entre proposiciones, llegó en la edad moderna a perder —en el pensamiento de sus cultores y en los usos a que fue destinada— cualquier enlace con la metafísica y con la gnoseología aristotélica. La consecuencia de ello fue que la nueva analítica —llamada «lógica» tout court (dado que la dialéctica y la retórica habían ya emprendido otros caminos y la filosofía racionalista las venía desacreditando)— se ocupó de los enlaces formales entre proposiciones y de la validez formal de las deducciones de conclusiones a partir de premisas asumidas como tales, de modo del todo independiente respecto a la verdad de las premisas y al status ontológico de ellas. Esta es la «lógica formal» moderna.

				La lógica formal moderna devino un instrumento potente y útil de una ideología del derecho y de una técnica de organización social —el positivismo jurídico74— que ha dominado y domina la cultura jurídica europea75. El positivismo jurídico es aquella concepción del derecho para la cual derecho es solo aquello, y todo aquello, producido por autoridades reconocidas que constituyen el sistema de las fuentes del derecho; tales fuentes están entre ellas coordinadas, tienen un único origen en la soberanía y todas las producciones normativas forman por ello parte de un cuerpo único; la aplicación del derecho no es productiva de derecho nuevo (esto es, los órganos de aplicación no forman parte del sistema de las fuentes) sino que es simple y automática aplicación de la legislación a los casos concretos; la aplicación es simple y automática porque consiste en meros silogismos: se trata del silogismo práctico, que tiene por premisa mayor una norma (una disposición de ley), por premisa menor una aserción de hecho (la descripción del supuesto de hecho concreto comprobado por el juez) y por consecuencia o conclusión la declaración imperativa del derecho en el caso concreto (la sentencia). En su forma primitiva más simple el positivismo jurídico presuponía a) que toda la legislación fuera clara y no requiriese particulares actividades de «interpretación»76; b) que la legislación fuera coherente, esto es, que no hubiere disposiciones de ley entre ellas en conflicto que requiriesen por parte del órgano de aplicación una elección. Pues bien, toda esta concepción del derecho y de su aplicación llevaba a ver en esta última una simple tarea lógica, esto es, la correcta aplicación de las reglas del silogismo, reglas que funcionan incluso si las premisas mayores son normas y las conclusiones son sentencias. En esta concepción, implícitamente, las reglas de la lógica formal devenían parte integrante del sistema jurídico y la tarea de la ciencia jurídica quedaba configurada como la de pre-constituir silogismos prácticos configurando en abstracto hipótesis de casos, que sirviesen luego a los jueces cuando los casos hipotéticos se verificasen y fueran llevados a juicio; en línea de máxima, todas las argumentaciones dirigidas a proponer o a motivar aplicaciones del derecho eran reconducidas, por quien compartía la ideología jurídica positivista, al razonamiento analítico, ocultando aquellas operaciones intelectuales y prácticas que al razonamiento analítico no podían reconducirse.

				En particular no podían reconducirse al razonamiento analítico las siguientes operaciones: 1) la decisión de considerar al conjunto de las disposiciones de derecho positivo como un conjunto coherente; 2) la elección de las disposiciones de derecho positivo a utilizar como premisas mayores del razonamiento jurídico; 3) la decisión relativa al significado a atribuir a los documentos producto de los órganos de creación de normas jurídicas. Y sobre estas operaciones, puntualmente, se han apoyado siempre aquellos que —a partir del final del siglo pasado— trataron de desplazar a la ideología del positivismo jurídico de la posición dominante que ella tenía en el ámbito de la cultura jurídica. Pero, sobre esto, deberemos volver.

			III.	Como se decía, recientemente fueron elaboradas teorías lógicas funcionales a ser interpretadas como formas de los razonamientos de algunos tipos de operadores jurídicos. Se trata de un vasto conjunto de estudios, que tiene hoy un nombre canonizado: el de «lógica deóntica». La lógica deóntica tiene como punto de partida una obra de 1926 de Ernst Mally77 —a quien se debe también el adjetivo «deóntico» y el sustantivo «Deóntica»— y encontró las elaboraciones pioneras entre 1938 y 1941 por obra de Jörgensen78, de Hofstadter y McKinsey79 y de Alf Ross80; en tanto que el gran desarrollo se dio a partir de los años cincuenta81. La lógica deóntica consiste en la aplicación de los métodos de la moderna lógica (en particular la axiomatización y la formalización) a problemas deónticos, esto es, a problemas relativos a la aplicación de normas y la decisión en base a normas; como es evidente, semejantes estudios se relacionan con aquellos relativos no ya a la aplicación sino a la aplicabilidad de los métodos de la moderna lógica a problemas deónticos (esto es, se relacionan con estudios de metodología); y, como es quizás solo un poco menos evidente, la aplicación de la moderna lógica axiomatizada a aquella subclase de problemas deónticos fue concebida en dos direcciones diversas a saber: como lógica del discurso de las normas (o del discurso legislativo) y como lógica del discurso que tiene por objeto normas (sea del discurso metalegislativo, sea del discurso del jurista).

				Aunque los problemas relativos a la aplicabilidad de la lógica axiomatizada a problemas de decisión sobre la base de leyes jurídicas estén lejos de haber encontrado una satisfactoria solución teórica, prevalece hoy en el ámbito de la cultura jurídica de todos los países (y en el restringido círculo de los cultores de los estudios lógico-jurídicos) la tesis de la aplicabilidad. En particular, es prevalente la tesis de la aplicabilidad al discurso de la ley, al punto que no son pocos los tentativos de axiomatización de los singulares sectores de particulares sistemas jurídicos.

				Sea como fuere, la aplicación de las lógicas modernas formalizadas al discurso legislativo, en la medida en que se practica y se practicará, parece aumentar más que disminuir el recurso a técnicas extra-lógicas de motivación de decisiones y de argumentaciones de propuestas.

				Antes que nada, las nuevas lógicas y los cálculos relativos, se aplican a enunciados normativos ya interpretados (en sentido jurídico), esto es, a los cuales se ha ya decidido atribuir un cierto significado; y por ello, bajo este perfil, la aplicación de las nuevas lógicas no circunscribe en absoluto el área que la lógica clásica dejaba a técnicas de motivación y de argumentación extralógicas.

				En segundo lugar, las nuevas lógicas tienen la característica —que no tenía la lógica clásica— de presentar a quien las quiere aplicar la posibilidad de elegir entre diversos sistemas lógicos definidos respectivamente por diversas series de postulados, y que respectivamente fundan variadas reglas de inferencia: de modo tal que el operador jurídico que aplica las lógicas modernas ve abrirse una posibilidad de elección (que no tenía el operador que aplicaba la lógica clásica) entre diversos sistemas lógicos, y deberá motivar o podrá argumentar también tal elección.

				En tercer lugar, la aplicación de algunos sistemas lógicos formalizados tiene como resultado el hacer emerger aspectos de indeterminación en los sistemas jurídicos a que se aplican82.

			IV.	La exposición precedente no pretende en absoluto sugerir que «la lógica» (sea cual fuere la acepción que se prefiera dar a esta palabra) no tiene un rol en la aplicación del derecho; pretende sugerir que este rol existe, que es fundamental, pero que tiene un campo muy circunscripto. En todas las culturas jurídicas modernas, y en particular en la nuestra, la aceptación de la ideología positivista ha conllevado no solo la aceptación —en línea de máxima— del principio según el cual todo el derecho es identificable solo en el conjunto de todas las leyes según la jerarquía de las fuentes que la ley misma establece, sino que ha conllevado también la aceptación —siempre en línea de máxima— de que el discurso del legislador ha de desarrollarse mediante todas las inferencias lógicas teóricamente posibles. En este sentido, puede bien decirse que en la cultura jurídica moderna, y en particular en la cultura jurídica de los países de Europa continental de derecho codificado, como es el nuestro, las reglas de inferencia lógica están incluidas entre las normas que disciplinan el comportamiento de los órganos de aplicación de la ley. Sin embargo, el campo de la inferencia lógica —en el efectivo operar de tales órganos y por tanto también en el efectivo operar de aquellos sujetos que a tales órganos dirigen propuestas— es un campo muy circunscripto a causa del hecho de que todas las operaciones de atribución de significado a los documentos que constituyen el discurso de la ley (incluidas las operaciones de elección de los documentos relevantes y de los modos de su combinación) escapan a la «lógica», cuyo empleo presupone más bien que tales operaciones ya hayan sido llevadas a cabo.

				Para tornar todavía más claro cuán limitado es el campo de utilización de la lógica en las operaciones de aplicación de la ley, me refiero a uno de los más importantes y más notorios juristas estudiosos de lógica y del empleo jurídico de los instrumentos lógicos, Georges Kalinowski.

				La postura de Kalinowski, en cuanto estudioso de lógica aplicada al derecho83, es la siguiente84. Él observa que se pueden construir, como de hecho se construyen, sistemas de lógica de las normas, de modo del todo independiente al problema metodológico de los fundamentos85; cualquiera sea la fundación filosófica de la lógica de las normas, cada teoría lógica es «absolument indépendente de la notion philosophique de la norme ainsi que de la solution apportée au probème également philosophique de la valeur logique des normes»86, y la legitimación de su empleo técnico reposa sobre la constatación del hecho de que «si quelqu’un admettait la norme de type ‘x doit accomplir l’action a’, et ne coulait pas serieusement admettre cette autre norme de type ‘x a le droit d’accomplir l’action a’, il serait considéré comme ignorant la langue dans laquelle les deux normes sont formulées»87. En el ámbito de los problemas propios de la lógica de las normas88 habrían —según Kalimowski— datos elementales «généralment reconnus... chez tous les logiciens trove dans les divers systèmes de logique déontique»89; estas tesis, que constituyen el patrimonio común de la lógica normativa y que Kalinowski mismo ha recogido en un compendio de esta nueva ciencia90, son tesis lógicas en sentido estricto. El razonamiento jurídico, y más en general el razonamiento normativo (o, si gusta más, «práctico»), entendido como razonamiento que corresponde a un esquema lógico-normativo, es (nada más que) un razonamiento lógico: si no es un razonamiento lógico, no es un razonamiento en absoluto. De este modo el problema del «lugar» del razonamiento jurídico es, más que resuelto, negado como problema; la distinción entre lógica (formal), lógica normativa (o teorética) y lógica jurídica, trazada por Kalinowski, no es una distinción entre campo lógico y campo no lógico, sino que es una distinción de problemas y de cálculos dentro del campo lógico.

				Está claro, sin embargo, que en este sentido por «razonamiento jurídico» se entiende solamente una pequeña parte de los procedimientos discursivos usados por los juristas para conducir de premisas a conclusiones; en particular se presenta el problema por cuanto concierne a los tradicionales esquemas de argumentación jurídica. Sobre estos esquemas de argumentación, la postura de Kalinowski (y de su escuela) consiste en mostrar el carácter puramente lógico de algunos argumentos y en expurgar de la doctrina del razonamiento (jurídico) algunos otros. Pues bien, según Kalinowski, serían argumentos puramente lógicos aquellos que suprimen las lagunas del derecho, esto es, aquellos que consienten aplicar un ordenamiento jurídico como un sistema de normas completo; estos argumentos (que ya tradicionalmente se llaman «argumentos lógicos»), son el argumentum a fortiori (sea a maior ad minus sea a minor ad maius), el argumento analógico (a pari o a simili ad simile), y el argumentum a contrario91. Todos los otros argumentos no serían «razonamientos» en absoluto, sino normas jurídicas (como aquellas sobre criterios de la interpretación, las normas de interpretación auténtica, las reglas codificadas sobre los modos de suprimir las antinomias)92 o bien técnico-retóricas (ej., los argumentos ab auctoritate, a generali sensu, a ratione legis stricta, etc.)93.

				Si quisiese calificarse bajo el perfil ideológico la postura de Kalinowski, creo, se podría observar que la asunción de la completitud de cualquier ordenamiento jurídico y la cualificación de los argumentos ideados para superar las lagunas con el prestigioso nombre de «argumentos lógicos», indican la postura de quien no considera a las doctrinas sobre la completitud como doctrinas políticas y cualifica por ello como mal jurista a todo aquel que, sea cual fuere el ordenamiento en que opera, evita recurrir a esos mismos argumentos. A este punto, resulta claro que es muy difícil seguir y compartir las tesis del ilustre autor: tesis que evidentemente concuerdan con la tentativa de ampliar en la mayor medida posible el área de empleo de instrumentos lógicos, pero que de modo evidente ocultan el hecho de que tratar al sistema jurídico como dotado de coherencia y completitud es una elección del órgano de aplicación y no un carácter intrínseco del discurso legislativo (y mucho menos de cualquier discurso legislativo).

				Sin embargo, lo que importa, a los presentes fines, es constatar cómo, de modo del todo correcto, Kalinowski arribe a la tesis de la escasa utilidad —para el jurista— de la lógica (no obstante la tentativa de ampliar el campo lógico, desde mi óptica, indebidamente): «Par ailleurs —mais en cela la logique juridique partage le sort de la logique formelle et de la logique déontique, l’une de ses nombreuses parties— la logique formelle et la logique déontique ainsi que la logique juridique, dis-je, ne sont guère utiles ni aux juristes-théoriciens ni aux juristes-practiciens»94.

				En suma, también en la opinión de aquellos que más se esfuerzan para dar crédito a la concepción según la cual el instrumento lógico tiene un área amplia de aplicabilidad en el campo jurídico, esta área se presenta más bien limitada.

			V.	Sin embargo, todo ello vale para el rol de la lógica formal, de la lógica del razonamiento necesario, de la lógica del razonamiento «analítico». Discurso diverso debe hacerse en lo relativo a la retórica. Si la motivación de la decisión de atribuir un particular significado a un documento normativo (y la argumentación de una propuesta relativa a semejante decisión) no encuentra satisfacción en las reglas lógicas ¿no proporcionará tal vez la retórica algún criterio? Si el control cultural que una sociedad ejerce sobre la aplicación del derecho no puede servirse, en relación a la interpretación, de la lógica ¿no podrá este control valerse, en cambio, de la retórica? Es lo que hace falta considerar.

			13. EL ROL DE LA RETÓRICA EN LA INTERPRETACIÓN Y EN LA APLICACIÓN DEL DERECHO

			Hemos visto hasta ahora cómo el control, por parte de la sociedad, de las decisiones y de las propuestas acerca de la atribución de significado a los documentos que expresan normas reguladoras de la vida social (y que se ejerce sobre aquellas que en la cultura jurídica se consideran decisiones heterónomas o propuestas de decisiones heterónomas), es un control atinente a los procedimientos intelectuales que o bien conducen a la decisión sobre los significados y se evidencian habitualmente en la motivación, o bien conducen a una propuesta de decisión sobre los significados y se evidencian habitualmente en argumentaciones. Hemos también visto que en las decisiones sobre la aplicación del derecho tiene un rol notable el control ejercido por la aceptación de las reglas lógicas, pero que este control es sucesivo a la operación de atribución de significado a los documentos normativos, visto que la aplicación de reglas de derivación lógica a partir de premisas normativas requiere que ya se haya elegido qué enunciados normativos tomar en consideración y que ya se haya decidido la atribución del significado a los enunciados normativos preelegidos. A este punto nos hemos preguntado si la atribución de significado a documentos normativos preconstituidos (en la forma de enunciados del legislador), y en particular la motivación de tal atribución, no sigan por caso reglas de razonamiento (reglas, por ello susceptibles de control social en orden a su aceptación e imposición) diversas, ciertamente respecto a las de la «lógica formal» en el sentido más restringido, pero de algún modo reconducibles a una consolidada tradición cultural, en particular las reglas de la así llamada argumentación retórica.

			Esta última pregunta se presenta como legítima, y una respuesta afirmativa parece prima facie no infundada, por la consideración de que algunos argumentos, tradicionalmente usados en todas las culturas jurídicas de Occidente para motivar y para proponer decisiones sobre los significados, como por ejemplo el argumento analógico, el argumento a maiori, la así llamada reductio ad absurdum, claramente no son más que esquemas de argumentación retórica.

			Una consideración tal ha inducido a no pocos estudiosos, y en particular a no pocos juristas, a sostener que, precisamente, el así llamado «razonamiento jurídico» no es otra cosa que el viejo razonamiento retórico; y este modo de ver ha podido aprovecharse, en su difusión a nivel doctrinal, de un acontecimiento cultural de estos últimos años que es obviamente de gran interés: el reflorecer de estudios sobre la retórica.

			Que el razonamiento de las motivaciones en efecto siga esquemas de argumentación retórica es, como se verá, en gran parte verdad. Sin embargo, es también verdad que muchos equívocos puedan suscitarse a partir de tales afirmaciones doctrinales sobre el carácter retórico del razonamiento jurídico. A este punto se torna necesario dedicar alguna palabra a los recientes estudios de la argumentación retórica antes de tratar los esquemas argumentativos que, en nuestra cultura, presiden a la motivación de las decisiones sobre el significado de documentos normativos y a las técnicas de propuesta de decisiones tales.

			El re-despertar del interés por el razonamiento retórico que había sido ensombrecido por el desarrollo de los estudios sobre lógica formal a partir de Descartes y hasta la difusión del neopositivismo lógico, es un importantísimo acontecimiento cultural occidental de la última posguerra. La razón psicológica de este re-despertar del interés puede ser identificada en una reacción frente a una particular implicación del neopositivismo, que se presentaba en la posguerra como la filosofía dominante en la cultura occidental. Según una de las tesis neopositivistas, el discurso metafísico, el discurso ético, el discurso político, el discurso jurídico, no son ni discursos empíricos ni discursos susceptibles de organización y control analítico (esto es, mediante la lógica), de modo tal que los razonamientos aparentes que se llevan a cabo en el ámbito de estos sectores de discurso no son sino simples expresiones de emociones y de sentimientos95. Pues bien, el redespertar del interés por el razonamiento retórico se debió en gran parte a una reacción psicológica frente a las versiones más radicales del neopositivismo lógico96 por parte de filósofos (y juristas) los cuales consideraban por un lado, que los procesos argumentativos políticos, éticos, jurídicos respondiesen a reglas y fuesen susceptibles de control y, por el otro lado, que cada tentativo por estudiar reglas semejantes fuese oportuno también porque las tesis del neopositivismo radical conllevaban la adopción de posturas irracionalistas (y por ello —se consideraba— «peligrosas») en sede política, moral y jurídica97.

			Los nuevos estudios sobre los argumentos retóricos —impropiamente, «la nueva retórica»— tienen a su protagonista en una de las figuras eminentes de la filosofía contemporánea: Chaïm Perelman. En una serie de estudios a partir de 195298 Perelman lanza una serie de ataques contra esa «concepción de la razón y del razonamiento, nacida con Descartes, que ha marcado a la filosofía occidental de los últimos tres siglos»99 y que concibe al razonamiento como procedimiento discursivo vinculante guiado sobre el esquema lógico-formal; y, contemporáneamente, lanza una serie de mensajes dirigidos al redescubrimiento y reevaluación de los esquemas argumentativos tópico-retóricos, que son esquemas abiertos y no vinculantes, pero que son aquellos que habitualmente (fuera de los campos donde es practicable la inferencia lógica) sirven para convencer a un interlocutor disidente y para motivar el propio convencimiento. A los ataques y a los mensajes les sigue, en 1958, el «Tratado de la argumentación»100, que se presenta como una teoría general del discurso persuasivo y justificador, en sus límites y en sus posibilidades, como discurso distinto al lógico-demostrativo; teoría apta para delimitar un campo de persuasión «razonable» (distinto tanto al campo de la demostración racional cuanto al campo de las apelaciones a las meras emociones y del recurso a la fuerza física o al condicionamiento psicológico). Una tal teoría general de la argumentación —o «nueva retórica»— busca el fundamento propio en la reconstrucción tipológica de la fenomenología de los «argumentos» usados con éxito en las más diversas situaciones dialógicas y en los más diversos contextos socio-culturales y conduce a la identificación de las técnicas del razonamiento persuasivo. Como era inevitable, una parte importante de los materiales utilizados para reconstruir la tipología de los argumentos persuasivos provenía de la experiencia jurídica y uno de los contextos institucionales típicamente sede de argumentación se encontraba en el contexto judicial: de aquí la inmediata resonancia en la cultura jurídica y los iterados tentativos de utilización de la nueva retórica para la teoría del razonamiento jurídico. Por lo demás, el mismo Perelman, a la par de una actividad dirigida a precisar los aspectos filosóficos de la «nueva retórica»101, se volcó cada vez más a los estudios jurídicos y sobre el «razonamiento jurídico»102, y alrededor de él y de su instituto se creó una verdadera y propia escuela belga de filosofía del derecho103.

			En cierto sentido es paralela a la «nueva retórica» de Perelman una vicisitud cultural que, en los mismos años, se desarrolló en el área cultural anglosajona en el campo de la investigación filosófica. Por un lado, se estudia la argumentación persuasiva como se manifiesta en sectores no abiertos a la inferencia lógica, por ejemplo, la argumentación filosófica104. Por el otro lado, se intenta una teoría general del razonamiento comprensiva, sea del razonamiento lógico-matemático que del razonamiento moral y jurídico, adoptando como modelo general de razonamiento a la argumentación jurídica y procediendo luego a distinguir —en el ámbito del «género» razonamiento— diversos sectores caracterizados respectivamente por diversos grados de «resistencia» de las premisas y de las reglas de derivación105.

			Por cuanto respecta al campo jurídico, en cambio, la «nueva retórica» ha sacado provecho del hecho de que, precisamente en los mismos años en que Perelman comenzaba a sostenerla, un jurista alemán devenido luego una gran autoridad, Theodor Viehweg, escribía: «La tópica es una técnica del pensamiento problemático, que fue desenvuelta por la retórica y que es el desarrollo de una contextura espiritual, que incluso en sus particularidades se distingue en una forma inequívoca del espíritu deductivo sistemático. La tópica se encuentra en el ius civile, en el mos italicus, en la doctrina civilista actual y presumiblemente también en otras sedes. Las tentativas modernas por eliminarla de la jurisprudencia lo han logrado solo en muy escasa medida»106. Se trataba de una tentativa de recuperación de la tradición tópico-retórica de la jurisprudencia de los siglos XVI y XVII a fines de propaganda de una utilización moderna (y no solo de descripción de modos y usos practicados), pronto seguido por otros estudiosos107, e inspirado en la idea de que fuere posible individuar aquello que es «propio» del razonamiento jurídico (de siempre) en técnicas de persuasión. Idea, como se ve, idónea para confluir con la «nueva retórica» de Perelman.

			Independientemente de las razones de la fortuna de Perelman y de la locución «nueva retórica»108, es necesario decir que la teoría del razonamiento jurídico del filósofo belga es más bien equívoca bajo dos perfiles: a) porque parece presuponer un «razonamiento jurídico» como siempre igual a sí mismo independientemente del rol institucional de quien «razona» (legislador, juez, jurista, savant) y del contexto histórico (jurista romano, glosador, juez francés de 1810, abogado del Estado italiano de hoy); b) porque pasa continuamente de una postura descriptiva de cómo son de hecho los «razonamientos jurídicos» a las normas para el «buen» razonar y «buen» juzgar. Si consideramos los escritos de Perelman del periodo de 1960-1970109, extraemos la siguiente postura general.

			Para Perelman, toda «argumentación», sea ella formal o no formal, tiene en miras obtener la adhesión de un auditorio (en sentido lato) a su conclusión; pero no hay una gama continua de grados de constricción de los argumentos según los diversos campos, que va del bajo grado de constricción de los razonamientos estéticos hasta el alto grado de constricción de los razonamientos matemáticos. Por el contrario, hay dos tipos o géneros de razonamiento (o de «argumentación»), respectivamente caracterizados por el hecho de que los razonamientos del primer tipo son constringentes e imponen al auditorio la adhesión, mientras que los razonamientos (o las «argumentaciones») del segundo tipo no son constringentes y apelan a la adhesión libre y no constreñida del auditorio. El razonamiento del primer tipo, que es el único llamado por Perelman «razonamiento teórico» es (tiene como ejemplo paradigmático) el razonamiento lógico-matemático, definido como «una inferencia que extrae una conclusión partiendo de premisas»; el razonamiento del segundo tipo, que Perelman llama «razonamiento práctico» es aquel «que justifica una decisión». La diferenciación es neta.

			El razonamiento teórico es aquel que lleva a aceptar la verdad, o la probabilidad, de una conclusión, o bien la corrección de la inferencia (su conformidad con las reglas); el razonamiento práctico justifica, funda, una decisión. El razonamiento teórico, teniendo como fin un asentimiento constreñido, es impersonal en el sentido de que no se dirige a una audiencia particular; su proceder por inferencia permite la elaboración y el empleo de una lógica demostrativa puramente formal y de herramientas de cálculo. El razonamiento práctico, teniendo como fin un asentimiento libre, se vale de técnicas de argumentación no susceptibles de formalización. El Traité está dedicado, precisamente, a la identificación de las técnicas de argumentación o del «persuadir a un auditorio».

			Estas técnicas de argumentación presuponen, todas, que el auditorio reconozca normas o valores, de modo que sea posible, sobre la base de ellos, argumentar y obtener el asentimiento. La conclusión de una argumentación práctica, fundada sobre el recurso a normas y valores reconocidos, es a su vez una norma (una decisión general y abstracta), o una decisión concreta en vistas de una norma o un valor. En ausencia de un criterio final, como el de verdad en el razonamiento teórico, el razonamiento práctico debe subordinarse a una autoridad competente para decidir. Autoridad y competencia que requieren especiales procedimientos de decisión y especiales criterios de distribución de la carga de la prueba, así como también especiales criterios de determinación de tiempos y de sedes para postular una pretensión. Hay una tradición secular —concluye Perelman— que está detrás de la disciplina que se ocupa de estos problemas, la jurisprudencia. Por ello, a la jurisprudencia se deben requerir los paradigmas del razonamiento práctico, así como se piden a la matemática los paradigmas del razonamiento teórico.

			El razonamiento jurídico es de este modo asumido como modelo general de razonamiento práctico o (dado que las especies de razonamiento para él son dos) del razonamiento no-teórico y no-lógico.

			La contraposición es la siguiente: a) el razonamiento lógico depende de axiomas, mientras que el razonamiento jurídico depende de presunciones y de normas precedentes; b) el razonamiento lógico tiene como dogma la coherencia, mientras que el razonamiento jurídico tiene como dogma la completitud (porque el juez tiene obligación de decidir siempre); c) un argumento lógico es correcto o incorrecto, mientras que un argumento jurídico es fuerte o débil110.

			Entre los fines que Perelman parece proponerse al asumir el modelo que él formula de razonamiento jurídico como modelo general, parece tener particular relevancia el de privilegiar al principio de inercia, incluso en sedes diversas a la judicial. Según Perelman, el razonamiento jurídico asume como presupuesto propio al principio de inercia, es decir, el principio según el cual «nada debe ser cambiado sin razón suficiente»: principio que sería co-esencial a toda sociedad.

			Tal principio sería generalizable como (buena) regla de toda elección de argumento111.

			Lo que asimila el enfoque teórico de Perelman al de otros estudiosos es el empleo del ejemplo de los argumentos de los juristas en la elaboración de la teoría del razonamiento112. Pero ellos, contra la superficial apariencia, divergen radicalmente uno del otro. Las divergencias conciernen a los presupuestos meta-lógicos, a la clasificación de los razonamientos respectivamente propuesta, a la concepción del derecho y el uso del ejemplo jurídico y, en fin, a la ideología científica.

			Por cuanto concierne a los presupuestos meta-lógicos113, Perelman restringe la noción de razonamiento teórico a la «inferencia que deriva una conclusión de premisas»: esto es, restringe el razonamiento teórico a la inferencia lógica. Y, por lo demás, concibe a la lógica como un sistema de reglas para inferir las conclusiones que son «verdaderas», si las premisas son verdaderas; en otras palabras, Perelman concibe al razonamiento lógico como un procedimiento discursivo cuya conclusión es real. La fractura entre razonamiento teórico y argumentación práctica, según Perelman, no es tanto una distinción entre dos tipos de procedimiento discursivo cuanto más bien una distinción entre el conocer (lo verdadero) y el decidir, esto es, entre un aprender y un hacer, entre un conocimiento y una práctica114.

			De tal modo, el razonamiento teórico es concebido como técnica de descubrimiento de lo verdadero, mientras que el argumento práctico es concebido como técnica de persuadir a la acción, a la decisión. La lógica tiene que ver con lo verdadero, no con la creencia, y el razonamiento lógico-teórico no es persuasivo o no persuasivo, sino que es tan solo o válido o inválido; la teoría de la argumentación tiene que ver con el convencer a adoptar decisiones, no con la verdad, y la argumentación práctica es solo persuasiva o no persuasiva, «fuerte» o «débil», jamás válida o inválida.

			Para Perelman hay dos géneros diversos de razonamiento115; ellos son a) el razonamiento (teórico) y b) la argumentación (práctica); cada proceso discursivo dirigido a provocar asentimiento sobre las conclusiones es necesariamente, según Perelman, o un razonamiento teórico o una argumentación práctica, y para determinar a cuál de los dos géneros pertenezca basta considerar la conclusión y ver si se trata de una (aserción de) verdad o una (propuesta de) decisión.

			El empleo perelmaniano del ejemplo constituido por el razonamiento jurídico es radicalmente diverso al de otros estudiosos. Perelman emplea una noción de razonamiento jurídico recortada sobre el fenómeno de un juez que motiva la decisión y decide; el razonamiento jurídico es el empleo de los motivos que se explicitan en la motivación para sostener y apoyar la decisión que no solo es expresada, sino que es constituida por el dispositivo de la sentencia; y con esta noción, que incluye un acto de voluntad y una acción del juez, esto es, una práctica, construye una teoría del razonamiento caracterizada por la contraposición entre el razonamiento teórico (que no incluye como conclusión una decisión y no apela a una «autoridad» constituida, sino a una «verdad») y el razonamiento práctico (que incluye como conclusión una decisión y se dirige no al tribunal constituido por la verificación, sino a los tribunales constituidos por las autoridades que tienen el poder de decidir). Al tiempo que considera que la lógica tiene que ver con lo verdadero y lo falso (y no con las creencias y las acciones), Perelman considera que la teoría de la argumentación tiene que ver con el decidir y el juzgar; y, de algún modo, su distinción entre lógica y teoría de la argumentación parece más bien el presupuesto de una metafísica que un enfoque metodológico dotado de utilidad cognoscitiva; esto así, dado que según Perelman el «prendre le raisonnement pratique tel qu’il est formulé» nos muestra como «le raisonnement pratique présuppose la possibilité de choix, de décision, mais aussi que ceux-ci ne sont pas entièrement arbitraires, que tous les choix et toutes les décisions ne se valent pas. Il renvoie à una dialectique de l’ordre et de la liberté»116, y la clasificación del razonamiento en dos géneros, el teórico y el práctico, postula directamente una solución al problema metafísico del libre albedrío.

			Y, luego de haber usado la clasificación para postular una solución a un problema metafísico, Perelman asume la postura (no del teórico, sino) del propagandista. En efecto, una vez instituida la distinción entre razonamiento teórico y argumentación práctica sobre la base de la fractura entre conocimiento y voluntad, Perelman no se coloca en absoluto sobre el camino del teórico que estudia «cómo se decide», sino que se coloca sobre el del moralista que dice cómo se debe decidir; no se limita a identificar los modos con que, de hecho, son motivadas y son persuasivamente sugeridas las decisiones, sino que pretende (incluso en ausencia del tribunal de la verificación) indicar las «correctas» argumentaciones prácticas; no se limita a una indagación empírica sobre los modos de arribar a las decisiones o de acreditarlas, sino que pretende proporcionar las reglas del (buen) motivar y decidir. Él, de tal modo, al elaborar estas reglas (no teóricas, sino —como él proclama— prácticas) se refiere a la experiencia o pretendida experiencia de sistemas jurídicos en que a) hay un órgano competente para decidir en última instancia; b) este órgano motiva según leyes o principios preconstituidos; c) se asume las leyes y los principios constituyan un sistema completo; d) y (según el principio de inercia) la carga del argumento o de la motivación recae sobre quien pretende en caso de que su pretensión sea replicada. Por tanto, Perelman se refiere a un esquema ideológico, con el cual son descriptos desde una ideología oficial los sistemas jurídicos europeos continentales modernos, ello conduce a construir una regla práctica del buen decidir que se identifica con una valoración positiva de dichos sistemas jurídicos, o de la ideología en ellos implicada, o de la ideología con que son descriptos o mistificados.

			Nada habría de malo en todo ello (pudiendo cada uno configurar como crea el «buen» decidir y siendo respetabilísima la opinión de que se pueda decidir «bien» solo en el estado de derecho), si todo el discurso no se colocase en la sede de la meta-lógica. En esta sede, la distinción de Perelman parece querer atribuir status de argumento lógico (lógico según la lógica de la argumentación) a procedimientos discursivos definidos de modo tal que pueden ser identificados solo en una particular forma de organización jurídica. Pero «lógica», y también «lógica de la argumentación», es un vocablo (también) evaluativo, y decir de un procedimiento que es lógico (aunque lógico-argumentativo) es decir que ese procedimiento es recomendable117. Pues bien, a quien adoptase el punto de vista (ideológico) de la imparcialidad científica podría parecer que la metalógica no sea la sede idónea para aprobar procedimientos discursivos histórica y políticamente cualificados, sino que sea sede idónea tan solo para describirlos.

			La primera ambigüedad de la teoría perelmaniana, sin embargo, reside prevalentemente en el hecho de que el autor busca teorizar una actividad que está caracterizada en tanto: I) es inventiva, por cuanto consiste en la selección de las premisas y en su justificación, y II) es persuasiva, por cuanto debe justificar y motivar (o proponer junto a las premisas las justificaciones y las motivaciones118). Ahora, una actividad semejante no es propia de todo el campo del razonamiento jurídico, sino solo de una pequeña parte del mismo, precisamente, solo del campo de la interpretación de enunciados preconstituidos en sede oficial, judicial y doctrinal. Esto es así, dado que la actividad del legislador es ciertamente «inventiva», esto es, establece normas nuevas, pero no es persuasiva, esto es, no tiene necesidad de justificar y motivar las elecciones; la actividad aplicativa de los funcionarios y de los jueces, que es heterónoma, debe justificar las propias decisiones, pero es inventiva solo en aquella parte en que selecciona los enunciados normativos a utilizar y los interpreta (las derivaciones de las normas obtenidas eligiendo los enunciados y atribuyendo su significado son operaciones lógicas); la actividad del jurista que propone decisiones al juez o al funcionario y argumenta las propuestas, es igualmente inventiva solo en aquella parte que propone seleccionar algunos enunciados normativos y atribuir a ellos un particular significado (una vez propuesta así la base normativa, no hace falta una propuesta ulterior de extraer las derivaciones lógicas). En otras palabras, la ambigüedad de la teoría perelmaniana del razonamiento jurídico como argumento retórico deriva del hecho de que no es una teoría que abarque la totalidad del campo de los razonamientos jurídicos de cualquier sujeto institucional y de cualquier contexto histórico-institucional: ella abarca en cambio, como teoría descriptiva, algunas operaciones llevadas a cabo por algunos sujetos de la interpretación (funcionarios, jueces, juristas, abogados) en las organizaciones jurídicas modernas de cultura iuspositivista, y precisamente a esas solas operaciones (de motivación y argumentación de selección de las premisas y de atribución de significados a enunciados preconstituidos) que no son susceptibles de tratamiento lógico-formal. Más vasto era el campo de la argumentación retórica en organizaciones más antiguas 119.

			La razón por la cual a estas operaciones se acuerda una descripción apta para presentarlas como fruto de justificación retórica es que estas actividades: a) se presentan como heterónomas y deben por ello ser motivadas y argumentadas; b) en sustancia son, sin embargo, creativas e «inventivas» y por ello, no susceptibles de tratamiento lógico120.

			Mérito de Perelman, en cualquier caso, es el de haber trazado un mapa para identificar y clasificar esquemas de argumentación. Entre estos, los esquemas de argumentación utilizados por los operadores jurídicos para acreditar (proponiendo o motivando) las decisiones relativas a la atribución de significado a los enunciados normativos, esto es, aquello a lo que se llama «interpretación». El control social sobre las decisiones relativas a la atribución de significado se torna en gran medida posible por la aceptación (en una cultura dada) de esquemas de argumentación a que los operadores de la interpretación puedan conformarse. De estos esquemas de argumentación, o simplemente «argumentos» interpretativos, hablaremos en detalle más adelante121.

			

			
				
					1	Cfr. infra § 3.

				

				
					2	Piénsese en vocablos como «redacción», «registración», «documentación», «desciframiento», «codificación», en algunos de sus usos.

				

				
					3	Piénsese en vocablos como «venta», «promulgación», «homologación», «sentencia», en muchos de sus sentidos de uso técnico.

				

				
					4	Cfr. Tarello, 1971a y Tarello, 1974, Pt. IV, cap. II.

				

				
					5	Ello en un doble sentido. Por un lado, cuando se formulan discursos persuasivos, propagandísticos, ideológicos (por ejemplo, acerca «del método» de la interpretación, o acerca del modo «correcto» de leer el art. 1326 c.c.) nos referimos a futuras actividades interpretativas (y no a los productos de pasadas actividades). Por el otro lado, cuando nos encontramos frente a discursos relativos a la actividad interpretativa se puede en general apostar que –incluso si aparentemente manteniéndose en estilo descriptivo e ideológicamente neutro– tales discursos tienen un carácter, o al menos una connotación persuasiva, propagandística y expresan una ideología de la interpretación.

				

				
					6	Así la Escuela histórica del derecho, y sobre todo Carl Friedrich von Savigny.

				

				
					7	Así un sector del Realismo jurídico americano, y sobre todo Jerome Frank.

				

				
					8	Así un sector del idealismo jurídico, especialmente inspirado por Giovanni Gentile.

				

				
					9	Así amplios sectores del viejo positivismo jurídico.

				

				
					10	Las consideraciones de este parágrafo constituyen una precisión y un desarrollo de aquellas ya hechas en Tarello, 1974: 406 y ss.

				

				
					11	En italiano, como en las otras lenguas modernas, sería fácil mostrarlo.

				

				
					12	De las más dispares orientaciones teóricas: por ej., formalistas como Kelsen y sus seguidores, idealistas, realistas escandinavos y americanos, teóricos de orientación analítico-lingüística.

				

				
					13	Se trataba de subordinar la acción de los jueces a la de la doctrina, en una hipótesis de monolitismo doctrinal.

				

				
					14	En general puede observarse que, en efecto, operaciones interpretativas son inevitables si se usa la ley como ley (cfr. retro, cap. I, n. 5), y que el dicho según el cual «in claris non fit interpretatio» no puede ser invocado útilmente para negarlo.

				

				
					15	De H. Kelsen cfr. especialmente Kelsen, 1945, Kelsen, 1960.

				

				
					16	De H.L.A. Hart, cfr. especialmente Hart, 1961 (y Hart, 1965).

				

				
					17	De A. Ross cfr. especialmente Ross, 1958b (y Ross, 1965).

				

				
					18	Ross, 1965: 111.

				

				
					19	La producción doctrinal de los «realistas» americanos es fragmentaria y dispersa en variadas publicaciones. Para una síntesis sobre el movimiento y para consideraciones detalladas sobre los exponentes, en particular cfr. Tarello, 1962.

				

				
					20	Las palabras entre comillas son de Giannini, 1939: 87. A él se debe la expresión más articulada de la tendencia a restringir las nociones de «interpretación» en relación a las actividades de aplicación, de que se habla en el texto.

				

				
					21	Cfr. retro, cap. I. n. 1.

				

				
					22	Cfr. retro, cap. I, n. 2. Como tendremos oportunidad de ver más adelante (infra, cap. V, n. 38) una de las ideas que están a la base de concepciones antiguas de la particular fuerza que obtiene la interpretación de un documento normativo por parte de su autor (la así llamada interpretación «auténtica») reside en la fuerte asociación que en el mundo antiguo, incluso luego de la frase primitiva, se instauraba entre establecer el derecho e interpretarlo, en el sentido de que cuius est condere ius eius est interpretari.

				

				
					23	Cfr. retro, cap. I, n. 2.

				

				
					24	Cfr. retro, cap. I, n. 2.

				

				
					25	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					26	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					27	Cfr. retro, cap. II, n. 6.

				

				
					28	Cfr. retro, cap. II, n. 7.

				

				
					29	Si fuese un acto contextual, el acto de interpretación constituiría parte intrínseca del objeto de la interpretación. En ocasiones los enunciados que forman parte de un documento y que expresan preceptos acerca del modo de atribuir significado a los otros enunciados del documento, o a algunos otros enunciados del documento, son llamados «normas interpretativas»: sería mejor –por razones de claridad– dar a ellas el nombre de «enunciados expresivos de normas interpretativas». En cualquier caso, estos enunciados han de distinguirse tanto de la interpretación auténtica (en el caso de leyes, de las «leyes interpretativas», sobre las que se trata infra, cap. V), como de los enunciados que expresan normas sobre la interpretación (sobre los que se trata, infra, cap. VI). Sobre las normas interpretativas en el derecho privado italiano, y sobre los enunciados que las expresan, cfr. Ziccardi, 1972.

				

				
					30	En los usos lingüísticos tradicionales la «autenticidad» de la interpretación concierne a la identidad entre el órgano del documento interpretado y el de la interpretación, y no concierne a la diversidad de formas del documento de la interpretación respecto al documento interpretado. Así, según el uso tradicional, una simple carta del soberano absoluto interpretativa de un precedente acto formal de reglamentación suyo constituye «interpretación auténtica» en la misma medida en que un reglamento interpretativo de una ley emitido por el órgano titular del poder legislativo. Naturalmente, en singulares organizaciones jurídicas, las diferencias formales entre el acto interpretado y el acto de interpretación provenientes del mismo órgano, pueden dar lugar a problemas si en ellas se da particular relevancia a la forma de los actos en relación a la jerarquías de fuentes, sean ellas jerarquías establecidas en general, sean jerarquías establecidas en relación a particulares órganos subordinados. Este es el caso del derecho italiano positivo. Por ahora, sin embargo, nos ocupamos del uso de la locución, y no de los problemas internos a nuestra organización jurídica o de las singulares organizaciones jurídicas: la clarificación de los usos lexicales y la identificación de las estructuras generales dentro de las cuales las operaciones jurídicas adquieren significado es preliminar a la identificación de los problemas de disciplina positiva. En relación a los problemas atinentes a las dificultades que usos lexicales salientes interponen a la identificación de dichas estructuras, cfr. infra, cap. V.

				

				
					31	Cfr. infra, cap. V.

				

				
					32	Estos, sin embargo, según algunos no son en absoluto actos, ni por ello documentos, típicos (cfr. retro, cap. I). Si se adopta este punto de vista, el acto de interpretación oficial es la declaración o directiva interpretativa, y la circular sería solo el instrumento de comunicación a otros órganos.

				

				
					33	No se usa habitualmente la locución «interpretación jurisprudencial» para designar la actividad y los productos interpretativos de árbitros privados: aunque no sea infrecuente la compilación, la publicación y el comentario de laudos arbitrales por parte de revistas prácticas de jurisprudencia, especialmente en aquellas materias en que diferir controversias a árbitros es cuantitativamente importante y los laudos arbitrales gozan en ocasiones de notable autoridad (piénsese en el derecho marítimo).

				

				
					34	Tarello, 1976b, cap. II, § 2.

				

				
					35	Como, por ej., la organización jurídica inglesa.

				

				
					36	En efecto, el especializarse una profesión jurídica y el diferenciarse un «razonamiento jurídico» de otros modos de razonar constituye una característica de algunas, pero no de todas, las organizaciones jurídicas. Cfr. Friedman, 1975 (trad. it. Friedman, 1978), cap. IX.

				

				
					37	Salvo indirectamente, bajo el perfil de la organización pública de las universidades y, en ellas, de las facultades de derecho y de los cursos de licenciatura en derecho: lo que es verdaderamente un modo muy indirecto.

				

				
					38	Semejante contraposición fue frecuente en los tratados franceses del inicio del siglo; por ejemplo Marcel Planiol inicia el tratado de la interpretación, en su célebre y difundidísimo Traité élémentarire, París, 1911, n. 199, así: «L’interprétation des lois peut être purement doctrinale, ou se faire d’autorité. Cette dernière à son tour se dubdivise: elle peut émaner de deux autorités différentes, le pouvoir judiciaire ou le législateur lui-même».

						En términos análogos la contraposición no es ignota a cultores anglosajones de teoría general, especialmente de tendencia analítica: cfr., por ejemplo, Holland, 1924: 425, Kocourek, 1930: 193. También en los manuales italianos en ocasiones se encontraba,; por ejemplo, De Ruggiero, 1929: 141 y ss., Vitta, 1954: 94. Más recientemente fue usada por Tedeschi, 1957.

				

				
					39	Sobre el argumento autoritativo cfr. infra, cap. VIII, n. 67.

				

				
					40	Cfr. infra, en este capítulo n. 9.

				

				
					41	Cfr. por lo demás cuanto se dirá infra, cap. V dedicado a la ley interpretativa como problema de la interpretación.

				

				
					42	La Escuela histórica configuró a la interpretación como actividad intelectual, de conocimiento y no de voluntad, de carácter técnico y no de carácter político. En el Sistema (vol. I, cap. IV, 32) de Savigny se declara que la interpretación es «una operación intelectual, o sea (...) un trabajo científico, inicio y fundamento de la ciencia del derecho». Desde que esta operación intelectual es obra de la sola ciencia del derecho, mientras que las diversas «aplicaciones», entre las cuales está la judicial, son irrelevantes desde el punto de vista de la operación intelectual y están subordinadas desde el punto de vista de su naturaleza meramente ejecutoria, es claro que también la doctrina de la interpretación de la Escuela histórica tiende a producir, mediante el instrumento de la aculturación ideológica (sea con la propaganda en los libros de derecho, sea con la instrucción de los futuros operadores en las facultades jurídicas), una subordinación de las magistraturas a elecciones políticas llevadas a cabo en otro sitio: en el caso, a las elecciones políticas (no de otros órganos de cada Estado, sino) de la clase de los juristas. En otras palabras, la Escuela histórica, intentando consignar la interpretación y, en general, la identificación del derecho objetivo a la clase (bien connotada socialmente) de los juristas (académicos) se proponía, por lo demás, librar al juicio de la dependencia que la magistratura en cuanto cuerpo de funcionarios estatales tenía frente a la organización estatal: se adoctrinaba a los magistrados, para neutralizarlos en cuanto funcionarios del Estado, esto es, para atribuirles la función (política) de garantizar la continuidad del orden jurídico contra las intervenciones de (otros) poderes del Estado, legislativo y ejecutivo. Pero persiguiendo esta política cultural (que tuvo peso por todo el periodo de la restauración en Alemania), la doctrina de la Escuela histórica propuso a las magistraturas un rol auxiliar o servil: frente al derecho del pasado, que adquiría valor de derecho en sí (y contrapuesto a la ley). Con el fin de la influencia de la Escuela histórica, y con la tardía organización jurídica sobre la base de una (relativa) separación de los poderes incluso en las formaciones estatales germánicas, la ideología de la subordinación del juez al derecho devino también en Alemania ideología estatista; y el rol político de la magistratura siguió viéndose en su carácter de cuerpo heterodirigido, ahora prevalentemente respecto a los órganos legislativos, aun cuando el rol y el peso de la ciencia jurídica académica, por cuanto portadora de una «propia» política del derecho, siguió siendo siempre notable.

						Sobre esta tendencia de la Escuela histórica cfr. Tarello, 1971a (ahora en Tarello, 1974, Pt. 4).

				

				
					43	Para una discusión sobre este punto cfr. Tarello, 1966, Tarello, 1974, Pt. IV, cap. I.

				

				
					44	Para un más amplio tratamiento de este punto Tarello, 1968b, Tarello, 1974, Pt. II. Cfr. también Castignone, Guastini, & Tarello, 1979: Pt. I, cap. II.

				

				
					45	Para más amplios tratamientos, Tarello, 1968a y Tarello, 1966, Tarello, 1974, Pt. III, cap. II (especialmente p. 347) y Tarello, 1974, Pt. IV, cap. I (especialmente pp. 394-395). Cfr. también Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. I cap. II.

				

				
					46	No me ocupo aquí del problema de la retroactividad de la interpretación auténtica, que –en cuanto problema de derecho positivo– será objeto de tratamiento más adelante (cap. V); y en el vol I., tomo 1 del Trattato di Diritto Civile e Commerciale, dedicado a las fuentes.

				

				
					47	Ello es muy importante, como se verá, para la relación que se establece entre decisión y motivación de la decisión.

				

				
					48	Según sus ideologías, y el modo en que elija argumentar su interpretación (ver infra), él se sentirá más o menos vinculado y más o menos incentivado a interpretar de modo disconforme con quien lo ha precedido.

				

				
					49	En el sentido ilustrado retro, en este capítulo, n. 7.

				

				
					50	El hecho de que en muchas culturas jurídicas las tesis interpretativas de la doctrina jurídica no se presenten, exteriormente, como propuestas para el futuro, sino que se presenten como aserciones sobre realidades atemporales (sobre el «verdadero significado» de una disposición de ley) no desmiente el carácter de la interpretación doctrinal que se ha identificado en el texto: este hecho se explica simplemente con el prevalecer, en aquellas culturas jurídicas, de argumentos formalistas (cfr. infra) y de ideologías del derecho no instrumentalistas (cfr. infra).

				

				
					51	Esta observación requiere dos precisiones, una general y tipológica y una particular y sociológica. La precisión de carácter general es la siguiente. El discurso del texto se refiere al rol del abogado como se ha venido individualizando en un extenso acontecer cultural e institucional, a través de todas las culturas jurídicas de Occidente. El abogado es funcionalmente quien sostiene, valiéndose de todas las técnicas que la cultura jurídica en que opera consiente, la interpretación del derecho, de la ley y de los otros documentos normativos, más favorable al propio patrocinado (siempre que la tesis misma no sea absolutamente inepta para persuadir, siempre que ella tenga probabilidad o al menos posibilidad de éxito): los intereses diversos, «de la ley», o «del Estado», o «generales» u otros –según las diversas conceptualizaciones– son confiados no a los abogados, sino a otros sujetos procesales (los jueces, el ministerio público, etc.). Sin embargo, es verdad que hay hoy sistemas jurídicos que confían o imponen tales intereses –diversos de aquellos del patrocinado– a una figura procesal que se llama todavía tradicionalmente «abogado»; y es verdad que la tendencia a sugerir también en nuestro sistema algo similar (por ejemplo, mediante propuestas de tornar pública la profesión forense) se manifiesta: pero en tales sistemas del abogado queda solo el nombre, y el discurso del texto se refiere a la institución abogado y no al nombre «abogado».

						La precisión de carácter sociológico es la siguiente. Es verdad que en muchas culturas jurídicas, y en particular –siempre más– en la nuestra, a causa de la especialización por materias y a causa de muchos otros factores sociales, los abogados tienden a tener siempre el mismo género de clientes o inclusive a devenir abogados de un solo cliente. Pero esta tendencia recae en las tipificaciones sociales del operador de la interpretación (de que se ha ya hablado: retro, § 9) y no concierne al rol del abogado. El abogado de los aseguradores, y en particular el abogado de la RAS, efectúa una interpretación que es socialmente típica por cuanto de los aseguradores, no por cuanto del abogado; tanto es ello verdad, que hay otro abogado, el de los asegurados, que efectúa una interpretación característicamente diversa y del mismo modo socialmente típica. En otras palabras, socialmente se tipifican las interpretaciones funcionales a intereses, no aquellas dependientes del rol formal.

				

				
					52	Decisión técnica: sobre cuál sea la más conveniente entre las interpretaciones aceptables.

				

				
					53	Para un análisis de estos conceptos, y del uso de los términos relativos, véase Castignone, 1977, y también Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. I, cap. VII (de S. Castignone).

				

				
					54	Está claro que hablar de jerarquía de «legisladores» significa hablar de jerarquía de fuentes: por ejemplo, de una relación de superioridad e inferioridad entre el nivel de legislación constitucional (de que el legislador es el poder constituyente) y nivel de legislación ordinaria.

				

				
					55	Así, por ejemplo, Gavazzi, 1974.

				

				
					56	En ocasiones actos normativos constitucionales, y también leyes ordinarias, han tenido en el pasado reciente un anexo del tipo de la motivación, bajo forma de un discurso introductorio llamado «Preámbulo». Históricamente, el Preámbulo era el resultado de una concepción según la cual el acto formal de legislación era meramente declarativo de una ley preexistente y superior (por ejemplo, el «derecho natural» o la «voluntad del pueblo del que el legislador formal es mera voz y mero instrumento») y era por ello sustancialmente heterónomo. Cuando se dejó de creer que tales actos normativos fueran sustancialmente heterónomos, se formuló la «teoría» según la cual el Preámbulo no tiene valor de ley. En contextos históricos más cercanos, se pensó en ocasiones encontrar elementos de «motivación» de las leyes en documentos o partes de documentos, que no tienen este carácter: por ejemplo, las relaciones ministeriales, los trabajos preparatorios, las titulaciones; ello se debe a una confusión nacida en sede de teoría general de la interpretación jurídica: como los actos motivados se interpretan a la luz de sus motivaciones, así las leyes (según el argumento psicológico) se interpretan (también) según los documentos que acompañan a su formulación, siendo estos documentos pensados como «similares a motivaciones». Pero se trata de cosas diversas. Sobre este punto cfr. Jaccarino, 1933: 123-142.

				

				
					57	Cfr. todavía una vez Gavazzi, 1974: 178.

				

				
					58	La noción de «legitimidad», como idea justificativa de la autoridad suprema, dirigida a explicar los varios modos históricos en que tal justificación se manifiesta, fue elaborada por Max Weber. Según Weber, y según muchos otros, en las organizaciones modernas el fundamento de la autoridad –esto es, la legitimidad– no es ya sagrado o carismático sino «racional», es decir, consiste en los procedimientos de nómina de la autoridad y en los procedimientos de su ejercicio: pero los procedimientos del ejercicio son siempre aquellos relativos a los modos de formulación de la ley y no aquellos relativos al procedimiento intelectual mediante el que la ley es elaborada y justificada.

				

				
					59	Gavazzi, 1974: 178, reproduce un clarísimo pasaje de Radbruch, 1958: 115: «quien desciende a convencer de la rectitud y oportunidad de sus mandatos, renuncia a la obediencia, cuando los destinatarios de éstos no quedan convencidos, con lo cual rebaja el mandato –obligatorio por razón de su mera existencia– a la categoría de un consejo, eficaz solo según la medida de su fuerza de convicción... Un legislador moderno no recurrirá a la palabra ‘porque’. No convencer, sino mandar debe ser propio de su función, si el destinatario debe ser tenido no a razonar sino a obedecer el mandato».

				

				
					60	La más reciente de estas tentativas es la de Gavazzi, 1974.

				

				
					61	En este caso la tentativa sería quizás menos ilusoria, pero igualmente –a mi modo de ver– inoportuna por consideraciones atinentes a las relaciones entre ley constitucional y ley ordinaria sobre lo cual ver infra, cap. VII.

				

				
					62	Ello no significa que a través de la regla de motivación se ejerza efectivamente un control social (de cualquier modo entendido), ni quiere decir que pueda haber simetría perfecta entre motivación por un lado y deliberación sobre el significado o juicio por el otro. Que la motivación realice un cierto control social, y que pueda haber una simetría tal, son ideas o ideologías operativas en la cultura jurídica moderna, pero ellas son ampliamente

				

				
					63	Esta es una de las razones por las cuales muchos consideran que la interpretación auténtica del legislador, esto es, las así llamadas «leyes interpretativas», no son actos de interpretación: esto así porque se trata de decisiones no motivadas sobre el significado de preexistentes enunciados normativos. Cfr. infra, cap. V.

				

				
					64	La discusión se centró sobre todo en la decisión judicial y el problema fue con frecuencia enunciado en los términos relativos a «si y cuánto la parte dispositiva esté determinada por la motivación». En estos términos, sin embargo, se ha presentado como problema «de teoría» un doble problema: un problema empírico y un problema relativo al funcionamiento de algunas organizaciones judiciales en relación al derecho positivo. Véase una vez más, Taruffo, 1975, cap. V, también para indicaciones bibliográficas ulteriores.

				

				
					65	Las propuestas dirigidas al legislador de hacer una determinada ley interpretativa pueden ser también ellas argumentadas, pero la argumentación sigue los esquemas propios de las propuestas de iure condendo que no coinciden con aquellas que se efectúan cuando se hacen propuestas de iure condito.

				

				
					66	En vista a consideraciones sustancialmente similares, aun si de diverso ángulo, se remite a Gavazzi, 1973, par. 4.

				

				
					67	Que el «razonamiento jurídico» sea un instrumento con el que el contexto social controla a los operadores jurídicos es una idea corriente entre los sociólogos del derecho: véase por todos Friedman, 1975 (y traducción al italiano Friedman, 1978), cap. IX.

						Sin embargo, los sociólogos del derecho no siempre son conscientes del hecho de que las actividades interpretativas están antes que las «normas», dado que las normas son precisamente los significados que el intérprete atribuye a los enunciados normativos objeto de interpretación. Por esta razón, no siempre los tratamientos que los sociólogos del derecho hacen del control cultural que la sociedad ejerce sobre las actividades de los operadores jurídicos son satisfactorias. Los juristas y los filósofos del derecho, en cambio, más bien prestan atención –al menos en los tiempos más recientes– a los aspectos de «control social» que tienen las técnicas de motivación, sin perder de vista en cualquier caso el carácter que la motivación tiene al ser una justificación de una atribución de significado. Cfr., además de Taruffo, 1975, el reciente volumen publicado bajo la dirección de Perelman, 1978b. En él han de recordarse las siguientes contribuciones: R. Legros, Considérations sur les motifs, p. 7 y ss.; M. Somerhausen, La motivation et la mission normative du juge, p. 23 y ss.; J. Wroblewski, Motivation de la décision judiciaire, p. 69 y ss.; J. Esser, Motivation und Begründung richterlicher Entscheidungen, p. 137 y ss.; M. Troper, La motivation des décisions constitutionnelles, p. 287 y ss.; A. Mast, La motivation comme instrument du contrôle par le Conseil d’Etat de l’exercice du pouvoir discrétionnaire de l’administration, p. 367 y ss.; J. Ronse, Le contrôle marginal des décisions discrétionnaires en droit privé, p. 403 y ss.; CH. Perelman, La motivation des décisions de justice: essai de synthèse, p. 415 y ss.

				

				
					68	Una consideración en algún aspecto análoga se ha efectuado a propósito de las figuras típicas de operadores de la interpretación (retro, n. 8): y entre las dos consideraciones las analogías se dan entre el grado de transculturalidad de las tipificaciones de los operadores de la interpretación y el grado de trasnculturalidad de sus modos de razonar.

				

				
					69	Sobre la disciplina positiva de la interpretación véase, infra, cap. IV.

				

				
					70	Sobre esta consideración deberemos volver, más extensamente, infra, cap. VIII, n. 75.

				

				
					71	Cfr. infra, cap. VIII, n. 67.

				

				
					72	Por ejemplo: dada la premisa mayor: «Todos los hombres son mortales» (que es una proposición verdadera), y dada la premisa menor «Sócrates es un hombre» (que es también ella una proposición verdadera), se arriba a la conclusión «Sócrates es mortal», que es verdadera necesariamente, y por razones analíticas, en base al esquema de razonamiento lógico: «Si todos los entes A tienen la cualidad Z, y si el ente C es un A, entonces C tiene la cualidad Z».

				

				
					73	También por influencia de posturas religiosas frente al texto. Cfr. De Marini Avonzo, 1974.

				

				
					74	Sobre el «positivismo jurídico» véanse: Cattaneo, 1957, Cattaneo, 1960, Matteucci, 1967, Scarpelli, 1965.

				

				
					75	Sobre el ligamen entre lógica formal y positivismo jurídico véanse las nítidas observaciones de Gavazzi, 1973, n. 2.

				

				
					76	En sus versiones más antiguas –al menos en Europa continental– se mantenía la idea de que, en el caso de oscuridad de la ley, se debiese, más que aplicarla previa interpretación, requerir al órgano legislativo una nueva formulación más clara.

				

				
					77	Mally, 1926 (también Mally et al., 1971).

				

				
					78	Jörgensen, 1937.

				

				
					79	Hofstadter & Mckinsey, 1939.

				

				
					80	Ross, 1941, Ross, 1944. Alf Ross es el único estudioso de derecho entre los pioneros de la lógica deóntica, los otros fueron estudiosos de lógica y filosofía de la ciencia.

				

				
					81	La más reciente y comprensiva bibliografía de lógica deóntica se encuentra en el volumen de compilación editado por Di Bernardo, 1977.

				

				
					82	Lo que se manifiesta con no usual claridad en el ensayo de Bulygin, 1977.

				

				
					83	En cuanto filósofo, Georges Kalinowski toma posición y adhiere a una particular ontología del derecho: pero en cuanto lógico, es cuidadoso al demostrar cómo sus opiniones metodológicas no dependen de su ontología del derecho ni de su metafísica.

				

				
					84	Véanse los siguientes trabajos Kalinowski, 1953b, Kalinowski, 1953a, Kalinowski, 1959, Kalinowski, 1960, Kalinowski, 1963, Kalinowski, 1964, Kalinowski, 1965, Kalinowski, 1972b (y traducción al it. Kalinowski, 1966, Kalinowski, 1967, Kalinowski, 1969, Kalinowski, 1970, Kalinowski, 1971b, Kalinowski, 1971a, Kalinowski & Centre National de la Recherche Scientifique (França), 1972, Kalinowski, 1972c, Kalinowski, 1972a, Kalinowski, 1972d, Kalinowski, 1973, Kalinowski, 1975.

				

				
					85	Kalinowski, 1965: 81-84

				

				
					86	Kalinowski, 1965: 84

				

				
					87	Kalinowski, 1965: 81-82

				

				
					88	Que serían (cfr. Kalinowski, 1965: 106): I) número, naturaleza e interdefinibilidad de los operadores deónticos (como: «obligatorio»; «permitido»; «prohibido»); II) relaciones entre operadores deónticos y operadores no deónticos (y entre lógica deóntica y lógica proposicional); III) relaciones entre lógica deóntica y lógica a más de dos valores; IV) silogística normativa; V) problemas de los sistemas o conjuntos de normas (en particular coherencia y completitud).

				

				
					89	Kalinowski, 1965: 107.

				

				
					90	Kalinowski, 1972b.

				

				
					91	Kalinowski, 1959, Kalinowski, 1972b.

				

				
					92	Kalinowski, 1959: 141.

				

				
					93	Kalinowski, 1972b: 166-171. Sobre todos estos argumentos, y sobre su rol en la atribución de significado a los documentos que expresan normas jurídicas, cfr. infra, cap. VIII.

				

				
					94	Kalinowski, 1970: 17.

				

				
					95	Considérese, por ejemplo, este pasaje de AYER, 1958, traducción al it. AYER, 1961: 139: «... los enunciados expresivos de puros y simples juicios morales no dicen nada. Son meras expresiones de sentimiento y como tales no caen bajo la categoría del verdadero o falso. Son inverificables por la misma razón que torna inverificable un grito de dolor o una palabra de mando –esto es, porque no expresan auténticas proposiciones–».

						Sobre el neopositivismo lógico y sus vicisitudes véase el exhaustivo y penetrante tratamiento de Barone, 1953; sobre los reflejos del neopositivismo lógico sobre la cultura jurídica en los actos de la posguerra el único tratamiento con pretensiones descriptivas es escasamente utilizable a causa de frecuentes distorsiones debidas a acritud frente al objeto de tratamiento.

				

				
					96	Digo «versiones radicales» porque, paralelamente a la reacción constituida por la nueva retórica, se desarrolló una reacción interna en la misma corriente neopositivista dirigida a no considerar «carente de sentido» a toda proposición que no se sometiese al criterio de verificación empírica o analítica, cada proposición de que no se pueda decir «si es verdadera o falsa». Si los elementos del discurso político, jurídico, etc. no son «carentes de sentido», y son por ello «proposiciones», ellos pueden ser susceptibles de control analítico, y hay «razonamientos» políticos, jurídicos, etc. La aplicación de la lógica formal al razonamiento jurídico (cfr. retro, par. 7) presupone, precisamente, este concepto «ampliado» de proposición, que es propio del neopositivismo no «radical» en el sentido ahora ilustrado. En la doctrina metajurídica italiana de la postguerra, el neopositivismo «no radical» está ligado a la obra de Uberto Scarpelli.

				

				
					97	Con la acostumbrada sensibilidad este carácter de preocupación por el irracionalismo fue detectado por Bobbio «... la teoría de la argumentación era presentada como una tentativa por recuperar la ética al dominio de la razón, aun cuando de una razón práctica distinta a la razón pura o, si se quiere, como el descubrimiento (o redescubrimiento) de una tierra que permaneció por mucho tiempo inexplorada, luego del triunfo del racionalismo matemático, entre aquellas ocupadas por la fuerza invencible de la razón y, opuestamente, por la razón invencible de la fuerza» (Bobbio, N., en Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1966: XIII).

				

				
					98	Perelman, 1952b, Perelman, 1952a, Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1952, Perelman, 1954, Perelman, 1955b, Perelman, 1955c, Perelman, 1955a, Perelman, 1956, Perelman, 1957, Perelman, 1959c.

						Las obras de Perelman precedentes a 1952, con frecuencia dedicadas a problemas de teoría de la lógica, no están dentro del marco de la «nueva retórica», aunque algunas menciones se encuentran en los escritos dedicados al problema de la justicia, como Perelman, 1945, traducción it. Perelman, 1959b con prefacio de N. Bobbio.

						Sobre Perelman véase ahora el penetrante estudio de Gianformaggio, 1973.

				

				
					99	Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1966: 1

				

				
					100	Perelman, 1956, Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1958.

				

				
					101	Véanse Perelman, 1958, Perelman, 1959a, Perelman, 1961a, Perelman, 1961b, Perelman, 1968a, Perelman, 1968b, Perelman, 1970.

				

				
					102	En particular, véanse: Perelman, 1960, Perelman, 1962 (con leves modificaciones en Perelman, 1966b), Perelman, 1963, Perelman, 1965b, Perelman, 1965c, Perelman, 1966a, Perelman & Villey, 1968, Perelman, 1971b, Perelman, 1971a, Perelman, 1972a, Perelman, 1973, Perelman, 1974, Perelman, 1976, Perelman, 1978a.

				

				
					103	Entre los más conocidos exponentes de esta escuela se puede indicar a A. Bayrat, P. Forniers, J. Miedzianagora, M. TH. Motte, L. Silance. Se inspiran en Perelman dos recientes contribuciones Clemens, 1977, Struck, 1977.

				

				
					104	A partir de 1952 este tipo de investigaciones fue impulsado por H. W. Johnstone jr., en una serie de artículos luego recogidos en el volumen Johnstone, 1959. Sucesivamente Johnston, 1968.

						Algunos tienden a vincular este tipo de investigaciones también a estudios como Crawshay-Williams, 1947, y especialmente Crawshay-Williams, 1957.

				

				
					105	Se trata de la teoría de S. Toulmin, que –luego de menciones en diversos estudios precedentes– se expresa acabadamente en el famosísimo libro Toulmin, 1958.

				

				
					106	Viehweg, 1953, trad. it. Viehweg, 1962. Más tarde Viehweg muestra apreciación por Perelman en Viehweg, 1966 y en el prefacio a la traducción alemana de Perelman, 1967.

				

				
					107	En Italia particularmente por A. Giulliani, de quien pueden verse sobre todo Giulliani, 1961, Giulliani, 1966.

				

				
					108	Razones que residen en la capacidad de suscitar consensos, en un particular momento histórico cultural, sea en el campo de los «positivistas jurídicos», sea en el campo de los iusnaturalistas, como bien ha mostrado Gianformaggio, 1973: 153-175.

				

				
					109	También sobre la oportunidad de la periodización, reenvío al estudio de Gianformaggio, 1973.

				

				
					110	Cfr. Kalinowski, 1970, Perelman, 1963.

				

				
					111	Cfr. Perelman, 1966b.

				

				
					112	Considerados en modo muy superficial, ambas orientaciones parecen responder a un fin común a saber, el de sustituir un modelo general de razonamiento (constituido por el razonamiento lógico-formal) por otro modelo de razonamiento, construido teniendo en cuenta el razonamiento jurídico: sustitución total o parcial. Este modo superficial de considerar las cosas se ha efectivamente desarrollado. Véanse, a título ejemplificativo: Giulliani, 1961, Johnston, 1968, y ha dado ocasión a no pocos equívocos. El principal equívoco fue el de considerar que se tratase de un único ataque, en líneas diversas, a la tesis del carácter formal del argumento lógico en tanto empleado en contextos jurídicos; así como también el considerar que detrás de este ataque se escondiese, en ambos casos, un único redescubrimiento de la tópica en función de la identificación de las reglas del razonamiento práctico (y en particular jurídico).

				

				
					113	En relación a Toulmin, cfr. retro, nota 105.

				

				
					114	Bajo este perfil, Perelman es asimilable a algún lector tardo-medieval de Aristóteles, según el cual scientia practica lleva a conclusiones que son praxis (pienso, por ejemplo, en algunas impostaciones de Ockham en las Sentetiae y en los Quodlibeta).

				

				
					115	A diferencia de cuanto sostienen, sea Kalinowski, sea Toulmin (cfr. Tarello, 1972b).

				

				
					116	Perelman, 1968b: 170, y también Perelman, 1961a.

				

				
					117	Esta observación fue hecha, en un seminario en Camerino sobre los problemas de la lógica jurídica, en 1969, por L. Ferrajoli. Reenvío todavía una vez a las observaciones por mí ya efectuadas en Tarello, 1972b.

				

				
					118	Como observa Gavazzi, 1973, n. 4: «... son necesariamente retóricos todos los razonamientos hechos para justificar una norma nueva, una norma que no existe en el sistema o que existe con un significado diverso del que se le quiere atribuir. La Tópica y el discurso retórico están estrechamente ligados al fenómeno de la producción de las normas o, si se prefiere, a la justificación de los valores. La tesis no ha de ser entendida en el sentido de que todas las veces que se crea una norma jurídica se requiera un razonamiento tópico que la justifique. En principio es posible que se den prescripciones sin proporcionar razones. Ello ocurre cuando la autoridad de quien prescribe es máxima e indiscutida».

				

				
					119	Cfr., todavía una vez, Gavazzi, 1973, n. 4: «Es claro entonces por qué los ejemplos más típicos de jurisprudencia tópica hayan sido indicados en la jurisprudencia romana, en la medieval y en la anglosajona. No había todavía legislador, o en cualquier caso era escasamente activo y la función de crear normas, que solo mucho más tarde será monopolizada por el legislador, era ejercida, en condiciones de competencia, por los varios jurisconsultos y por los jueces. La jurisprudencia, sea en el sentido de elaboración doctrinal, sea en el sentido de decisión judicial, no podría ser sino tópica, si quería ser argumentativa y no brutalmente autoritaria».

				

				
					120	Por lo demás, el mismo Perelman parece, en las obras más recientes, identificar siempre más en la interpretación el campo específico de las técnicas argumentativas de la nueva retórica: cfr. especialmente Perelman, 1976.

				

				
					121	Cfr. infra, cap. VIII.

				

			

		


		
			Capítulo III
Los documentos normativos 
y «su» significado

			14. ACLARACIÓN PRELIMINAR. LOS DOCUMENTOS NORMATIVOS COMO PUNTO DE PARTIDA PARA EL INTÉRPRETE. TITULACIONES Y RÚBRICAS

			Se ha dicho que por interpretación se entiende la atribución de un significado a un documento, documento que expresa normas. Los diversos objetos de la interpretación en el campo jurídico (como la Constitución, las leyes constitucionales, las leyes ordinarias, las leyes regionales, los tratados internacionales, los convenios colectivos, los contratos, los testamentos, los actos administrativos, dictámenes, etc.) son documentos normativos, documentos que expresan normas. Por normas se entienden las reglas de comportamiento, esto es, las prescripciones según las cuales determinados comportamientos o las omisiones de determinados comportamientos son debidos por determinados agentes. Las normas, dichas prescripciones, son frecuentemente ideadas para influenciar en los comportamientos; pero no es en absoluto necesario que las prescripciones sean ideadas con consciencia y por un sujeto singular; podemos muy bien imaginar una prescripción dada por una autoridad adormecida o abstraída o por equivocación o en un lapsus, tal como podemos imaginar —lo que vale sobre todo para las normas generales, como las constituciones y las leyes— una asamblea o un colegio que formulen una prescripción (por ejemplo, para responder a solicitudes dirigidas a resolver de una buena vez «el problema de los jóvenes») sin que ninguno de los miembros tenga una idea cualquiera sobre el significado de la prescripción que la asamblea o el colegio formulan, como también podemos imaginar dos contratantes (dos privados, o dos Estados) que formulen un contrato o un tratado en términos genéricos y vagos, sin atender a los compromisos que respectivamente asumen, y contentos de todos modos por realizar un contrato o un tratado1. Frecuentemente detrás de una prescripción hay una voluntad de alguien o de algún grupo que prescribe; pero en ocasiones esta voluntad falta o los miembros del grupo quieren cosas que están en conflicto la una con la otra, y sin perjuicio de ello hay de todos modos —o se considera haya— una prescripción o una norma. El hecho es que de las prescripciones que constituyen el derecho (en particular el derecho objetivo), no importa tanto el autor cuanto el documento, al menos en las organizaciones jurídicas modernas en las cuales la formulación del derecho objetivo consiste en procedimientos de formación de documentos normativos y en las cuales los documentos normativos tienen muchas veces vida más extensa que la vida o que la autoridad de quien las formula. En cambio, lo que siempre hay cuando consideramos haya una norma, especialmente si de derecho objetivo, es un documento normativo.

			En las organizaciones jurídicas modernas, las normas son los significados que se atribuyen a los documentos de las leyes y de los otros actos normativos jurídicos. A esta atribución de significado se da el nombre de interpretación. La interpretación concierne sobre todo a cada documento particular y, sucesivamente, a las combinaciones de documentos y las combinaciones de significados, como también, tendencialmente, a la combinación de todos los documentos normativos que forman parte de un sistema jurídico y de todos sus significados. Cuando las combinaciones son muy articuladas, en ocasiones parece que la interpretación no consista, propiamente, en una atribución de significado a los documentos normativos, sino en una búsqueda de normas más allá de los documentos: en estos casos, a veces se habla de «búsqueda del derecho»2; en ocasiones, en cambio, parece que la interpretación consista en el seleccionar, entre los documentos normativos, aquel (o el segmento suyo representado por un enunciado) al que atribuir un significado, dejando de lado los otros; en este caso se habla de «identificación de la norma»3. Pero, incluso en estos casos, la interpretación parte de un documento, o de más documentos, que se presume expresen normas, y el primer paso consiste en la atribución de significado a un documento normativo y a los enunciados en que él se subdivide.

			La atribución de significado a un documento normativo jurídico, que es un documento en una lengua natural (por ej., el italiano), presenta problemas comunes a la atribución de significado a todos los documentos en una lengua, problemas comunes a la atribución de significado a todos los documentos en esa particular lengua natural, problemas relativos a la atribución de significado a documentos redactados en una lengua natural que son normativos (esto es, de los que se asume expresen preceptos) y, por último, problemas propios de la interpretación de aquellos documentos normativos que son documentos jurídicos y, específicamente, de aquellos que forman parte de una particular organización jurídica (ej., la italiana) en un particular momento histórico (ej., el actual).

			En las páginas que siguen, centraremos la atención sobre la atribución de significado a los documentos normativos jurídicos constitutivos del «derecho objetivo» propio de la organización italiana en el momento actual, refiriendo a los otros problemas más generales de la interpretación solo cuando y en cuanto sea oportuno.

			Por otra parte, es oportuno efectuar, antes de proseguir, alguna consideración sobre lo que se entiende o mejor aún, lo que no se entiende, por documento normativo. El problema se presenta, en nuestra área cultural, sobre todo en orden a la titulación de las leyes y en orden a las rúbricas de los artículos.

			Antiguos modos de decir, como aquel según el cual «rubrica legis non est lex», circulan en la literatura doctrinal, especialmente civilista; y en ocasiones se encuentran pronunciamientos jurisprudenciales que proclaman (en verdad más bien en obiter dicta que expresando la ratio decidendi) que las titulaciones son «no vinculantes», esto es, que son titulaciones de las partes del texto que no expresan normas jurídicas4. Pues bien, la tesis según la cual los títulos y las rúbricas no expresan normas es una doctrina que atiene a la temática de las fuentes: pero ella se refleja inmediatamente, como es obvio, sobre la temática de la interpretación dado que cada operador jurídico, al atribuir (o al proponer atribuir) un significado a un documento normativo, procede como si las partes del documento que «no expresan normas» no estuviesen y prescinde de estas partes del documento al atribuir (o al proponer sea atribuido) un significado al documento mismo.

			Es, por ello, necesario un reenvío a las opiniones corrientes en materia de fuentes, dado que sobre estas opiniones corrientes se constituyen hábitos y prácticas interpretativas y aplicativas. En sede de doctrina de las fuentes, en la óptica actual de los estudios constitucionales italianos encontró general acogimiento una distinción —originariamente propuesta por Crisafulli5— entre aquellos títulos y designaciones que son externos al documento de la ley y no forman parte de ella (no fueron objeto de la votación y deliberación parlamentarias, etc.) de modo que no recaen en el instituto constitucional «ley», por un lado, y los títulos, las particiones internas a la ley y las rúbricas de los artículos, por el otro lado: esto así porque los títulos de las particiones internas y las rúbricas, en las organizaciones jurídicas modernas y en particular en la nuestra, provienen del mismo órgano constitucional al que es requerida la formación de la ley6. Tal distinción, actualmente habitual en la doctrina constitucionalista, gobierna los hábitos interpretativos de los órganos de aplicación y en particular las de las jurisdicciones administrativas7, las cuales atribuyen valor de parte de ley a los títulos internos y se sirven de ellos al atribuir significado al documento en su totalidad. Sin embargo, en sede doctrinal, en el sector ius-publicista se concede poca atención al problema interpretativo, inexplicablemente8. La práctica es en parte diversa en el sector civilista, donde tradicionalmente se manifestó la tendencia —originariamente peculiar de la escuela pandectista alemana del siglo pasado— a privar de fuerza vinculante a grandes porciones de los textos de la ley (como aquellos que expresan clasificaciones9, definiciones10 o, precisamente, titulaciones), de modo tal de asegurar a los operadores de la aplicación la posibilidad de seguir más las indicaciones provenientes de las elaboraciones sistemático-definitorias de la doctrina que las indicaciones interpretativas indirectamente suministradas por el texto de la ley a través de sus partes, concebidas y construidas entonces como «no imperativas». Por ello, no es extraño encontrar jurisprudencia civilista que rechace tener en cuenta rúbricas y títulos internos al atribuir significado a los documentos de la ley11; y en los más difundidos manuales de derecho privado los títulos y las rúbricas son generalmente declarados «no vinculantes»12. Es verdad que recientemente también en la doctrina civilista se levantaron voces que con gran vigor argumentativo han reaccionado a la habitud13: pero resta el hecho de que el hábito de pasar por alto los títulos internos y las rúbricas al atribuir significado a los documentos legislativos en el sector civilista está radicada (aunque quizás no razonablemente) y el intérprete —al menos en sede de previsión acerca de las ajenas atribuciones de significado— no puede sino tenerlo en cuenta.

			15. PROBLEMAS SEMÁNTICOS: ENUNCIADOS Y VOCABLOS

			Toda interpretación del derecho escrito, esto es, de aquel derecho que es establecido mediante escritura o que es (como hoy es el caso del derecho consuetudinario) registrado mediante escritura, parte de un documento, constituido por un texto escrito. La atribución de significado a un texto escrito que se asume expresivo de normas jurídicas, consiste en una actividad de sujetos que solo ocasionalmente —y en el mundo moderno muy raramente— coinciden con los sujetos que han querido y redactado el texto; ello quiere decir que la atribución de significado a un documento legislativo es una operación que no tiene en cuenta necesariamente a quien ha querido y redactado el texto, es una operación en que los elementos necesarios son solo el texto y el sujeto que a él atribuye un significado. Esto, y no otra cosa, han querido decir —cuando han querido decir algo— aquellos estudiosos que han hablado de voluntad en acto y concreta refiriendo a la «voluntad» del intérprete y de voluntad pasada, no en acto, abstracta, refiriendo a la «voluntad» del legislador considerada después de que el acto legislativo se ha consumado14; esto y no otra cosa han querido decir aquellos estudiosos que han observado que «los jueces crean derecho»15: todos estos estudiosos simplemente han querido decir que cuando se habla de interpretación de la ley, se habla de una operación cuyos elementos necesarios son solo un documento de ley y un sujeto que atribuye al documento un significado, al tiempo que otros sujetos —como por ejemplo el legislador— y otros hechos —como por ejemplo la ocasión de la ley— son elementos eventuales de la operación, que han de considerarse solo si, y en la medida en que, el intérprete los tenga en cuenta. Naturalmente el intérprete, que vive en sociedad y que procede a la atribución de significado al documento interpretado con alguna finalidad social, al tiempo que está diversamente condicionado por el ambiente, por los otros intérpretes, por su rol, tendrá en cuenta, entre los elementos que pueden ser tomados en consideración, aquellos que la cultura jurídica circunstante le impone, entre los cuales está, en primer lugar, la voluntad del legislador: pero en la operación interpretativa, la voluntad del legislador ingresa no como elemento autónomo, sino como construcción de la cultura jurídica, que el intérprete usará como argumento (el argumento así llamado «psicológico» que la cultura jurídica ha vuelto típico)16 para atribuir significado al documento.

			Por lo tanto, interpretación de la ley en cuanto actividad, es atribución de significado a un documento legislativo por parte de un sujeto intérprete. Tal atribución de significado procede necesariamente, se trate de un documento de ley o de cualquier otro documento, a partir de la más pequeña unidad lingüística que pueda ser portadora de un significado completo. La mínima unidad lingüística portadora de un significado completo es aquella llamada «enunciado»; el enunciado es una expresión en lengua que se presenta en forma gramaticalmente completa17. Las comunicaciones humanas lingüísticas en general, y por tanto también aquellas particulares comunicaciones lingüísticas constituidas por las así llamadas normas jurídicas, se producen mediante (enunciaciones de) enunciados, y quien recibe una comunicación lingüística —sea ella descriptiva o preceptiva— la recibe en la forma de enunciado en lengua. El objeto de la interpretación jurídica está por tanto constituido por enunciados: los enunciados normativos.

			Sobre ello es oportuno insistir, también para evitar el error común de considerar que la atribución de significado a un enunciado normativo consista en la operación mecánica de sumar los significados de los vocablos que se encuentran en el enunciado, y que las variaciones en las interpretaciones puedan resultar (salvo errores «interpretativos») solo de ambigüedades de los singulares vocablos. Se trata de un error común también relativo a los enunciados del lenguaje ordinario: se cree comúnmente que el significado de un enunciado del lenguaje ordinario sea la suma de los significados de los vocablos que lo componen. Una creencia tal deriva de la observación de que, por un lado, de un mismo enunciado se dan interpretaciones diversas y, por el otro lado, muy frecuentemente los vocablos son ambiguos; se concluye con facilidad que las variaciones interpretativas derivan solo de la ambigüedad de los vocablos, de las palabras. Es verdad, en cambio, que la ambigüedad de los vocablos, de las palabras, es una de las muchas razones de la variabilidad de la interpretación de los enunciados; y que muchas veces la ambigüedad de los vocablos y de las palabras queda reducida por cuanto algunas acepciones suyas son excluidas dado que, si adoptadas, el enunciado que las contiene carecería de sentido, al tiempo que quien interpreta el enunciado presume que él tenga un sentido18.

			Dicho todo esto, y establecido que el primer paso de la actividad interpretativa consiste en la atribución de significado no a singulares vocablos sino a enunciados, es de todos modos necesario decir —antes que nada— algo acerca de los singulares vocablos: nos ocuparemos de la terminología de los documentos normativos (en particular, de la ley) y de algunas reglas generalmente seguidas para atribuir a los vocablos contenidos en enunciados normativos un significado en el ámbito de esos enunciados.

			16. LA TERMINOLOGÍA DE LAS LEYES

			La legislación —entendida en el sentido más general— emplea vocablos y expresiones (por ejemplo, vocablos compuestos o vocablos múltiples entre ellos relacionados) del uso ordinario, vocablos y expresiones técnicos y vocablos y expresiones tecnificados.

			Por vocablos (o expresiones) del uso ordinario se entienden aquellos vocablos (o aquellas expresiones), propios de la lengua en que está formulada la ley, que aparecen en el discurrir habitual de los hablantes de esa lengua; esto es, que aparecen en enunciados de uso común y no solamente en enunciados peculiares de una determinada ciencia o técnica, ni peculiares de hablantes de esa lengua que tengan un particular rol profesional. Por ejemplo, el vocablo «árbol» y la expresión «árbol de tronco alto» son de uso ordinario.

			Por vocablos (o expresiones) técnicos se entienden aquellos vocablos (o aquellas expresiones) que no aparecen en el discurrir habitual de los hablantes de esa lengua y no aparecen en los enunciados del uso común y que aparecen, en cambio, solo en el discurrir de quien practica una determinada ciencia o técnica o en los enunciados de esa ciencia. Por ejemplo, el vocablo «monocotiledón» es técnico de la botánica, el vocablo «coseno» es técnico de la trigonometría, el vocablo «prelación» y la expresión «masa de acreedores» son técnico-jurídicos.

			Por vocablos (o expresiones) tecnificados se entienden aquellos vocablos del uso ordinario que en el ámbito de una ciencia o técnica se especializan, conservando en esta solo una de las diversas acepciones que tienen en el uso ordinario o bien adoptando un sentido más restringido y mejor precisado del que tienen en el uso ordinario. Por ejemplo el vocablo «camión», vocablo de uso ordinario, se precisa, tecnificándose, en el uso jurídico; en el uso jurídico las extensiones del uso ordinario se excluyen, de modo que en el vocablo técnico-jurídico «camión» no se comprenden los camiones sin motor, el camión de juguete a escala reducida, ni a mi tía Ágata19.

			La distinción de los vocablos (y de las expresiones) respectivamente en ordinarios, técnicos y tecnificados es, evidentemente, una distinción relativa, como todas las distinciones que tienen su fundamento en fenómenos mutables como son los lingüísticos y socio-lingüísticos. Los vocablos del uso ordinario frecuentemente se tecnifican, los vocablos tecnificados en ocasiones se tornan obsoletos en el uso ordinario y se vuelven consiguientemente verdaderos y propios términos técnicos y, en sentido inverso, no pocos términos originariamente técnicos devienen de uso ordinario: piénsese en el vocablo «vista», originariamente de uso ordinario, que en la acepción de ventana que permite la vista sobre los fondos circundantes ya no forma parte del hablar ordinario y se ha convertido, con esta acepción, en vocablo técnico-jurídico*; piénsese en el vocablo, originariamente técnico-jurídico, «reivindicación» que ha devenido de uso ordinario extendiéndose, de la acción judicial de defensa de la propiedad, a la afirmación de cualquier derecho, interés, pretensión, idea. En cualquier caso, en cada momento histórico y respecto a un sistema legislativo, la distinción entre los vocablos según sean de uso común, técnico-jurídico o tecnificado, puede ser siempre instituida aun si de modo no rígido. La distinción de los vocablos en técnicos, tecnificados y de uso ordinario, si efectuada desde el punto de vista de la cultura jurídica, lleva a que los vocablos técnicos y tecnificados de las otras ciencias y técnicas (diversas del lenguaje de las normas jurídicas y de la ciencia jurídica) sean considerados vocablos de uso ordinario: «monocotiledón» es, en el lenguaje de las leyes, vocablo de uso ordinario. En las páginas que siguen, la distinción será asumida siempre desde el punto de vista de la cultura jurídica.

			Pues bien, esta distinción plantea inmediatamente problemas de interpretación: I) cuando un vocablo en la ley, de uso común al tiempo en que la ley se formuló, se ha tecnificado sucesivamente, el intérprete al atribuir un significado al enunciado legislativo ¿debe asumirlo en la acepción de uso ordinario o en la acepción de uso tecnificado? II) cuando un vocablo en la ley, técnico al tiempo en que la ley se formuló, ha devenido sucesivamente de uso común, el intérprete al atribuir un significado al enunciado legislativo ¿debe asumirlo en la acepción técnica o en la sobrevenida acepción de uso común? III) ¿debe siempre asumirse que un vocablo tecnificado, en un documento normativo, deba tener la acepción tecnificada antes que la de uso ordinario? IV) si los procesos de tecnificación no son unívocos, tanto en dimensión sincrónica cuanto en dimensión diacrónica ¿cuál entre las acepciones tecnificadas en competencia debe privilegiarse? Esta lista no agota, por cierto, los problemas a que la antes mencionada distinción da lugar: pero estos cuatro son los problemas que se presentan con mayor frecuencia.

			A estos problemas no daremos una respuesta de tipo deontológico, esto es, no diremos qué deba hacer un intérprete abstracto: ello porque a) la respuesta deontológica no sería interesante y b) porque ella no sería susceptible de ser argumentada, dado que pueden encontrarse argumentos para dar crédito a la interpretación de un enunciado normativo en su totalidad pero no para dar crédito al privilegio —en general— de las acepciones tecnificadas respecto a las de uso ordinario o viceversa. Nos limitaremos a dar indicaciones genéricas sobre las tendencias presentes hoy en nuestra organización jurídica, prestando particular atención a la interpretación judicial y a la interpretación oficial20.

			I. Tecnificación sucesiva. Cuando en un documento legislativo aparece un vocablo que al tiempo de la formulación de la ley era de uso común y, sucesivamente, se ha tecnificado en el uso ya sea de la doctrina jurídica, ya sea de las aplicaciones jurisprudenciales y/u oficiales, la tendencia es —en general— asumir al vocablo en la más reciente acepción tecnificada. Ello deriva del hecho de que el proceso de tecnificación del vocablo se da en el curso de las sucesivas aplicaciones de la ley y quien quisiese hoy regresar a la acepción antigua colisionaría con una consolidada práctica aplicativa. Como es evidente, la tecnificación actúa por medio de aplicación restrictiva sobre el enunciado normativo en que se presenta, restringiendo su campo de aplicación. Es en parte diverso el efecto de la tecnificación del vocablo no consiguiente a la aplicación de la ley sino a través de la legislación sucesiva (que no constituya interpretación auténtica21 y que no establezca una definición legislativa del vocablo22). En este caso es necesario tener en cuenta que, si la legislación sucesiva que ha tecnificado el vocablo abrogó implícitamente a la legislación antecedente que utilizaba el mismo vocablo en acepción de uso común, significa que no hay superposición total de las legislaciones; en este caso es probable que la legislación sucesiva concierna a un sector disciplinario diverso al de la legislación antecedente: y las tecnificaciones legislativas de los vocablos tienden a incidir sobre la interpretación solo en el ámbito de cada sector. En otras palabras, un vocablo de uso ordinario contenido en un documento normativo no es necesariamente empleado en la acepción tecnificada por el legislador sucesivo si tal legislación corresponde a otro sector disciplinario.

			II. Difusión sucesiva en el uso ordinario. Cuando en un documento legislativo aparece un vocablo que al tiempo de la formulación de la ley era técnico-jurídico y sucesivamente se ha difundido en el uso común adquiriendo nuevas acepciones, la tendencia es —en general— asumir que en la interpretación de un enunciado legislativo el vocablo haya de entenderse en el significado técnico-jurídico originario. Si las nuevas acepciones son luego empleadas por legislación sobreviniente, se recae en el caso I o en el caso IV.

			III. Constancia del uso técnico en el discurso legislativo. Cuando en un documento legislativo un vocablo aparece en una acepción tecnificada, no está consolidada la presunción de que también en todos los otros documentos legislativos del mismo sistema el vocablo aparezca en esa misma acepción tecnificada. En otras palabras, no está consolidada la presunción de la constancia terminológica del legislador en la tecnificación de los vocablos empleados. Se manifiesta en ocasiones en doctrina la tendencia a presumir implícitamente la constancia terminológica del legislador, pero esta tendencia doctrinal no ha podido nunca traducirse en práctica aplicativa porque colisiona con una barrera constituida por los resultados insensatos que habrían de atribuirse a algunos enunciados legislativos. Por ejemplo, el vocablo «prospetti23» es tecnificado por el art. 900 c.c. como sinónimo de «vista»: «Las ventanas u otras aberturas sobre el fondo del vecino son... vistas o prospetti, cuando permiten asomarse y mirar de frente, oblicuamente o lateralmente»; si se presumiese la constancia terminológica del legislador, se debería considerar empleado en la acepción tecnificada —con consecuencias absurdas— el mismo vocablo en el (sucesivo y en materia conexa al código civil) decreto ley [en adelante d.l.] del 17 de enero de 1950, n. 13, en que se fijan las particularidades de las viviendas de lujo en base a diversas características, una de las cuales es: «9. Prospetti [fachadas]. Realizadas con revestimientos de mármoles o piedras naturales u otros materiales valiosos por encima del alféizar del primer piso sobre la planta baja o sobre la última planta»24.

			IV. Tecnificaciones no unívocas. Es frecuentísima en las legislaciones modernas, la presencia de tecnificaciones de un vocablo respectivamente diversas en diversos sectores disciplinarios o en relación a institutos diversos dentro del mismo sector. Piénsese en un vocablo que tiene tecnificaciones diversas respectivamente en el código civil y en el código penal: por ejemplo, «posesión» en el código civil —art. 1140 ss.— es tecnificado como acepción por la cual la posesión se distingue conceptualmente de la tenencia, mientras que en el código penal —arts. 707, 708, 710, 711— la «posesión» es tecnificada de modo tal que se identifica conceptualmente con la tenencia25. Piénsese en la «familia», que en el libro I del código civil es una entidad cuyos miembros están relacionados por vínculos de parentela o de afinidad; que deviene (o devenía, antes del fin del instituto de la aparcería) una entidad parcialmente convencional en el caso de la familia rural (art. 2142 c.c.); que incluye —a los fines del derecho de habitación (art. 1023)— solo a aquellos miembros de la familia que son convivientes y también a aquellas personas que, aunque no miembros de la familia a que refiere el libro I del código, «conviven con el titular del derecho para prestar a él o a su familia sus servicios»; y que en muchas de estas acepciones, está muy lejos de ser (en cualquier posible sentido) aquella «sociedad natural fundada sobre el matrimonio» a la cual —conforme al art. 29, inc. 1° de la Constitución— «la República reconoce los derechos». Frente a tecnificaciones no unívocas, en ocasiones la doctrina jurídica ha cedido a la tentación de sustituir las tecnificaciones legislativas con tecnificaciones doctrinales, frecuentemente relacionadas con conceptualizaciones más comprensivas y adecuadas para funcionar con relación a diversos institutos y a diversos sectores disciplinarios. Por otro lado, la práctica aplicativa —la interpretación oficial y judicial— por regla propende a la fidelidad a la ley como letra26 y tiende a asumir las tecnificaciones de los vocablos solo en la extensión del instituto en particular o del sector en relación al cual la ley tecnifica.

			Concluyendo, puede decirse que la tendencia general de la práctica aplicativa va en el sentido de favorecer las acepciones tecnificadas por la ley respecto a aquellas que los vocablos tienen en el uso ordinario27, pero solo en relación a la interpretación del documento legislativo singular o de una singular partición suya en que la tecnificación se ha verificado, y solo en el ámbito del sector disciplinario en que el documento legislativo se encuadra28.

			En ocasiones los documentos legislativos no solo usan vocablos técnicos o tecnificados, sino que se preocupan también por definirlos. Tenemos, en tal caso, a las así llamadas «definiciones legislativas», esto es, enunciados definitorios incluidos en el discurso legislativo. Sin embargo, el tratamiento de la interpretación de las definiciones legislativas concierne a la interpretación de los enunciados, no de los vocablos. Puesto que sobre las definiciones legislativas se han manifestado en sede teórica muchas posiciones y se han producido debates, y puesto que efectivamente dan lugar a problemas difíciles, a ellas será reservado un capítulo específico29. Ahora es necesario, sin embargo, hacer alguna consideración sobre los modos en que el legislador frecuentemente procede a la formación de vocablos técnicos o tecnificados compuestos. Ello es así porque a través de la formación y el mero uso normativo de vocablos técnicos (o tecnificados) compuestos, el legislador —se sostiene generalmente— establece una disciplina (o una parte de la disciplina) de los fenómenos por ellos denominados. De modo tal que los vocablos compuestos que aparecen en el discurso legislativo plantean, a nivel semántico, verdaderos problemas de interpretación.

			Son vocablos técnicos compuestos las expresiones hechas con vocablos relacionados que, en su conjunto, fungen de nombres (de institutos, de supuestos de hecho, de partes de supuestos de hecho) diversos a los singulares vocablos componentes individualmente considerados. La composición de los nombres, en el discurso legislativo como en el discurso ordinario, sigue habitualmente esquemas difundidos de conceptualización por los que, en el compuesto, un vocablo denomina un género y el otro o los otros vocablos designan una diferencia específica. Como en el discurso ordinario el compuesto «animal de corral» es un nombre de una clase de entes circunscripta por un nombre de género («animal») y por una diferencia específica («de corral»), así en el discurso del legislador el compuesto «venta a satisfacción del comprador»* al que refiere el art. 1520 c.c. es nombre de una clase de entes (normativos), circunscripta por un nombre (normativo) de género («venta») y por una diferencia específica («a satisfacción del comprador»).

			Se ha observado desde hace tiempo y en general, que el empleo por parte del legislador de una terminología con vocablos compuestos constituye una verdadera y propia técnica legislativa: esto así, dado que el uso del vocablo compuesto torna aplicable al fenómeno con él denominado (más allá de la disciplina específica para ello dispuesta) también la disciplina dictada para el vocablo componente que designa el género. Los vocablos compuestos formulados y usados por el legislador le permiten legislar económicamente, no repitiendo para el fenómeno de especie la disciplina dictada para el género sino dejándola implícita: la «venta a satisfacción del comprador» está disciplinada específicamente, pero a ella se aplica también toda la disciplina de la «venta» que no se repite y no es objeto de específico reenvío. Se trata de una técnica legislativa basada en la clasificación de los institutos y de los supuestos de hecho implícitamente adoptada por el legislador y, por ello, en los «conceptos» del legislador30.

			Una tal técnica legislativa ha suscitado problemas que, aunque frecuentemente debatidos en sede de «teoría de la norma», son en realidad problemas de interpretación y atienen a la semántica del lenguaje legislativo.

			Ante todo es conveniente aclarar que la relación entre especie y género instituida por el discurso legislativo (y en general por todo discurso normativo) difiere de la análoga relación entre especie y género que se instituye en un discurso ordinario de carácter descriptivo, y difiere por un aspecto esencial: en el discurso normativo la relación entre especie y género es una relación establecida, o mejor aún, impuesta, en tanto que en un discurso descriptivo la análoga relación es propuesta como verdadera. Bajo común consenso, el legislador impone que la venta a satisfacción del comprador sea (disciplinada como) una venta, mientras que asimismo bajo común consenso quien habla de animales no impone en absoluto que los animales de corral sean animales, sino que se limita a darlo por implícito sobre la base de comunes aceptaciones de conceptos implícitos en aquella lengua31. La consecuencia de ello es que si un interlocutor me dijese que una laya es un animal de corral, estaría legitimado a responderle a) que no conoce la lengua y/o b) que una laya no es un animal; mientras que si el legislador dijese —por caso— que una locación veinteñal es una venta, sería muy embarazoso decir que el legislador no conoce la lengua o que una locación no es una venta. Por lo demás, mientras que sobre la premisa —de que los términos compuestos del legislador sean una particular técnica legislativa— hay acuerdo entre los juristas y los operadores jurídicos, sobre la consecuencia —de que la relación especie-género subyacente a los vocablos compuestos legislativos sea esencialmente diversa a la análoga relación subyacente a los compuestos del discurso descriptivo— no hay acuerdo generalizado en absoluto.

			En efecto, algunos juristas —que no carecen de influencia incluso sobre los operadores de la aplicación— sostienen que los vocablos compuestos que aparecen en la ley puedan ser interpretados como si no tornasen aplicable a la especie la disciplina del género. La razón de ello ha de buscarse en la omitida consideración de los caracteres del discurso normativo y en una implícita aplicación a los compuestos normativos de esquemas de razonamiento aplicables a los compuestos descriptivos. Me explico.

			Consideremos un compuesto en el discurso ordinario descriptivo, como «animales literarios»; la clase de los animales literarios incluye caballos alados como Pegaso e Hipogrifo, incluye dragones y unicornios, y así en adelante. A diferencia de cuanto ocurre con los «animales de corral», en el caso de un animal literario, pongamos Hipogrifo, no me encontraría legitimado a aseverar que él tiene las propiedades de los animales, por ejemplo, un patrimonio genético o bien que quien lo llama animal no conoce la lengua. En los compuestos del lenguaje asertivo, la legitimación para aplicar las propiedades de aquello designado por el vocablo de género a aquello designado por la expresión compuesta, se rige por el principio de que tal aplicación no puede acarrear un resultado erróneo a la luz de la realidad. Pues bien, frecuentemente afirman los juristas que tampoco el compuesto legislativo debe acarrear la aplicación de la disciplina del fenómeno designado por el género al designado por la expresión compuesta cuando el resultado es «erróneo». Por ejemplo, escribe Irti: «Puede sin embargo acaecer... que el real contenido de la disciplina del fenómeno específico resulte incompatible con la relación de género a especie, instituida en la designación de aquel. Nos encontraremos entonces frente a un conflicto entre nombre técnico y concreta disciplina del fenómeno, en el sentido de que el nombre se presentará como insensato o erróneo respecto al contenido de las normas. Uno evoca una disciplina (precisamente, aquella del fenómeno genérico), que el otro derrota y contradice. Competerá al juez señalar el contraste entre normas y disciplina, procediendo, donde el caso y la oportunidad lo exijan, a la supresión del término erróneo»32.

			En términos teóricos, si es verdad —tal como generalmente se considera— que la formulación por parte del legislador de términos técnicos compuestos integra una particular técnica legislativa, no debe considerarse lícito (si se acepta el presupuesto de la fidelidad a la ley) suprimir simplemente el término legislativo porque se lo considera «erróneo». Si, después de haberlos interpretado, se revela un contraste entre el enunciado legislativo que contiene el vocablo compuesto y otros enunciados legislativos, se deberá proceder a una ulterior interpretación, que podrá ser eventualmente abrogante respecto a un enunciado, pero esta ulterior interpretación no deberá ser resuelta en disfavor del enunciado cuyo significado normativo se basa en la adopción por parte del legislador del término compuesto. En efecto, la doctrina del carácter suprimible del compuesto erróneo está entre aquellas que recortan subrepticiamente márgenes de discreción para el operador de la aplicación, a costa del legislador cuya disciplina resulta así frustrada33.

			En términos prácticos, ha de observarse, sin embargo, que en aquellos sectores disciplinarios en que la doctrina jurídica está más avocada a las conceptualizaciones dogmáticas que prescinden del lenguaje legislativo al tiempo que ejerce alguna influencia sobre operadores de la aplicación (en particular en el derecho civil), la técnica legislativa consistente en la formulación de vocablos técnicos compuestos resulta objetivamente débil. En tales sectores disciplinarios, en la práctica, en el conflicto entre (la interpretación de) un enunciado legislativo que se basa en el significado normativo de un vocablo técnico compuesto y (la interpretación de) otro enunciado legislativo que se vale de otra técnica normativa, entre los operadores de la aplicación, está destinado a prevalecer el segundo.

			17. PROBLEMAS SINTÁCTICOS (O GRAMATICALES)

			En el proceso de atribución de significado a un enunciado normativo, la apreciación del alcance semántico de los vocablos no puede separarse de la apreciación del modo en que los vocablos (nominales) están entre sí conectados dentro de la estructura global del enunciado.

			La apreciación de la conexión entre los vocablos en la estructura de un enunciado normativo, conexión sintáctica, conlleva la superación de algunos problemas, que tradicionalmente fueron llamados problemas de la «interpretación gramatical».

			Desde las primeras teorizaciones modernas de la interpretación es usual decir que la interpretación gramatical no es «suficiente». Ello es absolutamente cierto en el sentido de que, así como los vocablos singulares abstractos del enunciado global no tienen un «significado» definido (y por ello la interpretación «literal» no es suficiente), tampoco las conexiones sintácticas y gramaticales entre los vocablos bastan para determinar el significado global del enunciado. Por lo demás, aunque no suficiente en este sentido, la apreciación de las conexiones sintácticas entre los vocablos —esto es, la así llamada interpretación gramatical— es un momento o una fase necesaria del proceso de atribución de un significado a los enunciados legislativos.

			Se dice usualmente que el legislador usa en su discurso la sintaxis y la gramática propias de la lengua en que habla, y que los nexos sintácticos del discurso legislativo son aquellos propios del lenguaje ordinario. Ello es exacto; sin embargo, ha de recordarse que el discurso del legislador es un discurso en función preceptiva, normativa: por tanto, las ambigüedades sintáctico-gramaticales de este discurso se resuelven en base a consideraciones pragmáticas, como siempre sucede en el caso del discurso en función preceptiva. En otras palabras, frente a las ambigüedades sintácticas y gramaticales, el intérprete no se pregunta tanto qué el texto de ley quiere decir, cuanto más bien qué quiere hacer.

			Es por ello que no hay reglas de interpretación sintáctico-gramaticales generalmente válidas (incluso generalmente para una organización jurídica dada en un tiempo histórico determinado). Se pueden solamente formular una serie de ejemplos de ambigüedades sintáctico-gramaticales típicas, para ver —siempre a modo de ejemplo— cómo se procede en la práctica de aplicación. La práctica muestra cómo las reglas gramaticales y sintácticas, aunque frecuentemente útiles, puedan en muchos casos no ser determinantes para la interpretación.

			Tratados generales sobre las ambigüedades sintáctico-gramaticales son prácticamente inexistentes; los tratados de la interpretación en su totalidad dedican a los problemas de la así llamada interpretación gramatical tan solo alusiones fragmentarias34.

			Puntuación

			Las reglas de puntuación en el discurso legislativo están del todo comprendidas en las reglas generales de la lengua ordinaria escrita; estas últimas, por tanto, deben ser tenidas en cuenta por el intérprete y son efectivamente tenidas en cuenta por los órganos de aplicación.

			Alguna ambigüedad nace en el discurso de la coma, dado que esta tampoco en italiano sigue reglas precisas, especialmente en el circunscribir frases adjetivales.

			Ha de recordarse que, como regla generalmente seguida por los operadores de la aplicación cuando no obsten razones de orden pragmático, las comas que separan adjetivos (o frases adjetivales) yuxtapuestos en serie tienen valor de «y» si el último adjetivo (o frase adjetival) de la serie está precedido por una «y» y tienen valor de «o» si el último adjetivo (o frase adjetival) está precedido por una «o» (y en este caso tienen valor de «o» débil —esto es, de «vel» latino— o bien de «o» fuerte — sto es, de «aut» latino— según sea débil o fuerte la «o» que precede al último adjetivo).

			En el caso en que la serie de adjetivos separados por comas no esté cerrada por una «o» o por una «y» y el último miembro de la serie también esté separado del precedente por una coma, como regla general la coma está por una «y»: pero frente a esta regla general se dan muchísimas excepciones en que (por razones de orden pragmático) los operadores de la aplicación prefieren atribuir a las comas el valor de «o» débil.

			Ejemplo. Al d.l. del 17 de enero de 1950, n. 13 («Determinación de las características de las viviendas de lujo a los efectos del art. 13 de la l. 2 de julio de 1949, n. 408») se adjunta una Tabla de las características en cuyo n. 10 se lee: «Puertas de ingreso a los departamentos:... 2) de madera tallada, esculpida, taraceado, dorado». Según la regla general gramatical, habiendo solo comas se deberían entender como otras tantas «y»; en cambio (por razones pragmáticas) siempre se ha atribuido a estas comas valor de «o» débil (a fin de dar alguna consistencia a esta característica legal: siendo poquísimas las puertas de leño contemporáneamente esculpidas y talladas y taraceadas y doradas; y un poco más frecuentes —separadamente— las puertas talladas, las puertas esculpidas, las puertas taraceadas, las puertas doradas).

			Más raro es que por razones pragmáticas se hagan excepciones a las reglas sintáctico-gramaticales relativas al uso del punto y coma. Un ejemplo (famoso) podría haber extraerse del derecho internacional público35. El art. 6 de la Carta del Tribunal internacional militar, contenida en el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, decía: «Crímenes contra la humanidad: A saber, el homicidio, la exterminación, reducción a la esclavitud, deportación y otros actos inhumanos cometidos contra la población civil antes de la guerra o después la misma; o la persecución por motivos políticos, raciales o religiosos en ejecución de o en conexión con cualquier delito de competencia del Tribunal, constituyan o no una vulneración de la legislación interna del país donde se perpetraron»36. Pues bien, la lectura gramaticalmente regular (a que los juristas del common law están tradicionalmente muy atados) habría requerido considerar la condición (de que el acto criminal debiese haberse cometido en conexión con uno de los delitos por los cuales era competente el Tribunal) como condicionante solo de los crímenes mencionados después del punto y coma; muchos intérpretes, en cambio, querían leer el enunciado como si en lugar del punto y coma hubiese habido solo una coma y considerar a la condición como condicionante también de los crímenes mencionados en primer lugar, delante del punto y coma. Para la historia, la segunda lectura logró imponerse solo a través de interpretación auténtica luego del Protocolo de Berlín del 6 de octubre de 1945, cuyo único contenido consiste en sustituir el recordado punto y coma por una simple coma.

			Pronombres relativos, demostrativos y posesivos

			Como en el discurso descriptivo, así también en el preceptivo (y en particular en el legislativo) los pronombres relativos, demostrativos y posesivos dan lugar a ambigüedades: en efecto, «que», «el cual», «su», «lo mismo», «el mismo» pueden referirse a diversos vocablos precedentes en el enunciado.

			Aquí muy frecuentemente la puntuación no ayuda, y no hay reglas gramaticales generalmente seguidas por los operadores de la aplicación de la ley. En estos casos, en el proceso de atribución de significado a los enunciados, el condicionamiento sintáctico-gramatical es prácticamente inexistente, y el significado es atribuido en base a condicionamientos pragmáticos.

			Pero frecuentemente, en caso de pronombres ambiguos, las interpretaciones de enunciados legislativos y las aplicaciones de la ley están en conflicto y no se manifiesta una duradera superación de las ambigüedades en la práctica37.

			Adjetivos y frases adjetivales o relativas

			Ocurre con frecuencia que, desde un punto de vista gramatical y sintáctico, las frases adjetivales, como los adjetivos, puedan relacionarse con diversos vocablos principales o frases principales precedentes: en estos casos estamos frente a ambigüedades gramaticales. Aquí la regla es que la relación ha de hacerse con el último vocablo principal o la última expresión principal (esto es, el vocablo o la expresión más cercana al adjetivo o a la frase adjetival) que concuerde según el género y el número con el adjetivo o con los vocablos en lugar de adjetivo en la frase adjetival en cuestión. Por lo demás, esta regla no es seguida en aquellos casos en que, por razones pragmáticas, el intérprete no puede detenerse en el más cercano vocablo o expresión principal y debe remontarse más allá de ellos. Muy frecuentemente ocurre —y si los enunciados legislativos estuviesen siempre bien formulados, debería siempre ocurrir— que la puntuación indica que la relación ha de buscarse más lejos.

			Ejemplo. El art. 608, apartado 1° c.p. dice: «El funcionario público, que somete a medidas de rigor no consentidas por la ley a una persona arrestada o detenida de quien él tenga la custodia, incluso temporánea, o que sea a él confiada en ejecución de una medida de la autoridad competente es penado con reclusión de hasta treinta meses». Desde un punto de vista meramente gramatical, la frase adjetival «o que sea a él confiada en ejecución de una medida de la autoridad competente» podría referirse tanto a la «persona» cuanto a la «custodia»; y la regla general induciría a preferir la concordancia con «custodia» que es más cercana y precede inmediatamente. La lectura practicada es en cambio aquella por la cual la frase adjetival concuerda con «persona», y ello no por razones gramaticales sino pragmáticas. La lectura practicada es moderadamente sugerida por la puntuación (por lo que sería favorita la otra lectura si fuese abolida la coma entre «temporánea» y «o que»).

			Expresiones condicionales, cláusulas de modificación o de excepción

			Ocurre frecuentemente que, desde un punto de vista gramatical y sintáctico, las expresiones condicionales, las cláusulas de modificación y de excepción relativas a una expresión que le precede, dan lugar a una típica ambigüedad que concierne a su relación con la frase principal. Son los casos en los cuales puede asumir valor determinante, en sede de atribución de significado al enunciado en su totalidad, la puntuación (que por lo demás no siempre es funcional a la finalidad preceptiva del enunciado).

			Ejemplo. El art. 172, apartado 7° c.p. dice: «La extinción de las penas no tiene lugar, si se trata de reincidentes, en los casos previstos por los apartados del art. 99, o de delincuentes habituales, profesionales o por tendencia...». Aquí la estructura del enunciado no aclararía, si no ayudase la puntuación, si la frase «en los casos previstos por los apartados del art. 99» limita la extensión de la excepción constituida por los reincidentes (es decir: «si se trata de aquellos reincidentes que están comprendidos en los apartados del art. 99), o constituye uno de los casos de excepción, esto es: «a) si se trata de reincidentes; b) en los casos previstos por los apartados del art. 99; c) en los casos de los delincuentes habituales; d) en los casos de los delincuentes profesionales; e) en los casos de los delincuentes por tendencia»38. En este caso, la primera lectura —que es aquella acostumbrada y practicada— es sugerida (desde el punto de vista sintáctico-gramatical) solo por la puntuación y, precisamente, por la coma que se coloca entre «no tiene lugar» y «si se trata».

			Si los términos que preceden a la frase relativa o adjetival están entre ellos separados de modo que tienen gramaticalmente valor diverso uno del otro, la frase relativa o adjetival se refiere a todos los miembros que siguen a la separación gramatical más acentuada. «O» marca una separación más acentuada respecto a «y» y a «como también»; mientras que entre «como también» e «y» no hay una diferencia de valor, dado que la primera de las dos conjunciones es sustituida por la segunda por razones meramente estilísticas.

			18. PROBLEMAS PARALÓGICOS

			Dos clases de frases, que aparecen frecuentemente en los enunciados legislativos y que en ocasiones se identifican con los enunciados mismos, plantean particulares problemas de interpretación que en ocasiones en los viejos tratados eran considerados problemas «lógicos» (y eran reconducidos a la así llamada «interpretación lógica») y que nosotros llamaremos problemas paralógicos, ya que propiamente hablando no son problemas lógicos.

			Esas dos clases son la de las frases atributivas absolutas y la de las enumeraciones.

			Frases atributivas absolutas

			Son frases atributivas absolutas aquellas que atribuyen una cualidad, un derecho, un poder, una obligación, en suma una posición jurídica en general, sin especificar si la atribución es a título exclusivo o si es a título inclusivo. Me explico.

			Consideremos los siguientes enunciados del discurso ordinario en función descriptiva:

			«El perro tiene cola»

			«El marsupial tiene marsupio»

			«El marsupial se caracteriza por la cola y el marsupio».

			El intérprete, que tiene práctica con los perros y los marsupiales, y que se encuentra no solo frente al enunciado sino también al mundo que el enunciado describe, interpretará el enunciado a) como expresivo de la noción de que «(también) el perro (como otros animales) tiene cola (más allá de tener otras partes, por ejemplo dos ojos y dos orejas)». Interpretará el enunciado b) como expresivo de la noción de que «(solo) el marsupial (a diferencia de los otros animales) tiene marsupio». Interpretará en fin el enunciado c) como expresivo de la noción de que el marsupial tiene (junto a otros animales) cola y (a diferencia de otros animales como único elemento distintivo) el marsupio».

			Respecto a la interpretación de enunciados del discurso ordinario en función descriptiva, el intérprete del discurso legislativo (que tiene función normativa) se encuentra en una posición notablemente desventajosa. No se trata de que este último intérprete no tenga conocimiento del mundo como el primero, sino de que el conocimiento del mundo le sirve de mucho menos. Consideremos los siguientes enunciados:

			a)	«El Consejo nacional de economía y del trabajo [CNET].... tiene iniciativa legislativa...» (art. 99 Const.).

			b)	«El ministerio público ejerce la acción civil en los casos establecidos por la ley» (art. 69 c.p.c.).

			c)	«El secretario labra acta de la audiencia oral» (art. 130 c.p.c.).

			d)	«La legitimación atribuye a aquel nacido fuera del matrimonio la cualidad de hijo legítimo» (art. 280 c.c.).

			Pues bien, frente a enunciados legislativos semejantes el conocimiento del mundo sirve de poco al intérprete, porque obviamente, estos enunciados no describen en absoluto, sino que instituyen los entes de los que hablan. Es el discurso de la ley, y en particular son aquellos enunciados a que se trata de atribuir un significado, los que instituyen el CNET y le atribuyen la iniciativa legislativa, los que instituyen el ministerio público provisto de acción civil, los que instituyen el carácter de secretario atribuyéndole la redacción del acta de la audiencia, los que instituyen la legitimación como atributiva de la cualidad de legítimo al hijo nacido fuera del matrimonio: de modo tal que no es observando un mundo externo a los enunciados (como observando a los perros, a los marsupiales y a otros animales) que el intérprete podrá resolver aquellas dudas que la formulación de los enunciados le suscita necesariamente. Y precisamente: el CNET tiene (¿solo él?, ¿él junto a otros órganos?) la iniciativa legislativa (¿y también otras atribuciones?); el ministerio público ejerce (¿puede ejercer?, ¿debe ejercer?) la acción civil en los casos establecidos por la ley (¿solo en esos casos?, ¿también en otros casos?); el secretario labra acta (¿debe labrar acta?, ¿puede labrar acta?, ¿hace algo más además de labrar acta?) de la audiencia oral (¿y otras actas?); la legitimación (¿solo ella?, ¿también ella?, ¿junto a otros procedimientos?, ¿es posible o en algún caso debida?) atribuye (¿también a quien no quiere?) la cualidad de hijo legítimo. Alguna observación sobre el mundo externo será por cierto provechosa para los enunciados bajo interpretación, y se tratará I) de observaciones relativas a la presencia de otros enunciados legislativos pertenecientes al mismo sistema y II) de observaciones relativas a la precedente interpretación de otros —en particular por parte de los órganos de aplicación— de los enunciados bajo interpretación. Pero las observaciones indicadas en segundo término en ocasiones no serán posibles, como por ejemplo en el caso de las primeras interpretaciones de enunciados nuevos, al tiempo que las observaciones indicadas en primer término muchas veces no ayudan y, en cualquier caso, conciernen a problemas de los procesos interpretativos (los problemas relativos a la combinación de enunciados normativos) que son ulteriores respecto a la primera fase de atribución de significado a un singular enunciado. Pero el problema que actualmente quisiera plantear es: ¿existen, a nivel de primera fase de atribución de significado a enunciados legislativos singulares, criterios generalizados para la solución de las dudas interpretativas generadas por las frases atributivas absolutas?

			Es evidente que no hay reglas generalizadas a nivel de reglas gramaticales: esto así, dado que desde el punto de vista gramatical las frases en cuestión son ambiguas y generadoras de dudas.

			Es igualmente evidente que no hay reglas «lógicas», como consideraban viejos tratadistas, dado que reglas de inferencia lógica pueden concernir a proposiciones normativas (esto es, los resultados de la interpretación de los enunciados) y no pueden concernir a los procesos de atribución de significado a enunciados ni, mucho menos, a partes de enunciados.

			Es por tanto evidente que, si hay reglas generalizadas, ellas están en el nivel de las conceptualizaciones generalmente adoptadas en el ámbito de la actual cultura jurídica y en relación con nuestra organización jurídica.

			Algunas reglas generalizadas de esta naturaleza pueden efectivamente formularse. Y precisamente las siguientes.

			1) Primera regla. La atribución a un sujeto jurídico cualificado de un derecho o deber o poder respecto a un acto jurídico, o bien la atribución a él de una cualidad, no excluye que la misma figura subjetiva o la misma cualidad sea por el derecho atribuida (incluso implícitamente, incluso a través de la analogía) a otros sujetos cualificados, a menos que a ello obste la naturaleza exclusiva del objeto del derecho o del contenido del deber o poder o bien la naturaleza exclusiva de la cualidad. Naturalmente puede darse que luego a ningún otro sujeto cualificado le sea por el derecho atribuida —ni siquiera implícitamente— esa figura subjetiva en orden al acto o esa cualidad, pero ello no sucede en virtud de la norma expresada por el enunciado en cuestión, ni puede ser argumentado solo a partir de la forma del enunciado en cuestión.

			Así se leerá el enunciado a) como expresando que «(también) el CNET tiene el poder de iniciativa legislativa (junto con los miembros singulares del Parlamento, con el Gobierno, etc.)»; se leerá el enunciado b) como expresando que «(también) el M.P. ejerce la acción civil en los casos establecidos por la ley»; mientras se leerá el enunciado c) como expresando que «el secretario (y solo él) labra el acta de la audiencia» porque, por su naturaleza, labrar tal acta es en nuestro derecho una actividad exclusiva y no puede considerarse compartida con otros diversos sujetos.

			2) Segunda regla. La indicación de un procedimiento para la constitución de un estatus implica que, a falta de otra indicación de ley que debe ser expresa, ese estatus no puede constituirse de otro modo; y puede argumentarse a partir del enunciado en cuestión (con el argumento a contrario)39 para excluir que otro enunciado legislativo ambiguo sea interpretado en el sentido de poder constituirse ese estatus sin dicho procedimiento. Así el enunciado d) se leerá como expresando que «la legitimación (y solo ella) atribuye a aquel que ha nacido fuera del matrimonio la cualidad de hijo legítimo».

			3) Tercera regla. Cuando hay un reenvío a la ley para la determinación de los casos en que un sujeto ejerce un poder o lleva a cabo un acto jurídico o una actividad-función, se entiende que solo en los casos previstos por la ley el sujeto puede (o, si así dispone la ley, debe) ejercer el poder o llevar a cabo el acto jurídico o la actividad. Así el enunciado b) se leerá como expresando que «el ministerio público ejerce la acción civil (solo) en los casos indicados por la ley», y no también en los otros casos en que fuera de toda previsión de ley él identifique un interés público.

			Ésta última regla de interpretación, aunque consolidada en la práctica aplicativa hodierna y aunque generalmente acreditada por la doctrina con miras a todos los enunciados legislativos así formulados, fue esporádicamente objeto de crítica (siempre, sin embargo, rechazada) argumentándose desde alguna configuración dogmática construida por el sujeto titular. Así, por ejemplo, en el caso considerado del art. 69 c.p.c., en ocasiones se ha pretendido extender la legitimación del M.P. para ejercer la acción civil más allá de las previsiones expresas de la ley, en materia de status40 y en materia de declaratoria de nulidad de sociedades41; pero tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia han rechazado esos tentativos42.

			4) Entre las frases atributivas absolutas se incluyen también algunas frases (enunciados completos o incisos incompletos) que establecen las así llamadas reservas de competencia, entre las que prima la reserva de algunas regulaciones, identificadas por su contenido, al Parlamento, esto es, la reserva de ley. No debemos ocuparnos en términos generales del instituto de la reserva de competencia ni del instituto de la reserva de ley, en esta sede, pero debemos ocuparnos de las frases con que en los enunciados legislativos (y particularmente en la Constitución) se realizan tales reservas. Esto es así dado que, como es sabido, puede identificarse una clara regla generalizada para la atribución de significado, al menos en una primera fase del proceso de interpretación, a los enunciados o segmentos de enunciados en que se expresan las reservas de competencia, y en particular modo la reserva de ley.

			Por lo cual:

			Cuarta regla. En cualquier lugar en que se encuentre la expresión de una reserva de competencia normativa, y en particular modo de una reserva de ley, tal expresión ha de interpretarse como exclusiva (implicando la palabra «solo» delante de «la ley» o delante de la palabra que cualifica la intervención de la ley, como «ámbito», «casos», «límites»).

			En la Constitución encontramos variadas expresiones de reserva de ley. Considérense las siguientes.

			Art. 10, apartado 2°: «La condición jurídica del extranjero es regulada por la ley en conformidad con las normas y los tratados internacionales» (por tanto: es regulada solo por la ley, y no por las otras regulaciones).

			Art. 13, apartado 2°: «No se admite forma alguna de detención, de inspección, de requisa personal, ni cualquier otra restricción a la libertad personal, sino... en los solos casos y modos previstos por la ley» (aquí la formulación incluye ya explícitamente la palabra «solos»; así, en el apartado 3° del mismo artículo la exclusividad es explícita: «en casos excepcionales y de necesidad y urgencia, indicados taxativamente por la ley...»).

			Art. 15, apartado 2°: «La limitación de ellas [de la libertad y secreto de la correspondencia] puede ser solamente por acto motivado de autoridad judicial con las garantías establecidas por la ley» (por tanto: solamente con las garantías que la ley, y solo la ley, establece).

			Art. 16, apartado 2°: «Todo ciudadano es libre de salir del territorio de la República y de reingresar, salvo las obligaciones de ley» (por tanto: salvo las obligaciones que solo la ley impone).

			Art. 21, apartado 5°: «La ley puede establecer, con normas de carácter general, que se pongan de manifiesto los medios de financiamiento de la prensa periódica» (por tanto: solo la ley puede establecerlo, y solo con normas de carácter general).

			Art. 32, apartado 2°: «Nadie puede ser obligado a un determinado tratamiento sanitario sino por disposición de la ley...» (por tanto: solo en los casos específicamente indicados por la ley).

			Art. 40: «El derecho de huelga se ejerce en el ámbito de las leyes que lo regulan» (por tanto: se ejerce en el ámbito de las solas leyes).

			Art. 42, apartado 3°: «La propiedad privada puede ser, en los casos previstos por la ley y asegurada la indemnización, expropiada por motivos de interés general» (por tanto: solo en los casos previstos por la ley).

			Y así en adelante. Naturalmente, todos estos enunciados, y otros análogos, dan lugar a problemas ulteriores respecto a los atinentes a la exclusividad de la fórmula de reserva: pero por ahora nos ocupamos solo de estos últimos, en relación al problema de las frases atributivas absolutas.

			Y pasamos al segundo grupo de expresiones que dan lugar a los problemas que hemos denominado paralógicos.

			Las enumeraciones en la ley

			Es muy frecuente encontrar en el discurso legislativo enumeraciones. En ocasiones, las enumeraciones legislativas son evidentes, en cuanto la letra de la ley procede enumerando, como por ejemplo en el art. 463 c.c., en que se enumeran de 1 a 6 los casos de exclusión de la sucesión por indignidad43. En ocasiones, las enumeraciones legislativas son menos evidentes por cuanto no se presentan con enumeración, como por ejemplo en el art. 822 que hace una enumeración de los bienes que forman parte del dominio público: pero incluso en este caso son fácilmente reconocibles.

			Diversa puede ser la naturaleza de las enumeraciones. A título de ejemplo, consideramos:

			I)	Pueden enumerarse casos en que un instituto encuentra aplicación. Así, por ejemplo, el art. 1203 c.c. enumera casos en los que la subrogación del tercer pagador en los derechos del acreedor se produce de derecho44.

			II)	Pueden enumerarse casos en que un instituto no encuentra aplicación. Así, por ejemplo, el art. 75, apartado 2° Const. enumera casos en que no está admitido el referéndum popular abrogativo45.

			III)	Pueden enumerarse los requisitos para la existencia de un acto jurídico típico: y, en este caso, nos encontraremos frente a una especie particular de definición legislativa llamada «por enumeración de las características»46. Así, por ejemplo, el art. 132, apartado 2° c.p.c. enumera los requisitos esenciales de la sentencia civil47.

			IV)	Pueden enumerarse las condiciones ante las cuales un hecho es idóneo para producir una consecuencia jurídica. Así, el art. 1212, apartado 1° c.c. enumera las condiciones ante las cuales, en caso de mora del acreedor, a la consignación de cosas muebles hecha por el deudor le sigue el efecto liberatorio48.

			V)	Pueden enumerarse los miembros de una clase de entes (por ejemplo, de una clase de bienes) que se hace objeto de una específica disciplina; en este caso, puede tratarse de una particular especie de definición, llamada «definición extensional»49. Así por ejemplo el art. 28 c. navegación, enumera los bienes que forman parte del dominio marítimo50.

			Son acumulativas aquellas enumeraciones para las cuales el supuesto de hecho normativo que precede a la enumeración se realiza solo si se da la presencia de todos los miembros del elenco. Así, para el art. 132 c.p.c., la sentencia debe tener todas las características enumeradas; del mismo modo, para el art. 1212 c.c. la consignación judicial debe tener todos los requisitos de la enumeración.

			En otras palabras, las enumeraciones disyuntivas son aquellas en las cuales los miembros están conceptualmente relacionados entre ellos por una «o» (que es una «o» débil, vel); naturalmente, si en el discurso del legislador a la enumeración se antepone una frase que indica la disyunción, entonces los miembros del elenco pueden ser reagrupados con una «y».

			Ello significa que cuando en el discurso del legislador encontramos una enumeración cuyos miembros están entre ellos relacionados con «o» estamos seguros de que se trata de una enumeración disyuntiva, mientras que cuando encontramos una enumeración cuyos miembros están entre ellos relacionados con «y» puede tratarse tanto de una enumeración acumulativa cuanto de una disyuntiva, y para decidir es necesario referirse a la frase que rige la enumeración.

			En la práctica interpretativa —se trata de práctica, y no de regla lógica— las enumeraciones acumulativas son tratadas como colecciones de miembros que son todos necesarios para integrar el supuesto de hecho que rige el elenco pero que, en su conjunto, no son necesariamente suficientes para integrarla; esto es, las enumeraciones acumulativas no se consideran necesariamente completas. Ello no solo en el sentido de que una norma extraíble de otro enunciado legislativo que prescribiere una ulterior condición (no considerada en la enumeración) para la realización del supuesto de hecho no sería considerada en conflicto con la norma establecida por el enunciado que contiene la enumeración; sino también en el sentido de que no se considera un deber para el intérprete el evitar extraer otras condiciones necesarias para la realización del supuesto de hecho del conjuntos de enunciados legislativos no explícitos51. Así, la formulación del artículo 1212 c.c. no impide al intérprete extraer —incluso de enunciados no explícitos— normas que añadan otras condiciones para la validez de la consignación; y la formulación del art. 132 c.p.c. no impide al intérprete construir otras condiciones de existencia de una sentencia civil. Puede decirse como máximo que en general —salvo en sectores particulares donde siempre es sugerida la interpretación más literal— la formulación de una enumeración acumulativa genera para el intérprete que la quiera incrementar con nuevos miembros una particular carga de argumentación interpretativa.

			Un más extenso discurso debe hacerse sobre las enumeraciones disyuntivas. Ha de decirse que de las enumeraciones disyuntivas (a diferencia de las acumulativas) la doctrina se ha ocupado en alguna ocasión. Casi siempre, sin embargo, desde un ángulo particular, y ello en conexión con el problema de las definiciones legislativas52: en efecto, el nexo entre este último problema, del que deberemos ocuparnos más a fondo53, y el de las enumeraciones es doble: por un lado, que uno de los tipos de definición está constituido por una denominación junto a una enumeración disyuntiva54 y, por el otro lado, que la conjunción de una definición conceptual con una enumeración tiene efectos sobre la interpretación de esta última55. Pero la enumeración disyuntiva da lugar a problemas autónomos (y, en cierto sentido, prejudiciales) respecto a aquellos de las definiciones legislativas.

			El problema interpretativo central a que una enumeración legislativa disyuntiva da lugar es el comúnmente llamado problema del carácter «taxativo» o «ejemplificativo» de la enumeración. Son «taxativas» las enumeraciones disyuntivas completas, esto es, aquellas a las que el intérprete no puede añadir otros miembros más allá de aquellos comprendidos en el elenco. Son «ejemplificativas» las enumeraciones disyuntivas incompletas y susceptibles de ser completadas por el intérprete, que puede añadir otros miembros al elenco. En suma, la enumeración legislativa disyuntiva taxativa está estructurada por la fórmula: «la disciplina x se extiende a a), b), c), d), y solo a estas»; la enumeración disyuntiva ejemplificativa está instrumentada sobre la fórmula: «la disciplina x se extiende, por ejemplo, a a), b), c), d)».

			Las dificultades interpretativas derivan del hecho de que, muy frecuentemente, el discurso del legislador no se conforma a uno de los dos esquemas arriba mencionados, sino que procede elípticamente con enunciados del tipo: «la disciplina x se extiende a a), b), c), d)», sin precisar si se extiende también o se extiende solo a los miembros enumerados.

			Hay algunas reglas generalmente seguidas por los operadores jurídicos hodiernos en nuestra organización, que tornan las cosas menos inciertas.

			1)	Primera regla. Si un miembro de la enumeración es una indicación de «otros casos establecidos por la ley» o una reserva de ley56, la enumeración es compatible solo con otros miembros que estén previstos por la ley y, así completada, resulta taxativa.

			2)	Segunda regla. Si un miembro de la enumeración es una descripción conceptual, la enumeración es ejemplificativa y puede ser integrada por el intérprete al menos con miembros que respondan a aquella descripción. Ejemplo: art. 264 c. de navegación («y en general todas las cosas destinadas etc.»).

			3)	Tercera regla. Si la enumeración está precedida por una definición legislativa completa, la enumeración es ejemplificativa y puede ser integrada por el intérprete con miembros que responden a la definición. Ejemplo: el art. 820 c.c. contiene una definición conceptual («Son frutos naturales aquellos que provienen directamente de la cosa») y una enumeración («... los productos agrícolas, la madera, las partes de los animales, los productos de las minas, canteras y turberas»); esta puede ser integrada (por ejemplo con: «las flores silvestres»).

			4)	Cuarta regla. Si los miembros de la enumeración son claramente todos reconducibles a un concepto unitario que parece constituir la ratio de la enumeración, es tolerable (aunque no un deber) que el intérprete añada al elenco miembros comprendidos en el concepto unitario.

			5)	Quinta regla. En todos los otros casos la enumeración ha de considerarse taxativa o completa y el intérprete no puede integrarla.

			6)	Sexta regla. En particular, deben considerarse taxativas las enumeraciones de casos en que la ley excluye derechos atribuidos en general, o limita el ejercicio de derechos atribuidos en general, especialmente si se trata de derechos constitucionalmente garantizados. Coherentemente con esta regla, deben también considerarse taxativas las enumeraciones de los límites a procedimientos de participación política garantizadas en general y las enumeraciones de las excepciones a las garantías de las posiciones individuales constitucionalmente establecidas.

			En general, los órganos de aplicación del derecho se atienen bastante rígidamente a estas reglas interpretativas, incluso si rara vez las mencionan explícitamente en las motivaciones de las sentencias y de aquellas medidas administrativas que están motivadas.

			En cambio, se aparta ocasionalmente de esta regla la Corte constitucional, que en general se concede poderes de interpretación elástica, aptos para incrementar su rol en el sistema de los órganos del Estado. Ello puede derivar de factores diversos que van desde la procedencias directamente política de sus componentes hasta las particulares solicitudes y preocupaciones de orden político estando la Corte en no pocas ocasiones sometida a la adopción de una precisa línea de conducta por parte de mayorías en su interior. Como fuere, en la jurisprudencia de la Corte constitucional la arriba mencionada sexta regla no es siempre seguida.

			Un caso reciente y clamoroso, que amerita ser recordado, es el de la sentencia del 7 de febrero de 1978, n. 1657. En ella la Corte consideró no taxativa la enumeración de los casos en que se excluye el recurso al referéndum abrogativo (art. 75, apartado 2°, Const.) aunque tal enumeración no contenga miembro abierto alguno, no esté precedida por una definición, no conste de tipos de acto con valor de ley comprendidos en un concepto unitario, esté dirigida a constituir casos de exclusión de un derecho y a constituir excepciones a un procedimiento general58.

			19. LOS ASÍ LLAMADOS PRESUPUESTOS DE HECHO ERRÓNEOS

			En ocasiones se consideran junto a los problemas paralógicos, en otras junto a los problemas semánticos, los problemas así llamados «de los presupuestos erróneos».

			Por presupuesto erróneo se entiende aquel presupuesto de una expresión del legislador que no es verdadero59. Pero es necesario distinguir el caso en que una expresión del legislador reenvía a otro enunciado normativo, del caso en que la expresión reenvía a un hecho60. En el primer caso, el problema atiene a las relaciones entre enunciados y será separadamente tratado en esa sede61. El segundo caso es el que ahora interesa.

			Hay presupuestos de hecho erróneos en los casos en que, por ejemplo, en un enunciado del legislador se encuentra la prohibición de pescar en un lugar que no es (no es ya más, no es todavía) un depósito de agua; o se encuentra la prescripción de adoptar medios de prevención de los peligros derivados del empleo de una sustancia que no es en realidad peligrosa (por ejemplo, se ha comprobado que no lo es).

			Cuando, como en el primer ejemplo, el presupuesto es inexistente no surge en la práctica problema interpretativo alguno porque la norma no se aplica. Cuando es incierto si la prescripción continúa con vida, como en el segundo ejemplo, se sigue con frecuencia la siguiente regla interpretativa: si el presupuesto integra un precepto verdadero y propio, la prescripción continúa en vigor incluso si es inútil; si el presupuesto integra una así llamada norma final o directiva62, dejándose al destinatario la elección del medio y resultando el fin automáticamente realizado, la expresión del legislador se considera no expresiva de norma alguna63.

			20. PROBLEMAS DERIVADOS DE LA PLURALIDAD DE LOS ENUNCIADOS LEGISLATIVOS

			La mínima unidad de comunicación (también de comunicación preceptiva) es, como ya se ha dicho, el enunciado. Por tanto, es verdad que en el proceso de atribución de significado al discurso del legislador el intérprete en un primer momento (que no debe ser entendido como separado, ni en general, ni en la consciencia del intérprete) buscará atribuir un significado a los enunciados singulares. En esta primera fase el intérprete (conscientemente o inconscientemente) resolverá con una serie de decisiones los problemas que, por así decir, escoltan a todo enunciado legislativo: problemas atinentes a los vocablos usados por el legislador, a la puntuación, al valor de las conexiones gramaticales y sintácticas, a las frases atributivas, a las frases adjetivales, a las enumeraciones, a los presupuestos de hecho erróneos. Tomadas todas estas decisiones, el intérprete habrá atribuido —esto es, habrá decidido atribuir— un significado a cada singular enunciado. Pero esta atribución de significado será casi inevitablemente provisoria. Casi inevitablemente el intérprete estará constreñido a someter la atribución de significado en esta primera fase decidida, al banco de prueba constituido por ulteriores momentos y fases del procedimiento interpretativo.

			Ello por varias razones, la primera de las cuales es que un singular enunciado legislativo no es una entidad aislada sino que se ubica, junto a otros enunciados, dentro de una unidad más grande, que es el documento legislativo de que forma parte; y ello no basta, porque el documento legislativo, a su vez, se ubica en una unidad todavía más grande, constituida por el discurso legislativo en su integridad.

			La pluralidad de enunciados legislativos da lugar a tres situaciones típicas en que la copresencia de enunciados plantea problemas, también a nivel de interpretación, esto es, al nivel de atribución de significado a los enunciados mismos. Las tres situaciones son: a) la de la presuposición, b) la de la incompatibilidad, c) la de la redundancia. Debemos ahora analizar estas tres situaciones.

			Primero, sin embargo, es necesaria una advertencia. En la doctrina jurídica de la Europa continental de los últimos decenios del siglo pasado y de los primeros decenios de este, gran parte de los problemas a que las situaciones mencionadas daban lugar eran considerados, no ya problemas de interpretación, sino problemas atinentes a la naturaleza del sistema jurídico y a las fuentes. En particular, la incompatibilidad era con frecuencia pensada como incompatibilidad entre normas (esto es, entre interpretaciones de enunciados) y resuelta según reglas atinentes a las fuentes que consisten en «criterios» (en ocasiones objeto de normativa de nivel jerárquicamente superior) para superar las antinomias. Estando así configurada la temática de la incompatibilidad, los problemas de la aplicación del derecho en caso de «conflicto de normas» se planteaban como problemas lógicos, esto es, de aplicación mecánica de los criterios para superar las antinomias: consiguientemente, de «incompatibilidad» se hablaba, en sede de interpretación, solo de pasada y bajo la rúbrica de la «interpretación lógica». Veremos cuán superficial era este modo de considerar las cosas.

			21. LOS ENUNCIADOS LEGISLATIVOS Y LOS PROBLEMAS DE LA PRESUPOSICIÓN

			Algunos enunciados legislativos son formulados en modo de reenviar al intérprete a otros enunciados legislativos. En estos casos, el intérprete, al atribuir un significado al enunciado en que está el reenvío, no puede evitar atribuir preliminarmente un significado al enunciado objeto de reenvío: la interpretación del primer enunciado presupone la interpretación del segundo enunciado.

			La presuposición, entendida en este sentido, da lugar a dos órdenes de problemas en sede de interpretación: a) los problemas atinentes a la presuposición, y b) los problemas que nacen de la ya verificada presuposición. Los primeros son problemas «de la presuposición» en el sentido de que la «presuposición» es complemento de denominación, esto es, son el problema que la presuposición es; los segundos son problemas «de la presuposición» en el sentido de que la «presuposición» es complemento de especificación, esto es, son los problemas que la presuposición tiene.

			A.I. Reenvío explícito. En algunos casos, el reenvío efectuado por un enunciado a otro u otros enunciados es explícito. En estos no se pone nunca en discusión que la atribución de significado al primer enunciado presuponga la previa atribución de significado al enunciado o a los enunciados objeto de reenvío. De modo que en estos casos no es problemático que haya una presuposición (puede darse, al máximo, que la presuposición que hay dé lugar a problemas ulteriores)64.

			Por ejemplo, el art. 51, apartado 4°, c.p. dice: «No es punible quien obedece una orden ilegítima, cuando la ley no le consiente control alguno sobre la legitimidad de la orden». La atribución de significado a este enunciado presupone que se haya atribuido significado a (es decir, presupone la interpretación de) otros enunciados relativos a la susceptibilidad de control de órdenes por parte de algunos sujetos (ej. militares) en algunas circunstancias (ej. en caso de estado de sitio).

			A.II. Reenvío implícito. En otros casos el reenvío es incierto, e incierto es en consecuencia que haya una relación de presuposición entre enunciados: ello ocurre en los casos de reenvío implícito, en los que la presencia o no reenvío o, consiguientemente, la presencia o no de presuposición, depende de una primera fase del proceso de interpretación del enunciado legislativo. En otras palabras, si un enunciado no reenvía explícitamente a otros enunciados legislativos pero algún vocablo suyo puede hacer pensar en el reenvío (implícito), se torna un problema de (una primera fase de la) interpretación el de decidir si hay o no hay reenvío y, por tanto, presuposición. Después de resuelto este problema de interpretación preliminar, se presenta el problema sucesivo de interpretación del enunciado bajo interpretación: si se decidió que hay reenvío, será necesario antes interpretar los enunciados objeto de reenvío; si se ha decidido que no hay reenvío, se procede directamente a atribuir significado al enunciado bajo interpretación.

			¿Cuándo surge el problema respecto a si hay o no un reenvío implícito? La respuesta es que el problema surge en todos los casos en que el enunciado legislativo bajo interpretación contiene un vocablo técnico o tecnificado que es el nombre de un instituto o de un ente jurídico objeto de específica disciplina en otros enunciados legislativos. En este sentido, en estos casos surge el problema relativo a si el vocablo, que aparece en el enunciado bajo interpretación, se presente o no como nombre del instituto o del ente jurídico disciplinado en otro sitio. En el primer caso hay reenvío y presuposición, en el segundo caso no los hay.

			Como se ve, la decisión sobre si hay o no presuposición está ligada a problemas de la terminología de las leyes, ya considerados65; y en particular, a los problemas relativos a la constancia de los usos técnicos en los discursos del legislador y a los problemas de las tecnificaciones no unívocas. En esa sede se ha observado ya que hay, en la práctica aplicativa, una presunción en favor de la constancia terminológica, pero solo en el ámbito del documento singular y del sector disciplinario en que el vocablo técnico se ha introducido o en que la tecnificación se ha verificado; mientras que, fuera del sector disciplinario, tal presunción no juega (aunque no jugando tampoco la presunción opuesta). Si ahora regresamos al problema del reenvío, podemos tranquilamente precisar que, si en un enunciado legislativo aparece un vocablo que se ha tecnificado como nombre de un instituto o de un ente jurídico disciplinado por otros enunciados del mismo documento o bien de otro documento que expresa normas disciplinarias del mismo sector, entonces juega una presunción en favor de la configuración del reenvío del enunciado bajo interpretación a los otros enunciados legislativos que disciplinan el instituto o el ente jurídico; en cambio, si la tecnificación (o la introducción del término técnico) se ha verificado en enunciados que disciplinan otros y diversos sectores, entonces no hay presunción alguna en favor de la configuración del reenvío y no se presume que el enunciado bajo interpretación requiera la previa interpretación de los otros enunciados antes de serle atribuido un significado.

			Cuando la presunción no opera, la decisión sobre si hay o no reenvío (y presuposición) deriva de consideraciones pragmáticas de los operadores de la interpretación: ello así dado que estos últimos no están en estos casos vinculados, al atribuir un significado al enunciado interpretado, por una regla consolidada (como ocurre en los casos en que juega la presunción), cuya elusión pueda configurarse como infidelidad a la (generalmente adoptada) regla y casi ley. Esto no significa, obviamente, que en los casos singulares no se consolide una práctica, contra o para la configuración de la presunción: pero estas prácticas, precisamente, no están generalizadas más allá del singular caso dudoso y no están motivadas por una regla de interpretación sino por razones pragmáticas relativas a la solución del singular caso dudoso.

			Así, por ejemplo, es por razones pragmáticas que los operadores de la aplicación han atribuido a los arts. 707, 708, 710, 711 c.p. un significado tal que se excluye que en los enunciados correspondientes esté presupuesto, por ejemplo, el enunciado del art. 1141, apartado 2°, c.c.

			B.I. Reenvío a enunciado inexistente. Más allá de algunos problemas en relación a la decisión acerca de si hay una presuposición, hay algunos problemas en relación a la presuposición misma, una vez decidido que la hay. El primero de estos problemas es el del «reenvío a enunciado inexistente». Hay reenvío a enunciado inexistente en aquellos casos en que un enunciado legislativo hace reenvío a otro enunciado legislativo, esto es, lo presupone, pero este segundo enunciado falta.

			La situación ahora descripta no es, como se podría creer, infrecuente; y no es, como también se podría creer, necesariamente resultado de una desatención o de una distracción del legislador. Se trata, en cambio, de una situación muy frecuente en nuestra organización jurídica (como en otras organizaciones jurídicas modernas), que deriva de la trasposición progresiva en leyes de proyectos políticos a realizarse en tiempos sucesivos: en ocasiones ocurre que se logre obtener una mayoría para la ley en uno de cuyos enunciados hay un reenvío (incluso explícito), mientras que no se logra obtener la mayoría también para una ley ulterior en que se encuentra la disciplina a que se ha hecho reenvío; y puede ser políticamente apreciado, y ser considerado políticamente útil, varar mientras tanto la primera ley.

			En el caso de reenvío a enunciado legislativo inexistente, el enunciado bajo interpretación es habitualmente interpretado —y por los órganos de aplicación es aplicado— como si no contuviese reenvío alguno a condición de que, sin considerar el reenvío, al enunciado pueda darse un sentido completo. Si el enunciado no puede tener completo sentido en ausencia del enunciado objeto de reenvío, entonces es considerado por los órganos de aplicación como inexistente: no se trata, sin embargo, de una interpretación abrogante, sino solo de una suspensión (que puede ser incluso larguísima) de la aplicación. Cuando el enunciado objeto de reenvío es establecido (obviamente a continuación de una nueva normativa), la presuposición normativa entra en juego, de modo que el primer enunciado a interpretar adquirirá nuevo y diverso significado si ya había sido aplicado o adquirirá por primera vez un significado si todavía no lo había sido.

			Ejemplo. El art. 40 de la Constitución establece: «El derecho de huelga se ejerce en el ámbito de las leyes que lo regulan». Con la entrada en vigor de la Constitución republicana, los artículos del código penal que disciplinaban precedentemente la huelga configurándola como delito fueron abrogados por incompatibilidad; mientras, por varias razones que no importa recordar y que son, por lo demás, conocidas, no fue promulgada sucesivamente a la Constitución ley alguna que regule la huelga: de modo tal que el reenvío (explícito) del enunciado (único) del art. 40 de la Constitución se configuró, desde 1948 hasta hoy, como reenvío a enunciados legislativos inexistentes. Pues bien, tal enunciado fue considerado por la jurisprudencia y por la doctrina —primero casi concordemente, luego en absoluta concordancia— como susceptible de atribución de significado incluso prescindiendo del reenvío allí contenido: el significado a él atribuido de tal modo fue el de elevar la huelga —en la acepción de uso común y por tanto en una acepción progresivamente siempre más lata— a derecho subjetivo, cuyo ejercicio por tanto no da lugar a responsabilidad ni de orden penal ni de orden civil66. Cuando se obtuviese una ley disciplinaria de la huelga (en la titularidad subjetiva del derecho, en las modalidades de ejercicio, en los presupuestos y así en adelante), entonces el reenvío a que refiere el art. 40 de la Constitución ya no sería «a enunciados inexistentes», devendría «a enunciados existentes» y respecto a estos habría presuposición: el art. 40 sería reinterpretado y, ciertamente, el alcance del vocablo «huelga» pasaría, por ejemplo, a ser entendido no ya en la acepción latísima del uso ordinario sino en aquella (necesariamente más restringida) del uso tipificado por la ley disciplinaria, para la cual no es «huelga» aquella acción para la que faltan los presupuestos objetivos y subjetivos, que no se ejerce en las modalidades previstas, etc.

			B.II. Reenvío a instituto no operativo. En ocasiones en un enunciado legislativo se atribuye una posición jurídica (ventajosa o desventajosa) a un sujeto condicionándola a un instituto —por ejemplo, administrativo— previsto por leyes, pero no operativo. Este caso difiere del precedente, por cuanto los enunciados legislativos objeto de reenvío existen; sin embargo, las actividades institucionales —frecuentemente administrativas— previstas por los enunciados objeto de reenvío no son llevadas a cabo, de modo tal que el presupuesto del enunciado bajo interpretación es igualmente imposible.

			Ejemplo. El art. 160 de la ley de quiebras, en la enumeración acumulativa de las condiciones para la admisión del empresario que se encuentre en estado de insolvencia al procedimiento de concurso preventivo, establece en el n.1 la condición de que el empresario mismo esté «inscripto en el registro de las empresas al menos desde un bienio o desde el inicio de la empresa, si esta tuvo menos duración, y haya tenido una regular contabilidad por el mismo tiempo». La atribución de significado a este enunciado reenvía a, y presupone que, sean interpretados los enunciados relativos al «registro de las empresas», los cuales existen y no generan problemas. Pero el problema deriva, en cambio, del hecho de que, hasta hoy, el registro de las empresas no está operativo. A este punto el enunciado del art. 160, n. 1, queda abierto abstractamente a tres posibilidades interpretativas: a) hasta la eventual operatividad del registro de las empresas ningún empresario puede tener el beneficio del concurso preventivo (dado que todos los empresarios incumplen, aunque no por hecho propio, con la primera condición inderogable indicada por el artículo mencionado); b) hasta la eventual operatividad del registro de las empresas todos los empresarios pueden obtener —naturalmente si las otras condiciones son cumplimentadas— el beneficio del concurso preventivo (dado que la primera condición es imposible); c) hasta la eventual operatividad del registro de las empresas pueden obtener el beneficio del concurso preventivo solo aquellos empresarios que hayan cumplimentado las obligaciones y cargas sustitutivas de la inscripción al registro de las empresas, incluso si no presupuestas por el enunciado bajo interpretación, esto es, por el art. 160 (en concreto, las obligaciones previstas por el art. 200, apartado 3° disp. att., esto es, la anotación en el registro de los libros de comercio a través de la secretaría del tribunal de las requisitorias de enumeración, legalización, timbrado de libros contables por parte del secretario o de un notario)67. De hecho, los órganos de aplicación han seguido en este caso la última de las interpretaciones indicadas: pero hace falta todavía ver si la han seguido en base a una regla generalizada de interpretación relativa a los enunciados legislativos que reenvían a un instituto no operativo o bien en base a consideraciones pragmáticas atinentes a la configuración del concurso preventivo.

			Pues bien, aunque en esta materia no sea fácil el relevamiento de las reglas generales consolidadas, creo pueda fácilmente convenirse que —por parte de los órganos de aplicación— se manifiesta al menos una tendencia (probablemente destinada a tornarse en el futuro verdadera y propia regla).

			La tendencia es la siguiente. En el caso de reenvío a un instituto no operativo para la atribución a sujetos de posiciones jurídicas favorables (derechos, beneficios, exclusiones de delito o de pena), la posición jurídica se considera atribuida o atribuible como si el instituto estuviese operativo; sin embargo, si se ponen a cargo de los sujetos obligaciones o cargas sustitutivas de aquellas dependientes del instituto no operativo, se considera que el enunciado bajo interpretación refiere implícitamente estas obligaciones y cargas sustitutivas (y los enunciados que los establecen son considerados presuposiciones). En el caso de reenvío a instituto no operativo para la atribución de posiciones jurídicas desfavorables (configuración de delitos, configuración de deberes de comportamiento) la posición jurídica se considera no atribuible, el enunciado bajo interpretación no se considera expresivo de una norma completa y los órganos de aplicación tienden a no aplicarlo; los eventuales enunciados que imponen obligaciones o cargas sustitutivas son considerados verdaderas y propias presuposiciones solo si a ellos se hace explícita referencia, esto es, no se configuran reenvíos sustitutivos implícitos.

			22. LOS ENUNCIADOS LEGISLATIVOS Y LOS PROBLEMAS DE LA INCOMPATIBILIDAD

			En ocasiones dos (o más de dos) enunciados legislativos están formulados de un modo tal que a) consienten o b) imponen la atribución de significados tales que ellos resultan expresar dos normas incompatibles.

			Se da incompatibilidad entre normas (esto es, entre interpretaciones de enunciados legislativos) cuando los efectos jurídicos que las dos normas enlazan al mismo supuesto de hecho son incompatibles.

			Se pueden dar tres grados de incompatibilidad, según las situaciones a que las normas en relación de incompatibilidad dan lugar.

			I.	Incompatibilidad absoluta (o total-total). Se da cuando ninguna de las dos normas puede ser aplicada a ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra; se da por tanto, en este caso, superposición sin residuos del área de aplicación de las dos normas: como, por ejemplo, cuando una norma prohíbe los comportamientos de una clase y la otra norma cualifica como facultativos u obligatorios los comportamientos de la misma clase.

			II.	Incompatibilidad unilateral (o total-parcial). Se da cuando una de las dos normas no puede ser aplicada a ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que la norma restante puede, en alguna circunstancia, ser aplicada sin entrar en conflicto con la primera; se da por tanto, en este caso, inclusión del área de aplicación de una norma en el área de aplicación de la otra norma: como, por ejemplo, cuando una norma prohíbe los comportamientos de una clase y la otra norma cualifica como facultativos u obligatorios los comportamientos de una clase más amplia, que incluye a la primera clase.

			III.	Incompatibilidad eventual (o parcial-parcial). Se da cuando cada una de las dos normas está en conflicto con la otra en algún caso de aplicación y no lo está en algún otro; se da por tanto, en este caso, superposición solo parcial del campo de aplicación de las dos normas: como, por ejemplo, cuando una norma prohíbe los comportamientos a), b), c), y otra norma cualifica como facultativos u obligatorios los comportamientos c), d), e), de modo tal que para los comportamientos a), b), d), e), no se da conflicto alguno.

			En general, está claro que un conjunto de normas que contenga normas incompatibles es cuanto menos ineficiente respecto a la función de guiar el comportamiento y de organizar una sociedad. Es por esta razón que, como ya se ha señalado68, el conjunto de normas que en un determinado momento histórico constituye el derecho de una comunidad es frecuentemente considerado como un sistema de normas y en ocasiones estudiosos del derecho han sostenido que está en la naturaleza misma del sistema jurídico de normas el ser «coherente» y no tener en su interior normas en conflicto, esto es —como se dice—«antinomias»69.

			Esta última es una ideología doctrinal, en el sentido de que cumple tanto una tarea teórica o de conocimiento cuanto un comportamiento práctico, consistente en inducir a los operadores jurídicos a llevar a cabo ciertas operaciones más que otras y ocultar algunas disfunciones de las organizaciones jurídicas70: ideología justificada por el hecho de que es útil tratar a las organizaciones jurídicas como (si fuesen) sistemas normativos coherentes y por el hecho de que muchos órganos de aplicación del derecho así las tratan. Ello no obsta a que no se deba considerar a la doctrina de la coherencia no ya como una teoría verdadera, sino como una propuesta operativa ampliamente compartida por los operadores jurídicos.

			Como igualmente se ha señalado71, algunos así llamados «criterios para la superación de antinomias» fueron elaborados por la doctrina jurídica para responder a distintas exigencias e intereses según los variados casos y en los diversos tiempos: se trata del criterio de jerarquía (lex superior derogat legi inferiori), del criterio cronológico (lex posterior derogat legi anteriori) y del criterio de especialidad (lex specialis derogat legi generali). Criterios que se consolidaron y conciliaron entre sí en las experiencias jurídicas de la Europa continental en los umbrales de la edad contemporánea72, y cuya casi general adopción tiende a tornar menos incierta y más unívoca la aplicación de los derechos en sentido objetivo.

			Tales criterios fueron objeto de actos normativos explícitos en la mayor parte de las organizaciones modernas y, así receptados por el derecho objetivo, devinieron normas de organización en cuanto normas de sistematización de las fuentes del derecho.

			Ello sucedió también en nuestro sistema, del que han de considerarse a este propósito los siguientes aspectos. El principio de jerarquía encuentra explícita expresión: a) en la institución del control de legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley, de los que tratan los arts. 134 y 136 de la Constitución; b) en la institución de una relación genérica entre ley, reglamentos, usos, de los que tratan los arts. 4-8 de las disposiciones sobre la ley en general; c) en la institución de una relación compleja de jerarquía y de competencia entre ley nacional y ley regional, de la que trata el art. 117 de la Constitución. El principio de sucesión temporal encuentra explícita expresión en la abrogación por incompatibilidad entre la ley nueva y las precedentes y por nueva disciplina de la totalidad de la materia de leyes anteriores, sobre lo que versa el art. 15 de las Disposiciones sobre la ley en general. El principio de especialidad encuentra alguna expresión explícita en locuciones frecuentes del genero «salvo las leyes especiales», «salvo cuanto dispuesto por la ley especial», etc.

			¿Cuál es el alcance de todo ello en sede de procesos interpretativos, en sede de atribución de significado a los enunciados legislativos? Para responder a estas preguntas hace falta considerar que, por un lado, el problema teórico de la incompatibilidad concierne a normas, esto es, significados preceptivos ya atribuidos a enunciados o a conjuntos de enunciados legislativos; por el otro lado, los enunciados del legislador que expresan normas de estructura sistemática de las fuentes no distinguen entre normas y enunciados, y son formulados en términos de ley y en términos de nombres técnicos de documentos legislativos típicos (como reglamento).

			Pues bien, en sede de interpretación se presentan: a) el problema del significado global, en relación a las incompatibilidades entre normas, a atribuir al conjunto de los enunciados legislativos (de diverso nivel) sobre las relaciones entre fuentes, incluido allí el problema de los conflictos entre las normas expresadas por esos enunciados; b) el problema de si la disciplina así obtenida concierne a normas, o a enunciados, o a documentos legislativos, o a veces a uno y a veces al otro y —en tal caso— cuándo; c) el problema relativo a cuál interpretación decidir para los singulares enunciados legislativos expresivos de normas, en vistas a tornar o no tornar operativa la disciplina de las fuentes que se ha obtenido.

			Es del todo evidente cómo las diversas líneas de solución a estos problemas que abstractamente pueden darse, sean aptas para configurar en modo respectivamente diverso, y también muy diverso, la organización en su conjunto. Es por ello muy importante establecer si, en la práctica de los operadores jurídicos y en particular de los órganos de aplicación, se ha consolidado una unívoca línea en la solución de los mencionados problemas: línea apta, si la hay, para configurar una unívoca solución (entre las tantas abstractamente posibles) al problema de las incompatibilidades entre normas en nuestra organización.

			Pues bien, en general se detecta que, entre todos los órganos de aplicación del derecho, está difundida y no objetada la opinión de que el derecho objetivo italiano es un sistema que no tolera antinomias reales y de que, por tanto, el problema de las normas incompatibles es el problema de las incompatibilidades aparentes, resolubles con instrumentos de derecho positivo73. En base a una opinión tal, el conjunto de los órganos de aplicación ha consolidado un conjunto de reglas para la atribución de significado unívoco a los enunciados legislativos relativos a las relaciones entre fuentes. El conjunto de estas reglas, sin embargo, no produce una regla interpretativa general por la cual, cuando es posible, los enunciados deben ser interpretados en modo de no hacer surgir antinomias (a resolver en base a los criterios para su solución). Esta regla (que puede llamarse principio de conservación de los documentos) se ha afirmado solo en relación a la conservación del documento de la ley infraconstitucional en las relaciones con la Constitución: como veremos.

			Interpretación de los enunciados sobre la jerarquía

			I. La jerarquía entre normas constitucionales y normas infraconstitucionales

			La interpretación del primer punto del enunciado del art. 134 Const. según el cual la Corte constitucional juzga «sobre las controversias relativas a la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos, con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones» estaba abierta a dos abstractas posibilidades: a) entender que el objeto del juicio de constitucionalidad son las leyes y los actos, esto es, los documentos74 en que la normativa se incorpora y que están constituidos por (uno o más) enunciados; b) entender que el objeto del juicio de constitucionalidad es una norma, en relación con (uno o más) enunciados comprendidos en los documentos de que esa norma puede ser extraída, pero considerada como entidad diversa del documento y, respecto a él, autónomamente juzgable en relación a su conformidad con la constitución. La primera posibilidad interpretativa lleva a que el pronunciamiento de ilegitimidad constitucional golpee al documento de la ley o del acto, o a una parte suya (un enunciado) que es por ello desbaratado por el pronunciamiento y «extraído» del sistema jurídico; la segunda posibilidad interpretativa lleva a que el pronunciamiento de ilegitimidad constitucional golpee a una norma, que constituye uno de los posibles significados atribuidos a un documento o a uno o más enunciados internos a un documento, persistiendo en el sistema jurídico el documento aunque dejando a salvo la preclusión de asignarle como significado en el futuro la norma declarada ilegítima.

			Sobre estas posibles interpretaciones la doctrina, en un primer momento, se ha dividido. Una cierta cantidad de autores sostenían que el juicio de legitimidad tiene por objeto textos, documentos75, argumentando que en un sistema de derecho legislativo y escrito sería inadmisible la innovación del derecho por obra de un juez constitucional en la persistencia de los mismos textos de ley, y que es oportuna la remoción del sistema de un texto de ley por el solo hecho de que es susceptible de una interpretación inconstitucional (en tanto no extravagante). Otros juristas sostenían en cambio que la Corte constitucional se pronuncia siempre solamente sobre la legitimidad constitucional de las normas76.

			Pero una línea de conducta siempre progresivamente más clara fue adoptada por la Corte constitucional, tanto que también la doctrina ha ido adecuándose a esta línea y unificándose. Según tal línea de conducta, el juicio de legitimidad constitucional vierte sobre los documentos cuando todas las razonables interpretaciones suyas producen normas que son inconstitucionales o bien cuando la jurisprudencia consolidada por la magistratura ordinaria (y en particular la de Casación) da una interpretación resultante en una norma inconstitucional77; en todo otro caso, el juicio de legitimidad constitucional vierte sobre normas (y sobre normas cuyas relaciones con los enunciados singulares o combinados de los que se asumen ser interpretaciones pueden ser muy lábiles). La Corte, por tanto, desde los primeros momentos78, se permitió pronunciarse (cuando lo consideraba oportuno) no sobre documentos sino sobre sus interpretaciones. Son pronunciamientos sobre normas ante todo las sentencias así llamadas interpretativas estimatorias que, sin afectar al documento, acogen la cuestión de legitimidad constitucional de una determinada ley «en cuanto» interpretada en un determinado modo; son pronunciamientos sobre normas las sentencias estimatorias de una cuestión de legitimidad constitucional de una determinada ley «en cuanto» interpretada en un determinado modo; son pronunciamientos sobre normas las sentencias estimatorias de una cuestión de legitimidad constitucional de un «combinado dispuesto» o de una norma extraída de «principios» que presiden una materia o de una norma extraída a través del argumento productivo (a contrario, a simili, a fortiori) de un enunciado que, como tal, no es impugnado; son pronunciamientos sobre normas las sentencias estimatorias parciales que hacen caer partes conceptualmente autónomas del alcance normativo de uno o más enunciados de un documento que permanece intacto; son pronunciamientos sobre normas las sentencias así llamadas «aditivas» (a ser distinguidas de las así llamadas «sustitutivas» que en cambio son pronunciamientos sobre el documento en cuanto contiene un enunciado en lugar de otro), con que la Corte deja vivir al documento aun si declarando inconstitucional la norma por él expresada «en la parte en que no prevé» otra cosa; son, por último, pronunciamientos sobre normas las así llamadas «sentencias desestimatorias en sentido interpretativo» con que se rechaza la cuestión de constitucionalidad de una ley porque una interpretación suya, indicada por la Corte, es una norma constitucionalmente legítima incluso si una diversa interpretación suya resultaría en una norma constitucionalmente ilegítima79.

			Esta línea de conducta de la Corte constitucional, según la cual el juicio de constitucionalidad vierte sobre textos cuando ellos no son susceptibles en concreto de interpretaciones en sentido constitucional y vierte sobre las interpretaciones o normas cuando los textos son susceptibles en concreto de una interpretación en sentido constitucional, constituye en nuestra actual organización un dato de hecho, del cual también la doctrina debió tomar nota. El resultado es que se ha venido afirmando una verdadera y propia regla de interpretación, que establece que a) toda vez que es posible no deben considerarse desbaratados por la incompatibilidad constitucional los textos infraconstitucionales (principio de conservación de los documentos); y que b) los enunciados de los documentos legislativos infraconstitucionales, si es posible, deben ser interpretados en modo tal que no resulten normas inconstitucionales.

			Se trata de una regla interpretativa que vale solo frente a los enunciados infraconstitucionales. Ella nada dice en relación a la interpretación de los enunciados constitucionales. Se trata por ello de una regla interpretativa que funciona solo parcialmente en el sentido de reducir las antinomias jurídicas: esto así, dado que para tal reducción sería necesario que también respecto a los enunciados constitucionales se consolidasen interpretaciones tales de tornar menos fáciles y menos frecuentes los conflictos con las normas expresadas por documentos legislativos infraconstitucionales (lo cual no es el caso)80.

			Sin embargo, lo cierto es que en la medida en que la regla recién aludida sea operativa, ella reduce las antinomias y tiende a presentar la organización global como coherente.

			II. La jerarquía entre leyes y otros documentos normativos jerárquicamente inferiores

			La interpretación del art. 4 disp. prel., por parte de todos los órganos de aplicación del derecho, fue siempre en el sentido de que cuando el enunciado de un reglamento es interpretado de modo tal que determina la incompatibilidad con la interpretación de una ley, lo que es eliminado del sistema jurídico no es el resultado de la interpretación, no es la norma, sino el reglamento mismo (o una parte autónoma suya).

			En otras palabras, los órganos de aplicación de la ley nunca han adoptado un principio de conservación del texto (del reglamento) o una regla general de interpretación por la cual, en tanto sea posible, el reglamento deba ser interpretado en modo tal de no determinar incompatibilidades con la interpretación de la ley.

			Ello significa que la interpretación del reglamento y la interpretación de la ley no están condicionadas por una regla generalizada dirigida a limitar los casos de supresión de los reglamentos del sistema, y la norma expresada por el art. 4 será en cada ocasión aplicable o no en base a interpretaciones efectuadas en cada oportunidad con el auxilio de los esquemas ordinarios de interpretación de los enunciados.

			Interpretación de los enunciados sobre la sucesión temporal

			Los enunciados del art. 15 disp. prel. según los que a) las leyes son abrogadas «por incompatibilidad entre las nuevas disposiciones y las precedentes» y b) son abrogadas porque la nueva ley «regula la integridad de la materia ya regulada por la ley anterior», son abstractamente susceptibles de dos interpretaciones en línea general. Según una primera interpretación general posible, una ley (o un enunciado suyo) es abrogada cuando a1) una interpretación suya (o una interpretación de un enunciado) es incompatible con una interpretación (o una interpretación de un enunciado) de la ley nueva, y cuando b1) la ley nueva puede ser interpretada como disciplinante de la integridad de la materia cubierta por todas las interpretaciones de la anterior. Según una diversa interpretación general posible, una ley a2) es abrogada cuando no hay ninguna interpretación (no extravagante) que pueda ser globalmente compatible con al menos una posible (no extravagante) interpretación de la ley nueva, y cuando b2) no sea posible interpretar la ley anterior como regulatoria de una materia, aunque sea tan solo marginalmente, más vasta que la regulada por la interpretación preelegida de la ley posterior.

			Como es evidente, la segunda interpretación general es aquella que incorpora el principio de conservación de los documentos.

			Sin embargo, no se ha consolidado, entre los órganos de aplicación, la segunda interpretación general; más bien puede decirse que —aunque de modo no explícito— los órganos de aplicación parecen privilegiar la primera interpretación general favoreciendo la abrogación, especialmente en esos campos disciplinarios en que es habitual presumir la rápida sucesión de las disciplinas (el derecho administrativo y tributario, esencialmente).

			Interpretación del principio de especialidad

			Salvo esporádicos reenvíos en textos de leyes, el principio de especialidad es en nuestra organización enteramente fruto de la elaboración (y de la tradición) doctrinal y las jurisprudencias presentan, a su respecto, notable variabilidad en relación a los varios sectores disciplinarios.

			Por ello no se ha podido consolidar, en general, respecto al criterio de especialidad, regla interpretativa alguna. Puede quizás observarse que el principio de especialidad incluye el principio de conservación de los textos. Esto así, dado que cuanto más se expanden los significados del enunciado «general» y del «especial», tanto más se expande el área de la incompatibilidad: y en este área, la norma que constituye el significado del enunciado «especial» prevalece, pero sin perjudicar ni mínimamente al documento de la norma «general».

			Conflictos entre criterios para la solución de conflictos

			Se han elaborado reglas para la solución de los conflictos.

			El criterio de jerarquía prevalece sobre otros criterios.

			El criterio de especialidad prevalece sobre el criterio de sucesión temporal (lex posterior generalis non derogat priori speciali).

			Como consecuencia, el principio de conservación de los textos infraconstitucionales en relación con la Constitución vale también con referencia a la ley especial.

			23. LOS ENUNCIADOS LEGISLATIVOS Y LOS PROBLEMAS DE LA REDUNDANCIA

			En ocasiones dos enunciados se formulan de un modo tal de poder ser interpretados como enlazando a un mismo supuesto de hecho una misma consecuencia o efecto jurídico. Se dice en estos casos que hay redundancia.

			En los discursos de carácter asertivo, la redundancia no siempre es considerada un defecto. En cambio, tradicionalmente, la redundancia es considerada un defecto en los discursos preceptivos, directivos, persuasivos. Ello deriva de la consideración de que la repetición deteriora la fuerza persuasiva y propagandística de los mensajes, dado que los receptores son poco impresionados por el mensaje iterado al habituarse a él. Todavía más, la repetición es considerada un defecto para el discurso del legislador, dado que puede sembrar la sospecha o inclusive la certeza de que la primera norma no haya sido eficaz, y que por tanto el legislador sea débil.

			Esta consideración ha dado lugar a una presunción de economicidad de la ley, por la cual —dentro de un mismo nivel jerárquico— se considera que el legislador evita las repeticiones. Por tanto, se ha consolidado la doctrina según la cual las redundancias son aparentes. Esta doctrina, a su vez, está en la base del argumento interpretativo así llamado «económico»81, o hipótesis del legislador no redundante, según el cual cuando dos enunciados están formulados de modo tal de poder ser interpretados como enlazando a un mismo supuesto de hecho un mismo efecto jurídico, el enunciado sucesivo (o el especial respecto al general) debe, si es posible, ser interpretado como enlazando al supuesto de hecho un efecto ulterior y diverso respecto a aquel que a él enlaza un enunciado antecedente (o uno general).

			Se trata, sin embargo, de un argumento sumamente débil, como débil —y sujeta a muchas excepciones— es la regla interpretativa.

			La regla de no redundancia es análoga a la de conservación del texto: dado que ella induce a conservar el texto atribuyéndole un significado tal que no resulte superfluo.

			Tal como la regla de conservación induce a atribuir significados no conflictivos a enunciados que podrían ser considerados expresivos de normas en conflicto, del mismo modo, la regla de la no-redundancia induce a atribuir significados diversos a enunciados que podrían ser considerados expresivos de la misma norma. Ambas reglas tienden a hacer efectuar al intérprete un paso ulterior en el proceso de interpretación de los enunciados luego de la consideración de otros enunciados: el principio de conservación cuando se encuentra otro enunciado potencialmente interpretable como en conflicto, el principio de no redundancia cuando se encuentra otro enunciado potencialmente interpretable como iterativo. Este paso ulterior en el procedimiento interpretativo es efectuado recurriendo a argumentos interpretativos, que serán objeto de tratamiento más adelante.

			

			
				
					1	Ello puede tener las motivaciones más dispares: de propaganda política o comercial, de embaucamiento a terceros, de preconstitución de ocasiones para recurrir a las armas o a los jueces, de creación de una relación que –independientemente de sus contenidos– pueda luego ser «administrada» sobre la base de relaciones de fuerza futuros, y así en adelante.

				

				
					2	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					3	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					4	Cons. Estado, 10 de marzo de 1962, n. 217, en Foro it., 1962, III, 431 y ss.

				

				
					5	Crisafulli, 1942.

				

				
					6	Baldassare, 1963, Belvedere, 1977: 114 y ss., Crisafulli, 1964, Predieri, 1968.

				

				
					7	La sentencia del Consejo de Estado recordada antes, nota 4, a título de ejemplo concierne precisamente al título externo.

				

				
					8	Por ejemplo, uno de los más amplios y mejores comentarios sobre las fuentes, cual es Pizzorusso, 1977, dedica al problema interpretativo solo un breve apartado (en p. 122).

				

				
					9	Cfr. infra, en este capítulo, a propósito de la terminología del legislador.

				

				
					10	Cfr. infra, cap. IV.

				

				
					11	Por ejemplo, Trib. Napoli, 22 de mayo de 1972, en Foro it., 1972, II, 303 y ss.

				

				
					12	Cfr., a título de ejemplo, RESCIGNO, 1977: 43.

				

				
					13	En particular Belvedere, 1977: 114 y ss.

				

				
					14	Aludo a los estudiosos de orientación idealista, especialmente italiana.

				

				
					15	Aludo a los estudiosos de orientación realista, especialmente norteamericana.

				

				
					16	Sobre los argumentos interpretativos, y sobre el psicológico en particular, Tarello, 1977c (también en Tarello, 1977b, sobre el argumento psicológico pp. 981-985). Más extensamente infra, cap. VIII.

				

				
					17	Cfr. Tarello, 1974: 143 y ss., y también Ross, 1965: 106 y ss.

						Qué forma sea gramaticalmente acabada es un accidente de las varias lenguas, en un grupo de lenguas muy importantes, entre las cuales la nuestra, una forma gramaticalmente completa es aquella en que comparece al menos un sujeto y un predicado (en sentido gramatical: debe incluir al menos una forma verbal). El sujeto puede estar implícito cuando está suficientemente indicado por la conjunción del verbo en una persona, modo y tiempo determinados. La presencia de verbos que no pueden ser usados en modo absoluto (esto es, sin complemento) torna incompleta a la expresión en que el complemento falte; la presencia de adverbios y de preposiciones torna incompleta la expresión en que falte aquello que los adverbios y preposiciones rigen. En suma, un enunciado es una forma que, desde el punto de vista gramatical, puede ella sola agotar un discurso.

				

				
					18	En nuestra cultura jurídica, la presunción según la cual el discurso del legislador en su conjunto así como sus singulares enunciados no carezcan de sentido, está muy difundida y es compartida por los jueces, por los funcionarios administrativos y por la doctrina. Esta presunción se traduce, por tanto, en una regla o canon de interpretación para todos los intérpretes que entiendan motivar las interpretaciones, persuadir a otros o ver en cualquier caso las propias interpretaciones acogidas. Esta presunción tienen algo que ver también con un específico argumento interpretativo, el argumento apagógico, sobre el cual infra, cap. VIII, n. 64. n. VIII.

				

				
					19	Si en una ley se prescribe la adopción de paragolpes particulares para los «camiones», tal prescripción no concierne al camión sin motor de 1914 que tengo en mi garaje, no concierne al juguete de Pierino y no concierne a mi tía Ágata. Interesantes consideraciones sobre los vocablos técnicos, desde el punto de vista de la interpretación de la ley, efectúa Lazzaro, 1979: 13 y ss.

				

				
					20	Uso «interpretación judicial» en el sentido precisado retro, cap. II, n. 7.

						Las observaciones que siguen son fruto de impresiones no elaboradas. Se carece de toda elaboración doctrinal sobre estos temas.

				

				
					21	El problema de la interpretación auténtica de la ley será objeto de tratamiento infra, cap. V.

				

				
					22	Sobre las definiciones legislativas, y sobre los problemas a que ellas dan lugar, cfr. infra, cap. IV.

				

				
					23	El vocablo italiano «prospetti» se deja en lengua original dado que no parece haber en el castellano un término cuya polisemia admita una tecnificación sea como sinónimo de «vista» (en el caso la correspondencia podría ser «panorama»), sea como sinónimo de «fachada» (tal como se ve a continuación»).

				

				
					24	En otras palabras, la presunción de constancia terminológica está irremediablemente destinada a colisionar contra uno de los más fuertes argumentos interpretativos de los enunciados legislativos: el argumento apagógico o ab absurdo o de presunción de razonabilidad del legislador. Sobre este argumento Tarello, 1977b: 986-987, e infra, cap. VIII.

				

				
					25	Véase, en general, Nuvolone, 1942. 

				

				
					26	El discutido es uno de los tantos casos en que la propensión a conceptualizaciones «interdisciplinarias» se traduce en renuncia a la fidelidad a la ley o al menos a la letra de la ley. Así, también Trimarchi, 1975: 9-10, donde «contexto» está por «instituto o sector disciplinario».

				

				
					27	Así, pero sin la cautela que sigue en el texto, también una saliente tradición doctrinal, particularmente civilista: cfr. Bensa, 1897: 45 y ss. («El significado propio de las palabras es aquél común de la lengua en que la ley está escrita, a menos que el lenguaje frecuentemente utilizado por el legislador o el usual técnico jurídico atribuyan a una determinada palabra un sentido propio de índole particular»); De Ruggiero, 1929: 126; Allara, 1958: 110 (se debe «presumir que el legislador se expresa en términos técnicos evitando aquellos vulgares»); Irti, 1976: 137 y ss. («El legislador se muestra consciente de la especificidad del lenguaje normativo y, así, impone al intérprete preferir el significado propio de las palabras, o sea, seleccionar el significado técnico y no el vulgar o profano»). Véase, sin embargo, en sentido parcialmente diverso, Lazzaro, 1979: 26.

				

				
					28	Es ésta la interpretación que la práctica aplicativa ha dado, en nuestra organización jurídica, al precepto expresado por el enunciado del art. 12 apartado 1° disp. prel., según la cual «en la aplicación de la ley no se puede atribuir a ella otro sentido que aquel evidenciado por el significado propio de las palabras...». El significado «propio» de los vocablos técnicos jurídicos fue entendido como el significado técnico-jurídico; el significado «propio» de los vocablos del uso ordinario como aquella acepción del vocablo que el contexto del enunciado legislativo torna preferible; el significado «propio» de los vocablos tecnificados como la acepción tecnificada (incluso sucesivamente al texto) pero solo en relación al texto singular o a la singular disciplina especialmente en el caso de tecnificaciones plurales no unívocas. Pero sobre el art. 12 disp. prel., cfr. infra.

				

				
					29	Cfr. infra, cap. IV. 

					*	N. del T.: Se trata de la también llamada venta ad gustum o ad degustationem, regulada en Italia bajo el vocablo técnico compuesto «vendita con riserva di gradimento».

				

				
					30	Sobre esta técnica cfr. Gorla, 1941: 148 Y 155-156, Grassetti, 1938B: 141, Irti, 1967: 273, Irti, 1976: 147-150, Pugliattu, 1951B: 222, Ray, 1926: 61.

				

				
					31	En otras lenguas puede no haber una expresión correspondiente a «animales de corral», y haber algo correspondiente a «aves ponedoras», con área semántica parcialmente diversa.

				

				
					32	Irti, 1976: 148 y ss.

				

				
					33	En este sentido, la doctrina de la supresión del compuesto erróneo es similar, y está también relacionada doctrinalmente, a la del carácter vinculante de la definición legislativa errónea. Sobre ello, cfr. infra, cap. VI.

						El problema del compuesto erróneo ha de distinguirse de aquel del presupuesto de hecho erróneo (cfr. infra, en este cap.) y de aquel del reenvío a institutos no operativos (infra, en este cap.).

				

				
					34	El tentativo más orgánico, también él limitado a la ejemplificación, es el de Ross, 1965: 117-121.

				

				
					35	El ejemplo es tomado de Ross, 1965: 120 .

				

				
					36	El texto original inglés decía: «Crimes Against Humanity: namely, murder, extermination, enslavement, deportation and other inhumane acts committed against any civilian population before or during the war, or persecutions on political, racial, or religious grounds in execution of or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country where perpetrated».

				

				
					37	Un ejemplo más bien conocido (porque ilustrado por la literatura) en el derecho internacional es el constituido por la expresión «same obligation» (la misma obligación) en el art. 36, sección 2 del Estatuto de la Corte internacional de Justicia. Cfr. Kelsen, 1950: 526, Ross, 1965: 120.

				

				
					38	No consideramos aquí el posible empleo del argumento así llamado «económico» o de la «no redundancia» (sobre el cual, infra, cap. VIII, donde el argumento económico será objeto de tratamiento como el décimo de los quince argumentos interpretativos típicos empleados en el decidir, motivar y persuadir relativamente en la interpretación).

						Los «casos previstos por los apartados del art. 99» sería –de conformidad con el argumento económico– una frase redundante, porque se trata de casos de reincidencia calificada.

						Por lo demás, el argumento de la no redundancia sería poco persuasivo en este caso, porque de todos modos, los «casos» de los «delincuentes habituales», es decir, la frase siguiente, es también ella redundante desde que la declaración de delincuencia habitual presupone un caso de reincidencia calificada.

				

				
					39	Sobre el argumento a contrario cfr. Tarello, 1977b e infra, cap. VIII.

				

				
					40	En doctrina CICU, 1969: 90, Stella Richter & SGROI, 1958: 99 (argumentando sobre la fórmula genérica del art. 73, apartado 2° ord. Jud.). En jurisprudencia Cas. 29 de octubre de 1963, n. 288, en Foro it., 1964, I, 260; Cas. 7 de marzo de 1970, n. 690, ibid., 1970, I, 1977.

				

				
					41	Trib. Milano, 18 de julio de 1977, en Giur. Comm., 1978.

				

				
					42	En general, sobre la cuestión de que el ministerio público ejerce la acción civil solo en los casos establecidos expresamente por la ley, Calamandrei, 1942 ahora en Calamandrei & Cappelletti, 1970: 580 y ss.; Andrioli, 1954: 196, Redenti, 1957: 86, Satta, 1959: 69, Segni, 1953: 283, sub. art. 2907, Vellani, 1970: 129 y ss.

						En relación a los tentativos mencionados, Borgioli, 1977, Colesanti, 1978, Del Grosso, 1964, Luzzatto, 1968, Ondei, 1967; en jurisprudencia, Cas. 23 de octubre de 1971 n. 2983, en Foro it., 1972, I, 659.

				

				
					43	En algún caso el elenco explícito no se vale, en las leyes italianas, de números, sino de letras del alfabeto («a) ...; b) ...; c) ...;»). Sin embargo, no siempre el uso de las letras del alfabeto, en la legislación italiana, sirve para enumerar: en ocasiones tiene otras funciones: el intérprete debe en cada ocasión decidir (y ello frecuentemente sucede en base a consideraciones dogmáticas) si se trata de elencos o de otra cosa.

				

				
					44	Art. 1203 c.c.: «Subrogación legal. La subrogación tiene lugar de derecho en los siguientes casos: 1) en favor de quien, siendo acreedor, incluso si quirografario, paga a otro acreedor que tiene derecho de preferencia en razón de sus privilegios, de su prenda, de sus hipotecas. 2) En favor del adquirente de un inmueble que, hasta la concurrencia del precio de adquisición, paga a uno o más acreedores en favor de los cuales el inmueble está hipotecado. 3) En favor de aquél que, estando obligado por otros o con otros al pago de una deuda, tenía interés de satisfacerla. 4) En favor del heredero con beneficio de inventario, que paga con dinero propio las deudas hereditarias. 5) En los otros casos establecidos por la ley».

				

				
					45	Art. 75, apartado 2°, Const.: «No se admite el referendum para las leyes tributarias y de presupuesto, de amnistía y de indulto, de autorización a ratificar tratados internacionales».

				

				
					46	Sobre estas definiciones cfr. infra, cap. IV, n. 32.

				

				
					47	Art. 132, apartado 2°, c.p.c.: «Ella debe contener: 1) la indicación del juez que la ha pronunciado; 2) la indicación de las partes y de sus defensores; 3) las conclusiones del ministerio público y las de las partes; 4) la concisa exposición del desarrollo del proceso y de los motivos de hecho y de derecho de la decisión; 5) la parte dispositiva, la fecha de la deliberación y la firma del juez».

				

				
					48	Art. 1212, apartado 1° c.c.: «Requisitos de la consignación. Para la validez de la consignación es necesario: 1) que haya sido precedida de una intimación notificada al acreedor y que contenga la indicación del día, la hora y el lugar en que la cosa ofrecida será depositada; 2) que el deudor haya consignado la cosa, con los intereses y los frutos debidos hasta el día de la oferta, en el lugar indicado por la ley o, a falta de él, por el juez; 3) que el oficial público redacte un acta de que resulte la naturaleza de las cosas ofrecidas, el rechazo de recibirlas por parte del acreedor o su falta de comparecencia y, por último, el hecho de la consignación; 4) que, en caso de no comparecencia del acreedor, el acta del consignación le sea notificada con la invitación a retirar la cosa consignada».

				

				
					49	Sobre las definiciones legislativas extensionales cfr. infra, cap. IV, n. 30.

				

				
					50	Art. 28 c. nav.: «Bienes de dominio marítimo. Forman parte del dominio marítimo: a) el litoral, la playa, los puertos, las radas; b) las lagunas, las desembocaduras de los ríos que desembocan en el mar, las cuencas de agua salada o salobre que al menos durante una parte del año comunican libremente con el mar; c) los canales utilizables de uso público marítimo».

				

				
					51	En otras palabras, en la práctica interpretativa no se considera que, por el solo hecho de que un elenco acumulativo sea efectuado por el legislador, el intérprete deba proceder a contrario partiendo del elenco (sobre el argumento a contrario cfr. Tarello, 1977b: 964-969). Naturalmente el procedimiento argumentativo a contrario puede ser sugerido o impuesto por otros factores, como por ejemplo la colocación del elenco en un sector disciplinario en que el argumento a contrario es sugerido (configuración de delitos, configuración de presupuestos de tributos especiales).

				

				
					52	Cfr., por ejemplo, Dabin, 1935: 128, Fiorelli, 1947, Irti, 1976: 156 y ss., Pescatore, 1960: 215 y ss.

				

				
					53	Sobre las definiciones legislativas cfr. infra, cap. IV.

				

				
					54	Se trata de la así llamada «definición extensional», de que se trata infra, cap. IV, n. 29.

				

				
					55	Cfr. infra, en este parágrafo, regla tercera.

				

				
					56	Cfr. retro, en este parágrafo (frases atributivas absolutas).

				

				
					57	La sentencia se lee en Giur. It., 1978, I, 1, 913.

				

				
					58	Para una crítica técnica de la sentencia cfr. Tarello, 1978c.

				

				
					59	Ross, 1965: 126 y ss.

				

				
					60	Ross, 1965: 126 y ss., considera conjuntamente los dos casos: ello sirve solo para complicarlos.

				

				
					61	Cfr. infra, en este capítulo, n. 21.

				

				
					62	Esto es, una norma que prescribe un fin dejando al destinatario libertad de elección del medio con tal que éste sea idóneo.

				

				
					63	Puede considerarse un caso de interpretación abrogante cuando la expresión es un enunciado completo.

				

				
					64	Como veremos enseguida, sub B.

				

				
					65	Cfr. retro, en este capítulo, n. 15 y n. 16.

				

				
					66	Sobre la vicisitud de tal atribución de significado, con particular referencia a la doctrina, cfr. Tarello, 1972c.

				

				
					67	Sobre estos problemas ver ahora Afferni, 1978.

				

				
					68	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					69	Sobre la noción de «antinomia» se vean, desde un punto de vista analítico Bobbio, 1957, Bobbio, 1960, Gavazzi, 1959.

				

				
					70	Un análisis del carácter ideológico de algunas doctrinas de la coherencia se encuentra en Sistema giuridico e ordinamento giuridico, en Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. I, cap. V, Tarello, 1976c.

				

				
					71	Cfr. retro, cap. I, n. 4.

				

				
					72	Cfr. Tarello, 1976b, cap. II, n. 2.

				

				
					73	Esta opinión no carece, en cambio, de contrastes en doctrina.

				

				
					74	Los juristas italianos, especialmente los constitucionalistas, con frecuencia llaman a los documentos legislativos «disposiciones»; el término «disposición», en esta acepción, se refiere tanto al documento en su totalidad (ley o acto) cuanto a sus particiones y a los singulares enunciados en él comprendidos; y se contrapone a «norma». Esta terminología fue introducida por Crisafulli, 1964: 195 y ss.

				

				
					75	En este sentido Ascarelli, 1957, Barile, 1962, Bartholini, 1962: 29 y ss., Montesano, 1958, Montesano, 1961, Montesano, 1963: 33 y ss., Pierandrei, 1961, Sandulli, 1961, Sandulli, 1967: 20 y ss.

				

				
					76	Arnelutti, 1950, Carnelutti, 1962, Conso & Fazzalari, 1966, Gallo, 1956, Giannini, 1956, Modugno, 1970: 271-276, Zagrebelsky, 1977: 151 y ss.

				

				
					77	Cfr., por ej., las sentencias n. 3 de 1956, n. 52 de 1965 (la Corte no puede prescindir del significado que el texto «ha venido asumiendo por efecto de interpretación judicial»), n. 114 de 1977.

				

				
					78	Por ejemplo, las sentencias n. 13 y n. 20 de 1956.

				

				
					79	Para éstos tipos de sentencia cfr. Crisafulli, 1978, Onida, 1977, Zagrebelsky, 1977. Y cfr. Tarello, 1979.

				

				
					80	Tarello, 1977d, e infra, cap. VIII.

				

				
					81	Tarello, 1977b: 988 , e infra, cap. VIII, n. 66.

				

			

		


		
			Capítulo IV
Definiciones legislativas 
e interpretación de la ley

			24. NOCIÓN DE «DEFINICIÓN LEGISLATIVA»

			Por «definición legislativa» se entiende, tautológicamente, la definición de un término (representado por un singular vocablo o por una expresión compuesta por un conjunto bien formado de vocablos) que se establece en el contexto de una ley o, más genéricamente, de un documento normativo1. Provisoriamente, por «definición» entendemos a cualquier discurso que tenga el aspecto de definición según el uso común del vocablo, como es el caso —a título ejemplificativo— de los discursos según el esquema: «x es A»; o bien según el esquema: «por x se entiende A»; o bien según el esquema: «Noción de x. Cuando se lleva a cabo la acción p, S deviene xS»; o bien aun según el esquema: «A, B, C, D, son x» (donde x es el término definido).

			El término que es definido mediante una «definición legislativa» aparece necesariamente en el discurso de la ley (o del documento normativo) que contiene la definición. Sin embargo, tal término aparece también —habitualmente aunque no necesariamente— en otros segmentos del discurso legislativo, dado que —si así no fuere— la definición legislativa sería inútil y redundante. Por el contrario, las definiciones legislativas son usualmente no redundantes y, muchas veces, también útiles: aunque su utilidad pueda estar limitada. Para comprender las razones de su utilidad y de sus límites es conveniente alguna observación preliminar.

			Una de las razones por las cuales la atribución de significado a los enunciados legislativos presenta dificultades e incertezas y está abierta a más de una posibilidad interpretativa, reside en el hecho de que no todos los vocablos y los conjuntos bien formados de vocablos que aparecen en el conjunto de todos los enunciados legislativos son unívocos2. Pues bien, la utilidad de las definiciones legislativas ha de conmensurarse precisamente por su capacidad de tornar unívocos, al menos, a aquellos vocablos que ellas definen.

			El fin que quienes formulan las leyes se proponen perseguir mediante la inclusión de definiciones en ellas, es evidentemente el de remover una de las razones por las que las leyes están abiertas a la atribución de significados preceptivos dispares y por las que con frecuencia las interpretaciones efectivamente llevadas a cabo divergen entre sí. En otras palabras, el fin perseguido por el legislador con sus actividades definitorias es el de tornar menos incierta la atribución de significado a la ley, menos variables las interpretaciones y más seguras las expectativas en relación a las aplicaciones.

			Por lo demás, la utilidad de las definiciones legislativas es limitada, así como resulta parcialmente frustrado el fin perseguido por el legislador al establecerlas. Los límites de la utilidad de las definiciones y las razones de las frustraciones del legislador son variadas y de diverso orden.

			La primera limitación es de orden lógico. No todos los vocablos de la totalidad del discurso legislativo pueden ser definidos en el discurso legislativo mismo; esto así dado que el discurso legislativo incluye a las definiciones legislativas las cuales definen mediante términos tenidos por conocidos (aquellos que están en el definiens) los términos definidos (los que ocupan la posición de definiendum); si todos los términos que aparecen en el definiens de una definición fueren definidos mediante otras definiciones necesariamente se daría circularidad y, consiguientemente, las definiciones perderían al menos en parte su utilidad. Por ello, no todos los vocablos del discurso legislativo pueden ser definidos por el legislador (sin circularidad). Esto significa que hay siempre espacios residuales (aunque restringidos) abiertos a la discreción del intérprete y del órgano de aplicación. Por tanto, en todo caso la utilidad de las definiciones legislativas es parcial, al tiempo que el fin del legislador que establece las definiciones, en parte, se frustra. Este primer límite —de orden lógico— de las definiciones legislativas, sin embargo, es de escasa importancia y no debe ser sobrevalorado: con referencia a este límite se puede de todos modos reconocer que el legislador está en condiciones de reducir mucho el número de vocablos indefinidos y que el discurso legislativo puede volverse, en gran medida, cerrado a la discreción interpretativa.

			La segunda limitación es de orden semántico. Las definiciones legislativas se presentan como enunciados, específicamente como enunciados legislativos: al igual que todos los otros enunciados legislativos requieren de interpretación, es decir, es necesario que les sea atribuido un significado. Los enunciados legislativos (y por ello también las definiciones legislativas) no son normas: las normas son los significados atribuidos a ellos. En otros términos, las definiciones legislativas reducen el campo de la discreción en el atribuir significado a otros enunciados legislativos (cuando lo reducen) solo después de haber sido interpretadas. La introducción de una definición en el discurso legislativo es en todo caso introducción de un ulterior objeto de interpretación. La operación es ventajosa, en términos de reducción de la discrecionalidad, en la medida en que los términos contenidos en el definiens susciten (de hecho) menos controversias de las que suscitan los términos contenidos en el definitum: pero en todo caso, se trata de una ventaja contingente, y limitada por el hecho mismo de ser contingente. Tampoco esta segunda limitación debe ser sobrevalorada, aunque se la deba tener presente.

			La tercera limitación es de orden estructural, esto es, depende de la estructura de la organización jurídica. Las definiciones legislativas son una clase particular de enunciados normativos, con notas características suficientemente individuadas. Este solo hecho determina, en las organizaciones jurídicas en que las definiciones legislativas están presentes, una serie de problemas prácticos (habitualmente disfrazados como problemas «teóricos»), cuyas posibles soluciones tienden a multiplicar la cantidad de discreción dejada por el legislador a los operadores de la interpretación. En particular se plantean los siguientes dos problemas: a) si los enunciados legislativos que consisten en definiciones expresen «verdaderas normas»; b) en caso afirmativo, si las (verdaderas) normas expresadas por las definiciones legislativas prevalezcan o cedan frente a normas expresadas por enunciados legislativos de otro tipo en caso de conflicto o de incompatibilidad; y, eventualmente, cuándo y en qué condiciones las primeras prevalezcan sobre las segundas o viceversa3.

			En conclusión, puede decirse que las definiciones legislativas son las definiciones introducidas en el discurso legislativo para reducir la discrecionalidad de los operadores de la aplicación; que tal reducción encuentra límites objetivos, de carácter lógico, semántico y estructural; que mientras los límites de carácter lógico y semántico son invencibles, pero de peso comparativamente escaso, los de carácter estructural conciernen a la distribución de poder entre los órganos legislativos y los de aplicación, y dependen, en gran parte, de la cultura jurídica: en el sentido de que es la cultura jurídica quien problematiza la relevancia o irrelevancia, así como la fuerza comparativa, de las normas expresadas mediante definiciones legislativas.

			25. LAS DOCTRINAS RELATIVAS AL CARÁCTER VINCULANTE O NO VINCULANTE DE LAS DEFINICIONES LEGISLATIVAS O DE ALGÚN TIPO DE DEFINICIÓN

			La opinión según la cual las definiciones legislativas no son vinculantes circuló por mucho tiempo en las culturas jurídicas del Occidente. Antes de devenir doctrina verdadera y propia, esta opinión estuvo por mucho tiempo oculta y no expresada, y constituyó una especie de justificación implícita de prácticas interpretativas y aplicativas que desatendían —cuando lo consideraban oportuno— a las definiciones contenidas en documentos normativos que, sin embargo, se consideraban, en su conjunto, vinculantes. En particular, todos los usos medievales y modernos del derecho romano se caracterizaron por continuos rechazos de aquellos enunciados, contenidos en las fuentes romanísticas, que se presentan como «definiciones» (en el sentido moderno y en el uso ordinario de la palabra)4 . Esto se debía, en parte, a las características de las fuentes documentales, en especial al Digesto: tratándose de colecciones de prácticas de diverso origen y no siempre efectivamente homogeneizadas, no es infrecuente en ellas la presencia simultánea de definiciones incompatibles, lo que suscita la tendencia a no tenerlas en cuenta. En parte, ello también se debía a la necesidad de aplicación práctica de enunciados normativos en situaciones y a supuestos de hecho muy alejados respecto de aquellos de su formulación; la supresión (de hecho) de las definiciones facilitaba la manipulación de las fuentes. Por lo demás, todo el movimiento doctrinal dirigido a «remediar la confusión» y a «restablecer el orden», a dar orden «lógico» o «natural» o «sistemático» a las fuentes romanas (desde los Cultos a los racionalistas como Domat y Leibniz, desde los racionalistas a los juristas sistemáticos del siglo XIX), se caracterizaba por sustituir —en función reordenadora o sistemática— por definiciones «científicas» a aquellas contenidas en las fuentes. Como fuere, la tradición romanística, hasta la época contemporánea y hasta la Historisierung del derecho romano, nos presenta un escenario caracterizado por el frecuentísimo y no ocultado desuso práctico de las definiciones legislativas5.

			Es verdad, sin embargo, que el problema de las definiciones legislativas se repropuso con nuevas implicaciones a partir de las codificaciones modernas, dado que en ellas se manifestó frecuentemente el intento de los legisladores de procurar disciplinas completas y ciertas, las que podían obtenerse —se consideraba— solo mediante definiciones y clasificaciones de los nombres de los institutos y, más en general, de los términos que describen la materia disciplinada. Las más de las veces, al llevarse a cabo la codificación (en las materias no profundamente innovadas) simplemente eligiendo una de entre las diversas disciplinas propuestas interpretativamente como «derecho» en la organización previgente, la definición del término objeto de disputa interpretativa era el camino aparentemente más simple y económico6. En particular, el problema de si las definiciones legislativas fueren vinculantes se prospectaba sobre las codificaciones del derecho civil (y comercial cuando el derecho comercial pasó a ser considerado derecho privado) y sobre las partes atinentes al derecho privado de las codificaciones con pluralidad de materias: en suma, en un primer momento, el problema se propuso en términos nuevos en relación a los códigos civiles austríacos (el Westgalizisches Gesetzbuch de 1797 y el código civil universal de 1811), al código prusiano (Allgemeines Land-recht, de 1794) para las partes de derecho privado y al código de Napoleón7. En relación a las codificaciones penales el problema de la no vinculatoriedad de las definiciones legislativas en principio no se presentó, por la razón de que en penal las definiciones legislativas circunscriben los delitos, de modo que desatenderlas conlleva la posibilidad de extensión de la pena a casos no explícitamente previstos y a la posibilidad de violación de la prohibición de analogía (prohibición explícitamente prevista por la ley o generalmente atribuida a enunciados en términos de legalidad de la pena)8.

			En el caso del código de Napoleón, en particular, la opinión de que las definiciones legislativas «no constituyen ley» fue sostenida —y contrastada— tanto durante los trabajos preparatorios9 cuanto sucesivamente10.

			En el caso del código civil italiano de 1865, la opinión de que el código no debiese contener definiciones dado que las definiciones no tienen valor de ley y por tanto las definiciones legislativas eventualmente introducidas habrían sido en el mejor de los casos ineficaces y en el peor de los casos dañosas, fue sostenida durante los trabajos preparatorios por juristas de autoridad como, por ejemplo, De Stefani Nicolosi y Buniva. Sin embargo, después de la promulgación del código, que contenía un gran número de definiciones11, prevaleció en la doctrina italiana un espíritu de satisfecha exaltación sobre la codificación nacional, y por algunos años se negó que la codificación contuviera cosas inútiles y se sostuvo extendidamente que en términos generales en el código no hubiera definiciones, sino solo «precisiones» y «directivas»: así, por ejemplo, Pacifici Mazzoni llama a las definiciones «directivas» con las que «el legislador explica teóricamente las relaciones de las cosas, a fin de establecer las bases racionales de sus disposiciones»12. La doctrina según la cual las definiciones legislativas no vinculan dejó de ser —por algunos años después de la codificación— expuesta y sostenida en términos generales, y quedó más bien en el trasfondo de comentarios a la disciplina de singulares institutos, especialmente en los tratamientos monográficos. Lo que parece en cambio ser pensamiento generalizado, aunque muchas veces implícito, es que todo contraste entre una definición legislativa y otro enunciado legislativo de carácter «imperativo» (esto es, continente de un «verdadero y propio» precepto) haya de ser resuelto en sede interpretativa a favor de este último13: de tal modo, aunque indirectamente, se priva a las definiciones legislativas de valor vinculante, en la medida en que no se reconoce a ellas capacidad de influencia sobre los enunciados legislativos que establecen la disciplina, interpretados como si las definiciones legislativas no estuvieren en absoluto.

			En la doctrina germánica del siglo XIX, el panorama respecto al problema del valor vinculante de las definiciones legislativas, lejos está de ser homogéneo. Es necesario, para discernir claramente las líneas de este panorama, aislar algunas corrientes doctrinales entre ellas diversas por génesis, por temática y por objetivos «científicos» perseguidos.

			Ante todo, han de tomarse en consideración los privatistas cultores del «derecho romano actual», cuya forma literaria por excelencia son los tratados de pandectas, comenzando por el de Savigny.

			Ellos prosiguen por todo el siglo sobre los esquemas de la romanística racionalista del siglo precedente, sustituyendo continuamente y sin pesar las definiciones contenidas en las fuentes (esto es, a las definiciones legislativas) por nuevas definiciones «científicas», en el curso de su obra de progresiva manipulación conceptual —por lo demás ampliamente justificada y necesaria— de los materiales asumidos como derecho vigente. Este sustancial rechazo a acordar valor alguno a las definiciones legislativas es frecuentemente implícito. Sin embargo, encuentra una expresión muy neta en la segunda mitad del siglo, en un ensayo teórico del gran romanista Eisele, titulado «Las partes no vinculantes de la ley»14.

			Las tesis de Eisele son las siguientes: la ciencia jurídica no está vinculada por las definiciones legislativas y elabora el derecho estableciendo ella misma científicamente los conceptos; las definiciones (tanto las elaboradas por los juristas, como las que se encuentran en la ley) «son juicios con los que se indica el significado de una palabra que designa un concepto»15; pues bien, «los juicios, sean ellos verdaderos o falsos, no constituyen derecho»16. Es verdad que, como algún autor sostiene, hay casos en que el legislador establece normas de las cuales la aparente definición es una parte, mediante la cual él «ordena: a esta palabra, cada vez que yo la utilizo en esta ley, debe hacérsele corresponder por quien aplica la ley este concepto»17; y que en estos casos todo el conjunto constituye una norma desarrollada a través del concepto; y es también verdad que la dificultad de discernir los dos casos en concreto puede ser grande. Pero no se puede fundar la presunción de que cada vez que en la ley se encuentra una definición, ella sea parte de un precepto desarrollado a través de un concepto18. En suma, en términos generales, las definiciones legislativas no son vinculantes, a menos que se demuestre que se trata de fintas definiciones y, en realidad, partes de normas formuladas en modo atípico. Algún eco de este modo de ver se encuentra todavía más tarde, durante y después de la codificación germánica, también en exponentes de la Escuela del derecho libre, como por ejemplo Ehrlich19. Ello es del todo comprensible por el hecho de que la doctrina según la cual las definiciones legislativas no son vinculantes está —aunque marginalmente— entre aquellas que tienden a representar al derecho escrito como mayormente indeterminado y tienden a mostrar cómo, en cada caso, la determinación del derecho no pueda ser sino resultado de una «libre búsqueda» de él.

			Ha de tomarse luego en consideración un segundo grupo de juristas germánicos: aquellos que, en la segunda mitad del siglo, prestan atención a los elementos formales de las normas y, frecuentemente, se identifican con los elaboradores de la «teoría general del derecho» (allgemeine Rechtslehere) entendida como teoría de las formas jurídicas universales. Estos juristas son, por lo demás, también partidarios de la codificación civil, y están frecuentemente comprometidos con el estudio de las técnicas de la legislación. Generalmente se trata de privatistas, como von Thöl, Thon, Regelsberger; pero algunos son penalistas, como Bindig, y otros son esencialmente teóricos generales o filósofos del derecho como Bierling y Stammler. Todos estos juristas tienden a ver a las definiciones legislativas como elementos o partes de la norma jurídica, que pasa progresivamente a ser considerada como la estructura formal de un precepto completo (y por ello como despegada —o abstraída— de los singulares segmentos del discurso legislativo). De tal modo, los segmentos del discurso legislativo constituidos por definiciones deben ser considerados vinculantes por cuanto integran a los otros segmentos del discurso legislativo para constituir, todos juntos, «las normas»20.

			Esta corriente de pensamiento jurídico prevaleció en la preparación del Bürgeliches Gestzbuch, en que de hecho fueron introducidas definiciones legislativas en gran número, con técnicas lingüísticas aptas para mostrar claramente que se trataba de elementos a integrar en la disciplina preceptiva (fórmulas del tipo «a los fines de esta norma se entiende por x...»; inclusión entre paréntesis del definiendum en una expresión preceptiva que incluye el definiens, etc.)21.

			Ha de considerarse, por último, en la cultura germánica del siglo XIX, un tercer grupo de juristas que se caracteriza por una toma de posición sobre el problema del carácter vinculante de las definiciones legislativas. Se trata de los teóricos del derecho público que representaron a la así llamada pandectización del derecho público mismo, desde Laband a Jellinek. La verdad es que no sea quizás oportuno —si se considera principalmente la génesis de las doctrinas— considerarlos como un grupo separado, porque, de hecho, bajo el perfil que nos interesa su posición no es otra que aquella de los juristas sistemáticos y de los pandectistas privatistas: sin embargo, dentro del panorama pandectista, se distinguen porque su interés apunta específicamente a la ley en sentido formal encuadrándose el problema de las definiciones legislativas en esta perspectiva. Estos autores conceptualizan aquellas actividades que tienen forma de legislación y provienen del órgano legislativo, pero no son productivas de mandatos jurídicos; se trata de tal modo de elementos no vinculantes de la ley o unverbindliche Gesetzbestimmungen; pues bien, entre estos elementos de la ley que no producen mandatos jurídicos y no son vinculantes se encuadran las definiciones legislativas22. Por lo demás, se trata de una posición doctrinal destinada, en el derecho público, a ser reemplazada hacia fin de siglo por aquella de los teóricos de la allgemeine Rechtslehre, que influenció a los estudiosos de la ley en sentido formal23.

			En la cultura jurídica italiana del siglo veinte, el problema del carácter vinculante de las definiciones legislativas fue objeto de discusión. Sin embargo, es necesario distinguir los periodos y los sectores disciplinarios, teniendo en cuenta el hecho de que a partir del final de la primera guerra mundial se mantuvo siempre en curso un proceso de reforma de los códigos, donde todas las discusiones atañen más a las técnicas de legislación (oportunidad o inoportunidad de proceder por definiciones) que a las teorías de la interpretación y de la aplicación (carácter vinculante o no de las definiciones); y teniendo además en cuenta el hecho de que la codificación penal se obtuvo un decenio antes que la codificación civil. Ha de considerarse también que, a lo largo de la primera mitad del siglo, fue notable la influencia de la doctrina germánica, y de todas sus corrientes.

			Entre los privatistas, al inicio del siglo y sin conexión con problemas de técnica de la codificación, fue no poco influyente la doctrina pandectista germana según la cual las definiciones legislativas no vinculan. Por ejemplo, G. Messina en un escrito de 190524 evocaba a Eisele afirmando que las definiciones «nominales» contenidas en la ley «reduciéndose a un juicio lógico no pueden crear de por sí derecho objetivo»25; siguiendo siempre a Eisele, observaba, sin embargo, que cuando «con la definición se dé conjuntamente el imperativo de establecer sobre la base de las normas, en que se encuentre el definido, la definición dada por la ley», entonces «la disposición recae indudablemente en la competencia material legislativa y la ciencia no puede rechazar la definición bajo pretexto de su inexactitud»26. Y añadía que la definición legislativa puede darse por ley interpretativa: en tal caso «compartirá la suerte de todas las normas interpretativas, y deberá aplicarse cuando concurran los extremos sin que pueda ni siquiera aquí ponerse en cuestión su exactitud o inexactitud»27; por lo demás, yendo más allá de los modelos germánicos, Messina admitía también el valor vinculante de la construcción dogmática del legislador cuando con tal construcción la ley disciplina una figura reenviando «a otra figura particularmente disciplinada»28. Quizás todavía más tradicional es el tratamiento del argumento efectuado por Caldara. Después de haber observado que «alguna vez el legislador define él mismo el significado que entiende atribuir a determinadas palabras usadas por las disposiciones de la ley o por el hombre»29, concluye simplemente que «tampoco en estos casos se puede dar un valor absoluto a las definiciones del legislador» y que «las definiciones expresadas por el mismo legislador no dispensan jamás al intérprete de profundizar las búsquedas sobre el significado propio de las palabras»30. En los primeros años del siglo, además, algunos privatistas italianos mostraron alguna simpatía por posturas (a veces inspiradas en la Escuela germánica del «derecho libre» y a veces también en la naciente escuela llamada «jurisprudencia de intereses») de menor adhesión al principio de interpretación literal y de menor vinculatoriedad respecto a la letra, a favor de consideraciones de otra naturaleza llamadas de ocasión en ocasión —confusamente— «lógicas» o «éticas» o «teleológicas». Aunque estas tendencias no puedan ser incluidas en la corriente general dirigida a negar el carácter vinculante de las definiciones legislativas (dado que lo que ellas querían era debilitar la vinculatoriedad de la letra tanto de los enunciados legislativos definitorios cuanto de los no definitorios), lo cierto es que, siendo frecuentemente los objetivos y las razones morales de la disciplina legislativa identificables más en indicios normativos extraídos de los enunciados inmediatamente reconocibles como imperativos que de los enunciados definitorios, también estas tendencias privilegiaban de hecho, en caso de contraste, a los enunciados no definitorios respecto a los definitorios. Ejemplo típico puede ser considerado, bajo este perfil, el volumen sobre la interpretación de F. Degni31.

			Durante los años veinte, entre los privatistas y teóricos generales del derecho parecían confundirse las ideas. Algunos, como Ferrara, mientras que ubican por una parte a las definiciones legislativas entre las así llamadas «normas declarativas», niegan que las primeras tengan siempre valor vinculante como tienen, en cambio, las segundas32. Otros, como A. Levi, sostienen por un lado que la definición legislativa es el fundamento imperativo del concepto científico y, por el otro lado, sostienen que la definición imperativa del legislador puede sufrir modificaciones interpretativas33. El más difundido manual de derecho privado, el de De Ruggero, niega que las definiciones legislativas de institutos y conceptos jurídicos tengan valor vinculante para el intérprete34, pero afirma que las actividades exegéticas están vinculadas por el legislador que precisa el sentido en que emplea un vocablo35.

			En el mismo periodo, los penalistas de las más diversas tendencias y escuelas siguen concordando en reconocer valor vinculante a las definiciones legislativas, y tal concordia deviene todavía más explícita después de la codificación penal de 193036.

			En el decenio 1930-1940 los privatistas están particularmente interesados —bajo el perfil de las definiciones— en las técnicas de codificación y en los problemas de oportunidad de redacción. En ocasiones, opiniones precisas sobre el valor vinculante pueden ser extrapoladas de discursos sobre la codificación: es el caso, por ejemplo, de Allara37 y de Maiorca38 que se alinean en contra; el de Verga, que considera que las definiciones legislativas puedan «ser superadas por la sucesiva evolución y elaboración del derecho», pero estén de todos modos en condición de «obstaculizar la obra de la doctrina en la interpretación de la ley»39; el de Betti, que propone traducir las definiciones del proyecto en «formulaciones imperativas instituyentes de efectos jurídicos»40.

			En ocasiones, sin embargo, la preparación de la codificación suscita y estimula, también sobre nuestro problema, estudios profundizados y más elaboradas tomas de posición. Este es el caso, en particular, de tres civilistas: Grassetti, Pugliattu y Gorla (de 1941).

			La elaboración doctrinal de Grassetti se ubica en los años que inmediatamente preceden al código, entre 1937 y 193841. Ella consiste en la composición, que se hace posible por una distinción preliminar, de las dos opuestas doctrinas de origen germánico (la de los pandectistas representada por Eisele y la de los teóricos generales representada por Bindig y Bierling). La distinción preliminar es aquella que Grassetti instituye entre las «definiciones verdaderas y propias» por un lado y las «definiciones impropias» por el otro42. Las definiciones «verdaderas y propias» se distinguen a su vez en «nominales» y «reales», ambas caracterizadas por expresar un juicio lógico: las definiciones nominales un juicio lógico sobre normas, las definiciones reales un juicio lógico sobre un concepto. Ni las definiciones nominales ni las reales expresan una disciplina del término definido, siendo no más que el «el resultado de la disciplina dada por las otras disposiciones del código» que contienen el definido mismo43.

			Con las definiciones propias reales el legislador haría una construcción conceptual, esto es, haría obra de «doctrina» más que de legislación44: y, como juicios lógicos y construcciones conceptuales, tales definiciones, si incluidas en un código, no son vinculantes45; a modo de máxima, estas definiciones deben ser suprimidas de los códigos, aunque en ocasiones puedan estar justificadas para dar «indicaciones de máxima» al intérprete46. Las definiciones «impropias», en cambio, según Grassetti, han de considerarse verdaderas y propias normas jurídicas integradoras de la disciplina del término definido; según un uso de algunos juristas germánicos (en particular Stammler), retomado también en Italia (por ejemplo por Del Vecchio), Grassetti llama a estas definiciones impropias «normas secundarias»47 y las considera necesarias para la legislación «aunque no se las emplee muy extendidamente»48.

			La elaboración doctrinal de Pugliattu se desarrolla en un número mayor de años, entre 1930 y los últimos tiempos de su actividad49; sin embargo, ella se presenta como completada en sus fundamentales contornos en los años de la formación y promulgación del nuevo código civil50. Desde el inicio Pugliattu elabora el concepto de «norma declarativa» atribuyendo a las normas que recaen en tal concepto el carácter de verdaderas y propias normas, que son por ello productivas de verdaderos preceptos, vinculantes para los órganos de aplicación: e insiere las definiciones legislativas (o, por lo menos, en los primeros escritos, a las definiciones que hace objeto de específica consideración) dentro de la clase de las normas declarativas51. En un segundo momento, el autor resalta que en la ley se encuentran definiciones en función de objetivos legislativos diversos, a saber: a) las definiciones que funcionan de «síntesis lógicas» con que el legislador, a la par del científico del derecho, extrae «deductivamente» el concepto del término definido de las normas reguladoras del instituto de que ese término es nombre, b) las definiciones que funcionan como «abreviaciones convencionales» de que el legislador, estableciéndolas, se vale para evitar, en la disciplina de institutos designados por el término definido, «perífrasis o repeticiones», c) las definiciones que sirven al legislador para establecer «presupuestos para la aplicación de una determinada regla»52. En esta clasificación, pertenecen a la clase de las normas declarativas —ahora llamadas «explicativas»— las definiciones según la función b), así como son obviamente verdaderas normas o partes de normas las definiciones según la función c), mientras que las síntesis lógicas, en cuanto dependientes de otras normas según deducción, no parecen verdaderas normas en grado de determinar la interpretación de las otras normas (sean coevas o sucesivas), siendo los conceptos jurídicos —también los del legislador— dependientes de las normas y no incidiendo sobre ellas53. En fin, en los años más recientes, Pugliattu abandona la temática relativa a las «síntesis lógicas» —aunque no repudiándola— e insiste sobre las definiciones en función b) y c), que ve como normas técnicamente dirigidas «a resolver imperativamente toda duda que pueda nacer de la polisemia»54; tales normas deben, como es evidente, armonizarse con las otras normas, y por ello no pueden ser consideradas como un instrumento idóneo para eliminar la incerteza en la interpretación de la ley55.

			La elaboración doctrinal de Gorla —en orden al problema específico de las definiciones legislativas— se lleva a cabo en el ámbito de una sola obra: su libro de 1941 sobre la interpretación del derecho56. En esta obra, por primera vez en la literatura jurídica italiana, por un lado, las definiciones legislativas son expresamente tomadas en consideración57 y, por el otro lado, se niega que constituyan un problema específico, distinto respecto a los problemas de los conceptos con que el legislador ejerce la actividad normativa (se trata de conceptos explícitamente definidos o de conceptos usados u operados sin definirlos explícitamente). Todos «los conceptos o actos conceptuales legislativos... son parte integrante e inescindible del acto normativo y, como tales, no tienen una existencia fuera de este»58: ello significa que a) las definiciones legislativas, cuando las hay, son partes integrantes e inescindibles de la norma (y son vinculantes en la misma medida que todas las otras partes del discurso normativo) y que b) no se puede efectuar distinción alguna —a los efectos de la fuerza normativa— entre las definiciones de los conceptos técnico-jurídicos y de los nombres de institutos, por un lado, y las definiciones de los términos no técnicos que sirven para establecer elementos del supuesto de hecho59. Gorla observa, sin embargo, que «no hace falta confundir la definición de un concepto, esto es, la (manifestación o expresión externa de la) fijación de los caracteres típicos del concepto legislativo (que es parte integrante de una norma) con la definición de un nombre o indicación del sentido que se atribuirá a una palabra en las varias normas», evocando así la distinción de Grassetti entre las definiciones «verdaderas y propias» y las «impropias»60; y parece justificar la extendida «reacción contra las definiciones nominalistas»61; pero también las definiciones nominalistas son para Gorla verdaderas normas. Esto así, porque las definiciones nominalistas (incluidas por el autor entre las «normas legales de interpretación» relativas «a la interpretación del hecho expresivo externo»)62si no carecen de homogeneidad respecto a la otras normas bajo interpretación son «meras advertencias o también principios o directivas programáticas dadas por el legislador a sí mismo»63; pero si carecen de homogeneidad «son (caso más bien extraño) normas para las cuales el significado de cada singular declaración legislativa no es aquél en concreto querido por el legislador en la formación de ella, sino el sentido predeterminado con un acto que está fuera de la declaración misma», esto es, son normas que, imponiendo «a cualquier costo un determinado significado de las palabras», establecen «mediante un reenvío cuál es el contenido normativo querido por el legislador»64. En suma, cuando se encuentra en el discurso legislativo una forma definitoria conceptual «o se trata de mera apariencia o se trata de una separada proposición, que contiene la definición o fijación de un concepto parte integrante de una norma, se trata por tanto... de un fragmento de norma»65.

			Y discurso análogo ha de hacerse respecto a las clasificaciones del legislador: «bajo la aparente forma de juicio clasificatorio pueden esconderse: un enlace de un efecto y un supuesto de hecho (verdadero acto normativo); una extensión de los efectos normativos dictados para el supuesto de hecho más restringido (por tanto, siempre verdadero acto normativo); una definición o fijación de un concepto parte integrante de una norma (fragmento de norma); o de una mera definición nominalista, indicación del sentido atribuido en las varias normas a una palabra»66.

			Si ahora pasamos al examen de la doctrina iuspublicista —siempre con referencia al área italiana del decenio 1930-1940— debemos destacar que el problema de las definiciones legislativas es del todo pasado por alto: prácticamente no se encuentra mención en las partes generales de los tratados y de los manuales. En este periodo se sitúa el más importante tratado de la interpretación que la doctrina italiana moderna nos haya dejado, el de M.S. Giannini67: pues bien, en este tratado, a las definiciones legislativas les es concedida solo una línea de pasada68. Esta línea, por lo demás, es interesante, porque atribuye apodícticamente carácter normativo a las «normas definitorias», refiriéndose a un teórico de aquellos que hablaban «partes de normas»69: signo de que, fuera del derecho civil, la doctrina del carácter no vinculante era ya desacreditada y no considerada digna de mención.

			Y volvemos al área cultural germánica, que habíamos dejado con las doctrinas del inicio del siglo.

			En la cultura germánica del siglo XX, hasta la Segunda Guerra Mundial, el tema de las definiciones legislativas es sustancialmente repensado —respecto a las posiciones típicas de la cultura del siglo diecinueve— solo en la jurisprudencia de intereses.

			Como ya hemos observado70 en las posturas de los cultores de la «teoría general del derecho» según los que las definiciones son «fragmentos», «partes», o elementos de la norma, se propagan bastante más allá del inicio del siglo, como testifican obras de Bierling, de Binding, de von Tuhr, de Stammler, de Somló, y del mismo Kelsen.

			Como ya hemos igualmente observado71, la opinión pandectista en la versión racionalista de Eisele, según la cual (salvo en casos excepcionales) las definiciones no vinculan, en cuanto no expresan normas, al inicio del siglo pudo encontrar alguna adhesión en los partidarios de la Escuela del derecho libre, como Ehrlich, a causa de su capacidad de presentar al derecho legislativo como indeterminado, de modo tal de dejar margen para una «búsqueda del derecho» libre.

			La postura de la jurisprudencia de intereses, como lo podemos individuar en el más importante exponente de la corriente, Philip Heck72, difiere —incluso en orden a las definiciones legislativas— de la de las dos corrientes que la precedieron, aun estando con ellas relacionada (también por oposición polémica, pero no solamente).

			Entendiendo la ley como evaluación de, y decisión sobre, intereses, Heck sostiene que también las definiciones contenidas en la ley están dirigidas a la determinación de los intereses evaluados por el legislador73 y, por tanto, son (como para los «teóricos generales») «parte» de la ley. Sin embargo, Heck sostiene que las definiciones son parte de la evaluación del interés llevada a cabo por la singular disposición o conjunto de disposiciones que deciden sobre ese interés que resulta, por la decisión, individuado y evaluado: por lo que la definición sirve, al intérprete, para desarrollar (tecnológicamente) según una representación emotiva (emotionale Fortbildung, emotionales Denken), precisamente, esa decisión normativa a que la definición es funcional y en la cual está incluida. En otras palabras, el enunciado definitorio, junto con los enunciados en que se insiere, expresa una verdadera norma y es vinculante para el intérprete, pero su vinculatoriedad no se extiende más allá de la evaluación del interés y de la elección normativa en que se insiere (esto es, al desarrollar otras normas que deciden sobre otros conflictos de interés el intérprete no debe tener en cuenta la definición legislativa, dado que el campo de extensión y de expansión de esta última no es ya un concepto propio del legislador en abstracto y extendido para todo el derecho, sino un concepto funcional solo a la evaluación y decisión de un singular conflicto típico de intereses).

			El modo de razonar de la jurisprudencia de intereses fue afortunado, como es sabido, durante el periodo nazi y se difundió, en Alemania, también en el pensamiento penalista (bajo las vestiduras de la «jurisprudencia teleológica»).

			En la posguerra parecen volverse a poner en boga en la cultura germánica, al menos en las formulaciones genéricas, las tesis de la vieja teoría general, según las cuales las definiciones son pura y simplemente «partes» de normas, en orden a las cuales no se plantea problema alguno específico de vinculatoriedad para el intérprete y para los órganos de aplicación, ni de extensión de tal vinculatoriedad74.

			En la Italia de posguerra el problema de la definición (en general) fue escasamente abordado en los manuales y tratados, y frecuentemente lo fue en modo ecléctico, como por ejemplo en el de Messineo75.

			Y luego de ello estuvo en el centro de los intereses de la escuela analítica, y uno de los más autorizados representantes de ella toma posición explícitamente en favor de la tesis según la cual las definiciones legislativas son útiles en sede de formulación de la ley (siempre que sean «rigurosas»)76y son vinculantes, o mejor aún, deben ser consideradas tales, al menos en tanto se elija —por parte del intérprete y del operador de la interpretación— la «fidelidad a la ley»77. La tesis es afirmada con decisión aun cuando notables equívocos pudieren producirse (como de hecho sucedió) dado que la filosofía del derecho analítica italiana —especialmente en su primera fase— estaba enredada en el falso problema de mostrar la «cientificidad» de la ciencia jurídica: toda conceptualización era juzgada por la ciencia en el sentido de resultar «rigurosamente» desarrollada por «premisas declaradas» y dotada de virtud «explicativa» (pero no se proporcionaban criterios de explicación). De tal modo, se presentaban como «científicamente explicativas», más que como doctrinas para interpretar, las doctrinas así llamadas dogmáticas, a las cuales les era reconocida corrección científica incluso en el caso en que, por ejemplo, se apartasen de las definiciones legislativas. La fidelidad a la ley era propuesta en una no mejor precisada «sede de interpretación», mientras la «ciencia» era presentada como desarrollo de una explicitación autónoma a la interpretación (como si las construcciones dogmáticas fuesen hechas por alguna razón «pura» y diversa a la de sugerir interpretaciones). Por lo cual, el vínculo «en sede de interpretación» resultaba un poco ambiguo, incluso si fuertemente afirmado78.

			Quizás también por este margen de ambigüedad, quizás por la escasa injerencia que la filosofía jurídica analítica por algunos años ha tenido dentro de la cultura de los juristas técnicos, las antes mencionadas tajantes afirmaciones no dieron inmediatamente frutos. Las posiciones más incisivas entre los civilistas italianos restaron por mucho tiempo las —ya recordadas— de Grassetti y de Pugliattu (bastante menos las de Gorla, porque su libro sobre la interpretación no tuvo vasta circulación). Por lo demás, con los años, el tema del carácter vinculante o no de las definiciones legislativas fue perdiendo interés y no faltaron genéricas adhesiones a la tesis negativa. De hecho Belvedere, que sometió a meticuloso análisis a este propósito a la doctrina italiana, hace de estas adhesiones una lista —que se dice ampliamente incompleta— en la cual la tesis negativa parecería, al menos a nivel de las afirmaciones genéricas, ampliamente prevaleciente en la doctrina privatista italiana79.

			Es probable que esa progresiva generalidad de las tomas de posición sobre un problema cuya resolución es presagio de consecuencias interpretativas prácticas, esté en la raíz de las recientísimas tendencias a reconsiderar el problema: tendencias que se tradujeron en algunas intervenciones de las que se hacía mención al inicio80.

			N. Irti tentó una nueva calificación de las definiciones legislativas, según las líneas que siguen: a) la «definición-descripción de los elementos del supuesto de hecho», que es sin residuos normativa, y b) la «definición doctrinaria»81. Las definiciones doctrinarias serían reconocibles porque «ninguna norma puede acoger su contenido en la parte hipotética o en la parte dispositiva», y no serían nunca vinculantes82. Las definiciones-descripción de elementos del supuesto de hecho se subdividen en dos especies: 1) las simples «que se limitan a describir, con palabras de la lengua común o del léxico jurídico, modalidades y elementos del supuesto de hecho», y son vinculantes; 2) las compuestas que «clasificando el fenómeno como especie de un género» tornan «aplicable a una la disciplina de la otra»; y estas definiciones complejas pueden ser frustradas por el error del legislador cuando «la concreta disciplina del fenómeno resulte incompatible con la relación de género a especie»83. Como resulta claro, esta clasificación es funcional al tentativo de acordar valor vinculante a las definiciones de los términos no técnicos, y a subordinar la vinculatoriedad del intérprete a un previo juicio de no comisión de error o de no ejercicio de actividad doctrinaria en cada caso en que la definición legislativa se valga de conceptos dogmáticos (esto es, prácticamente, de todos los términos técnicos, dado que sobre los conceptos por ellos representados se ejerce la «dogmática»).

			A. Martino propuso una serie de clasificaciones de las definiciones legislativas, pero partió de la asunción de que todas las definiciones legislativas sean siempre vinculantes sin discutir el problema, por tanto no nos interesa por ahora (deberemos tomarlo en consideración a continuación).

			Por último, A. Belvedere ha afrontado el problema de modo orgánico, según las líneas que siguen.

			Ante todo se plantea el problema tradicional de si las definiciones legislativas sean «vinculantes para el intérprete». A este problema tradicional se da en términos generales una respuesta afirmativa, sobre las huellas del planteo propio de las corrientes analíticas (y en particular de Scarpelli): las definiciones legislativas forman parte del discurso del legislador, quien quiere ser fiel a la ley o de cualquier modo adopta el punto de vista de la interpretación no infiel debe sentir la vinculatoriedad de todo el discurso legislativo; las definiciones legislativas son estipulaciones o redefiniciones imperativas establecidas por el legislador, y se establecen sobre el mismo plano que todas las otras partes del discurso legislativo (incluso si están contenidas en la rubrica legis)84.

			En segundo lugar, Belvedere plantea el problema ulterior acerca de si las definiciones legislativas prevalezcan sobre otras partes del discurso legislativo o viceversa. Este ulterior problema es desacreditado como mal planteado: las definiciones legislativas no son ni más ni menos vinculantes que las otras «disposiciones legislativas», lo son en igual medida, de modo que las relaciones entre diversas disposiciones legislativas (algunas de las cuales constituidas por definiciones) han de resolverse como problemas de interpretación. Tanto las disposiciones constituidas por definiciones cuanto las otras disposiciones legislativas son objeto de interpretación, y sus relaciones de sobre e infrajerarquía recíprocas son también ellas objeto de interpretación de las que no se puede hablar en términos generales85.

			En términos particulares, pueden plantearse problemas de interpretación en relación a singulares definiciones legislativas. Entre estos, el primer puesto corresponde al de determinar si el definiendum esté definido según uno solo de sus significados o según diversos o todos sus significados (toda vez que el mismo término definido aparezca en el discurso del legislador para designar o para instituir y conformar fenómenos dispares). Según Belvedere no se puede dar una «regla» general al intérprete, sino que es necesario que de ocasión en ocasión el intérprete determine si el legislador ha definido según uno solo o algunos o todos los significados en que el definiendum aparece en el discurso legislativo86. Con ello, sin embargo, él en realidad propone una regla general al intérprete, aunque sea negativa, y precisamente la de evitar considerar a la definición legislativa necesariamente superior en jerarquía (donde el legislador no distinga) a todos los otros enunciados legislativos que contienen el término definido.

			Otros problemas particulares surgen en la perspectiva de Belvedere —que en esto se ubica sobre la línea recientemente sostenida por Irti87— en caso de contraste entre la interpretación del enunciado definitorio y la interpretación del enunciado que expresa la disciplina del término definido. Belvedere observa exactamente que el contraste surge entre enunciados ya interpretados y no simplemente entre enunciados; en línea de máxima, según Belvedere, parece sin embargo «preferible» aquella interpretación «que no dé lugar a contradicciones en el discurso legislativo»88; pero cuando «no se pueda» arribar a una interpretación unificadora, surge contraste: pues bien, según el autor, tal contraste debe ser solucionado según los acostumbrados criterios para la superación de antinomias, esto es, con el recurso «a la así llamada interpretación correctiva o abrogante»89. Aquí Belvedere rechaza la regla general de la necesaria prevalencia de la norma interpretación de la disciplina por sobre la norma interpretación de la definición, que se le presenta como sostenida extensamente, aun si implícitamente, en doctrina90.

			26. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS TENDENCIAS A LA AFIRMACIÓN DOCTRINAL DEL CARÁCTER NO VINCULANTE

			La breve reseña de historia doctrinal expuesta en las páginas que preceden nos permite postular —al menos como primer tentativo de explicación— algunas consideraciones.

			La primera consideración es que la tesis sobre el carácter no vinculante de las definiciones legislativas está más difundida en el campo del derecho civil de cuanto lo esté en los campos del derecho penal y del derecho público. En el campo penalista prácticamente no ha sido nunca sostenida en términos generales, al menos en los últimos ciento cincuenta años; en el campo publicista fue sostenida solo por los padres del Pandectismo iuspublicista, que razonaban con esquemas propios de los pandectistas civilistas, siendo luego abandonada. En suma, una mirada incluso superficial a la historia de la cultura jurídica moderna parece sugerir que la doctrina del carácter no vinculante de las definiciones legislativas es puramente sectorial y que concierne al solo sector de la legislación civilista. La tesis fue ampliamente considerada una tesis doctrinal general, solo a causa del hecho de que por mucho tiempo el derecho civil fue considerado el centro del derecho, y que la teoría de la interpretación se ha desarrollado en la sede del derecho civil.

			La segunda consideración a efectuarse concierne al área cultural de desarrollo de la doctrina. Es claro que, en la época moderna, la doctrina del carácter no vinculante de las definiciones legislativas ha encontrado terreno favorable esencialmente en el área de cultura germánica y en la italiana (en la segunda por influencia de la primera). No hay signo consistente de la presencia de la doctrina en el área de cultura francesa después de la codificación napoleónica. Esta constatación puede ser significativa: dado que el área cultural francesa es aquella en que no solo la codificación del derecho civil se ha verificado primero, sino que también allí se ha verificado primero y más acabadamente el despojamiento a la doctrina jurídica de aquellos instrumentos de manipulación de las fuentes que eran connaturales a los regímenes organizativos precodificados, instrumentos aptos a permanecer solo en sistemas no caracterizados por interpretaciones que atribuyan a las normas del género del art. 4 código napoleónico el significado y el alcance de normas de clausura. Consideración, esta última, que sugiere —como veremos— ulteriores articulaciones de una posible explicación histórica de la doctrina en cuestión. Mientras tanto, podemos decir que la doctrina del carácter no vinculante, más allá de ser una doctrina sectorial, y precisamente civilista, es también una doctrina de difusión geográficamente limitada: limitada a las áreas germánica e italiana (y a las áreas culturalmente dependientes de estas últimas).

			Prosiguiendo en este orden de consideraciones se puede fácilmente dar un paso ulterior. La tesis del carácter no vinculante es expresión de aquellas tendencias internas a la doctrina civilista germánica e italiana que —durante el siglo XIX y el siglo actual— con diversa fortuna propugnan metodologías de interpretación, de integración, de aplicación del derecho (civil) dirigidas a consentir a los operadores jurídicos amplias posibilidades de desvincularse del mandato del legislador (eventualmente sin desaparecer —aparentemente— la fidelidad a la ley). Se trata de tendencias que fueron vehiculadas por dos escuelas, entre ellas divergentes aun cuando las derivaciones culturales que la segunda hace de la primera son más numerosas de cuanto habitualmente se cree: la escuela pandectista conceptualista y la escuela de la libre búsqueda del derecho. La escuela pandectista promovía la desvinculación del operador jurídico de la ley sugiriendo poner por sobre esta última a los productos de la «ciencia», esto es, el sistema elaborado por los juristas, las clasificaciones adoptadas por los juristas y —por último— la terminología y las definiciones de los juristas; la escuela de la libre búsqueda del derecho promovía la desvinculación del operador de la ley sugiriendo que esta última es siempre insuficiente y debe ser integrada por una libre búsqueda del derecho por parte del operador.

			Para encontrar un elemento común a las dos escuelas debemos buscar entre los argumentos retórico-argumentativos por ellas respectivamente privilegiados91; la escuela pandectista conceptualista privilegiaba el argumento sistemático conceptual y el argumento naturalista, mientras que la escuela de la libre búsqueda del derecho privilegiaba el argumento equitativo y el argumento naturalista: como se ve, el argumento privilegiado por ambas escuelas es el naturalista, esto es, la así llamada hipótesis del legislador impotente.

			En relación al problema del carácter vinculante de las definiciones legislativas, la hipótesis de la impotencia del legislador, se configura en las dos escuelas de que hablamos como impotencia de imposición de definiciones «no verdaderas». Consiste en un límite del legislador configurado como de derecho natural; se trata por ello, evidentemente, de una supervivencia doctrinal de concepciones más antiguas que la pandectista, que hunden sus raíces en una saliente tradición de pensamiento iusnaturalista. Y en efecto, la tesis según la cual las definiciones que el legislador insiere en su discurso no tienen aptitud para establecer normas y no son por ello vinculantes, sigue siendo expuesta en la escuela pandectista civil germana (y en las doctrinas traslaticiamente repetidas más tarde) en modos que no son comprensibles sino con referencia a concepciones premodernas de la lógica y de la definición. Sobre estas concepciones premodernas de la definición (más que sobre las modernas) es oportuno detenerse, aun si brevemente, antes de considerar las posibles razones de su supervivencia en la doctrina jurídica reciente y de sus recientes usos.

			27. EXCURSUS SOBRE LA HISTORIA DE LA TEORÍA DE LA DEFINICIÓN

			La consideración precedente nos induce a un breve excursus sobre la historia de la teoría de la definición. Los problemas relativos a la definición legislativa y a su carácter vinculante, como problemas, en último término, de distribución de poder entre operadores jurídicos (legisladores, jueces, doctrinarios), parecerían ser del todo independientes a, e irresueltos por, las soluciones del problema filosófico de la definición92. No obstante, como se señalaba, es precisamente en la historia del problema filosófico de la definición que podemos encontrar algún elemento para la comprensión de los términos —a veces sorprendentes— en los cuales algunas escuelas jurídicas han planteado parte de los problemas de las definiciones legislativas. Algunas doctrinas jurídicas utilizan supervivencias de modos de pensar que se ubican en un particular momento de la historia de la teoría filosófica de la definición. 

			En la historia de la cultura occidental, hasta tiempos recentísimos, la definición fue concebida como un discurso (frecuentemente como un particular tipo de discurso formalmente identificado, un juicio) de carácter descriptivo o asertivo, esto es, dirigido a aseverar y comunicar conocimientos sobre cosas o sobre hechos; no en cambio como un discurso preceptivo, esto es, dirigido a prescribir actividades o a proporcionar esquemas de evaluación práctica93.

			Hasta los tiempos más cercanos a nosotros la distinción entre el discurso en uso descriptivo y el discurso en uso preceptivo no era conocida por los filósofos y no era por tanto considerada relevante a los fines de los estudios de lógica; por otra parte, en la distinción entre los dos usos del lenguaje, el estudio de la lógica se ha desarrollado (repito: hasta tiempos recentísimos) como estudio de la función del conocer y de la búsqueda de lo «verdadero». Pues bien, el estudio de la definición, esto es, de la individuación de los «términos» en las proposiciones, nació en el ámbito del estudio de la lógica; de modo tal que la definición, hasta tiempos recentísimos, fue siempre considerada como objeto de la lógica bajo su perfil de estudio de discursos «verdaderos».

			Según Aristóteles, la definición es un discurso que significa la esencia, lo que es la cosa definida94, indicando el género y la diferencia específica95; quien define tiene en mente sea la cosa definida sea el nombre de la cosa96, y en este segundo aspecto el discurso definitivo vierte sobre aquello que la palabra significa97.

			Toda la tradición lógica medieval se mueve sobre los rieles aristotélicos; así se consolida la noción de la definición como discurso sobre la esencia, constituido por un juicio en que el definiente se da per genus proximum et differentiam specificam; así también se distingue (acentuando tal distinción en mayor o menor medida según las varias corrientes en que se subdivide la escolástica) entre definiciones que vierten sobre la cosa —definitiones quid rei— y definiciones que vierten sobre la palabra o mejor sobre el nombre —definitiones quid nomis—. Esta distinción tiende progresivamente a reforzarse, tanto que las definiciones «reales» por un lado y aquellas «nominales» por el otro parecen a veces presentarse como dos clases diversas de definiciones; sin embargo, durante el Medioevo y hasta el siglo XVII la distinción no es importante —por lo menos desde nuestra óptica— porque no induce a considerar a las definiciones nominales como discursos radicalmente diversos respecto a las definiciones reales: las definiciones nominales siguen siendo consideradas «verdaderas», y precisamente verdaderas en cuanto conformes al concepto (y no ya en cuanto respondan adecuadamente al uso de los hablantes).

			En cambio, esta distinción entre las definiciones nominales y las definiciones reales deviene fundamental en la crítica a la lógica escolástica por obra de las corrientes de pensamiento racionalista del siglo diecisiete. Tomemos como ejemplo —se trata del ejemplo más importante y significativo— a la gran «Lógica» de Port-Royal98.

			En la «Lógica» de Port-Royal la distinción entre las «definiciones de palabras»99 y las «definiciones de cosas»100 es sumamente neta y cualitativa. Las definiciones de palabras pueden ser «arbitrarias» o bien «lexicales». Las arbitrarias sirven a ciencias como la lógica, la geometría, la matemática, y son «el mejor medio para no incurrir en la confusión de las palabras» mediante «el formar un nuevo lenguaje y nuevas palabras, que sean unidas a aquellas solas ideas que queremos que representen»101; «las definiciones de las palabras son arbitrarias»102, y como tales no pueden ser impugnadas, «no pueden ponerse en disputa»103, y pueden por tanto ser libremente «tomadas por principios»104.

			Las definiciones de palabras del otro tipo (que nosotros diremos lexicales) son aquellas «con las cuales explicar aquello que ellas significan en el uso común de los hombres»105, y son por tanto no arbitrarias sino «obligadas... a representar, no la verdad de las cosas, sino la verdad del uso, y deben juzgarse falsas cuando no expresan verdaderamente este uso»106.

			Las definiciones de cosas, o reales, no son arbitrarias, conciernen a la esencia, y son todavía aquellas de la tradición escolástica medieval; tanto ello es verdad que de las «tres cosas necesarias a una buena definición, que ella sea universal, que sea propia (esto es, que corresponda exclusivamente al definido), que sea clara»107, las primeras dos notas se remontan a la tradición escolástica. La definición de cosas en sentido propio es aquella «que explica la naturaleza de la cosa por sus atributos esenciales, de los cuales el que es común se llama género y el que es suyo propio se llama diferencia»108; en ella se incluye la definición dada a través de las partes que la integran109.

			A la par de las definiciones reales «más exactas» se ubican definiciones «menos exactas» —siempre reales— que consisten en «descripciones»; las descripciones son individuaciones de la cosa a través «de los accidentes que le son propios y que suficientemente la determinan para dar alguna idea que la distinga de las otras»110: así son las taxonomías zoológicas y botánicas cuando recurren a «la figura, grandeza, color», y «asimismo las descripciones hechas sobre las causaciones (causas), materia, forma, fin, etc.»111. En suma, la lógica de Port-Royal distingue las definiciones en dos grandes clases: I) las definiciones nominales, II) las definiciones reales; en la primera clase individua dos subclases: Ia) las definiciones (nominales) arbitrarias, Ib) las definiciones (nominales) lexicales; en la segunda clase individua dos subclases: IIa) las definiciones (reales) propias y exactas, por género y diferencia específica, IIb) las definiciones (reales) impropias o menos exactas o por descripción, a su vez distintas según versen sobre accidentes (forma externa, color, grandeza) o sobre causas (causa material, causa formal, causa final). Pues bien, solo la primera subclase de las definiciones nominales, esto es, la de las definiciones arbitrarias, es presentada como establecimiento o estipulación de principios: todas las otras definiciones son presentadas como juicios de hecho, que son o verdaderos o falsos. Vale la pena notar que todas las definiciones de la ciencia jurídica, y todas las definiciones legislativas, en los tiempos de Port-Royal, tenían la estructura formal de definiciones reales y, por tanto, se pensaba pudiesen ser desplazadas siempre que fueren falsas.

			La distinción entre las definiciones nominales y las definiciones reales corre por todo el siglo dieciocho, así como las distinciones internas a la clase de las definiciones reales. Sin embargo, en el siglo dieciocho se insiere gradualmente, entre las definiciones reales, en la subclase de las definiciones según la causa, una nueva definición típica: la así llamada definición genética, esto es, aquella que define una cosa a través de su (exclusivo) origen. Esta última definición, al final de un largo proceso de elaboración, aparece como un tipo general en sí, a ubicarse a la par de la nominal y de la real112.

			En el positivismo filosófico del siglo XIX se manifiesta la tendencia a privilegiar las definiciones genéticas en cuanto «realmente explicativas, esto es, aptas para caracterizar al objeto por medio de una propiedad que expresa sus modos de generación»113: todavía una vez, de este modo, era tomada como parámetro de definición una definición constituida por un juicio asertivo, apto a ser desacreditado por falsificación. Solo a fin de siglo, y solo en relación a los conceptos matemáticos y de las ciencias físicas, se teorizan modos de definir y tipos de definición que no vierten sobre la esencia de la cosa, sino que vierten sobre los fundamentos de una teoría. Se trata de las así llamadas «definición por postulados»114 y «definición por abstracción»115.

			En nuestro siglo, la teoría de la definición, por un lado, ha desacreditado la idea de que hayan definiciones reales en sentido estricto, esto es, que algunas definiciones discursivas estén privadas del carácter de arbitrariedad que deriva del fundarse sobre una teoría: las definiciones discursivas serían siempre, incluso cuando tienen la apariencia de una definición real, definiciones por postulados o bien definiciones por abstracción. Por el otro lado, la teoría ha llamado la atención sobre dos tipos de definición ahora objeto de amplio debate, una discursiva y una no discursiva: la definición operativa y la definición ostensiva.

			La definición ostensiva, que según B. Russell es el método basilar de la comunicación y del aprendizaje (junto a los términos «esto», «eso»), y que algunos consideran sea el procedimiento primitivo del aprendizaje de una lengua, consiste en el indicar el objeto definido pronunciando el nombre (que es el definiendum): indicando un lápiz, digo «lápiz» e indicando el cuadro del Louvre llamado La Gioconda digo «La Gioconda». No va al caso hacer alusión a todos los problemas de la definición ostensiva, dado que las definiciones legislativas no pueden valerse de la técnica definitoria de la ostensión.

			En cambio, es a nuestros fines muy importante la definición operativa (dado que las leyes modernas hacen de ella uso frecuente, incluso si no siempre consciente). Como fue exactamente observado116, la definición operativa es conveniente —más aún es la única practicable— toda vez que el definiendum es un término que está por una «disposición», una actitud a comportarse en un cierto modo ante determinadas condiciones; un término disposicional es un término que designa la disposición de un objeto a (o de una clase de objetos A) a reaccionar de un determinado modo R frente al estímulo S (si S es una operación repetible llevada a cabo por un operador O, la definición operativa puede ser en cierto modo verificada experimentalmente). Las ventajas de las definiciones operativas son muchas117, la principal de las cuales consiste en evitar que el definiens y el definiendum sean necesariamente equivalentes (esto es, en evitar el carácter tautológico de la definición) sin perder las ventajas de las definiciones por abstracción. Tales ventajas hacen así que muchos científicos consideren que todos los términos puedan ser definidos operativamente (esto es, ser considerados «disposicionales»).

			Sobre un plano diverso se establece la distinción, que algunos estudiosos modernos instituyen, entre definiciones lexicales, redefiniciones y definiciones estipulativas: distinción que ha tenido gran fortuna a través de algunos filósofos del derecho y analistas del lenguaje jurídico118. La definición lexical es aquella consistente en la individuación del significado de un término mediante indicación de las reglas de uso del vocablo correspondiente en una lengua natural y de sus sinonimias; en el caso de más significados la definición registrará las diversas respectivas reglas de uso y las diversas familias de sinonimias; en otras palabras, la definición lexical es aquella dada por el vocabulario, y el discurso definitorio puede ser criticado en términos de falsedad, de no correspondencia con el uso efectivo del lenguaje, siendo por ello un discurso descriptivo. La definición llamada redefinición o también definición explicativa es aquella mediante la cual se adopta, por ejemplo, para obtener las ventajas de la tecnificación, un significado preciso entre los diversos y eventualmente imprecisos significados de un vocablo; no nos apartamos completamente del uso efectivo, sino que se aísla un significado preciso del vocablo con fines técnico-científicos, por ejemplo, para mejor precisar los términos de un problema; el discurso definitorio explicativo es por tanto criticable (por lo menos criticable también) bajo el perfil de su oportunidad y fecundidad técnico-científica; bajo este perfil es un discurso no fácilmente reconducible a la función descriptiva del lenguaje y, quizás, reconducible enteramente a la función prescriptiva del lenguaje. La definición estipulativa es aquella definición con que se confiere, se da, se establece, el significado de un término; ella es practicada sea cuando un término nuevo es introducido (puede ser un símbolo) sea cuando, aun definiendo un vocablo usado, se lo define en un modo nuevo —sin relación con su uso lexical o en todo caso sin que la relación con su uso lexical sea relevante— por razones científicas; el discurso definitorio estipulativo pertenece obviamente al lenguaje en función preceptiva.

			Como queda claro, la distinción entre las definiciones lexicales, explicativas y estipulativas concierne a aquellas definiciones que en la lógica de Port-Royal eran consideradas «definiciones de palabras» y no «definiciones de cosas», en el sentido de que concierne a vocablos y símbolos y no a la realidad o a las cosas (aun siendo útiles para estudiar también la realidad y las cosas). Por lo demás, como resulta claro, las así llamadas definiciones por postulados se incluyen en las definiciones estipulativas. Acaso menos claro resulta que las definiciones operativas, en cuanto definiciones, son frecuentemente estipulativas porque usadas en sede de construcción de teorías científicas; pueden por lo demás ser estipulaciones normativas cuando la disposición del objeto a a reaccionar en un determinado modo R frente al estímulo S no es una disposición fáctica sino una disposición normativa: en tal caso la definición estipulativa-operativa es una prescripción de que a reaccione en modo R al estímulo S.

			Este breve excursus sobre la historia de la definición nos permite hacer alguna observación preliminar desde la que aclarar los problemas de las así llamadas definiciones legislativas.

			Ante todo, las doctrinas jurídicas según las cuales las definiciones legislativas «no son normas» y pueden ser desacreditadas cuando y en cuanto «no verdaderas» están ancladas a concepciones para las cuales a) las definiciones o son todas y siempre juicios de hecho o bien hay dos clases, de las que una está constituida por juicios de hecho y la otra por compromisos arbitrarios; b) el legislador, cuando introduce en su discurso definiciones, introduce siempre juicios de hecho (o porque todas las definiciones son juicios de hecho o porque, aun habiendo también definiciones constituidas por compromisos arbitrarios, el legislador no hace nunca uso de ellas o bien las usa ilegítimamente y por tanto en modo no vinculante).

			Como hemos señalado, las fuentes sobre las que ejercían su actividad los teóricos del derecho prevalentemente al fin del Medioevo —y todavía en los tiempos de Port-Royal— eran las fuentes justinianeas y las canonistas: caracterizadas todas por modos expresivos tales que, cuando había algo que se asemejaba a una definición, se trataba de una definición de cosas o definición «real». Claramente por ello se pensaba que ella no era vinculante, en el sentido de ser desacreditable si era falsa y redundante si era verdadera. Quizás ya antes de las codificaciones modernas este modo de ver se atenúa allí donde la innovación legislativa es más frecuente y las fuentes romanistas y canonistas pierden importancia: esto es, en el derecho penal. Cierto es que las discusiones sobre la inoportunidad de legislar por definiciones en la época de las codificaciones modernas están marcadas por las alternativas de las doctrinas de los siglos diecisiete y dieciocho: como nos recuerda MaLeville, aquellos que patrocinaban las definiciones decían que «sont des véritables dispositions», entendiendo probablemente que son —según la lógica de Port-Royal— definiciones nominales y compromisos arbitrarios que al legislador nadie impide.

			En suma, las doctrinas que —en el restringido sector civilista del área germana e italiana, dentro de los límites circunscriptos por dos escuelas particulares— han sostenido la tesis del carácter no vinculante de las definiciones legislativas, están irremediablemente ligadas a concepciones lógicas antiguas y desacreditadas que se presentan, bajo el perfil de los fundamentos teóricos, como cosas de otros tiempos.

			Por lo demás, en su esencia, las doctrinas jurídicas no son en absoluto teorías lógicas; son, en cambio, instrumentos operativos para acreditar, para justificar, para proponer, algunas aplicaciones del derecho más que otras. Por tanto, una vez reconocida la debilidad «filosófica» y el carácter arcaico de la tesis según la cual las definiciones legislativas no vinculan, el discurso real debe todavía comenzar. Aquellos juristas que consideran lo contrario, como muchos analistas desprevenidos, caen en la falacia filosófica: el hecho de que los fundamentos teóricos de una doctrina jurídica sean visibles (como el hecho de que su origen sea remoto) no legitima suficientemente a concluir negando que esa doctrina sea de hecho adoptada por importantes operadores jurídicos (ni a concluir negando que esa doctrina pueda ser, en alguna circunstancia y para algún fin, útil y recomendable). Una doctrina teóricamente infundada y filosóficamente arcaica, si es compartida por los operadores jurídicos y es operante en una organización jurídica o en un sector suyo, deviene un componente estructural de esa organización jurídica o de ese sector de la organización.

			28. LOS VERDADEROS PROBLEMAS DE LAS DEFINICIONES LEGISLATIVAS

			Los verdaderos problemas a que dan lugar las definiciones legislativas no son de carácter filosófico («si una definición sea por esencia un juicio asertivo o bien sea por esencia un mandato») y no conciernen a su «carácter» vinculante o no vinculante en términos generales. Los verdaderos problemas son, en cambio, de carácter empírico (qué hacen, aquí hoy, los operadores de la aplicación del derecho en presencia de definiciones legislativas) y de carácter deontológico e ideológico (qué deberían hacer, qué corresponde sugerir que hagan, los operadores de la aplicación del derecho en presencia de definiciones legislativas). La opinión de que las constataciones empíricas y las sugerencias de ética y política del derecho queden resueltos por medio de la solución previa de problemas filosóficos relativos a las esencias (en la especie, la esencia de una definición), opinión en un tiempo difundida en la cultura jurídica europea, ha sido hoy —afortunadamente— abandonada (aun cuando aparentemente apreciada) por la gran mayoría de los operadores jurídicos: en cualquier caso, aunque resultase todavía operante, tal opinión es objeto de constatación empírica, como criterio de acción eventualmente adoptado por algunos operadores jurídicos.

			Desde mi punto de vista, los verdaderos problemas de carácter empírico y de carácter deontológico-ideológico a que las definiciones legislativas dan lugar no pueden ser propuestos útilmente en términos generales. No es probable ni científicamente oportuno presumir que —incluso dentro de una cultura geográfica e históricamente circunscripta— de hecho, todos los operadores jurídicos reaccionen uniformemente a todas las definiciones legislativas en todas las circunstancias. Por lo demás, es muy difícil imaginar una ideología jurídica, una política del derecho, un diseño práctico, incluso solo temporalmente adoptados, que puedan sugerir que todos los operadores jurídicos deban reaccionar en un cierto modo uniforme frente a todas las definiciones legislativas en todas las circunstancias.

			Es probable, en cambio, que las constantes a nivel de comportamiento y de proyecciones políticas puedan detectarse, dentro de coordenadas espacio-temporales y subjetivas no demasiado vastas, en relación a particulares tipos de definiciones legislativas, por parte de sujetos típicos de la interpretación119, en orden a particulares sectores disciplinarios, dados ciertos tipos particulares de conflicto entre la interpretación de algunos enunciados definitorios y la interpretación de algunos otros enunciados legislativos no definitorios. Una probabilidad tal es sugerida por el hecho, ya observado, de que las doctrinas sobre el carácter no vinculante de las definiciones han tenido difusión en un sector (el civilista) más que en otros, y por el hecho, también ya observado, de que las elaboraciones doctrinales han diversamente tendido a distinguir (aun cuando en modo frecuentemente insatisfactorio) entre diversos tipos de definición legislativa según la forma o según el contexto. En lo que, por otra parte, concierne a los sujetos de la interpretación, ya se ha observado cómo el problema de la vinculatoriedad de las definiciones legislativas y el problema de la fuerza comparada de las normas extraídas de los enunciados definitorios de otros enunciados, sean, desde el punto de vista de la estructura de la organización jurídica, problemas relativos a la distribución de poder entre los órganos de producción legislativa y los órganos de aplicación del derecho. Ello así desde que, claramente, si se elabora en sede cultural la doctrina de que la definición no vincula o de que en caso de conflicto no prevalece, se determina o se sugiere el efecto de que en el área en que el órgano de producción legislativa ha proveído mediante definiciones, allí el órgano de aplicación podrá valerse del mayor grado de discreción que deriva del elegirse las premisas normativas de entre los otros enunciados legislativos: desde que la función de la introducción de las definiciones legislativas es la de minar o reducir la indeterminación del sistema, se sigue que el debilitamiento de ellas introduce o incrementa la indeterminación del sistema mismo. Es por ello probable que, también según el sector disciplinario, se manifiesten divergencias de hecho entre los diversos tipos de operadores (doctrinarios, jueces, funcionarios) en orden a la fuerza de las normas extraíbles de los enunciados definitorios; y es probable que diversas líneas de política del derecho sugieran a diversos tipos de operadores respectivamente distintas reacciones frente a enunciados definitorios.

			Como es evidente, los problemas reales suscitados por las definiciones legislativas están estrechamente conectados, y variadamente emparentados, con otros órdenes de problemas. Por un lado, con los problemas que, en términos generales, suscitan el léxico y el discurso legislativo: la terminología del legislador (relevancia de la terminología, relevancia de las mutaciones de terminología)120 y sus clasificaciones (relevancia de las clasificaciones, de sus mutaciones, problemas de contraste entre clasificaciones y disciplina, valor de los conceptos que rigen las clasificaciones del legislador). Por el otro lado, con los problemas de la interpretación auténtica y de las leyes interpretativas121. Respecto a los problemas mencionados en primer término, aquellos atinentes a las definiciones tienen relaciones y parentescos de tipo funcional, en el sentido de que con frecuencia el debilitamiento de las definiciones del legislador es sostenido junto al debilitamiento de su léxico y de sus clasificaciones; respecto a los problemas mencionados por último, aquellos atinentes a las definiciones presentan relaciones y entrecruzamientos sustanciales y estructurales, dado que muy frecuentemente las leyes interpretativas y, en general, los actos de interpretación auténtica se valen de enunciados definitorios. Por tanto, no será siempre posible —ni sería oportuno— distinguir rigurosa y formalistamente los problemas de las definiciones legislativas, sea de los problemas del léxico y de las clasificaciones legislativas, sea de los problemas de la interpretación auténtica y de las leyes interpretativas.

			Algunas otras constataciones son preliminares a los verdaderos problemas de las definiciones legislativas. Ante todo, la relativa a los tipos de definición usados por el legislador y a sus posibles clasificaciones.

			29. CLASIFICACIONES DE LAS DEFINICIONES LEGISLATIVAS

			Las definiciones pueden ser diversamente clasificadas, por ejemplo, en relación a las características formales de la definición, a las características del término definido, a las relaciones entre el enunciado normativo expresivo de la definición y otros enunciados normativos, al sector disciplinario en que la definición se coloca.

			Por cuanto se refiere a las características formales de las definiciones, piénsese en la distinción entre las definiciones dadas por género común y diferencia específica y todas las otras definiciones, o bien en la distinción entre las definiciones por enunciación de los miembros de una clase y todas las otras definiciones; y piénsese, sobre todo, en la distinción entre definiciones en términos cuantitativos y definiciones en términos no cuantitativos.

			Por cuanto se refiere a las características del término definido, piénsese en las distinciones entre las definiciones de elementos de supuestos de hecho disciplinados (ej., «la palabra ‘visible’ cuando aplicada a los faros» de un automóvil) y las definiciones de un término calificatorio (ej., «delito flagrante»); o bien piénsese en las distinciones entre definiciones de un simple término calificatorio y definiciones de un nombre de un instituto (ej., «contrato»).

			Por cuanto se refiere a las relaciones entre el enunciado normativo expresivo de la definición y otros enunciados normativos potencialmente aptos para sugerir interpretaciones en conflicto, piénsese en las relaciones de inclusión o no inclusión de los segundos en el mismo documento normativo que el primero (por ejemplo, mismo código, misma ley, mismo decreto); en las relaciones jerárquicas entre los enunciados que contienen definiciones y los otros enunciados (por ejemplo, una definición en el código civil y otros enunciados en la Constitución, o viceversa); en las relaciones de sucesión en el tiempo; en las relaciones de ley general-ley especial; y así en adelante.

			Por cuanto se refiere al sector disciplinario, piénsese en las definiciones incluidas en sistemas de enunciados que circunscriben sectores disciplinarios que la cultura jurídica dominante reconoce como caracterizados por exigencias de extremo literalismo interpretativo (por ejemplo, el derecho tributario), o en las definiciones incluidas en sistemas de enunciados que la cultura jurídica dominante reconoce como caracterizados por la fuerte incidencia de las elaboraciones doctrinales en las sedes interpretativa y aplicativa (por ejemplo, el derecho civil, el derecho comercial). Es claro que, en la medida en que estas líneas de clasificación de las definiciones legislativas son disyuntivamente relevantes en orden a la determinación empírica de posturas de operadores jurídicos y a la individuación en sede deontológico-propagandística de líneas de posibles políticas del derecho, en esa misma medida las diversas líneas de clasificación interactúan. Si se comprueba una postura de un tipo de operador en orden a las definiciones cuantitativas, una postura del mismo tipo de operador en orden a las definiciones que atienen a elementos del supuesto de hecho y una postura de ese mismo tipo de operador en orden a las relaciones entre enunciados normativos funcionalmente jerarquizados, se presenta el problema de identificar la fuerza comparada de estas posturas en caso de definiciones legislativas que se ubican en modos no mutuamente reforzadores en las varias líneas de clasificación. Por ejemplo, ¿ese operador se comportará diversamente en el caso a) de una definición cuantitativa de un elemento del supuesto de hecho en enunciado jerárquicamente superior, b) de una definición cuantitativa de un elemento del supuesto de hecho en un enunciado jerárquicamente inferior, y c) de una definición cualitativa de elemento del supuesto de hecho en enunciado jerárquicamente superior?

			30. LOS CARACTERES FORMALES DE LAS DEFINICIONES LEGISLATIVAS: I) LAS DEFINICIONES BASADAS SOBRE CLASIFICACIONES (POR GÉNERO Y DIFERENCIA ESPECÍFICA; EXTENSIONAL; POR EXCLUSIÓN)

			A) Las definiciones por género y diferencia específica

			La tradicional (aristotélica y escolástica) definición por género próximo y diferencia específica, que era en otros contextos culturales considerada la forma por excelencia de la definición de cosas o bien definición real, fue por mucho tiempo la preferida por los legisladores122. Todavía hoy, en los sistemas legislativos modernos, ella está muy difundida, sea a causa de transmisiones e imitaciones en las fórmulas enunciativas de la legislación, especialmente en algunos sectores disciplinarios (como el derecho civil), sea a causa de su aparente economicidad, por cuanto aparentemente idónea a extender implícitamente a la especie la totalidad de la disciplina acordada al género123. Es presupuesto del empleo de este tipo de definición que el género sea conocido; el legislador, o lo define en otro sitio o lo asume notorio.

			Por ejemplo, el art. 1470 c.c. define la venta: «Noción. La venta es el contrato que tiene por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa o la transferencia de otro derecho a cambio de un precio». El género es el contrato; la diferencia específica del definiendum (la venta) es ese particular «objeto». Aparentemente, el resultado de tal definición legislativa es el de tornar aplicable a la especie (la venta) la totalidad de la disciplina del género (el contrato). Un procedimiento definitorio tal es usado por nuestro legislador civil para muchos contratos nominados124; y, generalmente, es usada cuando en un subsistema legislativo se pone en evidencia una «parte general» como disciplina del género respecto a las «partes especiales» como disciplina de la especie.

			Por ejemplo, el art. 2 del código de circulación vial, que consiste en un fajo de definiciones, define entre otras cosas a la autopista: «... Autopista: carretera reservada a la circulación de automóviles y de motocicletas». El género es la carretera; la diferencia específica del definiendum (la autopista) es esa particular reserva a los automóviles y a las motocicletas.

			Han de hacerse algunas observaciones.

			Antes que nada, las definiciones por género (próximo) y diferencia específica son aquellas tradicionalmente más usadas por los legisladores y aquellas que, en contextos legislativos antiguos, eran consideradas definiciones reales. Pues bien, los ataques a las definiciones legislativas por parte de las corrientes doctrinales que sostenían el carácter no vinculante tradicionalmente apuntaban precisamente a definiciones de este tipo. Es a las definiciones que pretenden (o se presentan como si pretendiesen) individuar la realidad ontológica del definiendum que puede oponerse la objeción de falsedad.

			En segundo lugar, puede observarse que las definiciones legislativas por género y diferencia se presentan siempre como constitutivas del concepto legislativo definido (esto es, del definiendum); la definición legislativa de la venta se presenta como constitutiva del concepto legislativo de venta (dentro de ese sistema jurídico), así como la definición legislativa de la autopista se presenta como constitutiva del concepto legislativo de autopista. Por lo demás, esta pretensión de constitutividad puede postularse en modo muy diverso según haya o no en la definición un explícito o implícito reenvío a una ulterior actividad normativa específica, constitutiva de la pertenencia de un singular caso concreto a la especie definida. No se da un reenvío tal —para remitirnos a los ejemplos propuestos— en la definición legislativa de la venta; si un concreto contrato sea o no un contrato de venta debe ser decidido atendiendo, al menos aparentemente, al objeto del contrato con referencia a la definición y a nada más: se debe decidir que se trata de una venta si tiene por objeto la transferencia de la propiedad o de otro derecho a cambio de un precio125. En cambio, un tal reenvío se da en la definición legislativa de autopista; dado que el hecho de que en concreto una carretera esté «reservada a la circulación de automóviles o de motocicletas» (con exclusión de peatones, bicicletas, vehículos a tracción animal, jinetes, etc.) debe decidirse mediante la comprobación de una específica actividad normativa —constitutiva de la inclusión de aquella concreta carretera en la especie «autopista»— que se expresa con la fijación en los accesos, por parte de la administración pública, de una adecuada señalización vial. En los dos casos, la constituitividad (repito: aparente) de la definición legislativa se comporta diversamente, porque la norma expresada por el enunciado legislativo definitorio de la venta vincula (en tanto vincule) a someter a un concreto contrato a la disciplina de la venta si —a continuación de la descripción de su objeto— se reconoce que tal descripción recae dentro del concepto legislativo constituido por el enunciado definitorio; en tanto que la norma expresada por el enunciado legislativo definitorio de la autopista vincula (en tanto vincule) a someter a una concreta carretera a la disciplina de la autopista solo si se verifica la presencia de la adecuada señalización. La distinción entre estas dos subclases de enunciados legislativos que contienen definiciones por género y diferencia específica es muy importante en sede interpretativa por razones que serán aclaradas posteriormente.

			En tercer lugar, es necesario observar que toda definición por género y diferencia específica, en cuanto incluida en un enunciado legislativo, puede ser en abstracto interpretada como expresiva de dos preceptos: a) el precepto de aplicar la disciplina expresada por el conjunto de todos los enunciados legislativos (incluso el definitorio) que se refieren al término definido solo a los entes que recaen en la definición; b) el precepto de aplicar la disciplina expresada por todos los enunciados legislativos que se refieren al término que en el enunciado legislativo definitorio aparece como género próximo a todos los entes que recaen en la definición de la especie. En otras palabras, el enunciado legislativo que define la venta puede en abstracto ser interpretado como expresivo a) del precepto de aplicar la disciplina expresada por el conjunto de todos los enunciados que se refieren a la «venta» solo a los contratos que recaen en la definición (dejando a salvo el caso de otras normas de reenvío y la analogía) y b) el precepto de aplicar la disciplina expresada por todos los enunciados que se refieren al «contrato» (en general) a todos aquellos particulares contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad o de otro derecho contra precio126.

			Las precedentes observaciones nos permiten aclarar, o por lo menos tentar un inicio de aclaración de, algunos problemas interpretativos que surgen en presencia de las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica. Este inicio de aclaración procede según las líneas que siguen.

			Las definiciones legislativas del tipo «por género próximo y diferencia específica», en nuestra cultura jurídica, son más bien débiles. Ello porque: a) este tipo de definición fue tradicionalmente concebido como dirigido a indicar la realidad del definiendo al tiempo que tradicionalmente se consideraba (y muchos están dispuestos o estuvieron hasta hace poco dispuestos a considerar) que pudiere ser invalidada cuando falsa; b) este tipo de definición es el más difundido, al menos en una de sus variedades, en la sede del derecho civil, y la sede del derecho civil es aquella en que durante más tiempo estuvo difundida (y según algunos todavía lo está) la doctrina según la cual «las definiciones no vinculan», o algunas de ellas no vinculan. Decir que las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica son, en nuestra cultura jurídica, más bien débiles, significa decir que las normas que constituyen posibles interpretaciones de los enunciados legislativos definitorios de este tipo son consideradas por muchos operadores removibles en caso de conflicto con otras normas, que constituyen interpretaciones de otros enunciados legislativos. Como en todo otro caso, también en este la configuración de un conflicto entre normas es, dentro de ciertos límites, fruto de una elección llevada a cabo por el operador jurídico: este, en un primer nivel de atribución de significados a una serie de enunciados legislativos, podrá atribuir al enunciado definitorio y a los otros enunciados significados normativos compatibles, o bien podrá atribuirles significados incompatibles configurando así un conflicto de normas a resolver en un segundo nivel de atribución de significado a toda la serie de enunciados legislativos; sin embargo, en todo caso, la elección del operador de proceder a esas atribuciones de significado aptas para configurar el conflicto preludiará la resolución del conflicto mismo en favor de las normas que constituyen interpretaciones de los enunciados no definitorios y en disfavor de las normas que constituyen interpretación de los enunciados definitorios. Es precisamente en esto que consiste la «debilidad» de las definiciones legislativas por género y por diferencia específica.

			La debilidad de las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica se revela con referencia a los dos preceptos que cada definición semejante abstractamente considerada expresa. En relación a los dos preceptos se delinean algunos modos típicos de impugnación de tales definiciones en las sedes interpretativa y aplicativa. a) El primer precepto típico es el de aplicar la disciplina expresada por el conjunto de todos los enunciados que se refieren al término definido (ej. la «venta») solo a los entes que recaen en la definición (dejando a salvo normas externas de reenvío y la analogía). El primer tipo de impugnación, frecuentemente presentada afirmando que la definición legislativa es «errada», consiste en configurar un conflicto entre el conjunto de los enunciados que disciplinan la venta (o un subconjunto de tales enunciados) y el enunciado definitorio, de modo tal de sustituir la definición legislativa con una definición diversa (doctrinal o judicial) apta para extender o restringir el campo de aplicación de la disciplina respecto al que habría sido el campo según la definición legislativa127. El segundo tipo de impugnación, frecuentemente presentada afirmando que la definición legislativa es inadecuada, consiste en mostrar el carácter oportuno (llamado en ocasiones finalidad legislativa, en ocasiones naturaleza de la cosa, en ocasiones racionalidad de la disciplina) de atribuir la disciplina, no a título de analogía, también a supuestos de hecho que no recaerían en la definición128. b) El segundo precepto típico es el de aplicar la disciplina expresada por todos los enunciados legislativos que se refieren al término que en el enunciado legislativo definitorio aparece como género próximo (ej. «contrato»), a todos los entes que recaen en la definición de la especie (por ejemplo «venta»). Respecto a este proceso, el modo típico de impugnación consiste en incluir subrepticiamente una cláusula del tipo «cuando aplicable» (por ejemplo, a la venta se aplica la disciplina del contrato cuando aplicable; a la autopista se aplica la disciplina de la carretera cuando aplicable)129, que evidentemente frustra la definición legislativa.

			Por lo demás, la discutida debilidad de las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica, en lo concerniente al primero de los preceptos típicos por ellas expresadas, no se revela en el caso en que en la definición se incluya un reenvío a una ulterior actividad normativa específica. Es el caso de la autopista. En estos casos la impugnación de la corrección o de la oportunidad de la definición no sirve, porque es la ulterior actividad normativa la que constituye la pertenencia del ente al definiendum. La carretera es autopista y reservada a la circulación de automóviles y motocicletas no sobre la base de un reconocimiento de elementos fácticos o de la decisión sobre el ser ella reconducible a un tipo, sino a continuación de la actividad normativa constitutiva de la carretera como autopista, consistente en la fijación de la relativa señalización por parte de la administración pública. Permanece débil el segundo precepto típicamente expresado por la definición legislativa, pudiéndose incluir la cláusula según la cual la disciplina de la carretera se extiende a la autopista «en cuanto aplicable».

			Pues bien, desde que en la mayor parte de los casos el reenvío a ulterior actividad normativa constitutiva se encuentra —en las definiciones legislativas por género y diferencia específica— en aquellas que pertenecen al derecho administrativo, al tiempo que la ausencia de tal reenvío es característica de los enunciados legislativos del derecho privado (con exclusión del derecho de familia), se comprende por qué esta razón de debilidad de las definiciones legislativas haya sido mayormente advertida en la doctrina sectorial civilista y comercialista. Ella, precisamente, es elemento de las doctrinas según las cuales la definición no es vinculante, así como también de las prácticas interpretativas incluso jurisprudenciales según las que las normas expresadas por los enunciados definitorios han de caer en caso de conflicto con normas expresadas por otros enunciados en competencia.

			B) Las definiciones extensionales

			Muy usadas por los legisladores incluso modernos son las definiciones extensionales (llamadas también denotativas e —inoportunamente— clasificatorias)130. La «extensión» de un término es la suma de los entes a que el término se refiere; los entes a que el término se refiere y son por él «denotados»131. Es un carácter de la definición extensional el que los entes adscriptos como especie al género definido agotan a este último. Es por este carácter, en ausencia del cual la definición resulta ausente, que toda la historia de la lógica muestra desconfianza por las definiciones extensionales que no conciernan a entes lógicos (o matemáticos o geométricos): basta con identificar un ente no enumerado en la definición y que, sin embargo, sea reconducible al definido para que la definición resulte invalidada. La forma de la definición extensional es: «A está constituido por r. s. t (y por ningún otro ente fuera de r, s, t)». Presupuesto del empleo de este tipo de definición es que todas las especies comprendidas en el género sean conocidas. El legislador, o las define o las asume notorias.

			Como es evidente, el definiens de la definición extensional es una enumeración legislativa disyuntiva taxativa132.

			Desde el punto de vista de la técnica legislativa, el empleo de definiciones extensionales sirve para establecer como de género un término al que referir —económicamente— una ulterior disciplina unitaria de una serie de términos de especie ya conocidos y eventualmente en otros aspectos ya disciplinados o en otro sitio disciplinados disyuntivamente.

			Por ejemplo, el art. 812, apartados 1° y 2°, c.c. define extensionalmente los «bienes inmuebles»: «Son bienes inmuebles el suelo, las surgentes y cursos de agua, los árboles, los edificios y las otras construcciones, incluso si unidas al suelo con fin transitorio, y en general todo aquello que naturalmente o en modo artificial está incorporado al suelo. Se reputan inmuebles los molinos, los baños y los otros edificios flotantes cuando están firmemente asegurados a la rivera o al lecho y están destinados a ello en modo permanente para su utilización».

			Por ejemplo, el art. 28 c. nav. define extensionalmente los «bienes del dominio marítimo»: «Bienes de dominio marítimo. Forman parte del dominio marítimo: a) el litoral, la playa, los puertos, las radas; b) las lagunas, las desembocaduras de los ríos que desembocan en el mar, las cuencas de agua salada o salobre que al menos durante una parte del año comunican libremente con el mar; c) los canales utilizables de uso público marítimo».

			También sobre las definiciones legislativas extensionales han de hacerse algunas observaciones.

			Ha de observarse antes que nada, que muy raramente se encuentran enunciados legislativos formulados a modo de no dejar dudas sobre el hecho de que su significado sea una definición legislativa extensional133; con mucha frecuencia, nos encontramos frente a enunciados legislativos formulados de un modo tal que el intérprete puede entenderlos tanto como expresivos de una definición extensional cuanto como expresivos de una mera relación de inclusión de términos conocidos (que están por entes singulares o por clases) en un término más comprensivo (que está por una propiedad común o por una clase más comprensiva) sin resolver la cuestión de si los términos enumerados en el (aparente) definiens agoten el (aparente) definiendum.

			Es evidente que el intérprete podrá tener en cuenta todo el conjunto de los enunciados legislativos relevantes; en el caso del art. 28 c. nav., por ejemplo, el intérprete podrá tener en cuenta el hecho de que todos los otros bienes dominiales son adscriptos a otros dominios, distintos al marítimo. Pero, haciéndolo así, el intérprete tendrá en cuenta la interpretación de otros enunciados legislativos antes —y no después— de efectuar el primer paso en la interpretación del enunciado bajo examen, primer paso que consiste en establecer (esto es: en decidir o proponer decidir) si el enunciado bajo examen es enunciado definitorio. Por esta razón las definiciones extensionales son con frecuencia —a causa de su formulación— dependientes de la previa interpretación de otros enunciados legislativos y pueden ser debilitadas por medio de las incertezas interpretativas a que dan lugar los enunciados legislativos de los que dependen.

			En segundo lugar, ha de observarse que las definiciones legislativas extensionales pueden ser impugnadas —y tradicionalmente son en ocasiones impugnadas— sobre la pauta de las impugnaciones de las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica, esto es, impugnando la taxonomía adoptada por el legislador. Así como se impugna la pertenencia de una especie a un género, del mismo modo puede impugnarse el agotamiento del género por n especie. Todas las posturas doctrinales de insignia pandectista, que consideran a la conceptualización y la clasificación tarea propia de la «ciencia» (y a ella por tanto reservada) y no de la legislación (y a ella por tanto impedida, en el sentido de que no corresponde a la ley), militan por la legitimación de interpretaciones que soslayen no solo las definiciones por género y diferencia, sino también las definiciones extensionales, y por tanto militan por la legitimación de desaplicaciones de las normas expresadas por enunciados definitorios de ambos tipos. En cambio, es verdad que las posturas inclinadas a la fidelidad al texto documental tienden a atribuir pleno valor normativo a las definiciones clasificatorias, junto con la atribución de valor normativo a las particiones y a la sistemática de la ley, especialmente en el caso de los códigos134. En cualquier caso, esta impugnabilidad a la luz de una corriente doctrinal que tuvo peso especialmente en el campo del derecho civil, debilita también este tipo de definiciones al menos dentro de ese sector.

			En tercer lugar, ha de observarse que las definiciones legislativas extensionales no coinciden con las enumeraciones taxativas; en el sentido de que, mientras todas las definiciones extensionales contienen una enumeración taxativa (porque exhaustiva) del definiendum, no todos las enumeraciones legislativas taxativas son definitorias: solo lo son aquellas que constituyen, sobre la base de los términos que agotan taxativamente el elenco, un término de género. Frecuentemente la enumeración taxativa es empleada por el legislador para constituir un término de género cuando (y en cuanto) él mismo considera que los términos de especie enumerados tengan una propiedad en común idónea para adscribirlos a una clase comprensiva, siendo esta propiedad la que justifica la común disciplina de los términos enumerados.

			Ha de resaltarse, por último, que no siendo las ejemplificaciones definiciones extensionales (y no siendo definiciones en sentido alguno), no pueden ser construidas como definiciones legislativas aquellas enumeraciones mediante las cuales un término queda constituido por una clase abierta. Así, no constituye una definición extensional el art. 246 c. nav., que recita: «Pertenencias de la nave. Son pertenencias de la nave las embarcaciones, las herramientas y los instrumentos, los muebles y en general todas las cosas destinadas en modo durable al servicio u ornamento de la nave»135; se trata simplemente de una definición por género («cosas») y diferencia específica («destinadas en modo durable al servicio o a ornamento de la nave»)136, precedida por un elenco ejemplificativo. En esta definición el definiendum es de hecho individuado no por el elenco sino por la «destinación».

			¿Hay criterios aceptables y generalmente aceptados para excluir que un elenco enlazado a una designación de un género comprensivo sea (esto es, exprese) una definición legislativa? Si lo hay, tal criterio es ciertamente un criterio o canon interpretativo. Pues bien, parece haberlo y estar ampliamente aceptado en nuestra cultura jurídica: cuando un elenco de términos incluidos legislativamente en una clase comprensiva está precedido o seguido (en este caso mediante frases como: «y en los otros casos de», o similares) por una definición no extensional —habitualmente por diferencia específica, u operativa— de la clase comprensiva, entonces el elenco se considera como ejemplificativo137. A este criterio, formal y general, utilizado en todos los sectores del derecho en nuestra cultura, pueden agregársele otros de carácter sectorial y sobre presupuestos de carácter sustancial: ellos, sin embargo, no conciernen a la teoría de la definición legislativa.

			C) Las definiciones por exclusión

			El último y más simple tipo de definición basado sobre las clasificaciones del legislador es la definición por exclusión. La definición por exclusión es aquella con que una especie es definida en relación al género que la comprende y, por exclusión, en relación a todas las otras especies del género comprensivo. Para obtener una definición por exclusión es necesario que sea definido el género y, por lo menos, otra especie a él perteneciente según una fórmula del tipo «son x todos los A que no son p». La definición por exclusión es, bajo un perfil lógico, también extensional.

			Por ejemplo, el art. 812, apartado 3° c.c. define por exclusión a los bienes muebles: «Son muebles todos los otros bienes». Ello se torna posible por el hecho de que está definido el género o la clase comprensiva que es el «bien» (por el art. 810) y está definida la especie «bien inmueble» (por el art. 812, apartado 1° y 2°) la cual, junto con el definiendum, agota el género.

			De por sí la definición por exclusión es una definición cuantitativa, empleando el cuantificador «Todos»; y es por ello idónea para excluir dudas interpretativas138. Por lo demás, ella depende de dos definiciones presupuestas (la del género y la de la otra o de las otras especies excluidas) y si estas son impugnadas resulta debilitada. Abstractamente podría ser impugnada la clasificación del legislador sobre la cual se basa: pero esta impugnación necesariamente se refiere al género y a las especies definidas en forma positiva.

			31. SIGUE: II) LAS DEFINICIONES POR DESIGNACIÓN

			A) La definición parentética

			La definición parentética es aquella que consiste en indicar entre paréntesis el término definido (el definiendum) después de la expresión definitoria; la expresión definitoria puede ser una palabra que el legislador no define por asumirla conocida y clara para el intérprete, puede ser una descripción o bien puede ser una verdadera y propia definición legislativa (en este caso la definición parentética es obviamente una definición de segundo grado). Este tipo de definición está muy difundido en la moderna tradición legislativa germana, siendo recurrente en el BGD (la doctrina germana la ha llamado Klammer-Definition): tanto que alguno la ha considerado una peculiaridad de esa particular tradición legislativa139. En cambio, por su frecuencia estadística ella es eventualmente característica del derecho statutory anglosajón; y es de todos modos muy frecuente también en la legislación italiana (aun cuando no en los códigos).

			Por ejemplo, el r.d. del 14 de diciembre de 1933, n. 1669, art. 1, define parentéticamente al girado y al librador: «... 3) el nombre de quien es designado para pagar (girado);... 8) la suscripción por aquel que emite la letra de cambio (librador)», después de lo cual dicta la disciplina refiriéndose, no a las expresiones de descripción, sino, económicamente, al «girado» y al «librador»140.

			Por ejemplo, el r.d. del 21 de diciembre de 1933, n. 1736, art. 1, más allá de iterar la definición de «girado» y «librador», define parentéticamente al «cheque»: «La orden de pago bancaria (cheque) contiene...».

			Por ejemplo, el d.p.r. del 12 de febrero de 1965, n. 162, art. 4, más allá de contener una serie de definiciones de otro tipo, define el «collo oliva» como característica de ciertas botellas de vino: «... unida a un cuello con ensanchamiento central (collo oliva)»141.

			La definición parentética, de por sí, no fue nunca impugnada; cuando sigue una definición por género y diferencia, esta última puede serlo y reflejarse tal impugnación sobre la definición parentética de segundo grado; cuando sigue una descripción u otra palabra que el legislador asume como conocida, la definición parentética se insiere indisolublemente en un enunciado en el conjunto no definitorio.

			B) La definición por rúbrica

			La definición por rúbrica es aquella en que el legislador establece el vocablo que constituye el definiendum como rubrica legis después de donde procede, sin repetir ese vocablo, a describir y a disciplinar el supuesto de hecho. Si el vocablo se repite en el texto del enunciado legislativo que no forma parte de la rubrica legis, el nexo entre ese vocablo y el supuesto de hecho descripto es directo y no estamos en presencia de una «definición por rúbrica»142; si en el texto del enunciado legislativo el vocablo establecido en la rúbrica no solo es repetido sino definido, estamos en presencia de otro tipo de definición legislativa143; pero cuando no hay repetición y al vocablo (o conjunto de vocablos con valor nominal) de la rúbrica le sigue la descripción de un supuesto de hecho, entonces aquel funge de definiendum al tiempo que el supuesto de hecho descripto funge de definiens144. Que se trate de una definición legislativa es indicado por el hecho de que el legislador, en otros enunciados legislativos, usa —para referirse al supuesto de hecho y disciplinarlo o ulteriormente disciplinarlo— el vocablo establecido en la rúbrica y no presente en la descripción misma del supuesto de hecho.

			Muy similar a la definición por rúbrica es la definición por titulación, que se da cuando el legislador establece el vocablo que constituye el definiendum como título de una partición de un documento legislativo (como sucede en ocasiones en los títulos de los Títulos, de los Capítulos, de las Secciones de un código o de una ley orgánica y global), sin repetir ese término en los singulares enunciados que describen el supuesto de hecho145.

			Por ejemplo, el art. 628 c.p. define por rúbrica el robo: «Robo. Cualquiera que, para procurarse a sí mismo o a otros un injusto beneficio, mediante violencia a la persona o amenaza, se apodere de la cosa mueble de otro, sustrayéndosela a quien la tiene».

			El valor de la rubrica legis, y por tanto de las definiciones por rúbrica, fue por mucho tiempo problematizado en la cultura jurídica. Antiguos modismos, como aquel según el cual «rubrica legis non est lex», que tienen origen en estructuras organizativas muy lejanas en el tiempo y en la cultura respecto a las actuales, circulan todavía en ocasiones —en modo acrítico— en los manuales (especialmente de los civilistas), y tienden a apoyar opiniones, con frecuencia inarticuladas, difundidas en algún sector de la doctrina, según las cuales la rúbrica «no forma parte de la ley» y «no vincula». Una opinión tal tiende a su vez a reforzar aquella otra según la cual las definiciones legislativas no vinculan en aquellos casos en que la rúbrica integra una de tales definiciones.

			Como ya se ha dicho, es necesario distinguir dos problemas: el problema, de carácter constitucional, relativo a la «proveniencia de las rúbricas de todos los órganos concurrentes a la formación de la ley»; y un problema, sucesivo y condicionado, de las relaciones entre titulaciones de segmentos de documentos legislativos y enunciados legislativos, que es un problema atinente a la interpretación de la ley146.

			Una vez que se reconozca que las titulaciones internas y en particular las rúbricas forman parte de la ley, habrá de reconocerse que ellas son vinculantes en la misma medida que todos los otros segmentos del discurso legislativo. Por ello, cuando se está en presencia de una definición legislativa mediante rúbrica o mediante titulación interna, debe concluirse que ella vincula (siempre que no se excluya el carácter vinculante de todas las definiciones como tales)147. Por lo demás, debe reconocerse que, en términos de constatación empírica, en algunos sectores de nuestra cultura jurídica —en particular en la doctrina y en la jurisprudencia civilista— la desconfianza frente a las definiciones se suma a una acrítica repetición de la no vinculatoriedad de las titulaciones y de las rúbricas148: por lo cual dentro de esos sectores, normas que constituyen interpretación de las definiciones legislativas por rúbrica y por titulación ceden —cuando surge conflicto— frente a las normas que constituyen interpretación de otros enunciados legislativos, y el argumento interpretativo que parte de una definición por rúbrica tiende a no tener éxito entre los operadores de la aplicación.

			C) ¿Se dan definiciones por simple mención?

			Como bien saben los estudiosos de la semántica, el emplear un vocablo o una expresión en un cierto modo, el hablar con alguna univocidad en ciertos términos acerca de algo, instaura un uso y de-fine, esto es, asigna límites a los significados de los vocablos.

			Probablemente movidos por consideraciones tales, los estudiosos de las definiciones legislativas tienden a vislumbrar definiciones en muchas menciones de vocablos o expresiones con valor nominal que aparecen en el discurso del legislador149. Por ejemplo, componiendo una titulación o una rúbrica con un enunciado que fija características esenciales del supuesto de hecho titulado o rubricado se puede obtener una definición.

			Sin embargo, la configuración de definiciones legislativas por simple mención es teóricamente criticable y prácticamente inoportuna.

			Bajo el perfil teórico ha de observarse: a) las simples menciones del legislador no son advertidas por los operadores —en nuestra y probablemente en cultura jurídica alguna— como definiciones legislativas; b) los usos lingüísticos del legislador, tan relevantes como son para la interpretación y la aplicación de la ley, son objeto de análisis como parte del estudio de la técnica legislativa y de la terminología del legislador150, de modo que considerarlos bajo el perfil definitorio sería indebidamente reductivo; c) las definiciones parentéticas y aquellas por rúbrica no son subespecies de una «definición por mención», sino que son definiciones verdaderas y propias, dada las funciones específicamente definitorias del paréntesis por equivalencia nominal y de la titulación.

			Bajo el perfil práctico la configuración de definiciones legislativas por mención es inoportuna porque, donde se le diere crédito, tendería (contra las intenciones presumibles de los proponentes y de los practicantes)151 a debilitar el vínculo de fidelidad al documento legislativo por parte del operador de la interpretación y de la aplicación. No se olvide que, aunque en sede de teoría sean hoy muy criticados, dentro de algunos sectores jurídicos hay grandes sectores de la doctrina que acreditan el carácter no vinculante de las definiciones legislativas en general: por lo cual, por cierto, el configurar como definiciones a tan amplias porciones del discurso legislativo podría debilitar su fuerza y carácter vinculante a los ojos de algunos operadores (de aquellos que, aun cuando proclives a pasar por alto las definiciones, no se percataron aún de la posibilidad de acreditar, sobre la misma base, la licitud de pasar por alto también a las meras menciones).

			Por estas razones, teóricas y prácticas, independientemente de los estudios que deben hacerse sobre los aspectos definitorios de los usos lingüísticos del legislador, no parece que sea posible (ni se deba) configurar como tipo de definición legislativa a la «definición por (mera) mención».

			32. SIGUE: III) LAS DEFINICIONES POR CONCEPTUALIZACIÓN (POR ENUMERACIÓN DE LAS CARACTERÍSTICAS NECESARIAS; POR DESCRIPCIÓN EMPÍRICA; POR EXCLUSIÓN)

			A) Las definiciones por enumeración de las características necesarias

			La especie más frecuente de definición por conceptualización es aquella que indica las características necesarias del definiendum152. A fin de que el enunciado legislativo sea definitorio, esto es, constituya una definición legislativa, se requiere que establezca todas las características necesarias: en caso diverso no se tratará de un enunciado que consienta discriminar —en el sentido de la ley— el término definido de otros términos, sino tan solo de un enunciado que fija características —necesarias o eventuales— de un término, disciplinándolo sin definirlo (sea porque fue en otro sitio definido, sea porque no lo ha sido y el legislador lo ha asumido notorio). En ocasiones las características necesarias son identificadas en una serie cerrada, de las que basta la presencia de un número establecido153.

			Por ejemplo, el art. 447, apartado 1° c.p.p. define la sentencia penal: «Requisitos formales de la sentencia. La sentencia contiene: 1) el encabezamiento en nombre del pueblo italiano; 2) las generalidades del imputado o cuanto sirva para identificarlo, las generalidades de la persona civilmente obligada a la reparación, del responsable civil y de la parte civil; 3) la enunciación del hecho o de las circunstancias que forman el objeto de la imputación; 4) la concisa exposición de los motivos de hecho y de derecho, sobre los cuales la sentencia se funda; 5) la indicación de los artículos de ley aplicados; 6) la parte dispositiva; la fecha y la firma de los jueces que han deliberado y del secretario».

			Por ejemplo, el art. 132 apartado 1° y 2° c.p.c. define la sentencia civil: «Contenido de la sentencia. La sentencia es pronunciada en nombre del pueblo italiano y lleva el encabezamiento “República italiana”. Ella debe contener: 1) la indicación del juez que la pronuncia; 2) la indicación de las partes y de sus defensores; 3) las conclusiones del ministerio público y las de las partes; 4) la concisa exposición del desenvolvimiento del proceso y de los motivos de hecho y de derecho de la decisión; 5) la parte dispositiva, la fecha de la deliberación y la firma del juez».

			Por ejemplo, el art. 4 del d.p.r. del 12 de febrero de 1965, n. 162, define, más allá de otros varios recipientes destinados a contener vino, al fiasco toscano*: «... Por fiasco toscano se entiende un recipiente en vidrio constituido por un cuerpo de forma aproximadamente elipsoide de rotación conectado mediante su eje mayor a un cuello alargado, no siendo la altura total inferior a 1,2 y no superior a tres veces el diámetro del cuerpo, revestido en todo o en parte con hierba, paja u otro material vegetal natural de entrelazamiento. El fondo puede ser también plano o ligeramente cóncavo».

			Las definiciones legislativas por enumeración de las características necesarias están entre las más fácilmente impugnables. Ello por razones técnicas: si todas las características necesarias deben integrar la definición, es fácil encontrar otros enunciados legislativos interpretables como expresivos de normas en conflicto con la definición, dado que basta encontrar una norma que ponga como necesaria una ulterior característica del definiendum. El problema se mantiene porque se puede sostener que, frente al conflicto de normas, se procede a la interpretación en vistas a la solución del conflicto, y nada impide que caiga la norma extraída del enunciado no definitorio. Pero en la práctica cae siempre la norma extraída de la definición legislativa, aunque ello solo fuere porque las normas en conflicto son frecuentemente numerosas.

			Una diversa línea de impugnación de las definiciones legislativas por enumeración de las características es aquella —con frecuencia efectuada por operadores que se inspiran en doctrinas conceptualistas o teleológicas— que consiste en negar la necesidad de las características de la definición legislativa en relación al concepto (o a la finalidad) del definiendum. Por ejemplo, el «fiasco toscano», del cual la definición legislativa establece la característica del revestimiento con «material vegetal natural de entrelazamiento», es ahora en ocasiones revestida con plástico; estos recipientes revestidos con plástico que imita al entrelazamiento vegetal son a veces considerados fiascos toscanos en el sentido de la ley, sobre la base del argumento de que la característica «revestimiento vegetal natural» no es necesaria al concepto (legislativo) o al fin (legislativo) del fiasco.

			Por lo demás como es evidente, el carácter necesario es incierto en todos aquellos casos —que son aquellos en que este tipo de definición legislativa es más frecuente— en que se trata de las características de actos: visto que los actos jurídicos, a diferencia del fiasco (no el jurídico) y quizás también diversamente respecto a Pegaso (el literario), tienen distintos grados de falta de realización, como la inexistencia, la nulidad, la anulabilidad, la no oponibilidad. Y en algunos casos la falta de realización puede sanarse con el paso del tiempo, con el verificarse otros eventos, con una combinación del paso del tiempo y el verificarse eventos. La necesidad de una característica, por tanto, es diversamente evaluable según que la falta de ella conduzca a uno u otro grado de frustración del acto y según las vicisitudes a que algunos grados de frustración están abiertos.

			B) Las definiciones por descripción empírica del objeto o situación cualificados

			Las descripciones permiten definir en la medida en que sirven para individuar con la mínima duda residual aquello que resulta descripto. Como es evidente, el legislador debe hacer amplio uso de descripciones y de definiciones por descripción, no pudiendo dejar que la correspondencia entre la disciplina y lo disciplinado quede enteramente confiada a la capacidad expresiva del léxico y de las menciones. Es por ello que los puntos de partida de las clasificaciones (esto es, los «géneros» en base a los cuales en ocasiones se definen las «especies») son con frecuencia descripciones. También frecuentemente las descripciones se refieren a cualidades que corresponden a diferencias específicas en las cadenas nomoclasificatorias del legislador: en tal caso una definición por descripción se implanta sobre una definición por género próximo y diferencia específica. Por ahora estamos interesados en las definiciones por descripción independientemente de su eventual introducción. Las definiciones que recaen en este tipo pueden concernir tanto a un objeto físico cuanto a una situación.

			Por ejemplo, el d.l. del 17 de enero de 1950, n. 13, define al objeto «escalera principal de lujo» (característica n. 6 en la tabla de las diecinueve características más allá de cinco de las cuales basta para incluir a la vivienda entre las «viviendas de lujo» en el sentido de la ley del 2 de julio de 1949, n. 408) como aquella escalera «con paredes revestidas en mármol o en piedra natural u otros materiales valiosos de revestimiento de altura media superior a 160 cm.».

			Por ejemplo, el art. 5, apartado 2° de la ley de quiebras define la situación del empresario rubricada como estado de insolvencia como sigue: «El estado de insolvencia se manifiesta con incumplimientos u otros hechos exteriores, que demuestren que el deudor no está ya en grado de satisfacer regularmente las propias obligaciones».

			Las definiciones por descripción no son nunca objeto de impugnación en cuanto definiciones. Son, con frecuencia, poco decisivas por cuanto los enunciados legislativos que las incorporan son frecuentemente susceptibles de plurales interpretaciones.

			C) Las definiciones por origen

			En ocasiones el legislador determina un concepto refiriéndose al origen, proveniencia, al proceso productivo del definiendum154.

			Por ejemplo —es el ejemplo obvio— el art. 820, apartado 2° c.c. define los frutos naturales: «Son frutos naturales aquellos que provienen directamente de la cosa, con concurrencia o no del obrar del hombre, como los productos agrícolas, la leña, las partes de los animales, los productos de las minas, canteras y turberas».

			Por ejemplo, el art. 1 del d.p.r. del 12 de febrero de 1965, n. 162, define al mosto: «Por mosto o mosto de uva se entiende el producto que se extrae de la uva fresca o prensada mediante pisado o escurrimiento o estrujado, con una gradación total natural no inferior a 8°...».

			Tradicionalmente, las definiciones por origen están entre las menos impugnadas, incluso por aquellos movimientos doctrinales y en aquellos sectores que se inclinan a denegar el valor vinculante a las definiciones legislativas. Ello, verosímilmente, a causa del hecho de que las normas por ellas expresadas no son advertidas como definitorias, sino como «fijación de supuestos de hecho».

			D) Las definiciones por cuantificación

			Las definiciones legislativas por cuantificación o cuantitativas, son aquellas que conceptualizan con referencia a una medida (que el legislador presupone conocida) del definiendum. Tales mensuraciones pueden ser altamente tecnificadas, de difícil realización, etc.: pero estos caracteres de la mensuración pueden incidir sobre la dificultad fáctica de aplicar la norma expresada por el enunciado definitorio y no, en cambio, sobre la certeza de la definición legislativa. Las definiciones por cuantificación sonlas que menos dificultades interpretativas conllevan; las normas que ellas expresan son «normas cuantitativas» esto es, son el tipo de normas que —como ponen de manifiesto los sociólogos del derecho que se interesan en las relaciones entre tipos de norma y estructuras de la organización jurídica en su conjunto— conllevan el mínimo de delegación de autoridad a órganos diversos de aquellos que las producen o las emiten155. Cuando la medida requiere un experimento o bien una operación compleja, no estamos ya frente a una definición cuantitativa sino ante una definición operativa156.

			Por ejemplo, el art. 268 del d.p.r. del 27 de abril de 1955, n. 547, define por cuantificación las instalaciones eléctricas «de baja tensión» y a «de alta tensión»: «A los efectos del presente decreto, una instalación eléctrica es considerada de baja tensión cuando la tensión del sistema es igual o menor a 400 Volts eficaces para corriente alternada y a 600 Volts para corriente continua. Cuando tales límites son superados, la instalación eléctrica es considerada de alta tensión». El legislador presupone notorio el criterio de medida de la tensión, y presupone notorio el significado de «tensión»: una vez que todo ello sea conocido, la definición cuantitativa deja escasísimo margen de discrecionalidad cuantitativa.

			Por ejemplo, el art. 1 de la ley del 5 de mayo de 1966, n. 276, define cuantitativamente, entre otros, el «sonido breve»: «... La expresión ‘sonido breve’ designa un sonido de una duración de aproximadamente un segundo». Aquí el legislador deja un pequeño margen de discreción interpretativa, con la palabra «aproximadamente»; y seguramente, en algunas circunstancias de hecho puede resultar difícil la mensuración del sonido en segundos. También esta, sin embargo, es una definición legislativa por cuantificación.

			Las definiciones cuantitativas nunca son impugnadas sobre el presupuesto de tratarse de «definiciones»; ningún tratado doctrinal, al sostener el carácter no vinculante de las definiciones legislativas ha dado jamás —que yo haya llegado a encontrar— un ejemplo basado sobre una definición cuantitativa; las definiciones cuantitativas son consideradas (expresivas de) verdaderas y propias normas por la generalidad de los operadores jurídicos en el ámbito de nuestra cultura y dentro de nuestra organización. Este es un argumento muy fuerte para mostrar el carácter puramente ideológico de las doctrinas según las cuales «las definiciones jurídicas no vinculan» y según las cuales las definiciones legislativas no son (rectius: no expresan) verdaderas y propias normas: esto así dado que, bajo todos los posibles modos de considerar a las definiciones, es claro que las definiciones por cuantificación son definiciones.

			33. DEFINICIONES OPERATIVAS

			Las definiciones operativas constituyen un tipo de definición legislativa sobre las que solo recientemente se llamó la atención de los juristas, especialmente por obra de A. Martino157. Son consideradas definiciones legislativas operativas aquellas definiciones presentes en el discurso legislativo que corresponden a las llamadas «definiciones operativas» en sede de metodología de la ciencia158: esto es, aquellas definiciones por las que el definiendum se identifica a través de una característica verificable mediante una operación.

			Ejemplo típico (se trata de un ejemplo muy bien elegido por Martino) es la definición legislativa de «visible» en cuanto cualificación normativa de los faros de los automóviles, que constituye la definición n. 10 de que trata el art. 1 de la ley del 5 de mayo de 1966, n. 276: «La palabra ‘visible’ cuando es aplicada a los faros, significa visible en una noche oscura con atmósfera clara». El ejemplo está bien elegido por el hecho de que muestra cómo la certeza de la definición legislativa operativa no coincide con la reducción al mínimo de la discrecionalidad interpretativa. El experimento identificado con abundancia de expresiones cualitativas y no cuantitativas (noche «oscura», atmósfera «clara») está abierto a discreción en la medida en que reenvía a impresiones subjetivas del operador de la aplicación: y a pesar de ello, el significado atribuido al definiendum permanece claro e incontestable (siendo incierta solo la interpretación en concreto del definiens). Para obtener, más allá de las ventajas de certeza de la definición operativa, también las ventajas de la reducción de la discreción, el legislador debe recurrir a una definición que, a más de ser operativa, sea también cuantitativa159.

			Otro ejemplo. El art. 1 del d.p.r. del 12 de febrero de 1965, n. 162, define operativamente la uva seca o pasa: «... Por uva seca o pasa se entiende la uva cuyo marchitamiento ha alcanzado un punto tal que no consiente el pisado directo con los medios ordinarios de bodega y que no puede, de cualquier modo, fermentar espontánea y normalmente».

			Aunque la teorización de las definiciones operativas (y todavía más la de las definiciones legislativas operativas) sea modernísima, definiciones legislativas operativas se encuentran con alguna frecuencia también en cuerpos normativos antiguos160. Ello por el hecho de que este tipo de definición es idóneo para la disciplina jurídica de las producciones de los bienes, incluso artesanales. Es cierto que, precisamente por esto, la gran difusión de las definiciones operativas se encuentra en las legislaciones (especialmente administrativas) modernas, en que los procedimientos de producción, las tipificaciones de mercancías, la manipulación de sustancias operativamente definibles (sustancias alimentarias, sustancias farmacéuticas, etc.) son disciplinados en estrecho eslabonamiento.

			Las definiciones legislativas operativas no son nunca impugnadas (la impugnación, cuando se da, concierne solo a la interpretación de la operación cuando los resultados son expresados por el legislador en términos cuantitativos).

			Ello se debe probablemente, en alguna medida, al hecho de que ellas están casi ausentes en aquellos sectores disciplinarios —como el derecho civil— en relación a los cuales se han hecho escuchar las doctrinas sobre el carácter no vinculante de las definiciones legislativas, mientras son frecuentísimas en los sectores —como el derecho administrativo— en que, en cambio, esas doctrinas no han tenido acogida. Por lo demás, no ha de olvidarse que los órganos de aplicación de la ley administrativa, esto es, los órganos de la administración pública, están tradicionalmente (también en nuestra tradición) más vinculados a la letra de la ley —y por ello también a la letra «definitoria»— que cuanto lo están los órganos de aplicación del derecho civil (la magistratura ordinaria, tradicionalmente menos insensible a las solicitudes doctrinales).

			34. LOS MODOS ESTILÍSTICOS DE LA INTRODUCCIÓN DE LAS DEFINICIONES EN EL DISCURSO LEGISLATIVO 

			Hay recursos estilísticos, en el discurso del legislador, que nos advierten que una definición está por ser allí introducida. Muchas veces la advertencia es explícita, como cuando la definición está precedida por una rúbrica en que se lee «Definición», o —más frecuentemente en nuestros códigos— «Noción». Pero más allá de las advertencias explícitas, hay indicadores semánticos que podemos tener en cuenta. Así, la expresión «X es...» preludia —habitualmente— a una definición del tipo esencialista, como son frecuentemente aquellas basadas sobre las clasificaciones del legislador (aquellas por género y diferencia específica, aquellas por enumeración de las especies, aquellas por exclusión en que la fórmula aparece en negativo, «X no es...»), y como son también algunas de aquellas por conceptualización (por origen comúnmente). Asimismo, las formas verbales «X contiene...», «X está constituido por...», muchas veces introducen definiciones por conceptualización (en general aquellas por enumeración de las características necesarias, en ocasiones aquellas por descripción empírica del objeto). Muchas veces el legislador es explícito sobre sus intenciones definitorias, porque pone entre comillas el vocablo definido diciendo que «significa» o «designa» esto y aquello161, o bien que por algo «se entiende» otra cosa con ciertas características162.

			Como se ha observado con frecuencia, nuestro legislador —no diversamente del legislador de otros Estados— en ocasiones introduce el auxiliar «deber» en las definiciones, sin que sea razonablemente creíble una diversa voluntad normativa respecto a los casos en que no usa este auxiliar: mientras que la sentencia civil en el sentido del art. 132 c.p.c. debe contener una serie de requisitos, la sentencia penal, en el sentido del art. 474 c.p.p., simplemente contiene una serie de requisitos (pero el sentido normativo de los dos enunciados no diverge). En cualquier caso, también el «deber» es indicador semántico de la introducción de una definición cuando se aplica a características de un acto formal. Una serie de otros recursos estilísticos fungen de indicadores semánticos de la introducción de definiciones en el discurso legislativo: «se reputan...»163, «se entiende por...»164, «se considera...»165. La inclusión de un vocablo entre paréntesis inmediatamente después de otro vocablo concreta, como hemos visto, un particular tipo de definición166.

			Pero los modos estilísticos con los cuales las definiciones legislativas son introducidas no adquieren relevancia solo en orden a la posibilidad de reconocer a las definiciones mismas. Adquieren relevancia también en orden al problema de la vinculatoriedad para el intérprete.

			En relación a este problema, por lo demás, es necesario partir de un doble orden de consideraciones.

			Antes que nada, ha de considerarse que los modos estilísticos con que las definiciones son introducidas por el legislador calcan los modos estilísticos en que son introducidas las definiciones en el hablar ordinario. Pues bien, en el hablar ordinario las fórmulas del tipo «por x se entiende» introducen o definiciones lexicales («por x comúnmente se entiende») o bien definiciones normativas, esto es: definiciones estipulativas («por x prometo entender») o definiciones convencionales («hemos convenido, en nuestro grupo de hablantes, entender por x») o redefiniciones («entre los varios significados de x preselecciono el siguiente a los fines explicativos propios»); por lo demás, siempre en el hablar ordinario, los paréntesis, cuando tienen valor definitorio, introducen o definiciones lexicales o definiciones normativas; por último, las definiciones introducidas en términos de deber («x debe tener») son siempre definiciones normativas.

			Cuando el legislador introduce sus definiciones (legislativas) con los modos estilísticos habituales para introducir definiciones normativas (o sea definiciones normativas o lexicales) en el discurso ordinario, está lingüísticamente claro que él entiende establecer normas, esto es, que los enunciados están, por parte del emisor, dirigidos a expresar normas (se debe excluir que el legislador entienda registrar el léxico). Desde un punto de vista puramente lingüístico, no tendría sentido desacreditar las definiciones normativas (esto es, las estipulativas, las convencionales y las explicativas o redefiniciones) por «no verdaderas». Pero una doctrina jurídica que pretende desacreditar las definiciones legislativas en general cuando «no verdaderas» lleva a cabo precisamente esta operación «sin sentido» desde el punto de vista lingüístico. Si pasamos desde el punto de vista lingüístico al punto de vista institucional, resulta claro que el discurso es diverso: la doctrina jurídica puede proponer a los órganos de aplicación no tener en cuenta las definiciones legislativas «no verdaderas» y los órganos de aplicación pueden muy bien no tener en cuenta las definiciones legislativas (que consideran) «no verdaderas», efectuando una operación que, desde el punto de vista institucional, no resulta en absoluto carente de sentido; tiene, de hecho, el sentido de transferir el poder del órgano legislativo al órgano de aplicación de la ley, pero en un ámbito determinado y circunscripto por la elección del legislador de emplear definiciones legislativas. Esta operación institucional —llevada a cabo con el instrumento interpretativo, esto es, a nivel de atribución de significado a los documentos de la legislación— puede ser tomada en consideración bajo el perfil de su oportunidad (perfil deontológico, perfil de la ideología, perfil de las prescripciones del intérprete) y bajo el perfil de su efectividad (perfil fenomenológico, perfil sociológico, perfil de la constatación de aquello que el intérprete hace). Consideremos separadamente los dos perfiles. Bajo el primer perfil, es evidente la inoportunidad que la doctrina lleve a cabo esa operación que carece de sentido desde el punto de vista lingüístico: a) no atribuir valor normativo (esto es, capacidad de expresar normas) a los enunciados legislativos formulados en modos estilísticos que también en el hablar ordinario expresan normas significa renunciar al principio inspirador de la fidelidad a la ley; b) por lo demás, significa renunciar al principio inspirador de la fidelidad a la ley no en general ni en base a un particular principio sustancial alternativo, sino en un ámbito circunscripto y realmente casual, determinado por el hecho, realmente casual, de que el legislador en algún sector se haya valido de definiciones legislativas, considerando a esos sectores meritorios y necesitados de particular atención lingüística; c) significa introducir en el sistema el elemento de desorden funcional por el cual, allí donde casualmente el legislador busca ser más preciso, el operador de la interpretación se siente menos vinculado. Bajo el segundo perfil, el de la efectividad, es necesario decir que —en línea de máxima— la impugnación del carácter vinculante de las definiciones legislativas, en sectores donde tiene alguna difusión (como el derecho privado, especialmente el civil), no se dirige tanto a las definiciones estilísticamente introducidas en los modos propios de las definiciones normativas, cuanto más bien a algunas de las definiciones esencialistas, que parecen decir qué cosa un ente es en realidad. En efecto, en los hechos es más impugnada la definición legislativa con que el legislador atribuye una cualidad a un ente diciendo que el ente «tiene» esa cualidad, que la definición legislativa con que el legislador afirma que un ente «debe» tener una cualidad o que, sin tenerla fácticamente «es como si la tuviese»; en los hechos, es más débil la aserción que la estipulación definitoria. Probablemente las razones de esta postura de la doctrina han de buscarse en la historia doctrinal: mientras la «definición real» (o considerada tal) era impugnada, la «ficción jurídica» (o considerada tal), en cambio, no lo era, al tiempo que las definiciones estipulativas se reconducían a las ficciones jurídicas. Y probablemente las razones de este privilegio en favor de las «ficciones» respecto a las «definiciones» han de reconducirse a la historia institucional, dado que las «definiciones» eran aquellas del derecho romano común necesitado de adaptaciones, y las «ficciones» eran las adaptaciones al derecho común llevadas a cabo por órganos legislativos o de aplicación o (como muchas veces sucedía) por ambos. Es también de destacarse que, con mucha frecuencia, los enunciados definitorios en términos de «se reputa...» o «se considera...» son interpretados como expresivos de presunciones legales, sobre cuyo carácter vinculante nadie duda167.

			Como fuere, podemos concluir este primer orden de consideraciones con la constatación de que, de hecho, son menos impugnadas las definiciones legislativas introducidas en los modos usuales de la estipulación y de la redefinición que las introducidas en los modos usuales de las definiciones esencialistas, «reales», asertivas. Esta consideración de hecho puede, en sede valorativa, ser apreciada positivamente, sobre la base de que, si fuere de otro modo, la doctrina y los operadores de la aplicación renunciarían al principio inspirador de la fidelidad a la ley de modo casual y con consecuencias no fácilmente deseables.

			Y pasamos al segundo orden de consideraciones. En el modo de hablar ordinario las definiciones del tipo «x es...» o del tipo «a, b, c, d,... son y agotan X», son tradicionalmente empleadas en discursos esencialistas, sobre la realidad, o bien son empleadas al establecerse postulados y en las definiciones en base a postulados168.

			Las definiciones de ambos tipos pueden ser impugnadas como «no verdaderas»; pero sobre bases diversas. Las definiciones esencialistas pueden ser impugnadas sobre la base de (otras) aserciones esencialistas; por ejemplo, la definición «el cisne es un ave palmípeda... p. q. r. s. t., blanca» puede ser impugnada afirmando que «el cisne es un ave palmípeda... p. q. r. s. t. blanca o negra». Las definiciones por postulados pueden ser impugnadas sobre la base de (otras) aserciones que también descienden de los postulados (por ejemplo, porque en el sistema de los postulados se encubren antinomias). Pues bien, bajo el perfil lingüístico tiene sentido decir que las definiciones legislativas introducidas con las fórmulas bajo consideración son impugnables como no verdaderas, si se admite que el legislador que define introduce un discurso asertivo o sobre esencias o sobre postulados. ¿Pero es ello admisible? Es necesario responder, en cualquier caso, a tres preguntas:

			I)	¿La introducción de una definición legislativa en los modos arriba mencionados cuenta como introducción de una aserción?

			II)	¿Cuenta como introducción de una aserción sobre esencias o cuenta como introducción de una aserción sobre postulados?

			III)	O bien, ¿puede introducir tanto una aserción sobre las esencias cuanto una aserción sobre los postulados?

			La respuesta a la primera de estas preguntas depende de la concepción del lenguaje en función normativa que se adopte. Una parte de los analistas del lenguaje normativo consideran que, dentro de un discurso normativo, todos los enunciados entre ellos enlazados que componen el discurso, incluso si aisladamente interpretables como expresivos de aserciones, han de interpretarse como expresivos de normas169. Si se adopta este modo de pensar, entonces las definiciones legislativas, aun si introducidas en los modos establecidos para las aserciones, en cuanto partes de un discurso que en su conjunto tiene función normativa, han de interpretarse como expresivas de normas y no son —por ello— impugnables en base a «no verdad» de la proposición expresada. Otra parte de los analistas del lenguaje considera, en cambio, que dentro de un discurso en su conjunto preceptivo puedan incluirse enunciados con función asertiva, cuya función no muta a causa de esa inclusión. Si se adopta este modo de pensar, las definiciones legislativas introducidas en forma asertiva pueden ser interpretadas como expresivas de las aserciones del legislador; en tal caso se plantean la segunda y la tercera pregunta. Mientras corrientes doctrinales jurídicas menos modernas pensaban probablemente que las definiciones legislativas fueran aserciones sobre esencias y fueran falsificables a través de la demostración de otras aserciones que las contradijesen, es muy probable que las más recientes doctrinas sobre el carácter no vinculante de las definiciones legislativas deban interpretarse en el sentido de ser éstas definiciones por postulados, falsificables si se demuestra que resultan contradictorias respecto a uno de los postulados aceptados (por ejemplo, una verdadera y propia norma reconocida por el sistema)170.

			De hecho, en esos sectores del derecho en que todavía están presentes las doctrinas que dan crédito al carácter no vinculante de las definiciones legislativas, ellas tienden a proponer que no se tengan en cuenta las definiciones en cuanto incompatibles con las verdaderas y propias normas, no en cuanto incompatibles con las realidades naturales. Pero ello significa que la tesis «antidefinicionista» se dirige —hoy— más bien contra las definiciones de «conceptos jurídicos» de segundo grado que contra las definiciones legislativas de vocablos pertenecientes al lenguaje ordinario o pertenecientes a lenguajes técnicos diversos del jurídico.

			Esta última consideración abre las puertas, sin embargo, a una temática ulterior.

			35. LOS TÉRMINOS DEFINIDOS

			A) Términos fácticos y términos calificatorios

			Una de las distinciones que más frecuentemente la doctrina contemporánea traza en el ámbito de las definiciones legislativas es aquella que, con relación al definiendum, se instituye entre los términos que pertenecen —aparentemente— al lenguaje ordinario o a los lenguajes técnicos diversos del de los juristas y aquellos que pertenecen al lenguaje de estos últimos, es decir, entre los términos así llamados no jurídicos y los términos así llamados técnico-jurídicos: a los primeros se adscriben, por ejemplo, términos como «árbol», «vino», «alta tensión»; a los segundos se adscriben, por ejemplo, términos como «contrato», «cheque», «representación»171. A los fines de las definiciones normativas —esto es, tanto de las leyes cuanto de los discursos de los juristas sobre las leyes— la distinción, en estos términos lexicales, estaba difundida en la cultura jurídica de la primera mitad de este siglo y fue retomada, en los años ‘50, en sede teórica por analistas del lenguaje como Uberto Scarpelli172.

			El mismo Scarpelli, en su obra analítica más completa, ha profundizado el estudio de los conceptos normativos —siempre incluyendo entre ellos tanto a los conceptos de la ley cuanto a los conceptos del discurso en términos de ley— llegando a proponer una tripartición entre a) los conceptos fácticos, b) los conceptos calificatorios y c) los «conceptos calificatorios a nivel metalingüístico»173: los primeros son conceptos de «cosas, propiedades y relaciones de puro hecho, o sea, no cualificados según normas y valores»174, los segundos «sirven para cualificar cosas, propiedades y relaciones según normas y valores»175, los últimos son los conceptos de cualificación, como el concepto de deber, el concepto de permiso, etc.176. La tripartición de los conceptos propuesta por Scarpelli era funcional a un análisis del discurso normativo (yo diría «discurso preceptivo»). En tal discurso, los conceptos son representados por términos: por tanto, la tripartición podía transferirse a ellos y, de hecho, fue entendida también como una distinción acerca de los términos. Ahora, desde que en el discurso del legislador —tanto del nuestro como otros— se encuentran definiciones, pareció útil en el análisis de las definiciones legislativas distinguir entre ellas en relación a la cualidad de los términos definidos tomando como punto de partida la distinción de Scarpelli177. Dado que, por otra parte, en el discurso del legislador —tanto del nuestro como de otros— no son nunca definidos (sino solo utilizados) términos expresivos de «conceptos calificatorios a nivel metajurídico», la tripartición de Scarpelli deviene —en el análisis de las definiciones legislativas— una bipartición, entre términos fácticos y términos calificatorios: bipartición que corresponde a la precedente, entre términos no técnico-jurídicos y términos técnico-jurídicos (incluyendo en estos últimos a los términos representados por los vocablos así llamados «tecnificados»). De hecho, algunos autores de la escuela analítica prefieren seguir utilizando —para distinguir en el ámbito de las definiciones legislativas— este último léxico178.

			Hay otra distinción en parte correspondiente a aquella entre términos técnico-jurídicos y aquellos que no lo son, también ella usada en relación a la teoría de las definiciones legislativas. Tal distinción es, precisamente, la propuesta por Ross entre términos no sistemáticos («coloquiales», «del lenguaje no específicamente jurídico») y «términos sistemáticos»179, donde por términos sistemáticos se entienden aquellos que sirven para conectar grupos conjuntivos de consecuencias normativas a grupos disyuntivos de presupuestos, designando unitaria y económicamente a estos últimos grupos (por ejemplo, «propiedad», «compraventa», «pariente de segundo grado»).

			La bipartición entre términos fácticos y términos calificatorios, con explícita referencia al análisis de Scarpelli, fue muy recientemente retomada por Belvedere180.

			Los fines por los cuales la distinción prevalentemente se propone son de carácter puramente teórico y no conciernen directamente a los problemas de interpretación de los enunciados legislativos definitorios. Algo, sin embargo, es relevante.

			Ante todo fue observado exactamente por Ross que mientras en el derecho statutory anglosajón son frecuentísimas las definiciones legislativas de los términos no técnico-jurídicos y están ausentes las definiciones de los términos calificatorios (para él: «sistemáticos»), la definición legislativa de los términos sistemáticos es en cambio muy practicada en los códigos de Europa continental181. La razón de ello se individuaría en el hecho de que los jueces del common law tienden a ser «poco colaboradores» frente al legislador estatutario, lo cual lo induce a precisar prolijamente el sentido que quiere sea atribuido a los términos fácticos y a evitar en la mayor medida de lo posible el empleo de términos sistemáticos, respecto a los cuales en cada caso los jueces conservarían gran latitud de poder interpretativo. Detrás de esta exacta observación se puede tal vez vislumbrar una constante estructural de hecho: precisamente, que las definiciones legislativas de términos (aparentemente) fácticos — en general — son más resistentes, menos impugnables, de hecho menos impugnadas, que las de términos calificatorios.

			Esta última observación concierne a una generalización de mero hecho. No hay razón alguna de política del derecho, o de deontología de los operadores jurídicos, por la cual la definición de los términos fácticos deba ser considerada más resistente —en línea de principio y dejando a salvo las dificultades técnicas— que la de los términos calificatorios; del mismo modo los autores que toman posición en sede deontológica, no suelen distinguir en relación al término definido182. Ha de destacarse, sin embargo, que las causas por las que se considera —por parte de quien lo considera— que las definiciones legislativas son vinculantes, es que constituyen estipulaciones normativas del legislador. Pues bien, el carácter de estipulación normativa es, con frecuencia, particularmente evidente en el caso de las definiciones legislativas de términos fácticos. Como observa Ross, «las definiciones que se encuentran en las disposiciones legislativas son... frecuentemente... definiciones técnicas, esto es, definiciones con las que a un término de uso común le es atribuido un específico y no usual significado expresado por medio de criterios, preferiblemente cuantitativos, tales de tornar más precisa su aplicación»183. En otras palabras, las definiciones estipulativas de los términos fácticos se consideran más resistentes también porque con frecuencia es más evidente su carácter instaurativo de normas. Aunque no se deba generalizar, es también verdad que en la mayoría de los casos las definiciones de los términos fácticos, no técnico-jurídicos, no-sistemáticos, son introducidas en las leyes con aquellas modalidades estilísticas —típicas de la instauración de normas— que tornan menos fácil sobre el plano doctrinal la impugnación de las definiciones mismas: las definiciones parentéticas, las definiciones introducidas por cláusulas como «a los fines de la presente ley se entiende...», y así en adelante.

			Se puede por tanto considerar del todo fundada en términos de constatación de la práctica, y del todo justificada también desde el punto de vista de las indicaciones políticas o deontológicas, la conclusión de Ross según la cual las definiciones legislativas de términos fácticos no presentan problema alguno: «La cuestión (acerca de la fuerza vinculante) apenas merece atención en lo que concierne a las definiciones técnicas de términos coloquiales que aparecen con frecuencia en las definiciones legislativas. Por ejemplo, si en una ley fiscal el término ‘bosque’ ha sido definido de un específica modo técnico, de por sí esta prescripción definitoria debe ser y será tomada en consideración en la aplicación e interpretación de la disposición legislativa»184. En sede de constatación, se puede de veras decir que el así llamado problema del carácter vinculante de las definiciones legislativas se plantea solo —en la organización jurídica real de los países de la Europa continental —en relación a las definiciones de los términos calificatorios o, más exactamente, de los términos calificatorios que cumplen la función sistemática de enlazar en modo económico series disyuntivas de presupuestos normativos (de supuestos de hecho constitutivos de una situación disciplinada, designada por el término bajo definición) a una serie cumulativa de consecuencias normativas.

			En lo que concierne a los términos calificatorios o sistemáticos, se presentan algunos problemas, dado que estos términos presentan en modo económico series de enlazamientos entre presupuestos y consecuencias jurídicas que en ocasiones son extremadamente complejas. Por ello, es fácil —en términos fácticos— que las definiciones legislativas de estos términos, necesariamente fruto de abstracción, sean aptas para expresar normas que estén en conflicto (siempre u ocasionalmente) con normas que constituyen interpretación de otros enunciados legislativos, formulados en el mismo o en diversos documentos, y en ocasiones presupuestas en la definición legislativa. En estos casos de conflicto puede entrar en juego la doctrina según la cual las definiciones legislativas no vinculan, induciendo a los operadores jurídicos a considerar inexistente («no vinculante») a la norma expresada por el enunciado definitorio en favor de la norma expresada por el otro enunciado en conflicto. En términos deontológicos y de política no se ve razón para hacer a un lado la definición legislativa como tal, incluso siéndolo de un término calificatorio, en favor de otra norma: pero de hecho, en los sectores donde la doctrina discutida es acreditada, ello acaece y la previsión sobre los comportamientos de los operadores de la aplicación tiene en gran medida el efecto de autoverificación.

			B) ¿Los términos calificatorios definidos por la ley son nombres de institutos?

			A propósito de las definiciones legislativas de los términos calificatorios se ha revelado un problema delicado: si el término calificador definido aparezca en el enunciado definitorio como nombre de un instituto o como nombre de un elemento del supuesto de hecho185. En efecto, los términos calificatorios (como «propiedad», «servidumbre», «contrato», «venta») pueden ser usados como nombres de un instituto y pueden ser usados como nombres de supuestos de hecho o de elementos de supuestos de hecho. El problema es, en breve, el siguiente. Examinemos el término calificador (sistemático) «venta»; si por «venta» se entiende el nombre del instituto correspondiente, se debe asumir que hay venta solo en tanto todas las normas que disciplinan el supuesto de hecho sean actuadas (y no solo aquellas normas que resultan de la eventual definición legislativa): de modo que la definición legislativa no es vinculante, desde que un supuesto de hecho que no actuase todas las normas sobre la venta no sería una venta incluso si respondiese a la definición legislativa. Los analistas que han afrontado este problema, deseosos de llegar a la conclusión de que las definiciones legislativas son «vinculantes», han considerado poder superar esta dificultad aseverando que las definiciones legislativas de los términos calificatorios o no son definiciones en sentido propio o son definiciones de elementos mínimos del supuesto de hecho, de cuyo instituto correspondiente el término definido es además nombre. Por ejemplo, Belvedere escribe: «definiciones de este género establecen un supuesto de hecho, precisando, sin embargo, que se trata de un supuesto de hecho ‘mínimo’, como situación necesaria y suficiente no para la producción de los efectos jurídicos, sino para la aplicación de las normas que constituyen el instituto, primera entre todas aquellas que establecen cuándo los efectos jurídicos se pueden producir»186.

			Bien visto, el problema es menos complejo de cuanto parece, dado que los términos calificatorios significan conjuntamente: a) los presupuestos normativos de su empleo y las consecuencias normativas de la realización de esos presupuestos en cada sistema de enunciados normativos que los emplea; b) las situaciones de hecho correspondientes a los presupuestos normativos y las expectativas hacia el sistema jurídico correspondientes a las consecuencias normativas. Entre los significados del grupo a) y los del grupo b) hay un área de superposición que aumenta en función de algunos factores (la eficacia de un sistema jurídico; la escasa variabilidad de sus interpretaciones-aplicaciones; la duración de su vigencia; su semejanza con otros sistemas jurídicos con los que los ciudadanos toman contacto; su conocimiento por parte del público; el uso en sus enunciados de términos calificatorios extraídos del léxico tradicional) y disminuye en función de otros factores (el empleo en sus enunciados de términos calificatorios inconexos al léxico de los destinatarios; la discrepancia lexical de sus términos calificatorios respecto a los de otros sistemas normativos con que los ciudadanos toman contacto; etc.). Es evidente que, a falta de definiciones legislativas, los significados de los términos calificatorios del grupo b) tenderían a introducir, en las operaciones interpretativas, elementos de incerteza en el sistema jurídico. La función de las definiciones legislativas de los términos calificatorios es la de reducir la discreción interpretativa que el operador de la aplicación de otro modo tendría, circunscribiendo el área de significado atribuible al término calificador definido. Frecuentemente, esta función de reducir la discrecionalidad interpretativa, es llevada a cabo por el legislador mediante la definición de un término que es usado con función sistemática en los enunciados del sistema jurídico y que es además usado en el lenguaje ordinario y/o en otros sistemas jurídicos, circunscribiendo el área de significado común. Ello se produce indicando no ya el supuesto de hecho «mínimo» sino ese conjunto de enlazamientos normativos entre presupuestos y consecuencias que el legislador considera más típicos. De este modo, la definición legislativa del término calificatorio expresa una norma de alcance general, y las eventuales normas en conflicto, expresadas por otros enunciados del sistema, relativas a casos del mismo instituto, estarán con la primera norma en relación de excepción a la regla; con la consecuencia de que tendrán (a menos que se considere desbaratarlas por incompatibilidad en sede interpretativa) mayor dureza y menor fuerza expansiva: mayor dureza porque la norma especial prevalece sobre la general, y menor fuerza expansiva porque la norma especial no consiente que se proceda analógicamente y, habitualmente, es interpretada en modo restrictivo o por lo menos no extensivo.

			36. LAS DEFINICIONES LEGALES Y SU CONTEXTO

			A) El documento en que la definición legislativa está incluida

			Una de las razones por las cuales las doctrinas relativas al carácter vinculante o no vinculante de las definiciones legislativas son del todo insatisfactorias, es que tales doctrinas son expresadas en términos generales y no tienen en cuenta ni el contexto documental en que las definiciones legislativas están incluidas, ni la diversidad de los enunciados legislativos de los cuales se extraen las normas potencialmente en conflicto con aquellas otras normas expresadas por las definiciones legislativas. Ello así aun cuando es claro que los elementos contextuales de las definiciones y los enunciados normativos de que el intérprete extrae normas en conflicto con ellas, son relevantes tanto desde el plano descriptivo y de constatación cuanto desde el plano preceptivo y de las ideologías y deontologías del intérprete.

			El primer factor contextual que es necesario tener en cuenta es el relativo al documento en que la definición legislativa se insiere. A este propósito A. Martino ha llamado la atención sobre la distinción entre las definiciones legislativas contenidas en un código o en otro documento legislativo dotado de carácter sistemático y las definiciones legislativas contenidas en una ley especial187. Según el autor, tal distinción tiene valor indiciario en relación a la naturaleza del término definido: los términos «más abstractos» y de «relevante alcance teórico» estarían definidos en los documentos legislativos de carácter sistemático. Paralelamente, cuando en un texto no sistemático (como una ley especial que disciplina no una entera materia sino solo pequeñas partes de ella) se encuentra una definición legislativa «es casi seguro... que nos encontramos frente a una definición: a) menos abstracta y de menor alcance teórico; b) generalmente de términos no pertenecientes al lenguaje técnico-jurídico; c) muy cercana a la aplicación; d) poco o nada vinculada con otras definiciones, y que por ello ofrece menor resistencia en caso de que se la quiera mutar»188. Este valor indiciario de la distinción —admitido que lo tenga189— puede ser relevante en orden a algunos intereses de Martino, que son los de la elaboración electrónica de los datos normativos, pero no es relevante a los fines de la teoría de la interpretación sino en el sentido —trivial— de que las definiciones de términos fácticos son más frecuentes en la legislación especial. Sin embargo, la distinción propuesta tiene relevancia en orden a los problemas de interpretación, por las razones que siguen. En la cultura jurídica contemporánea y en nuestra organización actual, los órganos de aplicación tienden a atribuir valor a las definiciones legislativas —en la medida en que lo hacen— en toda la extensión del documento en que ellas están incluidas, y no solamente dentro de la partición del discurso legislativo en que la definición aparece o en que (cuando se trata de definición por titulación y rúbrica) consiste. Ello significa que el alcance de las definiciones contenidas en documentos sistemáticos es vasto. La fuerza expansiva que los órganos de aplicación reconocen a las definiciones legislativas más allá del ámbito del documento en que ellas están incluidas es, en cambio, variable en relación a diversos elementos de que hablaremos a continuación.

			B) Las definiciones legislativas en las relaciones entre documentos normativos

			El más importante problema interpretativo que concierne a los elementos contextuales de las definiciones legislativas es evidentemente el relativo a la práctica de los órganos de aplicación frente a definiciones que, incluidas en un documento normativo, se refieran o sean referibles a otro documento normativo que contenga el término definido. Es evidente que sobre esta práctica se refleja toda la doctrina de las fuentes y toda la doctrina de la interpretación, y puede por ello parecer inoportuno proceder a observaciones partiendo de los problemas de las definiciones. Sobre todo, dado que difícilmente las motivaciones (cuando las hay) se apoyen declaradamente en tesis relativas a las definiciones. Por lo demás, algo ha de decirse.

			Deben distinguirse los siguientes casos: I) en dos documentos normativos es definido, diversamente, el mismo término; II) un término, que aparece en un documento normativo, es definido en otro documento normativo.

			Examinemos el primer caso, en que el mismo término es definido diversamente en dos distintos documentos normativos. Se trata del caso de conflicto de normas. Naturalmente, algunos conflictos de normas son resueltos en base a normas y/o a doctrinas relativas a la jerarquía de las fuentes, y no es el caso ocuparnos de ello en esta sede. Por ello, no nos ocuparemos de las diversas definiciones que puedan encontrarse en dos documentos normativos en recíproca relación de superioridad e inferioridad jerárquica, sino solo del caso en que se trate de documentos del mismo nivel.

			Los elementos que juegan, en el caso de los conflictos de normas del mismo nivel, son los de la sucesión temporal y de la especialidad. El elemento de la especialidad, por lo demás, es un elemento casi del todo dependiente de la construcción doctrinal adoptada por el operador de la interpretación, y recae por ello en las prácticas —a constatar— de los órganos de aplicación en orden a los conflictos de definiciones. En cambio, la sucesión temporal, elemento objetivamente constatable, determina un encuadramiento prejudicial en orden a la práctica de los órganos de aplicación sobre los conflictos de definiciones. En relación al factor temporal es necesario distinguir dos subclases: I) dos definiciones legislativas en dos documentos normativos concomitantes; II) dos definiciones legislativas en dos documentos normativos sucesivos.

			El caso de los dos documentos normativos concomitantes es menos infrecuente de lo que podría esperarse, dada la habitualidad de la legislación por bloques y dado que, a los fines de la abrogación por sucesión temporal, en nuestra cultura jurídica se considera concomitante la legislación publicada el mismo día omitiendo la sucesión numérica190. De este caso tenemos un conocido ejemplo con las dos definiciones del término calificador «pequeño empresario», respectivamente en el código civil (aprobado con r.d. del 16 de marzo de 1942, n. 262) y en la ley de quiebras (r.d. del 16 de marzo de 1942, n. 267). Se lee en el art. 2083 c.c.: «Pequeños empresarios. Son pequeños empresarios los cultivadores directos del fondo, los artesanos, los pequeños comerciantes y aquellos que ejercen una actividad profesional organizada prevalentemente con el trabajo propio y de los componentes de la familia». Se leía (antes de las modificaciones) en el art. 1, apartado 2° ley de quiebras: «Son considerados pequeños empresarios los empresarios que ejercen una actividad comercial en cuya hacienda resulta haber sido invertido un capital no superior a treinta mil liras...»191. Frente a este conflicto de definiciones, el operador tiene las siguientes posibilidades en abstracto (independientemente de las interpretaciones de cada uno de los dos artículos considerados separadamente): a) considerar que el art. 2083 c.c. contiene, en materia de quiebras, una excepción introducida por el art. 1 de la ley de quiebras sobre el presupuesto de que la definición de tal artículo se expande sobre toda la materia disciplinada por la referida ley, mientras que el art. 2083 se expande sobre toda la materia disciplinada por el código civil y no por leyes especiales192; b) considerar a los dos artículos como fragmentos de una única definición legislativa, o general o atinente a la sola disciplina de los procedimientos concursales, entendiendo que es pequeño empresario comercial el pequeño comerciante que, más allá de tener una organización en que prevalece el trabajo propio y familiar, no tiene un rédito imponible superior al mínimo o no tiene un capital invertido de treinta mil (novecientas mil) liras; y eventualmente, incluyendo en una particular interpretación del art. 2083, también al pequeño prestador de servicios (no incluido en el pequeño comerciante, por ejemplo un peluquero)193 que recaiga en las mismas condiciones; c) superar el conflicto de definiciones legislativas, adoptando en sede interpretativa una noción general de pequeño empresario que, acaso extrayendo elementos de las dos definiciones, las trascienda a ambas y ubique por encima de las definiciones legislativas a una definición de origen doctrinal194. De hecho los jueces han seguido siempre el último camino, mostrando cómo —en el presente estado de la organización y de la cultura jurídica— en el caso de definiciones legislativas simultáneas de términos calificatorios potencialmente en conflicto la tendencia sea —cuando es posible ratione materiae la integración conceptual y sistemática— tanto evitar afectar a una de las dos definiciones, cuanto proceder a una integración mecánica. Cuando en cambio la concomitancia concierne a dos definiciones legislativas de términos (no calificatorios, sino) puramente fácticos, entonces la particular resistencia de la definición legislativa provoca frecuentemente en la práctica de los jueces (y todavía más en aquella de los funcionarios administrativos) la tendencia a considerar a las dos definiciones como idóneas para recortar dos disciplinas, dos campos separados y correspondientes a la materia respectiva de los dos documentos legislativos que contienen las definiciones (se trata del camino arriba indicado con la letra b)).

			Pasemos al segundo subcaso, estadísticamente más frecuente, de las dos definiciones legislativas contenidas respectivamente en dos documentos de los cuales uno es antecedente y el otro sucesivo; se excluyen —obviamente— las hipótesis en que la superposición de las materias sea tal de dar lugar a la abrogación tácita del primer documento normativo por sustitución y aquella en la que la segunda definición legislativa haya de considerarse interpretación auténtica de la primera. En el caso examinado, es necesario nuevamente distinguir según que las definiciones legislativas conciernan a un término calificatorio o a un término fáctico. Si se trata de un término calificatorio, el camino de la recomposición sistemático-conceptual (aun si sostenida por uno de los argumentos interpretativos más fuertes en nuestra cultura, cual es el argumento interpretativo sistemático en la subespecie del así llamado argumento dogmático)195 contrasta con frecuencia con el argumento psicológico y con el argumento económico196, tanto que no puede constatarse una tendencia unívoca por parte de los operadores jurídicos. En cambio, si se trata de un término fáctico, es constatable por parte de los operadores de aplicación —especialmente administrativos— la tendencia a considerar a las dos definiciones como idóneas para recortar dos disciplinas para dos campos separados, precisamente como en el caso de la simultaneidad. Sin embargo, ha de decirse que en el caso de las dos definiciones no simultáneas de un mismo término fáctico, muy frecuentemente la materia disciplinada por los dos documentos se superpone y se recae en la hipótesis de la abrogación tácita o en la de la interpretación auténtica, con la consecuencia de la abrogación de la norma expresada por la definición antecedente (dejando a salvo los conocidos problemas de la interpretación auténtica).

			Veamos ahora la hipótesis más común, que es aquella en que en un documento legislativo aparece (no definido) un término del cual hay una definición legislativa en otro documento legislativo. El problema a que tal hipótesis da lugar es el de la fuerza de expansión de la norma expresada por una definición legislativa más allá del documento en que está contenida.

			En línea de máxima, y a nivel de expresión puramente verbal, la doctrina jurídica hoy dominante en Italia defiende casi sin voces disidentes una concepción de la así llamada unidad del ordenamiento jurídico o, por lo menos, una concepción que podría denominarse de la continuidad del discurso legislativo, que llevaría a pensar en una fuerza de expansión tendencialmente ilimitada de las normas expresadas por las definiciones legislativas. En otras palabras, se podría esperar que los operadores de la aplicación del derecho expandiesen la norma expresada por una definición legislativa hasta el punto en que se encontrase un enunciado legislativo al que fuere atribuible como significado una norma en conflicto con la expresada por la definición: solo en este punto el operador —habría de esperarse— procedería mediante interpretación a resolver el conflicto entre normas (sin distinguir el conflicto de una definición con otra norma expresada por el mismo documento del conflicto de ella con una norma expresada por un documento diverso). Si así fuere, crecerían las posibilidades prácticas de la elaboración automática —incluso electrónica— de la legislación.

			Pero no es así (a pesar de la opinión de aquellos que están hoy abocados en proyecciones iuscibernéticas). Por el contrario, lo cierto es que en la práctica de los órganos de aplicación del derecho, juegan fuertemente sobre la expansión de las definiciones legislativas las particiones de los sectores disciplinarios, las así llamadas «materias»197. Las tendencias prevalentes parecen ser las siguientes: a) las definiciones legislativas de términos fácticos, sumamente resistentes dentro de la materia específicamente disciplinada por el documento en que están incluidas, se expanden por fuera de tal materia solo si aparecen dentro de un documento legislativo sistemático (como por ejemplo un código) y solo en las materias disciplinadas por leyes especiales que se enlazan —con dependencia sistemática y no con fuerza abrogativa— a ese documento legislativo sistemático; b) las definiciones legislativas de términos calificatorios, que en ocasiones son poco resistentes, se expanden frecuentemente por todo el sector disciplinario a que pertenece el documento, incluso si este último no es el documento legislativo dominante del sector; sin embargo, especialmente si el sector es el civil, la fuerza expansiva de las definiciones no es acompañada por un crecimiento de su resistencia; c) por fuera del sector disciplinario las definiciones legislativas, incluidas las de términos calificatorios y las contenidas en códigos, pierden fuerza normativa aun cuando los enunciados del sector diverso, en los cuales el término definido aparece, podrían ser fácilmente interpretados en modo tal de no producirse un conflicto con la definición legislativa: esta última observación se basa en datos macroscópicos especialmente referidos a las definiciones legislativas contenidas en el código civil en sus relaciones con otros enunciados que, al tiempo que contienen el término definido, forman parte de la legislación penal, de la legislación tributaria y de la legislación (por un tiempo considerada parte de la civil) laboral.

			37. CONSIDERACIONES FINALES

			Concluyendo, pueden hacerse las siguientes observaciones. El empleo de definiciones legislativas es, en nuestro sistema legislativo, más bien frecuente. En un clima en el cual el principio de fidelidad a la ley nunca es abiertamente repudiado por los operadores de la aplicación del derecho, sean jurisdiccionales o administrativos, la abundancia de enunciados definitorios cumple en gran medida el fin, evidentemente perseguido por quien formula las leyes (compendiosamente: «el legislador»), de reducir los márgenes de discreción interpretativa.

			Tradicionalmente, en organizaciones jurídicas antiguas, los órganos de aplicación recortaban sus márgenes de discrecionalidad interpretativa por medio de varios sistemas proporcionados por la doctrina jurídica: entre esos sistemas tenía un lugar significativo la doctrina según la cual la definición legislativa no vincula al intérprete. Tal doctrina, sobre cuyas razones prácticas en contextos históricos diversos no es el caso indagar, quedaba frecuentemente circunscripta a la interpretación del derecho privado, especialmente donde el derecho privado era común y de fuentes romanísticas; en cambio, no tenía curso con referencia a la legislación estatutaria y a las ordenanzas, especialmente en el campo penal. El fundamento teorético de la doctrina en cuestión ha de identificarse en la difundida o, mejor aún, general creencia de que las verdaderas definiciones son las definiciones reales, y de que las definiciones reales son proposiciones, esto es, juicios asertivos que como tales son verdaderos o falsos: si verdaderos, vinculantes como tales; si falsos, no vinculantes, sea quien fuere el autor. La legislación, sobre la que la doctrina operaba, usaba modos estilísticos idóneos para confortar a dicha construcción doctrinal, tanto que dentro de ciertos límites puede sostenerse que el verdadero fundamento de la difusión de la doctrina del carácter no vinculante fuere el léxico legislativo: de ello es indicio el hecho de que allí donde el texto legislativo procedía mediante ficciones jurídicas o bien estableciendo presunciones, más que definiendo según los modos de las definiciones reales, la doctrina encontraba un límite y no concluía negando también el carácter vinculante de las presunciones y de las ficciones legislativas.

			Como fuere, en las organizaciones jurídicas modernas la doctrina del carácter no vinculante estaba destinada a debilitarse, incluso en el sector civilista en el cual había celebrado sus días fastuosos, por el juego de un doble orden de factores. Por un lado, sobre el flanco de los fundamentos teóricos, las teorizaciones del carácter estipulativo y normativo de aquellas definiciones que no consisten en puras constataciones de usos lexicales pasaban a configurar como plenamente normativas a las actividades definitorias del legislador. Por el otro lado, sobre el flanco de las motivaciones prácticas, el hecho de que a la siempre más compacta legislación especial se contrapusiese, no ya un derecho común constituido por materiales antiguos necesitados de adaptación, sino codificaciones civiles modernas de carácter fuertemente sistematizado, venía a desacreditar todo rechazo de las definiciones legislativas como tales, sugiriendo más bien el sometimiento de los enunciados correspondientes a la prueba de una interpretación sistemática. Así, la teoría general del derecho se afirmaba al inicio de este siglo sobre la posición según la cual la definición legislativa es «parte» de las normas cuyos enunciados contienen el término definido, y con ello acreditaba en línea general el carácter vinculante de las definiciones.

			Resta el hecho de que, en el sector circunscripto (y siempre más asediado por la legislación especial) de las interpretaciones del código civil, la cultura dominante y la práctica de los operadores de la aplicación tienden a considerar más débiles a las normas extraídas de los enunciados definitorios que cuanto lo sean las normas extraídas de los otros enunciados legislativos. Ello así, según una escala de «debilidad» que va, por cuanto concierne al término definido, de la abstracción de los términos calificatorios más generales a la corrección de los términos fácticos más adherentes a los léxicos técnicos; y que va, por cuanto concierne a los modos estilísticos, de las definiciones expresadas como definiciones reales a las definiciones parentéticas y a las más cercanas a los modos estilísticos propios del establecimiento de presunciones legales. La debilidad de las normas extraídas de las definiciones legislativas más endebles según dichas escalas de debilidad (según los parámetros de la naturaleza del término definido, de la naturaleza de la definición, de su manifestación estilística en la ley) significa —en el ámbito del derecho civil y especialmente en la interpretación del código civil— que los operadores de la aplicación, secundados por la doctrina, propenden, en caso de aparente conflicto de normas, a privilegiar a la norma extraída del enunciado no definitorio respecto a la extraída de la definición legislativa.

			Pero, por cuanto concierne a la fuerza expansiva de la norma que constituye interpretación del enunciado definitorio, más allá del documento legislativo en que tal enunciado está incluido y más allá del sector disciplinario en que ese documento legislativo se ubica, la antes mencionada escala de debilidad de las definiciones legislativas se presenta casi como invertida en la práctica de los órganos de aplicación: las definiciones legislativas dotadas de mayor «dureza» (las de los términos fácticos propuestas a modo de presunción legal como cuantificación de operaciones) se presentan como resistentes respecto a las normas extraídas de otros enunciados del mismo documento, pero como las menos idóneas para expandir su fuerza fuera de él. Si se considera posible configurar a las definiciones legislativas como expresivas de «partes de normas», se debe todavía convenir que ellas expresan normas en conjunción con otros enunciados del mismo documento legislativo o, como máximo, con otros enunciados que recaen en el mismo sector disciplinario.

			Esta conclusión, importante en sede de interpretación, se debe tener en cuenta también en sede de técnica legislativa y en sede de elaboración automática de los datos jurídicos.

			

			
				
					1	Las definiciones legislativas fueron objeto, en los últimos años, de renovada atención por parte de filósofos del derecho y también de juristas, y especialmente en Italia. Desde ya han de señalarse, entre las voces más importantes, las siguientes: Ross, 1958a, ahora parcialmente en traducción al it. En la antología editada por Scarpelli, 1976; Scarpelli, 1959a, precedentemente en francés Scarpelli, 1958, y ahora parcialmente en la antología Scarpelli, 1976: 183 y ss.; Scarpelli, 1959b, Martino, 1975 (y sobre él Guastini, 1976b); Irti, 1976, cap. II, §§ 6 y 7 (sobre el cual Tarello, 1976-1977, II, 932-942); Belvedere, 1977 (sobre el cual hay recensión de Gabrielli, 1978 y nota de Tarello, 1978b); Belvedere, Lantella, & Jori, 1979.

				

				
					2	Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. II, cap. I y cfr. retro, cap. I, n. 3.

				

				
					3	En nuestra cultura jurídica, este problema es generalmente planteado como pregunta sobre «si las definiciones legislativas tengan carácter vinculante». Así planteado, el problema tiene carácter ideológico, como fue muy bien visto por Scarpelli, 1958, ahora en Scarpelli, 1976: 183 y ss. (cfr. p. 194: «La tesis de que el legislador no deba definir y que las definiciones legales no sean vinculante es a mi parecer la máscara de una orientación política a favor de una mayor libertad en la interpretación»). Pero, en una prospectiva realista, detectar el carácter ideológico del problema así planteado no es suficiente; es necesario indagar acerca de si un tal planteamiento del problema y alguna de sus «soluciones» estén difundidos entre los operadores jurídicos o entre algunos de ellos o en relación a algún sector de la organización jurídica. Esto así porque es esta última indagación, y no la simple operación de «enmascaramiento ideológico», lo que nos ofrece informaciones sobre la estructura de la organización jurídica y sobre los eventuales límites estructurales que encuentra la legislación actuada a través de, o que en cualquier caso incluye, definiciones.

				

				
					4	En el uso antiguo, definitio tenía con más frecuencia significado de determinación, de resolución: significado que las palabras derivadas han mantenido como secundario («definir una controversia» = «resolver una controversia»). Con frecuencia, sin embargo, definitio era sinónimo de regula (iuris).

				

				
					5	En su lindo libro sobre El problema de las definiciones en el código civil, Belvedere, 1977, comienza su reseña histórica con el Código de Napoleón y con la doctrina francesa sobre él; ello está justificado por el hecho de que el autor se ocupa no de todas las definiciones legislativas, sino de aquellas específicamente contenidas en el código civil; por otro lado, si no se tiene en cuenta la tradición romanística se puede dar la impresión (como he observado en la recensión cit.) de que el problema de las definiciones legislativas, y la opinión que no vinculen, sean más recientes de cuanto en efecto lo son.

				

				
					6	En estos casos se trataba de «definiciones legislativas» en doble sentido: en el sentido de que se trataba de definiciones de términos incluidos en el texto de la ley, y en el sentido (antiguo) de que se trataba de definiciones autoritativas de disputas.

				

				
					7	Sobre las primeras codificaciones modernas cfr. Tarello, 1976b. En particular, para las discusiones sobre la oportunidad de introducir definiciones en relación al Proyecto del año VIII y al código de Napoleón, cfr. Belvedere, 1977: 20 y ss.

				

				
					8	Este último es el caso del art. 4 del código penal Napoleónico, que desde el inicio fue interpretado también como estatuyendo la prohibición de analogía.

				

				
					9	MaLeville, 1805: 350 (art. 894): «On contesta ici et sur la définition que cet article renferme, et sur la question générale de savoir si le Code devait contenir des définitions. Pour établir qu’il ne devait pas en contenir, on disait qu’elles étaient dangereuses, difficiles, et d’ailleurs inutiles, parce qu’elles ne font pas loi. Pour l’aflirmative , on disait que le Code n’était pas seulement fait pour des jurisconsultes, mais pour tous le citoyens... que les définitions au surplus étaient, dans un Code, de véritables dispositions qui fixaient les incertiudes que d’autres articles, sur la la même matière, pourraient’ faire naître». Veremos (infra, n. 27) los orígenes filosóficos de estas opiniones.

				

				
					10	Ecos de esta opinión se encuentran en los comentarios de los exponentes de la escuela de la exégesis, especialmente a propósito de los arts. 533 y ss., 894, 1101 y ss., 1156 y ss.; así C.B. Toullier, V.N. Marcadé, J.C.F. Demolombe, A. Duranton, R.T. Troplong, F. Laurent, citados por Belvedere, 1977: 24.

						Al clima desfavorable para las definiciones legislativas que incluso los miembros de la escuela exegética –frecuentemente tan proclives a acordar valor a la letra del código en toda parte suya– hacían resonar, han de adscribirse también las palabras de uno de los más tardíos exponentes de la escuela, a propósito del código civil italiano de 1865: «Pero se puede afirmar que muchas otras cosas eran de sobreentenderse. Así, todos los artículos del código de Napoleón que contienen sea definiciones, sea reglas de interpretación y aplicaciones evidentes y forzadas de principios ya formulados... Estos defectos ya muy aparentes en el proyecto Miglietti habían sido detectados por diversos jurisconsultos, los señores De Stefani-Nicolosi y Buniva particularmente pidieron que se hiciesen desaparecer estas disposiciones inútiles cuando no dañosas, y que en todo caso son de exclusiva competencia de la doctrina, y no del legislador» (HUC, 1867: 16).

				

				
					11	Para un análisis meticuloso, cfr. Belvedere, 1977: 26-28.

				

				
					12	Y, Pacific-Mazzoni, 1880: XIV, XVI, 31 citado por Belvedere, 1977: 29.

						Las mismas posturas verbales se encuentran luego de muchos años en autores mucho más refinados como Brugi, 1911: 9: «si también se quieren introducir distinciones entre las varias normas contenidas en las leyes, reduciendo algunas a meras declaraciones teóricas, es cierto que no se puede establecer entre estas una definición legal de la propiedad. Piénsese que ella figura en un código de tipo práctico como el código de Napoleón y el nuestro, adversos a definiciones y declaraciones doctrinales». Los fines científicos de Brugi eran, sin embargo, opuestos a los de Pacific-Mazzoni.

				

				
					13	Cfr. Belvedere, 1977: 30 y ss. Él se basa especialmente en: Bianchi, 1895a: 392 y ss., 401 y ss., Borsari, 1871-1881: 102 y ss., Buniva, 1869: 11, Chironi & Abello, 1904: 315 y ss., Gianturco, 1905, Gianturco, 1947: 453, LESSONA, 1902: 226 y ss., Lomonaco, 1894: 78 y ss., Pacific-Mazzoni, 1880: 77 y ss.

				

				
					14	Eisele, 1886. El escrito trata en primer lugar de los límites «de la voluntad» de la ley: de la falta de vínculo respecto al pasado, esto es, de la no-retroactividad de la ley interpretativa (y sobre esta posición de Eisele cfr. infra, cap. V, n. 39), respecto a la necesidad física, respecto al concurso de fuentes: luego (pp. 303 y ss.) de los límites que surgen de la línea de límite entre voluntad y conocimiento, entre legislación y ciencia jurídica. Entre estos se ubica el problema de las definiciones junto con el problema de la ley interpretativa, de las clasificaciones legales, de la construcción jurídica hecha por el legislador.

				

				
					15	Eisele, 1886: 314: «... eine Definition ist ein Urtheil, in welchem die Bedetung eines einen Begriff bezeichnenden Wortes angegeben wird».

				

				
					16	Eisele, 1886: 314: «Logische Urtheile sind aber nun einmal nicht im Stande, objectives Recht zu schaffen, seien sie richtig oder unrichtig».

				

				
					17	Eisele, 1886: 316. Esta precisión es hecha en relación a la doctrina de VON THÖL, citada a continuación.

				

				
					18	Eisele, 1886: 317.

				

				
					19	Ehrlich, 1899: 27 y ss.

				

				
					20	Cfr. VON Thöl, 1851: 101 y ss., que usa primer la expresión «begriffsentwickelnde Rechts-sätze»; Thon, 1964 (trad. it. Thon, 1939: 335); Bierling, 1883, Binding, 1885: 182, n. 4, Regelsberger, 1893: 112. Luego del BGB este modo de ver es retomado y desarrollado. Cfr. Bierling, 1911: 221, SOMLÓ, 1927: 187, Stammler, 1911: 322 y ss., Tuhr, 1910: 23, Zitelmann, 1912: 216.

						Viene al caso recordar que esta teorización, probablemente a través de la influencia de Zitelmann, es acogida por Kelsen, que la reformula en modo riguroso como es en él usual y la conserva a lo largo de toda su larga actividad científica. También Ross, aunque en el cuadro de una concepción realista del derecho, acoge la teoría según la cual las definiciones lgislativas son partes de normas (Ross, 1958a, trad. it. en Scarpelli, 1976: 213 y ss.).

				

				
					21	Sobre ello Belvedere, 1977: 34-37.

				

				
					22	Jellinek, 1964: 232, Laband, 1886. Bajo el perfil de la construcción dogmática, la tesis de LABAND y seguidores se basa en la distinción entre «contenido de la ley» (Gestzesinkalt) y «mandato de la ley» (Gestzesbefehl).

				

				
					23	Von Seligmann, 1886: 42, citado por Belvedere, 1977: 32.

				

				
					24	Messina, 1906, ahora en Messina, 1948a: 175.

				

				
					25	Messina, 1948a: 175.

				

				
					26	Messina, 1948a: 176.

				

				
					27	Messina, 1948a: 176.

				

				
					28	Messina, 1948a: 176.

				

				
					29	Caldara, 1908: 97. Este volumen es una reimpresión autónoma de la voz correspondiente al Digesto italiano, del mismo año.

				

				
					30	Caldara, 1908: 98 y ss.

				

				
					31	Degni, 1909: 237 (a propósito de los «factores filológicos» de la interpretación): «En ocasiones es la misma ley la que indica el significado que debe darse a algunas expresiones ...Sin embargo, ni siquiera en estos casos el significado literal debe ser a tal punto absoluto, que impida la interpretación lógica, la cual, en cambio, podrá ser subsidiada por tales elementos que demuestran cómo, a veces, no se puede seguir literalmente la palabra de la ley en el significado atribuido a estas expresiones». En general, sobre la doctrina de la interpretación de Degni, cfr. Guastini, 1977.

				

				
					32	Ferrara, 1921: 46 y ss. Recordado por Belvedere, 1977: 42 nota 74 como ejemplo de incongruencia.

				

				
					33	Vale la pena citar todo el fragmento (Levi, 1920: 140): la ciencia jurídica «como toda otra ciencia opera a través de conceptos... Las fuentes técnicas de tales conceptos son las normas jurídicas. Y puede darse que estas determinen incluso, con su definición (que tiene sin embargo siempre un significado deontológico o directamente práctico) el concepto de uno y otro instituto: por ejemplo, de la servidumbre predial (art. 531 c.c.) o de la sustitución fideicomisaria (art. 899 c.c.). Pero la definición, como los lógicos enseñan, no es el concepto, no es sino su signo o expresión. Tales definiciones legislativas no son, por lo demás, sino un condensado, por así decir, de experiencia científica, a que el creador de la ley confiere un rol imperativo. La misma definición imperativa, hecha por el legislador, puede sufrir, luego, modificaciones imprevistas, que la adecuen a las mutables necesidades de la vida: piénsese, por ej., en la definición de la propiedad, como está dada por nuestro código civil (art. 436)». Luego las ideas de Levi se aclararon, y él adoptó plenamente el punto de vista de los teóricos de la allegemeine Rechtslehre germánica según la cual las definiciones legislativas integran normas y son por tanto vinculantes. Cfr. Levi, 1953: 147 y ss.

				

				
					34	De Ruggiero, 1929: 123.

				

				
					35	De Ruggiero, 1929: 128

				

				
					36	Bellavista, 1936, Grispigni, 1932: 305 y ss., 394 y ss., Manzini, 1933: 273.

				

				
					37	Allara, 1938: 14: «Dada la dificultad de la formulación... y el grave riesgo de provocar, con una definición insensata, un contraste entre ella y el reglamento analítico de la materia definida, parece de augurarse que el nuevo legislador reduzca al mínimo las definiciones, dejando a la doctrina, más idónea para este trabajo y de la cual los resultados erróneos son menos dañosos, la tarea de definir».

				

				
					38	Maiorca, 1939: 91 .

				

				
					39	Verga, 1938: 4 y ss. Él sostiene que las definiciones legislativas son extrañas a los códigos «de tipo latino» y que sean propias del «modelo germánico»; sostiene además que las definiciones legislativas sean síntoma de «apriorismos teóricos».

				

				
					40	Betti, 1940-1941: 309. Sobre el pensamiento de Betti cfr. también infra.

				

				
					41	Los escritos de C. Grassetti relevantes en orden al problema de las definiciones legislativas son cuatro: Grassetti, 1937, Grassetti, 1938b (especialmente pp. 22 y ss. y 39 y ss.), Grassetti, 1938a, Grassetti, 1939.

				

				
					42	Grassetti, 1939: 302.

				

				
					43	Grassetti, 1939: 306. Ejemplos de definiciones verdaderas y propias serían por ejemplo los arts. 436, 531, 759, 1050, 1098 c.c. 1865.

				

				
					44	Grassetti, 1939: 307: «... la construcción, al menos en principio, es posterior a la ley, pero no pertenece a la competencia material legislativa, sino a la doctrina».

				

				
					45	Grassetti, 1939: 307 y ss..

				

				
					46	Grassetti, 1939: 312.

				

				
					47	Grassetti, 1939: 307 y ss. Para la locución «normas secundarias» cfr. por ejemplo Del Vecchio, 1952: 230.

				

				
					48	Grassetti, 1939: 313.

				

				
					49	En la vastísima producción de S. Pugliattu, son relevantes para el presente problema las siguientes voces Pugliattu, 1929-1930, Pugliattu, 1935a, Pugliattu, 1935b (ahora en Pugliattu, 1951a: 25 y ss.), Pugliattu, 1935a, Pugliattu, 1938, Pugliattu, 1941, Pugliattu, 1954, Pugliattu, 1964, Pugliattu, 1973.

				

				
					50	Para un análisis de la postura de Pugliattu, cfr. Belvedere, 1977: 52 y ss.

				

				
					51	Pugliattu, 1929-1930: 127, Pugliattu, 1938: 232.

				

				
					52	Pugliattu, 1943: 33, Pugliattu, 1954: 124.

				

				
					53	Pugliattu, 1941, Pugliattu, 1943, Pugliattu, 1954.

				

				
					54	Pugliattu, 1964: 11.

				

				
					55	Pugliattu, 1964: 11, Pugliattu, 1973: 875.

				

				
					56	Gorla, 1941.

				

				
					57	Precisamente en el último capítulo de apéndice, sobre «Los conceptos legislativos» (pp. 139-158). El libro de Gorla de 1941 se ubica en el ámbito de los tratados de la interpretación inspirados en la filosofía neoidealista italiana; frecuentemente la literatura perteneciente a esta familia –con frecuencia insoportablemente abstracta y hoy ilegible– no se planteaba los problemas técnicos de la interpretación tradicionales de la literatura jurídica, como el problema del valor de las definiciones legislativas precisamente (y como los problemas de los argumentos jurídicos de los reflejos de las jerarquías de las fuentes sobre la interpretación, de los operadores típicos y atípicos de la interpretación, de las relaciones entre sectores disciplinarios e interpretación, de la interpretación de las normas especiales, etc.). Ejemplos de la literatura idealista sobre la interpretación son los siguientes: Ascoli, 1928, Maggiore, 1916, PEKELIS, 1930. Entre estos estudios, el de Gorla importa una excepción porque se ocupa (si bien con terminología abstrusa) de algunos de los problemas prácticos de la interpretación.

				

				
					58	Gorla, 1941: 141.

				

				
					59	Gorla, 1941: 140 nota 141: «... dada la función normativa de estos conceptos... no se puede distinguir... entre los conceptos jurídicos puros, o conceptos de derechos, de deberes, de relaciones jurídicas, y conceptos de elementos materiales en que se concreta la relación, como, por ejemplo, la cohabitación, asistencia... Los primeros como los segundos son tan solo peculiares (y no genéricas o científicas) representaciones conceptuales constituyentes de parte esencial de un concreto acto normativo».

				

				
					60	Gorla, 1941: 148 y ss., nota 142: las obras de Grasetti son expresamente citadas (en verdad, junto a obras de Ferrara y de Messina: pero es claro que estas últimas están citadas a título meramente bibliográfico).

				

				
					61	Gorla, 1941: 149 nota 142: «La reacción contra las definiciones puede estar justificada respecto a las definiciones clasificatorias y a las nominalistas, por los bien conocidos peligros; pero no lo está asimismo para las verdaderas y propias definiciones conceptuales o posiciones de los caracteres típicos de los esquemas constituyentes de la norma, porque, sin estas definiciones, directas o indirectas, ni siquiera puede haber norma».

				

				
					62	Gorla, 1941: 30. Es ejemplificado: «como aquellas que una palabra o una frase es usada en las singulares leyes con un determinado significado».

				

				
					63	Gorla, 1941: 30.

				

				
					64	Gorla, 1941.

				

				
					65	Gorla, 1941: 152.

				

				
					66	Gorla, 1941: 155.

				

				
					67	Giannini, 1939.

				

				
					68	Giannini, 1939: 66: «Hay normas interpretativas diseminadas por varias leyes; según una opinión que es de aprobar son tales aquellas definitorias» (cursiva propia).

				

				
					69	Es de hecho citado E. Zitelmann (en verdad es citado también Messina, que poco tiene que ver).

				

				
					70	Cfr. retro.

				

				
					71	Cfr. retro.

				

				
					72	Heck, 1912, Heck, 1914 y separadamente Heck, 1932.

				

				
					73	Explícitamente en Heck, 1932: 81.

				

				
					74	Cfr. por ej., Ennecerus & Nipperdey, 1952: 116, Kopp, 1958: 630 y ss.

				

				
					75	Messineo, 1957: 98 y ss.: «las definiciones... tienen –en general– valor vinculante, o sea, son imperativas, si bien expresadas no en términos de mandato, sino de concepto, y como tales, más que ser normas autónomas, son elementos de otras normas... y pueden llamarse definiciones interpretativas... Sin embargo, para asignar carácter interpretativo a las definiciones legales es necesario ante todo, que ellas no contrasten con las otras normas, en las cuales está formulado un mandato en sentido propio, a menos que estén dirigidas a efectuar interpretación auténtica. Por lo demás, se advierte que algunas definiciones pueden tener carácter exclusivamente conceptual, o sistemático, o programático y, como tales, no ser vinculantes para el intérprete, sino en cuanto seguidas por otras normas que actúen el enunciado». Como sucede con frecuencia en el caso de este tratadista, fragmentos de las tesis doctrinales más dispares y menos unívocas se yuxtaponen en este pasaje con el resultado de decirse (mal) todo y lo contrario a todo.

				

				
					76	Scarpelli, 1959a: 503.

				

				
					77	Scarpelli, 1959a: 504: «en tanto se acepte la idea de que el intérprete debe, en tanto la ley se presente unívoca, permanecer fiel a la ley y no superponerle sus preferencias, el valor vinculante de las definiciones que se encuentran en la ley no podrá ser desconocido».

				

				
					78	Scarpelli, 1959a: 506: «el científico, cuando se dedica a la construcción y al mejoramiento del lenguaje, no está por cierto vinculado a los significados que los términos tienen en los textos normativos... Sin embargo, sería necesario distinguir cuidadosamente entre la definición libremente elegida en sede científica y la definición a que se debe llegar en sede de interpretación. Con demasiada frecuencia esta distinción no se hace y se considera sin más como buena en sede de interpretación la definición científica. Se llega así a hacer depender el significado de un término en un texto normativo de una libre elección nuestra hecha en sede diversa de aquella de interpretación».

				

				
					79	La lista (cfr. Belvedere, 1977: 57) comprende Carnevali, 1969: 136, Costantino, 1967: 32, De Nova, 1974: 132, Ferri, 1970, Ghera, 1969: 58, Rodotà, 1969: 21 y ss., Spantigati, 1969: 98, Vitucci, 1968: 224, Ziccardi, 1969: 109 y ss., nota 106.

				

				
					80	Cfr. retro, nota 1.

				

				
					81	Irti, 1976: 150 y ss.

				

				
					82	Irti, 1976: 156.

				

				
					83	Irti, 1976: 154 y ss.

				

				
					84	Belvedere, 1977: 161 y ss., como también 167 y ss. y 111 y ss.

				

				
					85	Belvedere, 1977: 162 y ss., como también 164 y ss.

				

				
					86	Belvedere, 1977: 163 y ss.

				

				
					87	Cfr. retro, en este n.

				

				
					88	Cfr. Belvedere, 1977: 168. Este «carácter preferencial» no es motivado, quizás porque al autor le parece intuitiva: sin embargo, ello es discutible.

				

				
					89	Belvedere, 1977.

				

				
					90	Belvedere, 1977: 171 y ss.

				

				
					91	Tarello, 1977c, también en TARELLO, 1977b, e infra, cap. VIII.

				

				
					92	Sobre los problemas generales de la definición véanse sobre todo, en la moderna literatura filosófica: PAP, 1964, ROBINSON, 1972, STEBBING, 1966.

				

				
					93	Sobre la distinción entre discurso descriptivo y discurso preceptivo, cfr. Guastini, 1979, Pt. I, cap. II, Tarello, 1974, Pt. II.

				

				
					94	Aristotele, , 3, 90b, Aristotele, , 4, 101b.

				

				
					95	Aristotele, , 6, 103a.

				

				
					96	Aristotele, , 7, 9, 92b

				

				
					97	Aristotele, , 10, 94a.

				

				
					98	En las páginas que siguen utilizaré la traducción italiana anónima, Arnauld, 1765.

				

				
					99	Cfr. Arnauld, 1765, lógica (de Port-Royal), parte I, cap. XII y ss

				

				
					100	Arnauld, 1765, parte II, cap. XVI.

				

				
					101	Arnauld, 1765, parte I, cap. XII (ed. cit. p. 62). Y más allá: «Y esta es aquella que llamase Definizion de palabras, definitio nominis, de la cual útilmente se sirven los geómetras; y la cual debe bien distinguirse de aquella que es llamada Definizion de la cosa, definitio rei» (p. 62).

				

				
					102	Arnauld, 1765, parte I, cap. XII (ed. cit. p. 63).

				

				
					103	Arnauld, 1765, parte I, cap. XII (ed. cit. p. 64).

				

				
					104	Arnauld, 1765, parte I, cap. XII (ed. cit. p. 64).

				

				
					105	Esta expresión se encuentra en el título del cap. XIV de la parte I (ed. cit., p. 71).

				

				
					106	Arnauld, 1765, parte I, cap. XIV (ed. cit. p. 71 y ss.)

				

				
					107	Arnauld, 1765, parte I, cap. XVI (ed. cit. p. 158)

				

				
					108	Arnauld, 1765, parte I, cap. XVI (ed. cit. p. 158).

				

				
					109	Arnauld, 1765, parte I, cap. XVI (ed. cit. p. 158): «como cuando se dice que el hombre es una cosa compuesta por un espíritu y un cuerpo. Pero también entonces hay algo que tiene lugar de género como la palabra cosa compuesta; y el remanente tiene lugar de diferencia».

				

				
					110	Arnauld, 1765, parte I, cap. XVI (ed. cit. p. 158).

				

				
					111	Arnauld, 1765, parte I, cap. XVI (ed. cit. p. 158): «Como si se define un reloj una máquina de hierro (o de otro metal), compuesta de diversas ruedas, cuyo movimiento reglado es propio para señalar las horas». Esta subclase de definiciones no era ignorada tampoco en el pensamiento medieval, en algunas de cuyas corrientes se hablaba de definitiones materiales (mediante la materia, la causa eficiente, la causa final) en contraposición a las definitiones formales (así por ej., Alberto Magno y Ockham).

				

				
					112	Así por ejemplo en Hamilton, 1874.

				

				
					113	Comte, 1907, lección XII.

				

				
					114	La definición por postulados consiste en formular como postulados o axiomas las relaciones fundamentales intercurrentes entre una serie de términos, relaciones que agotan la teoría de los términos mismos: luego de que los términos sean definidos en relación a sus relaciones en esa teoría (por ejemplo todos los términos de la geometría euclidiana se definen en base a algunos axiomas que contienen los términos mismos, «punto» y «segmento», y estos términos son definidos en base al conjunto de los postulados).

				

				
					115	Definición por abstracción es por ejemplo aquella de una función lógica mediante indicación de las condiciones ante las cuales vale una ecuación entre dos valores de aquella función (este método es usado con frecuencia en las ciencias físicas).

				

				
					116	Martino, 1975: 71.

				

				
					117	Para una ejemplificación Martino, 1975: 72 y ss.

				

				
					118	Cfr., en general, Næss, 1966: 44 y ss., PAP, 1949: 446 y ss., Robinson, 1972: 35 y ss., Stebbing, 1966, cap. XXII. Entre los analistas del lenguaje jurídico especialmente Belvedere, 1977: 65 y ss., Scarpelli, 1955: 64 y ss., Scarpelli, 1959b: 27 y ss..

				

				
					119	Sobre los sujetos típicos de la interpretación Castignone, Guastini, & Tarello, 1979, Pt. II, cap. II, y retro, cap. II.

				

				
					120	Cfr. retro, cap. III.

				

				
					121	Cfr. infra, caps. IV y V.

				

				
					122	Cfr. Martino, 1975: 68 y ss..

				

				
					123	Naturalmente este efecto puede obtenerse también sin una definición por diferencia específica. Basta, de hecho, una inclusión, aun si no definitoria, de un término como especie de un género. Todas las enumeraciones, incluso las ejemplificativas, de especies como contenidas en un género determinan este efecto.

						Sobre el problema que deriva de la terminología clasificatoria y de los nombres compuestos usados por el legislador, cfr. retro, cap. III, n. 15. En el caso en que el nombre compuesto sea usado por el legislador como definición, los problemas suscitados por los vocablos técnicos compuestos en sede interpretativa pasan a ser ulteriormente complicados a causa de las opiniones y hábitos relativos a las definiciones legislativas. Como siempre, la superposición de diversos órdenes de problemas interpretativos torna difícil la formación de prácticas interpretativas consolidadas y por ello torna dificultosa la previsión sobre las elecciones futuras de los órganos de aplicación y produce, por ello, amplios espacios de discrecionalidad aplicativa.

				

				
					124	Así, de hecho, el art. 1548 c.c.: «Noción. El reporto es el contrato por el cual el vendedor transfiere en propiedad al comprador títulos de crédito de una determinada especie por un determinado precio, y el comprador asume la obligación de transferir al vendedor, al vencimiento del término establecido, la propiedad de otra cantidad igual de títulos de la misma especie, contra el reembolso del precio, que puede ser aumentado o disminuido en la medida convenida»; art. 1552: «Noción. La permuta es el contrato que tiene por objeto la recíproca transferencia de la propiedad de cosas, o de otros derechos, de un contrayente al otro»; art. 1556: «Noción. Con el contrato estimatorio una parte consigna una o más cosas muebles a otra y esta se obliga a pagar el precio salvo que restituya las cosas en el término establecido»; art. 1559: «Noción. El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, por un precio respectivo, a efectuar, a favor de la otra, prestaciones periódicas o continuas de cosas»; art. 1571: «Noción. La locación es el contrato con el cual una parte se obliga a hacer gozar a la otra de una cosa mueble o inmueble por una determinado tiempo, a cambio de un determinado precio»; y todavía, art. 1655: «Noción. La concesión es el contrato por el cual...»; art. 1703: «Noción: El mandato es el contrato por el cual...»; art. 1766: «Noción. El depósito es el contrato por el cual...»; art. 1803: «Noción. El comodato es el contrato por el cual...»; art. 1823: «Noción. La cuenta corriente es el contrato por el cual...»; art. 1842: «Noción. La apertura de crédito es el contrato por el cual...»; art. 1858: «Noción. El descuento es el contrato por el cual...»; art. 1882: «Noción. El seguro es el contrato por el cual...»; art. 1960: «Noción. La transacción es el contrato por el cual...»; art. 1977: «Noción. La cesión de bienes a los acreedores es el contrato por el cual...».

						Algunos contratos son definidos –siempre por género próximo y diferencia específica– como especies de un género próximo constituido por otro contrato nominado; es el caso del art. 1731: «Noción. El contrato de comisión es un mandato que tiene por objeto la adquisición o la venta de bienes por cuenta del comitente y en nombre del comisario...»; del art. 1737: «Noción. El contrato de expedición es un mandato con el cual...».

						Sobre las definiciones de los contratos nominados cfr. Belvedere, 1977, cap. III, n. 2.

				

				
					125	Naturalmente, los problemas interpretativos ulteriores, por ej. qué se puede o quiera entender por «precio», permanecen; pero no son problemas atinentes a la temática de la definición legislativa, y las decisiones o motivaciones relativas a la elección del significado a atribuir a los vocablos no definidos están fundadas sobre habituales esquemas de argumentación jurídica. En ocasiones el hecho de que en cualquier caso la definición legislativa deja problemas residuales, incluso si asumida como vinculante, es usado para argumentar sobre la escasa utilidad de la legislación definitoria. Así Carrió, 1971: 25 y ss., se explaya para mostrar cómo las definiciones legislativas (con los enunciados legislativos no definitorios) resultan absolutamente insuficientes para limitar los márgenes de discrecionalidad interpretativo-aplicativa y para reducir los elementos no deductivos del razonar jurídico (Carrió polemiza, en ese escrito, con S. Soler, de quien cfr. Soler, 1962, Soler, 1969; sobre la polémica véase Martino, 1977.

				

				
					126	El segundo precepto es aquel que resulta implícitamente dado incluso mediante el uso de la terminología compuesta: cfr. retro, cap. III, n. 14.

				

				
					127	Esta línea de ataque a las definiciones legislativas por género próximo y diferencia específica es tradicionalmente habitual en las culturas jurídicas en que prevalecen tendencias conceptualistas.

						Las elaboraciones dogmáticas de los conceptos, cuando se trata de conceptos que son definidos también en sede legislativa, son (igualmente) una predisposición de arsenales de los que extraer los instrumentos para la frustración de las definiciones.

						Cuando se escribe, en los tratados, que la elaboración de los conceptos jurídicos y de su definición es oficio de los juristas y no del legislador, se quiere precisamente significar (entre otras cosas) que la definición legislativa (o mejor aún, la norma que constituye su interpretación) debe ceder frente a una definición doctrinal.

				

				
					128	Esta línea de ataque a las definiciones por género próximo y diferencia específica se ha difundido más bien recientemente, en particular en la cultura jurídica germánica. La jurisprudencia de intereses y los movimientos doctrinales similares, con inclinación al teleologismo, se han valido de ella ampliamente. Recientemente esta línea de ataque fue ampliamente utilizada por las doctrinas civilistas e italianas, que se remontan a la así llamada «doctrina de tipo normativo» o «Typuslehre», sobre la cual véase, también por interesantes aplicaciones, De Nova, 1974. Según esta doctrina la ley disciplina relaciones o figuras de la vida social individuándolas no tanto mediante «conceptos legislativos» cuanto más bien con referencia a un «tipo» institucional o de figura de relaciones; la definición legislativa, fijando un concepto, inevitablemente pierde algo del «tipo», tanto que en relación a las definiciones legislativas se configuran diferencias entre las definiciones mismas y las disciplinas del definido.

						Función del intérprete sería entonces la de superar tales diferencias reconduciendo la disciplina al «tipo» para el cual es («verdaderamente», «racionalmente», «oportunamente») establecida, pasando por alto la definición. Por ejemplo (según De Nova) la consideración de la disciplina de los vicios de la cosa vendida de que trata el art. 1492 c.c. (confrontada con la disciplina del art. 1668 en tema de concesión) indicaría que el enunciado definitorio que rige la disciplina de la venta (esto es, el art. 1470) inoportunamente está formulado en términos de venta, y debería entenderse como adscripción de la disciplina que lo sigue a la sola «venta por parte del no fabricante del producto vendido»; el «tipo» sería «la venta por parte del no fabricante» y se debería por ello pasar por alto la definición legislativa en aquella parte en que generaliza «inoportunamente» a todas las ventas.

						Para una crítica a estas doctrinas desde el punto de vista de su resultado Belvedere, 1977: 176.

				

				
					129	Esta cláusula subrepticiamente incluida es frecuentemente argumentada y motivada. Las motivaciones prevalentes en este caso son las motivaciones y las argumentaciones teleológicas, apagógicas y equitativas. Cfr. Tarello, 1977b.

				

				
					130	Cfr. Belvedere, 1977: 92 y ss., Martino, 1975: 70 y ss.

				

				
					131	Sobre la extensión y denotación cfr. Tarello, 1974: 215-152.

				

				
					132	Cfr. retro, cap. III, n. 17.

				

				
					133	Como sería, por ejemplo, si el art. 28 c. nav. estuviese así formulado: «Forman parte del dominio marítimo, y lo agotan:...».

				

				
					134	Por mucho tiempo la primera de las dos posturas fue característica de la doctrina germana, a partir de la Escuela histórica y de sus articulaciones pandectistas (tanto en el derecho privado cuanto en el derecho penal y administrativo); mientras que la segunda postura fue característica de la doctrina francesa, a partir de la escuela de la exégesis. Nótese que el estudio de las estructuras clasificatorias de las codificaciones –y de las relaciones entre clasificaciones, enumeraciones y definiciones– aunque omitidas en todos lados, poseen algún ejemplo interesante en la cultura jurídica francesa (y casi solamente en ella): por ejemplo DABIN, 1935, RAY, 1926.

				

				
					135	Así, en cambio, Martino, 1975: 71: «... se ve además que el legislador designa (por lo menos) una de las clases no con un nombre, sino con un criterio general, seguramente para cubrir matices residuales de la suma de las clases (esto es típico en materia de enumeraciones legislativas)». El hecho es que Martino llama «clasificatorias» a las definiciones extensionales y las identifica con toda clasificación legislativa. Ahora, entre las clasificaciones y las definiciones basadas en clasificaciones hay, obviamente muchas relaciones: pero la interpretación lleva solo a inconvenientes. Parece admitir una definición legislativa «por ejemplos» (aunque sin confundirla con la extensional) también Belvedere, 1977: 95.

				

				
					136	Que recalca la definición de «pertenencias» de que trata el art. 817 c.c.: «Pertenencias. Son pertenencias las cosas destinadas en modo durable a servicio u ornamento de otra cosa».

				

				
					137	En este sentido Dabin, 1935: 133 y ss., Ray, 1926: 276 y 290, Belvedere, 1977: 94: «Se debe por tanto identificar en cada ocasión... si el elenco de las subclases es taxativo o no lo es, concluyendo en este último sentido, al menos en línea de máxima, si tal elenco está precedido o seguido por una definición intencional».

				

				
					138	Cfr. infra, en este capítulo, n. 31, donde se verá que no basta con el uso de un cuantificador universal («todos») para dar lugar a una definición por cuantificación.

				

				
					139	Así por ejemplo Belvedere, 1977: 35.

				

				
					140	Como, para ejemplificar, el art. 3 apartado 1° del mismo decreto dice: «La letra de cambio puede ser a la orden del mismo portador».

				

				
					141	Ejemplo citado, para otros tipos de definición, por Martino, 1975: 112.

				

				
					142	Así no estamos en presencia de una definición por rúbrica de la carta de porte en el caso del art. 1684 c.c., porque la expresión «carta de porte», más allá de estar en la rúbrica, está iterada en el primer apartado: «Carta de porte o recibo de carga. A requerimiento del porteador, el remitente debe entregar una carta de porte con la propia firma, que contenga...».

				

				
					143	Así no estamos en presencia de una definición por rúbrica, sino de una definición diversa (por género y diferencia específica) en el caso del art. 817 c.c.: «Pertenencias. Son pertenencias las cosas destinadas en modo durable al servicio u ornamento de la cosa».

				

				
					144	Belvedere, 1977: 111 y ss., trata ampliamente el problema del valor de la rubrica legis en relación a las definiciones legislativas. Como veremos enseguida, en relación al problema mencionado, la de Belvedere constituye una contribución valiiosa y su tesis de fondo es plenamente compartible sobre el plano deontológico. Por cuanto respecta al tratamiento del nexo entre rúbrica y definición legislativa, sin embargo, las páginas de este autor suscitan alguna perplejidad en la medida en que él parece considerar que las palabras en rúbrica integren definiciones legislativas incluso cuando replicadas e iteradas en el texto (aunque el autor distinga los dos casos a p. 112). Pero en este caso, la rúbrica tiene una mera función de titulación, de instrumento de identificación del enunciado y de auxilio a la memorización; cuando la expresión de la rúbrica (o del título) es repetida en el enunciado legislativo que sigue, todo operador de la interpretación y de la aplicación se refiere al enunciado y no a la rúbrica, y no hay razón para sugerir algo diverso. El así llamado «problema de la rúbrica» se plantea solo en orden a las verdaderas y propias definiciones por rúbrica, en el sentido de vocablos que el legislador establece en rúbrica y no repite describiendo el supuesto de hecho.

				

				
					145	Belvedere, 1977: 116.

				

				
					146	Cfr. retro, cap. III, n. 1. Y, en orden a la relación entre rúbricas y definiciones, Belvedere, 1977: 114. En este caso, diversamente del caso de las rúbricas, Belvedere precisa que se debe tratar de expresiones no repetidas «en el caso del artículo» para que la titulación integre una definición legislativa.

				

				
					147	Esta es la conclusión de Belvedere, a la que había ya expresado adhesión en la recensión citada.

				

				
					148	Ver, por ejemplo Rescigno, 1977: 43. Después de haber dicho que «el epígrafe de las singulares normas no cumple... una función ‘definitoria’, desde que definir es tarea extraña a la actividad del legislador...», el ilustre autor concluye que «el eventual contraste entre título y contenido de un artículo debe en cada caso resolverse con la prevalencia de cuanto se extrae de la disposición» (cursiva propia). En jurisprudencia se vea por ejemplo G.I. Trib. Napoli, 22 de mayo de 1972, Foro it., 1972, II, 303.

				

				
					149	Cfr. Belvedere, 1977: cap. III, Martino, 1975: cap. V.

				

				
					150	Los estudios sobre la terminología del legislador, por mucho tiempo en Italia descuidados, comienzan a gozar del significativo aporte de especialistas, especialmente del derecho civil. Quisiera recordar los estudios recientes de Irti, 1967, Irti, 1976, cap. II, § 4, Lazzaro, 1979, cap. 10. Cfr. en cualquier caso, retro, cap. III.

				

				
					151	Como destaca Gabrielli, 1978: 268-270, el libro de Belvedere está caracterizado por un espíritu de repulsión y de reacción frente a las tendencias a la «rebelión frente a la letra». Reacción que a quien escribe se presenta, en términos generales, como compartible.

				

				
					152	Martino, 1975: 79, llama a estas definiciones «descriptivas de propiedades» cuando conciernen a «términos pertenecientes al lenguaje ordinario» y «prescriptivas de propiedades» cuando se aplica a «términos técnico jurídicos». Primero, corresponde evitar la palabra «propiedades», que reconduce a concepciones esencialistas, y sustituirla por «características». Segundo, no parece oportuno distinguir –a este propósito– los términos pertenecientes al lenguaje jurídico: los unos y los otros, cuando aparecen en un enunciado normativo que precisa sus características, son caracterizados preceptivamente respecto a ellas. Si el legislador dice que las pasas de Pantelleria son el producto de la fermentación natural de uvas maduras de la isla de Pantelleria recogidas in loco y de no de menos de 13 grados, el legislador prescribe estas características a fin de que un vino sea «moscato de Pantelleria» en los términos de la ley, y no simple vino; así como en el caso en que el legislador dice qué características debe tener la letra de cambio para ser letra de cambio en los términos de la ley.

						Probablemente Martino instituye esta distinción porque después de haber distinguido la «definición» de los «enunciados normativos» (p. 23 y ss.), frente a definiciones legislativas que se presentan a primera vista como expresivas de preceptos, trata de justificar el carácter preceptivo de algunas definiciones legislativas, y precisamente el de aquellas que establecen cualidades en términos técnico-jurídicos. Para una crítica a la posición de partida de Martino cfr. Guastini, 1976b.

				

				
					153	Así el d.m. del 17 de enero de 1950, n. 13 («Determinación de las características de las viviendas de lujo en los términos del art. 13 de la l. 2 de julio de 1949, n. 408), define como «viviendas de lujo» a todas aquellas que tienen al menos una de cuatro características; de estas características, la cuarta consiste en la presencia de más de cinco ulteriores características determinadas en una lista que comprende 19; de estas 19, la que lleva el número 10 se concreta en una sub-sub-característica incluida en una sub-sub-lista de cuatro.

					*	N. del T.: Se trata de un tipo especial de botella de vino.

				

				
					154	Martino, 1975: 79.

				

				
					155	Friedman, 1978, caps. II y IV.

				

				
					156	Cfr. infra, en este capítulo, n. 33.

				

				
					157	Cfr. Martino, 1975: 77-79.

				

				
					158	Cfr. retro, en este capítulo, n. 26.

				

				
					159	Sobre las definiciones legislativas cuantitativas ver retro. Martino tiende a identificar las definiciones operativas con las cuantitativas (Martino, 1975: 77); pero los mismos ejemplos por él considerados resaltan la diversidad.

				

				
					160	En las leyes antiguas, frecuentemente, la definición operativa no aparece autónoma, sino en el cuerpo de una definición por género próximo y diferencia específica: la definición operativa sirve para individuar la «diferencia específica».

				

				
					161	Piénsese en el «sonido breve» y en el «visible» (farol) de la ley del 5 de mayo de 1966, n. 276, de la cual retro.

				

				
					162	Piénsese en la pasa de uva con que, en los términos del d.p.r. 12 de febrero de 1965 «se entiende» uva con determinadas características. 

				

				
					163	Como «Se reputan inmuebles los molinos etc.» (art. 812 c.c.). 

				

				
					164	Como «Por mosto o mosto de uva se entiende...» (art. 1 d.p.r. 12 de febrero de 1965, n. 162). 

				

				
					165	Como «Son considerados pequeños emprendedores...» (ar. 1, apartado 2°, ley de quiebras).

				

				
					166	Cfr. retro, sobre la definición parentética. 

				

				
					167	Por ejemplo, interpretan el art. 1, apartado 2°, ley de quiebras, según el cual «son considerados pequeños emprendedores», como una presunción iuris et de iure Casanova, 1974: 152, Graziani, 1959: 70.

				

				
					168	Cfr. retro, n. 26. 

				

				
					169	Para una expresión de esta tesis analítica cfr. Tarello, 1974, Pt. II y Pt. III. Y ver también Guastini, 1976b.

				

				
					170	Por ejemplo, es probable que a esta posición reconduzca, sin forzarla, la posición de N. Irti mencionada retro, n. 24 de este capítulo.

				

				
					171	Sobre los términos técnicos, tecnificados, ordinarios, cfr. retro, cap. III. En orden a los problemas de las definiciones legislativas la tripartición se reduce a una bipartición porque los términos «tecnificados» en las definiciones legislativas serán equiparados a los términos técnicos. 

				

				
					172	Cfr. Scarpelli, 1955, Scarpelli, 1958 ahora en Scarpelli, 1976: 183-197.

				

				
					173	Cfr. Scarpelli, 1959b, Pt. II.

				

				
					174	Scarpelli, 1959b: 68.

				

				
					175	Scarpelli, 1959b: 75.

				

				
					176	Scarpelli, 1959b: 140 y ss.

				

				
					177	Así, por ejemplo, Belvedere, 1977: 84-91. 

				

				
					178	Así, Martino, 1975: 41-63, que prefiere distinguir entre definiciones legislativas de los términos no técnico-jurídicos y aquellas de los términos técnico-jurídicos.

				

				
					179	Específicamente a propósito de las definiciones legislativas en el artículo Ross, 1958a, trad. it. en Scarpelli, 1976: 199-213.

				

				
					180	Belvedere, 1977: 84-91.

				

				
					181	Ross, 1976: 210.

				

				
					182	Por ejemplo, Scarpelli afirma: «... hasta que se acepte la idea de que el intérprete debe, en tanto la ley se presente unívoca, permanecer fiel a la ley y no superponerle sus preferencias, el valor vinculante de las definiciones que se encuentran en la ley no podrá ser desconocido» (Scarpelli, 1959a: 504); y semejante toma de posición concierne indiferentemente a todas las definiciones legislativas, independientemente de la naturaleza del término definido. Observaciones análogas pueden hacerse a propósito de Belvedere (sobre el cual, a este propósito, véase también la recensión de Gabrielli, 1978).

				

				
					183	Ross, 1976: 212.

				

				
					184	Ross, 1976: 213.

				

				
					185	Cfr. Belvedere, 1977: 87 y ss., 122 y ss.

				

				
					186	Belvedere, 1977: 88 y ss.

				

				
					187	Martino, 1975: 64 y ss.

				

				
					188	Martino, 1975: 66.

				

				
					189	Se da el caso de definiciones legislativas de términos calificatorios de gran alcance teórico en leyes no «sistemáticas»: en particular en el caso de leyes interpretativas, que quizás contienen tan solo un artículo consistente en la definición de un término calificatorio. En estos casos, los problemas relativos a la ley interpretativa (cfr. infra, cap. V) se suman a aquellos relativos a la definición legislativa.

				

				
					190	Sin embargo, hay voces en doctrina en sentido contrario, aun si implícitamente, en relación al ejemplo tomado en otro sitio en el texto, considerando el d.l. del 16 de marzo de 1942, n. 267 (ley de quiebras) abrogativo de las normas en conflicto del código civil aprobado con d.l. del 16 de marzo de 1942, n. 262: cfr. en este sentido Jaeger, 1942, especialmente p. 292 y ss., Santoro Passarelli, 1942, especialmente p. 384.

						La simultaneidad de las dos leyes es sostenida por Casanova, 1974: 147 nota 142.

				

				
					191	La cifra fue llevada a novecientas mil liras por la l. 20 de octubre de 1952, n. 1375: a los fines del problema bajo examen tal modificación cuantitativa (debida a la devaluación de la moneda) no es relevante. A continuación de la abolición del impuesto a la riqueza móvil, el criterio del capital invertido ha devenido, de subsidiario a principal.

				

				
					192	Así, por ejemplo, Valeri, 1945: 38. También Satta, 1953: 15 y ss..

				

				
					193	Así, por ejemplo, Ferrara, 1975: 70 y ss., si entiendo bien, también Minervini, 1970, 26, especialmente p. 78 y ss.

				

				
					194	En doctrina esta postura es la más difundida, dejando a salvo las diversidades de las construcciones doctrinales superpuestas. Se pasa del negar el carácter conflictual de las dos definiciones sobre la base de elementos constructivos extraídos —más que del derecho civil y de quiebras— del derecho tributario (Bigiavi, 1947: 134-139, Santini, 1962) a configurar los criterios de la ley de quiebras como complementarios (a través de una presunción absoluta) pero no sustitutivos de aquellos inferidos del art. 2083, a su vez construido como enumeración completa (Casanova, 1974: 152-154), a otras construcciones basadas sobre un concepto unitario de organización a prevalente trabajo propio y de la familia (Ascarelli, 1962: 249 y ss.), o basadas sobre esta última tesis acompañada por aquella de la abrogación in toto, del art. 1 l. de quiebras (Galgano, 1974: 67-69).

				

				
					195	Sobre el argumento sistemático cfr. Tarello, 1977b: 993; e infra, cap. VIII.

				

				
					196	Sobre estos argumentos cfr. Tarello, 1977b: 981-985; e infra, cap. VIII.

				

				
					197	Como es evidente, el problema de la fuerza expansiva de la definición legislativa es un caso especial del problema de la fuerza expansiva de las tecnificaciones de los vocablos (sobre lo cual retro, cap. III, n. 14): la definición legislativa es una tecnificación efectuada por la ley mediante definición.

				

			

		


		
			Capítulo V
La interpretación normativamente impuesta
mediante disposiciones específicas

			38. INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA Y LEY INTERPRETATIVA. CUESTIONES TERMINOLÓGICAS

			Se llama comúnmente «ley interpretativa» a una ley que establece qué significado debe atribuirse a un enunciado de otra ley precedente. La denominación «ley interpretativa» corresponde, según las habitudes lingüísticas de los operadores jurídicos, tanto a la ley que no hace más que disponer la atribución de significado a otra ley, cuanto a la ley que más allá de disponer una tal atribución de significado contiene también otras disposiciones. Cuando la atribución de significado se dispone para un vocablo (simple o compuesto) de otra ley, la ley interpretativa procede mediante una definición legislativa: pero se trata de una definición dada, no en general, sino en específica relación con la ley interpretada, de modo tal que habitualmente se asume que el valor de una definición legislativa que aparece en una ley interpretativa no se extienda más allá de la ley interpretada. Por tanto, si es correcto decir que entre el recurso a definiciones legislativas y el recurso a leyes interpretativas hay analogía (tratándose en ambos casos de técnicas de que el legislador se vale a fin —y en la ilusión— de vincular mayormente al intérprete y de restringir la discreción de los órganos de aplicación), es también cierto que en un importante aspecto las técnicas de la ley interpretativa y de la definición legislativa divergen: en nuestra cultura jurídica, la definición legislativa deja frecuentemente al intérprete la facultad de establecer si y cuánto su disposición sea extensible fuera del documento que la contiene, mientras que la ley interpretativa (incluso si procede por definición) dispone solo específicamente sobre el significado de la ley interpretada, no asumiéndose que ella consienta extender la disposición sobre el significado más allá del documento de la ley interpretada. En este sentido, no puede decirse simplemente que la definición legislativa sea una disposición de ley interpretativa contextual (esto es, en el mismo documento que la ley interpretada) y que la ley interpretativa que dispone sobre el significado de un vocablo sea una definición legislativa no contextual: en nuestra cultura jurídica, de hecho, por razones históricas, la técnica de la definición legislativa contextual y la técnica de la ley interpretativa dan lugar a situaciones interpretativas diversas que se reflejan sobre una diversa distribución de poderes entre los órganos legislativos y los órganos de aplicación de la ley.

			Más neta aún es la distinción que debe hacerse entre ley interpretativa y ley sobre la interpretación en general, de la que son ejemplo las disposiciones contenidas en los arts. 12-14 de las preleyes. A diferencia de las disposiciones sobre la interpretación en general, que se refieren al método y a los instrumentos interpretativos, y que dan lugar a problemas diversos que serán tratados a continuación, la ley interpretativa no prescribe un modo de proceder a la atribución de significado a enunciados legislativos en línea general, sino que prescribe un resultado interpretativo específico, concerniente a un determinado y circunscripto enunciado y a los enunciados de un determinado y circunscripto documento.

			Pero intentemos dar algunas precisiones. La primera y necesaria precisión concierne a la relación entre la locución «ley interpretativa» y la locución «interpretación auténtica». Precisión que requiere un excursus histórico.

			Como ya ha sido observado1, en la tradición cultural de origen romano se establecieron nombres especiales para las actividades interpretativas consideradas en relación a ciertos sujetos típicos. Así, se ha llamado «interpretación auténtica» a la actividad interpretativa y al producto de la interpretación de aquel sujeto que es además autor del documento interpretado2.

			Es antigua la idea según la cual la atribución de significado a un documento llevada a cabo por su autor tiene una autoridad absoluta en la determinación de su significado propio, y según la cual ese significado ha de considerarse, incluso si atribuido con posterioridad a la redacción, significado originario del documento mismo. Se encuentran indicios y expresiones de esta idea desde tiempos antiguos. Así, en un pasaje de Ulpiano se lee que el testador puede especificar sucesivamente el significado de las palabras contenidas en el testamento (postea declarare de quo senserit) sin rehacer completamente («ex integro») el acto, dado que la especificación del significado no agrega nada nuevo, sino que proporciona más bien el sentido de aquello que ya fue hecho (nihil enim nunc dat, sed datum significat)3. Asimismo, toda la actividad jurisdiccional desde sus principios, como también la organización y racionalización de tal actividad, se inspiran en la idea de que la declaración del significado de la ley incumba a su autor4. En el mismo sentido las conocidas expresiones justinianeas sobre el poder (exclusivo) de interpretación de incumbencia del emperador como titular del poder legislativo5.

			Por lo demás, referida a los documentos de la ley, la idea de que el autor sea quien más autoritativamente explicita el significado de su documento, se enreda inextricablemente con otra idea, según la cual es quien tiene el poder de hacer la ley quien tiene el poder de decir cuál es su significado. Esta segunda idea se arraiga en la consideración de que el poder de interpretar se asocia al poder de legislar.

			Dos ideas enredadas que algunos salientes brocárdicos expresan, o pueden expresar, conjuntamente: cuius est condere, eius est interpretari (derivado de la const. Tanta). Y aunque históricamente enredadas, se trata sin embargo de dos ideas profundamente diversas: una cosa es la autoridad por ser autor, otra distinta es la autoridad por ser legislador; la del autor vale por cuanto él mejor que otros sabe cuál es el significado que tenía el documento; la del legislador vale porque él quiere autoritariamente un significado, aun cuando ya no fuere el significado por él precedentemente querido.

			La idea de que la autoridad de la interpretación de la ley por parte del legislador derive del hecho de provenir ella del autor de la ley, está limitada por el enlace que esa idea mantiene con una concepción de la ley como producto de la voluntad de un individuo de carne y hueso: el autor de carne y hueso sabe qué había querido con el documento (el autor de la ley sabe qué había querido decir con las palabras de la ley, el autor del testamento sabe qué había querido decir con las palabras del testamento, el autor de la sentencia o del acto administrativo sabe qué había querido decir con las palabras de la sentencia o del acto). Si esta es la idea de fondo, entonces la coincidencia entre autor e intérprete se entiende como coincidencia personal y física. No por nada algunos juristas medievales, tanto civilistas cuanto canonistas, como Paolo de Castro, como Felino Sandeo, como Filippo Decio, entendían por interpretación auténtica a la interpretación efectuada por la misma persona autora, y excluían como auténtica a la interpretación del sucesor del autor6. Es evidente que sobre la rígida idea de la autenticidad como proveniencia de la persona física del autor se insieren doctrinas dirigidas a restringir el espacio y el campo de la interpretación auténtica, dirigidas a consentir que muchas interpretaciones que se pretenden auténticas no sean reputadas como tales, dirigidas a restringir el especio de los órganos legislativos en favor de los (otros) intérpretes habituales, esto es, en favor de la interpretación judicial y doctrinal. Esta fue, históricamente, una razón de debilidad para la concepción originaria de la «autenticidad».

			La idea de que la autoridad de la interpretación de la ley llevada a cabo por el legislador dependa precisamente del hecho de ser él legislador permite, en cambio, superar la necesidad de una coincidencia subjetiva física y abrir la posibilidad de innovación «por medio de interpretación auténtica». Contra las doctrinas que excluían la autenticidad de la interpretación del sucesor, los juristas al servicio de los emperadores germánicos, como Baldo de Ubaldi por ejemplo, sostuvieron que por autor no debe entenderse la persona física sino la función, tanto que la interpretación del derecho justinianeo dada por el entonces actual emperador —sucesor de Justiniano— era propiamente auténtica7. Esta segunda idea, con la consecuencia de la identificación del autor con la función del legislador, estaba destinada a reforzarse por el juego sucesivo de diversos órdenes de factores: los procesos de centralización de las modernas monarquías, las concepciones objetivistas de la ley, la tendencia a enlazar el carácter de ley al procedimiento más que a las personas de los formuladores, la dificultad —en las organizaciones modernas— de individuar a las personas físicas portadoras de la voluntad psicológica de la ley. Se amplió entonces el significado de la expresión «interpretación auténtica» (en cuanto referida a aquellos actos que son considerados de legislación) llegando a comprender a las actividades de atribución de significado a documentos de ley por parte de órganos con poder de legislar, aun si se trataba de órganos diversos respecto al que había sido autor específico del documento bajo interpretación.

			Pero, sobre el otro flanco, el significado de la expresión «interpretación auténtica» se restringía. De hecho, progresivamente, por «interpretación auténtica» se pasó a entender solo aquella de la ley mediante un acto con valor de ley8, aceptando por tanto la acepción más restringida y abandonando —salvo excepciones— la acepción amplia por la que se hablaba de «interpretación auténtica de testamento» y de «interpretación auténtica de sentencia».

			Sin embargo, luego de este encogimiento del significado originario, se manifestó una nueva ampliación del significado de la expresión. En un primer momento, la expresión «interpretación auténtica» se refirió a aquellas interpretaciones de leyes que, en el curso de los procesos de centralización normativa de la segunda mitad del siglo XVIII, fueron confiadas a órganos especiales (en ocasiones prejudiciales) específicamente instituido para ello: por ejemplo, el recurso obligatorio al Supremo consejo de justicia previsto por el Codice di leggi e costituzioni estensi de 1771, o el recurso obligatorio del proyecto —de 1792, que enseguida entró en vigor y poco después fue abrogado en esta disposición por el texto definitivo— del código prusiano9. Luego la expresión se refirió también —aunque el uso no fuere generalizado— a las interpretaciones dadas por un acto legislativo jerárquicamente superior (ej. ley) sobre el documento producto de un acto legislativo jerárquicamente inferior (ej. un reglamento, una compilación de usos comerciales, etc.) o sobre el documento producto de un acto no legislativo (ej. acto administrativo).

			Esta vicisitud terminológica ha dejado también en los escritores modernos alguna incerteza en el uso. Hay quien usa la expresión en el significado originario de interpretación dada por el autor (quizás entendiendo, en el caso de la ley y de la sentencia, por «autoría» a la función)10; hay quien usa la expresión «interpretación auténtica» con exclusiva referencia a la ley11; hay quien tiende a abandonar la expresión tradicional, a favor de expresiones menos ambiguas como, en particular, «ley interpretativa»12.

			Nosotros nos ocuparemos por ahora, como ya se dijo, de los problemas relativos a la interpretación de documentos legislativos llevada a cabo por otros documentos (en sentido lato) legislativos; y, por claridad, adoptaremos ahora exclusivamente la expresión «ley interpretativa»; llamaremos «ley interpretada» al documento legislativo al que la ley interpretativa atribuye significado; y tendremos siempre cuidado de distinguir la ley interpretativa de la «ley sobre la interpretación» es decir, de aquellas leyes que tienen por destinatarios a los órganos de aplicación del derecho a quienes prescriben, en general, la adopción o la omisión de determinados instrumentos interpretativos o de determinados argumentos13, pero sin atribuir un determinado significado a un preexistente documento legislativo en particular14.

			Las leyes interpretativas han suscitado en el pasado, y suscitan hoy, muchos problemas, muy debatidos en doctrina y cuyas soluciones son de gran relevancia práctica. Problemas en orden: a) a su naturaleza; b) a su legitimidad y a la extensión de su legitimidad; c) a su eficacia; d) a su interpretación y a los poderes que los órganos de aplicación tienen en el atribuir a ellas un significado; e) a su oportunidad15.

			39. EL PROBLEMA DE LA «NATURALEZA» DE LA LEY INTERPRETATIVA Y DE LA INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA EN EL MUNDO MODERNO

			En el origen del debatido problema sobre la «naturaleza» de las leyes interpretativas en la cultura jurídica moderna están, como es obvio, las diversas organizaciones jurídicas de los varios Estados en su evolución histórica, así como los intereses en la conservación o la modificación de tales organizaciones, intereses de los que se hicieron portadoras de ocasión en ocasión las escuelas jurídico-doctrinales (a partir de la escuela de la exégesis y de la escuela histórica). Esta realidad es en parte oscurecida por nuestra tradición doctrinal cuyo «estilo», como elemento característico, consiste en tratar a problemas como los de la ley interpretativa o de la «interpretación auténtica de la ley» cual si fueren problemas conceptuales y dogmáticos, alineando las opiniones de los autores (prescindiendo de su ubicación cronológica) en partidos contrapuestos en torno al problema así identificado, sin referencia a las organizaciones acerca de las que en cada ocasión se especula ni a los fines prácticos que cada oportunidad perseguidos. Es por ello oportuno, antes que nada, considerar la vicisitud de los aspectos organizativos.

			I. La evolución organizativa francesa

			Durante la Revolución, una de las versiones prevalentes de la ideología de la separación de poderes fue aquella según la cual a la claridad de la ley se enfrentaría la preclusión a los jueces del poder de «interpretarla» dado que tal poder significaría inevitablemente el de aplicar la ley a casos por ella no previstos. De acuerdo con esta particular versión de la ideología de la separación, el decreto orgánico del 16-24 de agosto de 1790 prohibió (título II, art. 10) a los jueces interpretar las leyes «en línea general», prescribiéndoles «remitirse al Cuerpo legislativo toda vez que consideren necesario interpretar una ley» (título II, art. 12). Temerosos de disgustar a los vértices políticos de los cuales dependían de hecho y de derecho, los jueces recurrieron reiteradamente a la facultad de remitirse al Cuerpo legislativo, lo que determinó sean muy frecuentes las «interpretaciones auténticas» de la ley. Pero no es suficiente. A fines del mismo año, la ley del 27 de noviembre - 1° de diciembre instituyó la Corte de Casación y estableció (art. 21) que cuando un fallo fuere casado dos veces y un tercer tribunal en última instancia emitiese una sentencia repitiendo los dos primeros fallos casados, la cuestión debería de someterse al Cuerpo legislativo para que emita un decreto declarativo (de interpretación auténtica) al cual la Casación debería de conformarse.

			Un ulterior incremento del recurso a la interpretación auténtica llevada a cabo por el Cuerpo legislativo fue provocada por la constitución del 5 de fructidor del año III, que estableció (art. 256) que, cada vez que para la resolución de un caso particular pareciere necesario «interpretar» la ley, así como después de una reiteración en sede de reenvío del fallo casado, ella debiese ser sometida al cuerpo legislativo a fin de que diese la interpretación vinculante. Este sistema se mantuvo, con variantes relevantes en términos conceptuales aunque no en términos prácticos16, hasta que la ley del 16 de septiembre de 1807 confió la interpretación auténtica al Gobierno una vez oído el Consejo de Estado, bajo la forma de reglamento de la administración pública. El nuevo sistema, al momento de su instauración, respondía sustancialmente al criterio de confiar la interpretación al órgano de creación mismo, dado que las leyes eran sustancialmente obra del Consejo de Estado que las discutía así como del Gobierno, y no del Cuerpo legislativo que solo las votaba17: pero, aunque mantenido por la Constitución de 1814 y por la Restauración, a medida que la Cámara de diputados y el Senado retomaban sustancialmente la función legislativa, el sistema de la interpretación auténtica efectuada por el Gobierno devenía anómalo o en cualquier caso lejano a la idea de que debiese pertenecer al «mismo» órgano que hace la ley18. En esta última situación se dieron, paralelamente, leyes interpretativas hechas por el poder legislativo19.

			El estado de cosas descripto tuvo término con la ley del 30 de julio de 1828 que, aunque manteniendo los casos de interpretación auténtica obligatoria, la requirió a los órganos legislativos. Nueve años más tarde, la ley del 1° de abril de 1837 eliminó los casos de interpretación auténtica obligatoria estableciendo que, después de una segunda casación fundada sobre los motivos de la primera y pronunciada en fallo plenario, la tercera jurisdicción de reenvío debiese conformarse a la cuestión de derecho así decidida, pero sin que la sentencia plenaria de Casación tuviese fuerza obligatoria alguna fuera del caso específico.

			Esta organización estaba destinada a durar.

			Los órganos legislativos, muy esporádicamente hasta el fin de siglo y luego con mayor frecuencia, se ocuparon de los problemas provocados por contrastes jurisprudenciales en la interpretación de la ley, interviniendo con leyes interpretativas. En Francia no se afianzó la práctica de llamar «interpretativa» a una ley que modifica el texto de la ley precedente y ni siquiera a una ley que, aun si dejando inalterado el texto, va más allá de la elección de una de entre las soluciones conflictivas efectivamente propuestas por la práctica aplicativa.

			II. Las organizaciones del área cultural germánica

			Las organizaciones del área cultural germánica no conocieron, en la época moderna, el recurso obligatorio a la interpretación del soberano, o del cuerpo legislativo, o de un órgano judicial o parajudicial especial.

			En Prusia, después de que el recurso facultativo a la Comisión legislativa había sido previsto por el Proyecto (Entwurf), el mismo fue luego limitado en el Landrecht de 197420. Sea el Landrecht sea la Ordenanza judicial fueron ambos redactados a modo de implicar que la interpretación de la ley incumbiese a los órganos judiciales. El recurso a la Comisión legislativa fue abolido especialmente con ordenanza del 8 de marzo de 1798. Los órganos legislativos, generalmente, no hicieron leyes de carácter interpretativo, aun cuando no pueda afirmarse que el instituto de la legislación interpretativa haya sido completamente desconocido.

			En Austria, la exigencia de una ley interpretativa se advertía todavía menos, dado que en el código civil universal austríaco de 1811 se mantuvo el art. 7 (ya en el Proyecto Martini de 1794) según el cual, toda vez que un caso no pudiese decidirse ni según las palabras, ni según el sentido de la ley, ni según la analogía, el juez debería decidirlo basándose en los principios fundamentales del derecho natural21. De modo que aquellos conflictos interpretativos entre jueces en los que se arraiga recurso obligatorio a la interpretación auténtica, al menos en el sistema de derecho civil, no surgían. Independientemente de la ausencia de una interpretación auténtica obligatoria, los órganos legislativos hicieron escaso uso de la ley interpretativa por todo el siglo XIX.

			III. Las organizaciones italianas

			En las organizaciones italianas posnapoleónicas, la única que contempló un instituto de interpretación auténtica obligatoria fue la del Reino de las Dos Sicilias. En efecto, el art. 2 del r.d. 24 de marzo 1817 y el art. 131, apartado 1° de la ley orgánica del orden judicial del 19 de mayo de 1817, establecían que en caso de que la Corte suprema de justicia «anulase» (casase) dos sentencias en última instancia entre las mismas partes por los mismos motivos, la Corte debería requerir una interpretación auténtica «al Real Secretario de Estado Ministro de Gracia y Justicia»22: en el segundo y en el tercer apartado del mismo artículo se preveían casos de requerimiento facultativo de interpretación auténtica.

			La facultad de requerir una interpretación auténtica fue prevista también por el código albertino (Código civil para los Estados del Rey de Cerdeña de 1837). El art. 16 recitaba: «Al Soberano incumbe interpretar la ley de modo para todos obligatorio: toda vez que los Magistrados supremos crean necesaria tal interpretación podrán hacer al Rey las oportunas reclamaciones».

			Se puede decir que, en las organizaciones formales de los reinos de Sicilia y de Cerdeña, la interpretación auténtica a requerimiento era un instituto previsto; y que, a la luz de esta previsión, el uso del instrumento de la ley interpretativa o del decreto interpretativo, incluso del no solicitado, podría ser considerado como del todo coherente con la organización jurídica en su conjunto.

			Una última mención a la interpretación auténtica se dio con el Estatuto albertino, que estuvo en vigor como estatuto del Reino hasta la reciente reforma constitucional. El art. 73 proclamaba que «la interpretación de la ley en modo para todos obligatorio incumbe exclusivamente al poder legislativo».

			Ninguna mención a la interpretación auténtica fue hecha en las disposiciones preliminares del código civil de 1865. Una mención se hacía en el art. 2 del proyecto presentado a la Comisión de coordinación23, algunos de cuyos miembros se mostraron categóricamente contrarios a la idea misma de una ley interpretativa y propusieron la abolición de la mención24; otros, mientras tanto, siendo favorables al principio que admitía la ley retroactiva, consideraban suficiente al art. 73 del Estatuto y no querían reabrir la discusión25: por ello la mención fue concordemente excluida por dos partidos que tenían finalidades diversas y que consideraban que la verdadera batalla sobre las leyes interpretativas y sobre la retroactividad habría podido darse mejor en otra sede. Solo quedó la mención del Estatuto.

			Una modificación organizativa muy importante, en tiempos menos remotos, se dio con la Constitución republicana. Esto así, dado que en la constitución no se repitió el enunciado del art. 73 del Estatuto albertino, de modo que ya no puede considerarse constitucionalizado el principio según el cual la interpretación auténtica incumbe al poder legislativo (así como no está constitucionalizado en general el principio opuesto). En ausencia de un principio constitucional general, hay un principio particular que excluye la interpretación auténtica en materia penal, que puede considerarse constitucionalizado en el enunciado del artículo 25, apartado 2° Const., según el cual «Nadie puede ser punido sino en virtud de una ley que haya entrado en vigor antes del hecho cometido». Allí donde este enunciado fuere interpretado como expresivo (más allá de la prohibición de ley penal retroactiva también) de la prohibición de ley interpretativa penal, al tiempo que se quisiese, desde la norma así interpretada, argumentar a simili más que a contrario, podría encontrarse conformidad con el enunciado del art. 11, apartado 1°, disposición preliminar26 interpretándolo —ahora que ya no está en vigor el Estatuto albertino— en sentido generalizante y como iteración explícita de un principio implícito en la Constitución.

			40. LAS ELABORACIONE DOCTRINALES MODERNAS MENOS RECIENTES

			Como sobre cada problema de teoría del derecho, en el origen del problema de la interpretación auténtica reencontramos elaboraciones, por un lado de la escuela de la exégesis y por el otro de la escuela histórica. Pero, visto lo hasta ahora constatado sobre las características organizativas propias de las dos áreas —la francesa y la prusiana— en que esas escuelas operaron, buscaremos considerar tales elaboraciones no tanto como respuestas a un idéntico problema dogmático, sino como respuestas a diversos problemas planteados respectivamente por dos diversas organizaciones.

			Los autores de la escuela de la exégesis, en general, sostienen que las diversas figuras de interpretación así llamada auténtica (esto es, la interpretación de la autoridad a requerimiento obligatorio, la interpretación de la autoridad a requerimiento facultativo, la ley interpretativa no provocada y autónoma dada por cualquier órgano) tengan contemporáneamente carácter de interpretación, esto es, atribuyan un significado «exacto» a un texto oscuro o dudoso con eficacia ex tunc, y carácter de legislación, esto es, sean preceptos con fuerza de ley27. Ninguno de ellos plantea siquiera la mínima perplejidad ni sobre la eficacia retroactiva, ni sobre el carácter no innovador; no se plantean problemas de actos aparentemente explicativos y sustancialmente innovadores. Juegan sobre sus elaboraciones, por un lado, el dogma de la omnipotencia y de la ausencia de límites del legislador y, por el otro, el hecho de enmarcarse los requerimientos de interpretación auténtica dentro de la normal actividad judicial. Este último hecho conduce a algunos miembros de la escuela de la exégesis a esquematizar las interpretaciones desde el punto de vista de los sujetos en una clasificación a dos grupos, esto es, a) la interpretación pública o autoritativa, b) la interpretación privada, o no autoritativa: dentro de la pública están, juntas, la interpretación auténtica de todo tipo (desde la autónoma ley interpretativa hasta la respuesta interpretativa auténtica dada por un órgano de cualquier género ante el requerimiento de interpretación obligatoria) y la interpretación judicial; dentro de la privada está solo la interpretación doctrinal28. Esta bipartición, con los implícitos presupuestos doctrinales que la caracterizan, está destinada a tener larga vida en el área francesa, y se la encuentra todavía frecuentemente al inicio del siglo XX29. Por cuanto concierne al problema de su legitimidad, alguno la niega luego de la Carta constitucional de 1830.

			Diversa es, en cambio, la postura de la escuela histórica. Savigny propone la tesis categórica según la cual la intervención del legislador en materia de atribución de significado a textos de ley preexistentes no tiene carácter de interpretación aun cuando tenga esa apariencia, por el contrario, posee solo carácter de legislación. La (aparente) interpretación auténtica tiene (en realidad) carácter de nueva ley con eficacia retroactiva30. Savigny se encontraba frente a una organización en que a) no había interpretaciones auténticas provocadas en el curso de un pleito judicial y efectuadas por órganos ad hoc; b) la interpretación auténtica tomaba la forma exclusiva de ley interpretativa; c) no había repugnancia alguna —salvo en materia penal (de la que por lo demás él no se ocupaba)— por la ley retroactiva. La «teoría» de Savigny, según la cual una ley interpretativa no es otra cosa que una ley retroactiva, es la especulación sobre estos datos de hecho. También la clasificación de las interpretaciones desde el punto de vista subjetivo es del todo clara: se distingue por un lado, la interpretación «legal» (esto es, la auténtica dada mediante ley) y, por el otro, la interpretación «científica» (en que recaen sea la judicial, sea la doctrinal)31, con la consecuencia de que, no siendo la primera una verdadera interpretación, la única interpretación verdadera es la científica.

			La elaboración doctrinal de Savigny fue acogida por toda la escuela pandectista alemana, prácticamente sin variantes, hasta el inicio de este siglo32. La única oposición, en el ámbito pandectista, concierne no ya a la naturaleza de la ley interpretativa sino a su eficacia: se trata de la tentativa, llevada a cabo por Eisele, de recortar campos de incompetencia legislativa, entre los cuales está —precisamente— el de interpretar33. Esta elaboración no tuvo —a propósito de la ley interpretativa— seguimiento alguno. Sin embargo, quizás cooperó con el emerger de la tesis limitativa según la cual la naturaleza interpretativa de una ley, y por tanto su retroactividad, no debe ser presumida por el solo hecho de que ella resuelva una controversia interpretativa surgida respecto a una ley precedente, sino que debe ser explícita: tesis limitativa difundida entre los pandectistas más bien tardíamente34.

			41. LA DOCTRINA ITALIANA DEL ESTATUTO A LA CONSTITUCIÓN

			La doctrina italiana inmediatamente sucesiva a la codificación de 1865 sostuvo concordemente que la ley interpretativa a) tiene carácter de interpretación y es, por ello, atribución ex nunc de significado a la ley interpretada, b) tiene carácter de ley, c) es connatural a la función legislativa, d) está explícitamente legitimada por el Estatuto (art. 73). Las expresiones de estas ideas se yuxtaponen en los manuales, no siempre distinguidas pero sí de un modo tal que el sentido general es claramente perceptible. En ocasiones, uno u otro de los puntos mencionados se torna objeto de la mayor insistencia; por ejemplo Fiore insiste sobre el punto c), escribiendo que «a nadie puede incumbir la facultad de determinar el concepto jurídico de una disposición legislativa mejor que al legislador que hizo y formuló la ley»35; mientras Bianchi insiste sobre la explícita legitimación por parte del Estatuto observando que este no dice —en negativo— que la interpretación con fuerza obligatoria esté prohibida a los jueces, sino —en positivo— que «incumbe» al legislador36, e insiste sobre el carácter declarativo de la interpretación auténtica a la que sería intrínseca la fuerza retroactiva37. Por tanto, en un primer momento la doctrina italiana no se aparta de la escuela exegética francesa. Hasta fin de siglo las voces discordantes —especialmente sobre el carácter necesariamente innovador de la ley interpretativa— son excepcionales y poco autoritativas38.

			A partir del fin de siglo, en cambio, la doctrina italiana toma otros caminos y se divide.

			Una línea de pensamiento, marginal y minoritaria, tiende a configurar la ley interpretativa como una ley que es simplemente retroactiva y, por tanto, en todo caso inoportuna y quizás también constitucionalmente ilegítima (pero se estaba en un régimen de constitución flexible). Esta línea está representada sobre todo por Caldara que escribe: «... desde que está fuera de duda que la aplicación de las leyes pertenece al poder judicial y, más aún, que ello constituye la razón de ser de esta importantísima función social, se sigue lógicamente que la interpretación haya de ser también un atributo de la magistratura judicante»39; «la razón teórica de la interpretación» —continúa Caldara— «en sustancia se reduce a las exigencias de adaptación de la ley a los casos especiales», esto es, a la tarea de los jueces40, tanto que se debe concluir que —donde los poderes están separados— «la interpretación auténtica repugne a la naturaleza misma de la función interpretativa»41. La ley interpretativa, por su naturaleza, es retroactiva42: precisamente por ello ella «es un error, un mal, un peligro»43. La pretensión de que una ley aclare el significado de una ley precedente es necesariamente infundada por dos razones: que en las organizaciones modernas la ley es producida por asambleas continuamente mutables44, y que entre la ley interpretada y la ley interpretativa mutan las condiciones de hecho45. La ley interpretativa turba la administración de la justicia46 y es instrumento de violación —por parte del ejecutivo— de las reglas del Estado de derecho47. «Ante la necesidad... de evitar graves incertezas interpretativas y de salvaguardar los intereses de la colectividad y las prerrogativas del poder legislativo, este puede y debe lograrlo con leyes explicativas que no tengan la pretensión de ser interpretativas, sino que recaigan en el género global de las leyes y tengan todos sus caracteres, comprendido el de la irretroactividad»48.

			Otra línea de pensamiento, destinada a devenir mayoritaria y a confluir en los manuales, toma en cambio como punto de partida las posiciones de Savigny, y por tanto de que la ley interpretativa es esencialmente una ley que tiene el carácter de la retroactividad. Este modo de pensar se manifiesta sobre todo con la tesis según la cual una ley es «interpretativa» por el solo hecho de que el legislador la cualifica como tal (tornándola, de tal modo, retroactiva) incluso si su contenido es claramente innovador49. Según Cammeo, una ley que el legislador llama interpretativa o que incluso por claros signos manifiesta querer calificar como tal, es jurídicamente interpretativa y retroactúa aun si el legislador ha deliberadamente introducido una nueva norma50. Ello porque, en términos teóricos, el legislador «no está vinculado por el principio de la retroactividad» y en términos de derecho positivo, el Estatuto ha concedido al legislador el poder de interpretación auténtica51. Son estos los cimientos de una tradición en los manuales, que tiene inicio con el famoso Manual de Coviello: «... la declaración que el poder legislativo hace sobre el significado de algunas disposiciones de ley sea contemporáneamente a su emisión, o posteriormente (y esta es la hipótesis más importante), no se puede considerar como verdadera interpretación; porque esa declaración es una verdadera y propia norma jurídica, que tiene fuerza obligatoria por ser tal, incluso si no corresponde a aquello que, según las reglas lingüísticas y lógicas, sería el verdadero significado de la disposición declarada»52.

			Esta línea de pensamiento conducía claramente a dar valor, a los fines de la calificación de una ley como interpretativa, más a elementos formales y exteriores (como el título de la ley) que a elementos de contenido (el carácter sustancialmente interpretativo de las singulares disposiciones) y a elementos ambientales (el hecho de que haya efectiva incerteza sobre la ley interpretada, manifestada, por ejemplo, por orientaciones jurisprudenciales en conflicto).

			Pues bien, vigente el Estatuto, la línea de resistencia doctrinal y jurisprudencial se manifestó, en la práctica, solo con el tentativo de dar relevancia, al calificar una ley como interpretativa, a los elementos de contenido: dado que ello hubiere significado en concreto atribuir al judicial el poder de controlar si, independientemente de la declaración del legislador, una ley llamada interpretativa efectivamente tuviese o no contenido interpretativo (y en este caso ella no habría sido retroactiva).

			Esta tesis había tenido, hacia el fin del siglo XIX, una primera formulación por parte de Gabba; desde que él había sostenido que, debiéndose en sede de interpretación atribuir más importancia a la real voluntad del legislador que a sus palabras, y debiéndose presumir la justicia de la ley, el evidente carácter innovador de una ley llamada interpretativa debiera llevar a considerar que el legislador erró al emplear el término «interpretativo», antes que a considerar que el legislador quiso dar —injustamente— efecto retroactivo a una ley nueva53. Pero esta tesis se formulaba en un modo tal que, claramente, implicaba asumir que la interpretación auténtica era prevalente y necesariamente «interpretación»54, lo cual era contradicho por el autor en otra parte de la obra55. Todavía una formulación ambigua se da con Landucci, que afirma categóricamente que «la ley puede ser interpretativa incluso si el legislador no lo ha declarado o puede no serlo aunque lo haya declarado»56. La formulación nueva, dado que parte de la premisa (derivada de la escuela histórica) de que la ley interpretativa es esencialmente un acto legislativo que naturalmente compete a cada legislador en cuanto tal, es aquella de Degni. Según Degni, el carácter interpretativo no ha de imputarse a la totalidad del documento del acto formal y es por ello que, con mayor razón, no se atribuye peso a la titulación de la ley, sino que ha de imputarse a la singular disposición; hay por tanto a) leyes que no tienen finalidad objetiva interpretativa pero contienen disposiciones objetivamente interpretativas57; b) leyes que tienen finalidad objetiva interpretativa pero no contienen disposiciones interpretativas58; c) leyes que tienen finalidad objetiva interpretativa, pero contienen, junto a disposiciones efectivamente interpretativas, disposiciones que no lo son59. Consecuencia de ello es que cada ley de la que sea posible sostener su carácter interpretativo, debe ser sometida a una segunda interpretación por parte del juez, después de la primera atribución de significado, «para distinguir en ella las normas que son simplemente declarativas de la ley preexistente y que a ella se enlazan, debiendo por consiguiente considerarse emitidas con tal significado desde el tiempo de la publicación de la primera ley, y las normas jurídicas nuevas las cuales... no pueden tener valor sino desde la publicación de la nueva ley»60.

			Una línea de resistencia tal a la práctica de las leyes interpretativas, sin embargo, estaba destinada al fracaso a no ser que fuera apoyada por la magistratura. Pero la magistratura, desde el inicio del siglo, se mantenía firme en la orientación según la cual una ley que se declara interpretativa en la titulación o que claramente ha sido querida como tal (incluso sobre la base de los trabajos preparatorios) es de reputarse interpretativa y, por tanto, retroactiva61. Tal orientación fue constantemente ratificada, incluso cuando —como en los años ’30— la práctica de las leyes interpretativas sustancialmente innovadoras devino macroscópica.

			Respecto a esta práctica, la jurisprudencia y la doctrina, especialmente en los manuales, fueron ciertamente auxiliares.

			Es inútil a este punto hacer referencia a citas. Valga por todas el último escrito amplio en la materia, antecedente a la reforma constitucional: el escrito de G. Pace sobre «derecho transitorio»62. En él la ley interpretativa está configurada no como propiamente retroactiva, sino más bien como simplemente «retroactiva», en cuanto declara el «correcto» significado de la ley interpretada, significado ya presente en ella y extraíble incluso sin intervención de la ley interpretativa.

			42. LA DOCTRINA ITALIANA LUEGO DE LA CONSTITUCIÓN

			Como ya se ha señalado, la entrada en vigor de la Constitución republicana ha modificado notablemente los datos formales relativos al problema de la legitimidad de la interpretación así llamada auténtica. Esto así dado que en la Constitución no hay mención alguna a ella, ni hay un enunciado similar al del art. 73 del Estatuto albertino. No hay en ella ni siquiera un enunciado de carácter general que pueda ser interpretado como expresivo del principio de irretroactividad, sino por cuanto concierne a la ley penal. Pero, con anterioridad, las disposiciones sobre la ley en general prepuestas al código civil de 1942 habían codificado en el art. 11 el principio de irretroactividad y, desaparecido el estatuto, tal principio podría haber adquirido nueva fuerza si puesto en relación con una interpretación conforme a la Constitución. En doctrina se manifiesta una cierta variedad de posturas.

			Una primera postura consiste en sostener que —en lo concerniente a la interpretación auténtica de la ley— la reforma constitucional carece de influencia. Ya inmediatamente luego de la entrada en vigor de la Carta, un renombrado jurista afirmaba que la interpretación auténtica de la ley responde «a una normal exigencia de integración del orden jurídico»63 y debe considerarse admitida — incluso si se considera que el silencio de la Constitución haya sido expresión de una postura de rechazo por parte de los constituyentes64: más bien, agrega el jurista con destreza exegética, el principio de la interpretación a cargo del mismo órgano productor de la ley interpretada puede ser extraído de un (pretendido) enlace lógico con el principio expresado por el art. 15 disp. prel.65.

			Se ha procedido a negar el valor de principio general al art. 11 disp. prel., y en particular modo a negar que a él pueda serle atribuida mayor fortaleza a través de un enlace con la Constitución66.

			Se quiso luego acentuar que el poder de interpretación auténtica legislativa es del todo connatural a esa preeminencia del legislativo que caracteriza a un estado de derecho, en el cual a las autonomías del judicial y del legislativo se enfrenta la general sumisión a la ley67: la ley interpretativa retroactiva respeta plenamente la autonomía del judicial, «consistiendo tal autonomía únicamente en aplicar con autonomía, y con independencia e imparcialidad, la norma, sea cual ella fuere, en el caso concreto»68.

			Las censuras podrían dirigirse a singulares leyes interpretativas —bajo el perfil de la corrección constitucional— con referencia a su contenido (por ejemplo, bajo el perfil del principio de igualdad), pero jamás a la ley interpretativa retroactiva (no penal) en cuanto tal69.

			Sobre la naturaleza de las leyes interpretativas, algunos autores todavía hablan en términos de «interpretación» y, por este camino, niegan sin más —incluso si implícitamente— que pueda configurarse un problema de legitimidad constitucional70. Otros, aun sosteniendo que la ley interpretativa tiene en cualquier caso naturaleza innovadora de la disciplina jurídica, sostienen sin embargo que la cuestión de la legitimidad constitucional no puede plantearse en general (esto es, no en relación a singulares cuestiones referibles a los contenidos de la ley) porque el principio de irretroactividad está constitucionalizado solo con respecto al derecho penal71.

			Esta primera postura se difundió encontrando expresión —más o menos articulada— en casi todos los manuales; en los cuales el carácter de precepto de la interpretación auténtica legislativa es frecuentemente acentuado en detrimento de su carácter atributivo de significado al tiempo que su legitimidad constitucional y su eficacia retroactiva se tienen por consolidadas72. En un reciente tratado, por ejemplo, toda cuestión es rápidamente resuelta con la siguiente afirmación: «... la violación de las prerrogativas del poder judicial no parece darse en realidad, por cuanto en nuestro sistema los pronunciamientos judiciales no gozan de una autoridad tal que importe una resistencia a la ley. Ello es indudable por cuanto concierne a las decisiones no pasadas aún en cosa juzgada, pero ni siquiera aquellas protegidas por la cosa juzgada podrían resistir a una ley que expresamente declarase querer privarlas de autoridad»73.

			Una segunda postura, dentro de ciertos límites minoritaria en doctrina y prácticamente ausente en jurisprudencia, pero progresivamente difundida en los últimos años, consiste en la impugnación de la legitimidad de la interpretación auténtica, con el propósito de poner obstáculos a la legislación retroactiva camuflada como ley interpretativa. Quizás la práctica legislativa de los años cincuenta ha dado lugar a la difusión de esta postura74.

			Inicialmente se constata, por un lado, que con la abrogación del Estatuto y con la entrada en vigor de la Constitución, pero también por razones intrínsecas a la materia, el de la interpretación auténtica es un problema carente de disciplina jurídica positiva75, y que toda solución que pueda ser dada es —en cualquier caso— una solución inspirada en razones de política del derecho y no, o no tanto, de «teoría» del derecho76. Y, sobre esta base, los «opositores» de la interpretación auténtica luego se dividen.

			Algunos quieren seguir caminos tradicionales, sosteniendo por tanto que la interpretación auténtica legislativa está legitimada por cuanto es «verdadera» interpretación, puesto que no innova, dado que la ley interpretada es efectivamente incierta y solo puede dar lugar a situaciones de mera expectativa fáctica, y en esta sola medida77. Se trata de una ruta aparentemente sin salida, no solo porque es —en las formulaciones propuestas— inadecuada para convencer a la magistratura y a la Corte Constitucional, sino además porque choca directamente contra la concepción ya generalizada en doctrina según la cual en la ley interpretativa el acento cae en «ley» y no en su adjetivo «interpretativa».

			Otros se aventuran por el camino opuesto. Aceptan la configuración de la ley interpretativa como aquella ley que el legislador así quiere que así denomina; aceptan que el legislador intérprete es, por ello mismo, un legislador que usa su «arbitrio» al asignar significado a preexistentes documentos legislativos78: pero sostienen que, precisamente por ello, la interpretación mediante ley con su conexa retroactividad interpretativa es de considerarse en general ilegítima79; esto es así en términos generales, es decir, independientemente de la eventual ilegitimidad constitucional de la norma que deriva de la combinación de la ley interpretada y de la ley interpretativa. Para sostener esta ilegitimidad algunos, antes que nadie Marzano (que es un magistrado), argumentan a partir de las relaciones —constitucionales materiales— entre órganos legislativos y órganos judiciales: mediante las leyes interpretativas los órganos legislativos interfieren en la función jurisdiccional y se superponen a los órganos de esta última, en varios modos, como, por ejemplo, impidiendo que se consolide una orientación jurisprudencial desagradable a quien detenta en un determinado momento la mayoría parlamentaria, o bien privilegiando aquellas interpretaciones (entre las diversas posibles) que resultan favorables a intereses a los cuales la interpretación jurisprudencial no había anteriormente dado valor80.

			Una posición en parte diversa, solo mencionada en doctrina pero no carente de potencialidad operativa en casos particulares de leyes interpretativas, dado que pone en escena a un órgano —la Corte constitucional— que muestra querer asegurarse progresivamente siempre un mayor margen de acción, es aquella que se apoya en el hecho de que de la ley interpretativa puede derivar una lesión a los derechos de los sujetos que, en base a la interpretación rechazada por el legislador-intérprete, habían adquirido legítimas expectativas. En estos casos, la ley interpretativa puede generar el problema de la confianza por parte del ciudadano81 pudiendo en muchos casos considerarse fundada una cuestión de legitimidad constitucional bajo el perfil del principio de igualdad —art. 3— entendido como canon general de razonabilidad o, más particularmente, bajo el perfil del art. 53 (capacidad contributiva) u otro todavía. Se trataría, por ello, de «problema abierto»82.

			En fin, ha de resaltarse un direccionamiento doctrinal que busca reconducir el problema de la ley interpretativa al problema de los modos de realización del sistema jurídico. En un interesante ensayo de hace varios años G. Tedeschi83 ha procedido a una clasificación de las actividades de atribución de significado a los documentos del derecho objetivo en dos grandes clases: la interpretación privada (aquella a que el derecho no reconoce autoridad) y la interpretación pública (aquella a que el derecho oficial reconoce, en cambio, autoridad en grado diverso y que, por ello, toma también el nombre de «oficial» o de «autoritativa»). La función de esta clasificación es la de orientar hacia una tipología de los sistemas jurídicos basada en los modos de realización, y ello —en su mayor medida— sobre las formas y las combinaciones de formas que adopta en los diversos sistemas la así llamada interpretación pública, autoritativa, oficial. Las formas de la interpretación pública serían, según Tedeschi: a) la interpretación judicial que tiene autoridad para el caso concreto decidido; b) la interpretación judicial que ejerce autoridad —en cualquier grado— sobre sucesivos juicios84; c) la interpretación administrativa que ejerce autoridad sobre sucesivos actos o decisiones administrativas; e) la interpretación directiva, que comprende todos los casos en que un órgano tiene el poder de dar a otros órganos directivas o preceptos en materia de interpretación85; f) la interpretación auténtica, que en el ámbito de las interpretaciones autoritativas se destaca «porque, si bien también ella se presenta como interpretación, la particular posición del legislador no es comparable a la de ningún otro intérprete autoritativo, en orden a la posibilidad de derogar la norma interpretada y conferir a la innovación vigor retroactivo»86. Sobre la base de esta clasificación analítica de Tedeschi, Castellano ha sostenido una configuración de las leyes interpretativas como «rastros», y en práctica los únicos rastros, «de interpretación autoritativa existentes en el ordenamiento italiano»87; se trataría, sin embargo, de un fenómeno no tan imponente «como para incidir sobre el ordenamiento del sistema jurídico italiano»88 dado que las leyes interpretativas entre 1948 y el año en que escribía, 1971, son «menos de un centenar», están casi todas dirigidas a «remediar los daños provocados por la incontrolada emisión de leyes en el desordenado sector de nuestra burocracia» y no fueron casi nunca «ocasionadas por razones políticas»89. Por ello, visto que es generalizada «la práctica de emitir normas interpretativas»90 y que la tesis doctrinal según la cual ellas son ilegítimas requiere extenderse «hasta considerar todo nuestro sistema constitucional» y de todos modos «no ha prevalecido»91, el discurso —desde un punto de vista de política del derecho— puede limitarse a concluir con una nota de perplejidad sobre posibles arbitrios futuros, pero —sustancialmente— no tomando posición a favor de las tesis que impugnan la legitimidad de un instrumento de interpretación directiva no inútil.

			Diversa es aún la posición de quien, habiendo adoptado una postura en favor de la tesis según la cual el principio de irretroactividad está constitucionalizado, al tiempo que sostiene que un cierto grado de innovación sea naturalmente propio de la ley interpretativa, considera que la cuestión política de la ley interpretativa sea traducible en términos jurídicos y plantee una cuestión de legitimidad constitucional en términos diversos respecto a aquellos precedentemente prospectados. Así Zagrebelsky92, según el cual «aquello que importa establecer, a los fines de una distinción útil, es... si la ley interpretativa impone interpretaciones (por correctas, equivocadas, posibles o imposibles que ellas sean) que no menoscaben la razonable confianza de los particulares en un cierto significado de la ley en vigor al momento de la realización de los hechos o bien que, viceversa, la ley de interpretación imponga una interpretación (por correcta, equivocada, posible o imposible que sea) que no pueda pretenderse razonablemente atribuible a la ley anteriormente eficaz»93. Se trataría, por tanto, de reconducir la cuestión jurídica constitucional de la ley interpretativa a datos sustanciales más que meramente formales y, en última instancia, a tornarla una cuestión de confianza del ciudadano. Por cierto, tal postura encuentra correspondencia en la doctrina de organizaciones cercanas94: pero, como veremos enseguida, tienen pocas posibilidades de éxito frente al direccionamiento formalista de la jurisprudencia italiana, especialmente constitucional.

			43. LA JURISPRUDENCIA LUEGO DE LA CONSTITUCIÓN

			Muy lejos de reproducir las perplejidades y las divisiones de la doctrina, la jurisprudencia italiana se mantuvo sobre los viejos caminos.

			Sobre todo, la jurisprudencia ha sustancialmente sostenido que la ley interpretativa, más que acto de conocimiento del significado de una vieja manifestación, posee naturaleza de nuevo imperativo. Al mismo tiempo, ha sostenido que esa ley hace atribuir a la ley interpretada, el significado querido por el nuevo legislador, aun cuando tal significado no hubiere sido atribuible a la ley interpretada en ausencia de la interpretativa95.

			La ley interpretativa, con naturaleza de imperativo nuevo, es además, argumentando a contrario, constitucionalmente legítima siempre que no se trate de una norma interpretativa penal desfavorable: «falta en la Carta constitucional cualquier limitación de orden general al respecto»96.

			El hecho de que la ley interpretada haya efectivamente dado lugar a incertezas y a discordantes interpretaciones, o bien que pudiere dar lugar a ellas, al no ser condición necesaria de la naturaleza de la interpretación auténtica de la ley que se presenta como interpretativa, no es tampoco condición necesaria de la legitimidad constitucional de esta última: como máximo, puede ser condición de su oportunidad, no jurídicamente relevante. Ello así —según la Corte constitucional— porque en caso contrario, donde la jurisprudencia fuese concorde pero no adherente a la voluntad del legislador, este último estaría vinculado por el acuerdo de los jueces «con inversión de los principios constitucionales»97.

			La posibilidad y legitimidad de la «interpretación auténtica» legislativa «responde a la sistemática racional del ordenamiento jurídico»98; y a tal sistemática racional responde también, según la jurisprudencia, el carácter retroactivo de la ley interpretativa, a menos que ello esté explícitamente excluido por la ley misma. Tal carácter retroactivo «desciende del sistema» y constituye nada menos que un «principio fundamental de nuestro ordenamiento»99.

			Que una ley sea «interpretativa», y por tanto retroactiva (si no se trata de ley penal desfavorable y si la retroactividad no está explícitamente excluida por la ley misma) no depende más que de la voluntad del legislador: no de datos extrínsecos como la existencia de contrastes jurisprudenciales u oficiales sobre el significado a atribuir a la ley interpretada; sino solo de la voluntad del legislador de emitir una ley interpretativa retroactiva. Esa voluntad del legislador debe, según la jurisprudencia, extraerse de indicios literales como las fórmulas empleadas en el texto de la ley interpretativa («ha de entenderse», «ha de interpretarse») o como el título de la ley, o bien de otros indicios, como los trabajos parlamentarios, cuyo empleo se resuelve en el uso del argumento psicológico»100. No es necesario que todos estos indicios estén presentes, más aún, basta con uno solo de ellos. Y es significativo (dado que es uno de los casos en que la jurisprudencia es unívoca al atribuir valor absoluto al título de la ley) que baste con el solo título de la ley para probar —sin posibilidad de aducir argumento en contrario— la voluntad como interpretativa y por tanto expresiva de una norma a aplicar retroactivamente101.

			En suma, la jurisprudencia italiana avanzó en la mayor medida de lo posible sobre el camino de un verdadera preferencia en favor de la atribución de carácter interpretativo y retroactivo a las leyes, dado que no solo ha resuelto en sentido negativo todas las dudas de legitimidad constitucional, sino que también ha considerado prohibida cualquier indagación sobre el real contenido interpretativo de la ley, que se asume como tal no solo frente al tenor literal del texto de la ley interpretativa, sino también frente a su titulación e incluso frente a las palabras de los antecedentes ministeriales. De este modo, la jurisprudencia italiana fue más allá que la misma jurisprudencia francesa que, aun prohibiendo la indagación sobre la realidad del contenido interpretativo frente a una declaración expresa en el texto de la ley introductoria102, no siempre impide tal indagación frente al título103 y no acuerda valor, a este propósito, a los trabajos preparatorios104.

			Por último, la jurisprudencia italiana parece considerar que un acto con fuerza de ley no pueda ser «interpretativo» de un acto normativo subordinado (por ej. un reglamento), sino que, en el caso en que una ley interprete un reglamento, lo recepta y le atribuye ex nunc valor y fuerza de ley. Con una postura incomprensible (si se observa la estructura del sistema y no solo las conceptualizaciones), se quiere negar a la ley interpretativa de un reglamento aquella eficacia retroactiva que se concede ampliamente a la ley interpretativa de otra ley105.

			44. EL INTÉRPRETE FRENTE A LA LEY INTERPRETATIVA

			En la situación jurisprudencial descripta, y en la razonable previsión de que la orientación jurisprudencial no mutará, el intérprete se encuentra en la situación que paso a describir del modo más realista posible.

			Ante todo, el intérprete frente a un documento legislativo que se conecta con otro documento legislativo antecedente, se debe plantear el problema acerca de si se trate de una ley interpretativa o bien de una ley que modifica, en todo o en parte, a la ley precedente. Al plantearse este problema, el intérprete no deberá —dados las orientaciones jurisprudenciales consolidadas— ocuparse de la cuestión de si la ley más reciente pueda ser interpretada como expresiva de una norma según la cual a la ley anterior se atribuye un significado que esta toleraba, o que a ella algún operador había efectivamente atribuido. El intérprete deberá, en cambio, ocuparse exclusivamente de constatar si —conforme a los cánones interpretativos de la jurisprudencia consolidada— la ley sucesiva exprese una intención legislativa de aquella denominada «interpretación auténtica». Como queda claro, tal «intención legislativa» no es (o no es necesario que sea) una entidad real investigable y comprobable de por sí, sino que es (o se asume sea) una entidad íntegramente reducible a, y agotada en, al menos uno de los indicios de los que la jurisprudencia sostiene se infiere la antes mencionada «intención legislativa», esto es:

			a)	la fórmula documental106;

			la titulación de la ley107;

			b)	los trabajos preparatorios.

			c)	Desde que estos indicios son en la práctica los únicos posibles, y desde que según la jurisprudencia basta uno solo, el intérprete en práctica identificará una ley interpretativa en todo caso en que la atribución de esta calificación sea simplemente posible.

			Luego de haber identificado una ley como interpretativa, el intérprete se encontrará frente al problema de decidir —teniendo presente la postura de los órganos de aplicación— cuánto de la ley interpretativa sea efectivamente tal y cuánto de ella, en cambio, exprese «normas nuevas» que modifiquen por tanto la disciplina jurídica precedente sin tener (o aspirar a tener, por las razones que veremos) eficacia retroactiva. Tampoco es este —como no lo es el precedente— un problema de sustancia, sino que es reducible a la constatación de la práctica de los órganos de aplicación (en particular de los judiciales).

			En la práctica de los órganos de aplicación, se afirmaron las siguientes reglas: I) cuando el carácter interpretativo de una ley se colige de los trabajos preparatorios, se consideran expresivos de normas interpretativas (y por tanto retroactivas) solo aquellos segmentos de la ley (artículos o apartados) a propósito de los cuales los trabajos preparatorios indican la «intención interpretativa», mientras que los otros segmentos son interpretados como expresivos de normas nuevas. Es evidente que si de los trabajos preparatorios se colige que la intención interpretativa concierne a la ley en su totalidad, se considera interpretativa la totalidad de la normativa expresada por la ley: sin embargo, no hay presunción alguna según la cual si algunos segmentos expresan normas interpretativas haya de entenderse que todos los otros segmentos expresan también ese tipo de normas. II) Cuando el carácter interpretativo se colige de una formulación interna al documento, cuánto de la ley se considere expresivo normas interpretativas depende de la interpretación de tal formulación interna. Si se considera que ella se refiere a un solo apartado o artículo, solo tal apartado o artículo será considerado expresivo de normas interpretativas, mientras que si se considera que ella misma expresa el carácter interpretativo no se presume en general ni en uno ni en el otro sentido. III) Cuando el carácter interpretativo se colige de la titulación de la ley, es necesario distinguir dos casos. Si la titulación habla solo de «interpretación»108 la práctica jurisprudencial tiende a referirse al carácter interpretativo (y retroactivo) de la totalidad de la ley; en cambio, si la titulación habla no tan solo de «interpretación» sino también de «modificación» o de «integración»109, entonces los órganos de aplicación se reservan la posibilidad de establecer cuáles segmentos expresen normas interpretativas (y retroactivas) y cuales expresen nuevas normas (y no retroactivas), y ello deberá ser tenido en cuenta por el intérprete (podrá, por tanto, argumentar empleando los argumentos interpretativos usuales).

			A este punto, el intérprete ha identificado la ley como «interpretativa» y ha establecido si es integralmente interpretativa o si solo algunos de sus segmentos lo son. El problema ulterior es el de determinar la naturaleza propia o impropia del carácter interpretativo: se denomina «propio» al carácter interpretativo de aquella ley que atribuye autoritativamente un significado (cualquiera: no importa si precedentemente atribuible) a un enunciado o a todos los enunciados de una ley preexistente dejando inalterado el texto de esta última; se denomina «impropio» o «sustitutivo» al carácter interpretativo que se realiza a través de una modificación o sustitución del texto de la ley auténticamente interpretada por parte de la ley interpretativa. Muchos son los ejemplos de interpretación impropia110. Por parte de nuestros órganos de aplicación (especialmente administrativos) la así llamada interpretación auténtica impropia o «por sustitución» es equiparada a la propia, por tanto, es considerada como una simple ley retroactiva en que el enmascaramiento interpretativo es muy lábil. Sin embargo, la necesidad para el intérprete de constatar si se trata de una ley interpretativa propia o impropia permanece inalterada, dado que la ley interpretativa impropia plantea ulteriores problemas en orden: a) a la relación entre la ley interpretativa y la ley interpretada y b) en orden a la situación que se produce por la expulsión de la ley interpretativa sea por abrogación sea por pronunciamiento de ilegitimidad constitucional.

			Luego de haber establecido que se trata de una ley interpretativa, y decidido si es tal in toto o en parte y si se trata de interpretación propia o impropia, el intérprete deberá ocuparse de la caracterización de la norma expresada por la ley interpretativa, con miras al art. 25, apartado 2° Const.: si la ley interpretativa es «punitiva» no es por ello ilegítima, según la orientación de los órganos interpretativos, sino que provee para el futuro y no tiene fuerza retroactiva. Esta cuestión de la caracterización de la ley interpretativa en relación al carácter «punitivo» es una de las más dificultosas que se plantean al intérprete. La fórmula del texto constitucional, «nadie puede ser punido sino en virtud de una ley que haya entrado en vigor antes del hecho cometido» evoca, en modo directo, al sector penalista y se conecta con la tradición expresada por el brocárdico «nulla poena sine previa lege poenali» y con la prohibición de analogía en materia penal111: tanto que una primera lectura llevaría a atribuir al enunciado el significado según el cual la ley interpretativa penal no tiene eficacia retroactiva. Sin embargo, una primera ampliación del alcance del enunciado del art. 25, apartado 2°, fue adoptada por los órganos de aplicación, cuando estos hicieron ingresar a su ámbito de aplicación también a las sanciones «administrativas», que no pertenecen al derecho penal112. No han faltado tentativos de dar crédito a ulteriores ampliaciones de la noción constitucional de «punición» hasta comprender a todos los «desincentivos» jurídicos, sean ellos de naturaleza penal, administrativa o tributaria; pero tales tentativos han encontrado algún obstáculo en el hecho de que, hasta la fecha, los órganos de aplicación no se han mostrado inclinados a establecer que el principio de irretroactividad torna también constitucionalmente ilegítima a la ley retroactiva tributaria113. Sobre el flanco opuesto, el de la restricción del alcance aparente del enunciado constitucional, en cambio, se ha utilizado con éxito (dado que fue receptado en jurisprudencia) el criterio del incentivo o del menor desincentivo: en efecto se ha usado la categoría ambigua de «ley favorable» o «más favorable» para excluir el vicio de retroactividad respecto a la ley penal, administrativa o tributaria «menos desfavorable» que aquella de otro modo aplicable y, por tanto, también respecto a la interpretación legal «menos desfavorable» que la, de hecho, llevada a cabo.

			Dado que en nuestra prevalente tradición cultural se usa —aunque inoportunamente— el adjetivo «sancionatorio» solo con miras a los desincentivos penales y administrativos (excluyendo otros desincentivos, como los tributarios y como las imposiciones de formas para la validez de actos), se puede decir que en línea de máxima el problema de la caracterización de la ley interpretativa en relación al art. 25 Const. es el de determinar si se trata de una ley sancionatoria no más favorable: si se trata de una ley sancionatoria no más favorable, la ley interpretativa es privada de efecto retroactivo.

			El intérprete, luego de haber identificado una ley como interpretativa (propia o impropia) y luego de haberla caracterizado como no sancionatoria menos desfavorable, no habrá cumplido aún la tarea de atribuir significado a la ley interpretativa (esto es, el individuar el precepto que ella expresa). En efecto, deberá a este punto procurar atribuir significado a la ley interpretativa utilizando los usuales argumentos interpretativos (y obviamente teniendo en cuenta las inclinaciones de los órganos de aplicación en relación al sector disciplinario, a la naturaleza de la relación, y así en adelante). Y llegará, así, a una primera atribución de significado preceptivo a la ley interpretativa.

			En este punto se plantearán al intérprete algunos problemas ulteriores. La norma, por él atribuida como significado a la ley interpretativa, de ser inmediatamente atribuida como significado a la ley interpretada (con efecto retroactivo), podría determinar una cuestión de legitimidad constitucional bajo el perfil de la igualdad de tratamiento (respecto a los sujetos que sobre la base de la ley auténticamente interpretada, y con anterioridad a la ley interpretativa, hubieren adquirido derechos o se hubieren encontrado de cualquier modo en posición comparativamente favorable) o bajo el perfil de la confianza del ciudadano (en los sectores en que los órganos de aplicación, y en particular por la Corte constitucional, consideran a esa confianza como constitucionalmente tutelada). Es de observarse que frente al intérprete se abren en tal caso dos caminos: a) el camino más simple es el de considerar viciada a la norma atribuida como significado a la ley interpretativa, dejando así subsistir a la norma atribuida como significado a la ley interpretada; b) considerar al vicio como obstáculo en una primera fase del iter interpretativo de atribución de significado a la ley interpretativa, procediendo a una ulterior interpretación de esta última que permita obtener —acaso con algún esfuerzo exegético— una norma no viciada que pueda atribuirse como significado a la ley auténticamente interpretada. En esta materia es difícil llevar a cabo constataciones sobre la jurisprudencia a causa del hecho de que una no clara percepción del problema torna habitualmente confusas las motivaciones y permite adscribir las decisiones más de una regla114.

			Sin embargo, una impresión acaso incierta (quizás solo una interpretación subjetiva de los comportamientos prevalentes entre los órganos) induciría a sostener que los órganos de aplicación son proclives a privilegiar el segundo camino. Ello podría, aunque sea dubitativamente, reconducirse a la regla según la cual es preferida aquella interpretación que no frustra la intervención del legislador: así como se tiende a excluir la interpretación por la cual la ley no expresa precepto alguno (ley sin sentido) o expresa un precepto absurdo (argumento apagógico) o expresa un precepto ya existente en el sistema jurídico (argumento económico o de la no-redundancia), del mismo modo se tiende a excluir la interpretación por la cual la ley interpretativa daría lugar a un vicio de inconstitucionalidad y se vería por ello frustrada. Si así fuese, se podría decir que la ley interpretativa es frecuentemente interpretada por los órganos de aplicación como conforme al criterio de los principios generales, entendidos como principios del orden constitucional. Es bajo este perfil —y no bajo el preferido, de la inconstitucionalidad de la ley retroactiva como tal en general— que las corrientes doctrinales desfavorables a la ley interpretativa podrían provechosamente activarse, secundando oportunamente a aquella que se presenta como una tendencia jurisprudencial, aun si todavía incierta.

			45. EL INTÉRPRETE FRENTE A LA LEY AUTÉNTICAMENTE INTERPRETADA

			También en relación a la ley auténticamente interpretada, el intérprete se encuentra frente a variados problemas.

			El primero, que podría parecer (pero no es) una hipótesis de escuela, es el de la comprobación de la efectiva existencia de la ley auténticamente interpretada. Puede suceder que el legislador declare interpretar auténticamente una ley que materialmente no existe; así como puede suceder que el legislador disponga, en sede de interpretación auténtica, sobre el presupuesto erróneo de que una ley, materialmente existente, tiene un determinado contenido (por ejemplo, que incluye un enunciado o un término, como una negación o una disyunción) que sin embargo no tiene (por ejemplo, que no incluya ese enunciado o esa negación o esa disyunción)115.

			Si se parte de la idea tradicional de que la ley interpretativa es esencialmente un acto de interpretación, se debe concluir (como lo hacía un sector doctrinal) que en estos casos la ley interpretativa no tiene efecto alguno por falta de presupuesto116. Sin embargo, como hemos visto, tal concepción no es adoptada por los órganos interpretativos, según los cuales la ley interpretativa no es otra cosa que una ley en que el legislador manifiesta una «intención interpretativa» reducible al querer una efectiva retroactividad: y, en base a tal concepción, la ley interpretativa expresa una norma completa, no vinculada a un presupuesto de hecho, de modo tal que su eficacia —idónea a retrotraerse hasta el momento en que se ha situado erróneamente a la ley auténticamente interpretada o a aquella de la que fue erróneamente presupuesto un determinado contenido— no está viciada por el error del presupuesto.

			El segundo problema que se plantea al intérprete, luego de haber individuado a la ley auténticamente interpretada, es el de determinar a qué enunciados suyos hayan de atribuirse, como significado, las normas expresadas por la ley interpretativa. Sobre este punto se han consolidado algunas reglas en la práctica de los órganos de aplicación. La primera regla es que, toda vez que se trata de leyes interpretativas impropias o por sustitución, solo los enunciados explícitamente sustitutivos se entienden objeto de interpretación auténtica: por tanto, prevalece en este caso el argumento a contrario, según el cual, donde el legislador no lo ha dicho explícitamente, no ha querido imponer su nueva norma y ha dejado a los órganos de aplicación la tarea usual de extraer de la vieja ley la norma aplicable. La segunda regla es que, toda vez que se trate de leyes interpretativas propias, para determinar a cuáles y cuántos enunciados de la ley interpretada deban atribuírseles como significado las normas expresadas por la ley interpretativa, se emplean sucesivamente (y con fuerza decreciente) los siguientes argumentos: 1) el argumento económico, o hipótesis del legislador no redundante, por el cual no puede ser atribuida a la ley interpretativa una incidencia restringida a punto tal haga que la ley interpretada exprese, luego de la interpretación auténtica, solo aquellas normas que de hecho ya expresaba (esto es, se argumenta que la ley interpretativa no es inútil); 2) el argumento psicológico, o recurso a la voluntad del legislador histórico, en base al cual se argumenta que a todas aquellas partes de la ley interpretada que son indicadas en los trabajos preparatorios y en las relaciones de la ley interpretativa, han de adscribirse los significados queridos por la ley interpretativa: se trata de una atribución de un vigor inusual a los trabajos preparatorios, que se corresponde con el inusual valor asignado a los trabajos preparatorios como indicio del carácter interpretativo de una ley117; 3) el argumento teleológico, en base al cual se argumenta que el fin que el legislador se propone con la ley interpretativa difiere respecto de aquel que la práctica aplicativa atribuía a la ley interpretada, y que los intereses que el legislador-intérprete quiere privilegiar difieren respecto de aquellos que la aplicación de la ley interpretada quería privilegiar: de modo tal que la atribución del significado de la ley interpretativa a la ley interpretada debe extenderse tanto cuanto sea necesario para llevar a cabo la tutela de los intereses así privilegiados por el nuevo legislador.

			El tercer problema, u orden de problemas, que el intérprete debe afrontar, es el de la atribución de significado al conjunto constituido por la ley interpretada y por la ley interpretativa. Sobre este punto, la tendencia que fue —y quizás todavía es— prevalente en doctrina, es la que configura el conjunto documental constituido por la ley interpretada y por la ley interpretativa como un documento único, que se torna objeto de interpretación unitaria como si expresase un único conjunto de normas. Tal configuración, por lo demás, suscita no pocas perplejidades, en la medida en que oculta el hecho de que se trata de dos regulaciones normativas separadas, manteniéndose también separados, al menos en el caso de la ley interpretativa propia, los documentos relativos. Nuestro sistema normativo presenta una estructura articulada y compleja, en que los modos de cancelación y de sustitución de normas son reconducidos a los documentos normativos. La configuración del conjunto de la ley interpretada y de la ley interpretativa como un complejo documental único conllevaría alguna consecuencia anómala y del todo injustificada en nuestro sistema: la imposibilidad de abrogación implícita de la ley interpretativa sin desbaratamiento de la ley interpretada; la necesidad de que una nueva ley, interpretativa de una ley ya auténticamente interpretada, sea reconducida también a la precedente ley interpretativa, siendo al menos posible el surgimiento de dificultades; quizás —en alguna concepción del referéndum abrogativo— algún obstáculo a la abrogación por referéndum solamente de la ley interpretativa; y, sobre todo, el hecho de conferirse a la ley interpretativa (claramente excepcional y no utilizable por argumentos analógicos) estatus de ley no excepcional en todos los casos en que ese estatus correspondiese a la ley interpretada. Por todas estas razones, sería preferible no configurar ninguna ficticia unidad documental, incluso en sede interpretativa (excepto en el caso de la ley interpretativa impropia). Ha de decirse que no es fácil advertir una tendencia unívoca sobre este punto en la jurisprudencia.

			46. LOS REGLAMENTOS INTERPRETATIVOS

			Cuando, en los primeros tiempos del Estado unitario, la doctrina era proclive a ver el fundamento de la legitimidad de la ley interpretativa esencialmente en el art. 73 del Estatuto, prevaleció la opinión de no ser «legítimo» el reglamento interpretativo: si solo al poder legislativo le es concedido interpretar con fuerza generalmente obligatoria entonces, se argumentaba a contrario, tal poder no es concedido al poder ejecutivo118.

			Sucesivamente, cuando la doctrina italiana receptó la tesis de la escuela histórica, según la cual el acto de interpretación auténtica es ejercicio de poder normativo con fuerza retroactiva, prevaleció la tesis según la cual, en el ámbito de aquel que era llamado «poder de ordenanza» del ejecutivo, bien pudiesen emitirse normas reglamentarias interpretativas de preexistentes normas reglamentarias119. Esta tesis se presenta como más fácilmente aceptable por cuanto la retroactividad de tales reglamentos no parecía (dada la naturaleza de su contenido) tener idoneidad para afectar los derechos y, por tanto, derechos adquiridos120.

			En cualquier caso, restaba como herencia de la doctrina de fines del siglo XIX y del el inicio del XX, que un reglamento no pudiese «interpretar en modo auténtico» una ley producida «por el poder legislativo». Tal opinión, originariamente fundada sobre el concepto de interpretación auténtica como caracterizada por la identidad del órgano121, se basó luego más bien en la organización constitucional de los poderes122.

			Por lo demás, bajo el perfil práctico, el carácter oportuno de aceptar que el reglamento atribuyese significado a leyes, se daba desde el inicio de la experiencia jurídica unitaria especialmente en relación a los reglamentos de ejecución. Ello así, dado que estos reglamentos, que frecuentemente el gobierno delega en comisiones competentes, tienen entre otras la función característica de tornar aplicables en la práctica las leyes a que se refieren, atribuyendo de tal modo significado unívoco a formulaciones legislativas equívocas.

			Aquí, sin embargo, mientras la práctica se dio en el sentido positivo, la teoría se asentó sobre la respuesta negativa.

			Desde el inicio del siglo, la doctrina parece no haberse movido un milímetro123.

			En el estado actual de nuestro sistema, la situación en mérito a los reglamentos interpretativos puede describirse como sigue.

			El reglamento interpretativo de otro reglamento es considerado constitutivo de interpretación auténtica efectuada por el poder ejecutivo sobre sus propios actos normativos; su fuerza vinculante no puede ser mayor que la del acto interpretado124. Una duda había sido muy autoritativamente planteada sobre el problema de si al reglamento interpretativo de otro reglamento debiese reconocérsele solo eficacia ex nunc, con exclusión de toda retroactividad (esta dependería solo de la eficacia obligatoria de la ley y no de la «autenticidad» de la interpretación)125. Sin embargo, la opinión opuesta, fundada sobre consideraciones principalmente prácticas126, había prevalecido tanto en la doctrina cuanto en las jurisprudencias civiles y administrativas, así como también en, obviamente, la práctica interpretativa de la administración.

			El reglamento interpretativo de ley no tiene valor de ley, dado que al acto del ejecutivo está «obviamente prohibida» la interpretación «auténtica» de un acto con valor de ley127. Sin embargo, la jurisprudencia considera que, aun no admitiéndose «interpretación auténtica» sino «sobre el plano de normas equivalentes»128, el reglamento interpretativo es plenamente legítimo y de él —especialmente si se trata de un reglamento de ejecución— pueden (deben) extraerse oportunas aclaraciones y expansiones, de cuanto haya de «implícito» en la ley a que se refiere129.

			Recientemente, sin embargo, se manifestó una apreciable cautela.

			Un autor en particular, manifestó bajo dos perfiles ciertas dudas acerca de que la norma derivada del texto interpretativo subordinado pueda «considerarse siempre y completamente carente de efectos»130.

			El primer perfil concierne al hecho de que la aplicación de los reglamentos (y circulares) interpretativos de ley es la más de las veces requerida a órganos —por ejemplo, a los funcionarios de la administración pública— ligados por un vínculo jurídico con quien produjo el reglamento (o la circular) que se configura como «orden superior» incluso si en disconformidad con la ley interpretada131: en tal caso, el reglamento interpretativo deviene indirectamente dotado de valor vinculante.

			El segundo perfil concierne al hecho de que una norma interpretativa derivada de fuente subordinada «ejercerá en cualquier caso un efecto de tipo persuasivo porque el operador que entienda apartarse de la interpretación que le es de tal modo propuesta tendrá la carga de argumentar para demostrar lo infundado sobre el plano jurídico»132.

			En realidad, si no se pretende configurar una identidad documental entre documento interpretado y documento interpretativo133, parece oportuno considerar a los documentos interpretativos como vinculantes y retroactivos, dejando a salvo su menor resistencia y dureza frente a las posibilidades de remoción.

			47. LEYES INTERPRETATIVAS DE TRATADOS INTERNACIONALES 

			No son infrecuentes las leyes interpretativas de tratados internacionales.

			Tales leyes no tienen, obviamente, relación alguna con los fenómenos a que en ocasiones se denomina «interpretación auténtica del tratado»; los cuales se resuelven en nuevos acuerdos internacionales, también ellos de carácter interpretativo aunque con más frecuencia administrativos del tratado precedente; llevados a cabo sea por los mismos Estados estipulantes o bien a través de pronunciamientos de interpretación «en abstracto» deferidas por los Estados estipulantes a algún órgano internacional. Aquí tomamos en consideración solo las leyes internas «interpretativas» (así calificadas por el legislador interno) de los tratados internacionales. Para el derecho internacional público las leyes interpretativas internas son actos —que eventualmente pueden configurarse como ilícitos— no son productivos de normas de derecho internacional para las partes contrayentes del tratado.

			Las leyes internas interpretativas de los tratados internacionales son aquellas leyes que el legislador interno califica como tales. Ellas se refieren a aquellos tratados internacionales con que los Estados contrayentes establecen normas relevantes en los sistemas jurídicos internos (tratados internacionales así llamados self executing). Muy frecuentemente, para introducir esas normas del tratado internacional dentro del sistema jurídico interno, se usa el procedimiento del reenvío, llevado a cabo mediante una medida de ejecución legislativa establecida por ley ordinaria que, precisamente, hace reenvío al texto (o a parte del texto) del tratado internacional. Las leyes interpretativas de que nos ocupamos son leyes con que el legislador interno dispone que dentro del sistema interno sean atribuidos al texto del tratado internacional determinados significados. El efecto retroactivo se lleva no hasta la conclusión del tratado —internacional— que es un evento del orden internacional, sino hasta la entrada en vigor de la medida de ejecución legislativa.

			La ley interpretativa del tratado internacional plantea un problema de legitimidad constitucional ulterior respecto de aquellos que en general o en particular plantean las leyes interpretativas. Esto así dado que algunos consideran que la inserción del tratado internacional en el sistema interno acontezca en virtud del art. 10, apartado 1° de la Const., es decir, a nivel constitucional. De modo tal que la ley interpretativa del tratado estará sujeta al control de la Corte constitucional que deberá declararla constitucionalmente inválida toda vez que la considere incompatible con la observancia del tratado134.

			Sin embargo, en la doctrina está mucho más difundida —y es mucho más seguida por la jurisprudencia— la tesis según la cual, para el sistema jurídico interno, debe considerarse fuente de las normas materialmente expresadas por el texto del tratado internacional a la ley (ordinaria) que contiene, con la medida de ejecución legislativa, el reenvío a ese tratado: y, en base a esta doctrina, la ley de interpretación del tratado internacional debe considerarse al mismo nivel que cualquier otra ley interpretativa.

			Esta última tesis, en el estado de la jurisprudencia, debe ser tomada por el intérprete como regla práctica de acción. Por lo demás, con una cautela. Los órganos de aplicación, y en primer lugar los órganos judiciales, en aquellas partes en que el derecho interno debe guardar conformidad con los acuerdos del derecho internacional, si están informados, tienden a no dar crédito a interpretaciones del primero que estén en disconformidad con el texto del tratado internacional o con la práctica interpretativa y aplicativa de los otros Estados contrayentes, cuando tal práctica es uniforme. Por ello, en los casos en que la ley interpretativa italiana tiende a imponer una aplicación disconforme con el acuerdo internacional o disconforme con la unívoca práctica aplicativa de los otros Estados contrayentes, los órganos judiciales italianos —si están informados— son proclives a dar la más restrictiva de las interpretaciones posibles a la ley interpretativa, limitando al máximo su alcance, aun si adecuándose a ella dentro de estos límites.

			

			
				
					1	Cfr. retro, cap. II, n. 3.

				

				
					2	Sobre los orígenes doctrinarios de la especialización terminológica véase sobre todo Giacchi, 1935.

				

				
					3	D. 28, 1, 21, 1. 

				

				
					4	Sobre las ideas que precedieron a las actividades interpretativas en la jurisdicción imperial así como a la reorganización de la auctoritas interpretativa cfr., en general, De Marini Avonzo, 1972, De Marini Avonzo, 1975.

				

				
					5	C. 1, 14, 12, 1: «Si enim in praesenti leges condere soli Imperatori concessum est: et leges interpretari solo dignum imperio esse oportet» (529 d.C).

						Y en la Const. Tanta, § 21, se lee «si quid vero... ambiguum fuerit visum, hoc ad imperiale culen per iudices referatur et ex auctoritate Augusta manifestetur, cui soli concessum est et leges condere et interpretari».

				

				
					6	Giacchi, 1935: 34-35.

				

				
					7	«... interpretatio legis vel canonis pertinet ad conditorem, sed hoc dictum non est restringendum ad personam sed ad officium; nam Imperator qui est tunc potest interpretari legem Iustiniani, quia gerit illud officium»: cfr. Giacchi, 1935: 33.

				

				
					8	Así, en los umbrales de la edad moderna, se escribe que la interpretación auténtica es tal por cuanto tiene valor de ley (esto es, no por ser del autor): por ejemplo Voet, 1784, 18: «... est autem non raro necessaria legis interpretatio quam solus quidem facit legislator, in quantum interpretatio vim legis habitura est».

				

				
					9	Algunos autores no recientes han usado la expresión «interpretación por medio de autoridad»: por ejemplo Caldara, 1908: 63: «... la interpretación diferida soberanamente a una determinada magistratura judicial, que puede decirse interpretación por medio de autoridad». Por otro lado, el soberano que delegaba la interpretación a órganos sociales en el siglo XVII habitualmente ordenaba considerar esa interpretación «como del mismo soberano», y a ello llamaba la doctrina coeva «interpretación auténtica». El uso de la expresión «interpretación por medio de autoridad» no se ha difundido mucho. Para una vicisitud particular cfr. infra, n. 2, nota.

				

				
					10	Betti, 1949b: 93 (interpretación auténtica en general, y en particular de la sentencia); Betti, 1955a, pp. 154 y ss., 359 y ss., 411 y ss. (interpretación auténtica del negocio, proveniente de las partes).

				

				
					11	Por último, por ejemplo, el importante ensayo de Castellano, 1971, cfr. p. 594: «El atributo de ‘auténtica’ a la interpretación es hoy pacíficamente enlazado no ya a la identidad del sujeto, sino a la función legislativa como tal».

				

				
					12	Esta expresión es preferida por los autores franceses. A título de ejemplo Jèze, 1924.

						Entre nosotros es hoy preferida por los cultores del derecho público. A título de ejemplo: Amorth, 1958: 138 y ss., Quadri, 1974.

				

				
					13	Sobre los argumentos interpretativos Tarello, 1977c; e infra cap. VIII. 
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					15	La literatura sobre leyes interpretativas es inmensa. Damos aquí a continuación algunas de las voces más importantes o a las cuales deberemos referirnos: Amorth, 1958, Barthélemy, 1908, Battaglia, 1953, Betti, 1949b: 93 y ss., Bianchi & Bianchi, 1888, Brugi, 1914, Cammeo, 1907, Carnelutti, 1950, Castellano, 1971, Degni, 1909: 69 y ss., Duni, 1962, Pt. I, p. 163, Esposito, 1954, Faucher, 1865, Fiore & Lomonaco, 1915, Gabba, 1891, Galloni, 1955, Gavazzi, 1955a, Gavazzi, 1955b, Giannini, 1939: 92 y ss., Grottanelli de’ Santi, 1967, Grottanelli de’Santi, 1970: 180 y ss., La Valle, 1971, Landucci, 1900, Laserra, 1955, Lavagna, 1942, Marzano, 1955, Merusi, 1970: 3 y ss., Mezzanotte, 1974, Patrono, 1973, Pergolesi, 1957, Pizzorusso, 1977: 116 y ss., Porro, 1871, Quadri, 1974: 138 y ss., Rabbeno, 1880, Rescigno, 1964, Romanelli Grimaldi, 1974, Rotondi, 1962, Roubier, 1960: 250 y ss., Tedeschi, 1957: 133 y ss., Vitta, 1954: 94 y ss., Zagrebelsky, 1974.

				

				
					16	Por ejemplo, la constitución del 27 de ventoso año VIII confió la interpretación autoritativa a la Cassation en pleno.

				

				
					17	Así Laurent, 1878, n. 283, p. 247.

				

				
					18	Es este el periodo en que se manifiestan las tendencias —ya mencionadas retro, en este capítulo, n. 37— que distinguen entre la interpretación llamada «auténtica» y la interpretación llamada «autoritativa».

				

				
					19	Como la ley del 19 de marzo de 1817 interpretativa de los arts. 115 y 116 del Code de Commerce. Cfr. Degni, 1909: 80.
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					20	Cfr. la Einleitung (introducción), §§ 47, 48, 50 y 52. 

				

				
					21	Sobre esta fórmula cfr., infra, cap. VI. 
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					24	Entre ellos un gran jurista liberal como Precerutti; y además De Foresta, Chiesi y Pallieri. Ellos argumentaban que el art. 73 del Estatuto tenía un valor exclusivamente negativo, esto es, servía para excluir que el poder judicial pudiese efectuar interpretaciones «para todos obligatorias»; y opinaban que era inoportuno mencionar leyes interpretativas, dado que desde su punto de vista el Parlamento no debía en futuro legislar retroactivamente.

				

				
					25	Entre ellos Mancini («... el art. ٧٣ del Estatuto establece expresamente la posibilidad de leyes interpretativas»: Procesos verbales, n. 51, sesión posmeridiana del 26 de mayo, cit. por Degni, 1909: 807) y Cassinis («No se puede desconocer la ley interpretativa, nos lo prohíbe el art. ٧٣ del Estatuto. Es vano buscar el origen, esta disposición existe»: sesión cit., cfr. Degni, 1909: 807).

				

				
					26	El art. 11, apartado 1°, disp. prel., establece: «La ley no dispone sino para el futuro: ella no tiene efecto retroactivo».

				

				
					27	Cfr. a título ejemplificativo Demolombe, 1847: 117, Duranton, 1841: 34, Marcadé & Pont, 1854, art. 2, Zachariae et al., 1850.

				

				
					28	Así Aubry et Rau, cfr. retro, cap. II, n. 7.

				

				
					29	Por ejemplo Planiol, 1911: 83 y ss. 

				

				
					30	Savigny, 1886, § 33, p. 218 y ss.

				

				
					31	Savigny, 1886, § 3, p. 207 y ss.

				

				
					32	Podrían hacerse citas sin fin. Por ejemplo, Regelsberger, 1893, § 47.

				

				
					33	Eisele, 1886. De la postura de Eisele ya se ha tenido ocasión de hacer mención retro a propósito de las definiciones legislativas (cap. V).

				

				
					34	Cfr. por ejemplo, Dernburg, 1892, § 37 (p. 97).

				

				
					35	Fiore & Lomonaco, 1915, n. 937, p. 519.

				

				
					36	Bianchi & Bianchi, 1888: 44

				

				
					37	Bianchi, 1888, 132, p. 977.
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					40	Caldara, 1908.

				

				
					41	Caldara, 1908: 72.
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					43	Caldara, 1908: 76.

				

				
					44	Caldara, 1908: 74: «... en las constituciones modernas el poder legislativo no es ya ejercido, como en el pasado, por un soberano, que bien o mal puede siempre de algún modo conocer cuál fue su precisa intención al establecer una ley y por tanto, con precisión al menos relativa, declararla: por el contrario, es función de asambleas deliberantes, de que continuamente varían los elementos y se modifican las corrientes de opinión, de modo que se torna imposible que una sucesiva declaración de significado corresponda incluso imperfectamente al significado verdadero de una ley vieja».

				

				
					45	Caldara, 1908: 74: «... la ley interpretativa será formulada en condiciones diversas de aquellas en que es formulada la ley a interpretarse. Y entonces es inevitable que ella, más que interpretar, modifique o agregue —introduzca, en suma— derecho nuevo a aplicarse inequitativamente a las relaciones viejas». 

				

				
					46	Caldara, 1908: 74: «... no es agradable que la autoridad judicial vea en determinados momentos (y, lo que es peor, lo vea el pueblo) interrumpida la propia función, corregida la propia obra, turbada la evolución orgánica de las propias tradiciones y de los propios criterios y principios jurídicos».

				

				
					47	Caldara, 1908: 75: «Y así no será difícil que... el poder ejecutivo —al cual, por fuerza del derecho de iniciativa, no puede negarse la facultad de proponer leyes interpretativas— se valga de estas declaraciones auténticas para obtener fáciles mayorías de las verdaderas confiscaciones de derechos adquiridos».

				

				
					48	Caldara, 1908: 77 y ss.

				

				
					49	Chironi & Abello, 1904: 59.

				

				
					50	Cammeo, 1907: 318 y ss. 

				

				
					51	Cammeo, 1907: 312 y ss.

				

				
					52	Coviello, 1910: 67. Fundamentalmente inspirada en las mismas ideas Pacchioni, 1935: 222: «El legislador, abstractamente hablando, es siempre el mismo; es por ello que, como puede sucesivamente emitir leyes de diverso contenido, así puede también declara ex post facto cuál haya sido su verdadera voluntad manifestada en una ley precedente».

				

				
					53	Gabba, 1891: 27.

				

				
					54	Gabba, 1891: 26 («nadie evidentemente puede explicitar un concepto mejor que quien lo ha formulado...»).

				

				
					55	Gabba, 1891: 28, donde dice que la distinción entre ley interpretativa y ley no interpretativa ha de verse en la expresa declaración del legislador.

				

				
					56	Landucci, 1900: 674. Continúa el autor: «Es la sustancia y no la apariencia que se debe observar; si el legislador declaró en el texto mismo de la ley entender interpretar una precedente, pero en cambio emitió normas nuevas, que surgen de todo el contenido de la ley precedente, se tiene una ley nueva: lo que no debe confundirse con la interpretación errónea, la cual no le quitaría por cierto tal carácter. Con tal orden de ideas puede ser interpretativa una ley, sin que el legislador lo haya declarado, y, en todo caso, puede serlo en una parte y no en otra».

				

				
					57	Degni, 1909: 102 y ss. 

				

				
					58	Degni, 1909: 105.

				

				
					59	Degni, 1909: 106 y ss.

				

				
					60	Degni, 1909: 106.

				

				
					61	La sentencia leader es Cas. Roma, 28 de junio de 1904, en Giur. It., 1904, I, 1, 964; cfr. también Napoli, 9 de junio de 1906, Giur. It., 1906, I, 1, 833.

				

				
					62	Pace, 1944.

				

				
					63	Betti, 1949b: 105.

				

				
					64	Betti, 1949b: 105: «El silencio de la nueva Constitución italiana acerca de la interpretación auténtica legislativa, aun cuando en el intento de los redactores signifique que el instituto —luego del abuso hecho durante la guerra civil— resulta completamente ignorado, no importa, en realidad, ni una abolición ni un obstáculo para su funcionamiento».

				

				
					65	Betti, 1949b: 108: «Por cuanto concierne a la interpretación auténtica de las leyes con valor ‘para todos obligatorio’ ella era, por el art. 73 del Estatuto albertino, reservada como competencia ‘exclusiva’ al ‘poder legislativo’, a exclusión del poder ejecutivo y del poder judicial. Este criterio, incluso si no dotado ya de formal vigor como disposición estatutaria, enuncia una forma que ha de considerarse todavía en vigor en la totalidad del sistema, en cuanto se coordina lógicamente con el art. 15, disp. prel., por las cuales ‘las leyes no son abrogadas sino por leyes posteriores’»

				

				
					66	En este sentido Amorth, 1958: 79 y ss., Azzariti, 1955, Pergolesi, 1962: 289 y ss.

				

				
					67	Amorth, 1958: 71 y ss.: «... una preeminencia del poder legislativo por reflejo de la función es por tanto innegable, pero ella no contradice, más aún, es la consecuencia, de la sumisión al Estado de derecho y es todavía conciliable con la paridad de los poderes».

				

				
					68	Amorth, 1958: 72. Cfr. también Grottanelli de’Santi, 1970: 56 y ss.

				

				
					69	Amorth, 1958: 72.

				

				
					70	Así Betti, 1949b: 105. 

				

				
					71	Así Grottanelli de’ Santi, 1967, Grottanelli de’Santi, 1970, Patrono, 1973.

				

				
					72	Entre los civilistas: Rotondi, 1962, Torrente, 1962, § 15, Trabucchi, 1979: 39 (sin embargo en las ediciones póstumas editadas por P. Schlesinger, de la cual cfr. la octava, 1974, p. 40, se procura declarar que la eficacia retroactiva no concierne a las partes innovadoras, aunque por otra parte, no se tome posición sobre la cuestión de si para excluir el carácter innovador baste la expresión formal de un intento legislativo).

						Entre los publicistas: Barile, 1964: 17 y ss., Biscaretti di Ruffia, 1968: 126 y ss., Mortati, 1962, n. 58, p. 208 y ss.

				

				
					73	Así Pizzorusso, 1977: 118.

				

				
					74	Escribía, hoy hace ya algunos años, Castellano, 1971: 599: «... en oposición a la postura tradicional, siempre más frecuentes son las reservas sobre la legitimidad de las leyes interpretativas. No por casualidad estas críticas surgieron en el momento en que el poder legislativo comenzó a hacer un uso siempre más frecuente de este instrumento».

				

				
					75	Gavazzi, 1955a: 151: se trata de «una cuestión de derecho positivo sin una explícita reglamentación».

				

				
					76	En este sentido Castellano, 1971: 601, Galloni, 1955: 203 y ss., Tedeschi, 1957: 146 

				

				
					77	En este sentido, por ejemplo, Battaglia, 1953: 9-10, Laserra, 1955: 123; quizás puede leerse en este sentido también una página de Barile, 1964: 18; quizás también las ediciones del manual de Torrente editadas por P. Schlesinger citadas retro.

				

				
					78	Marzano, 1955: 165 y ss.

				

				
					79	Marzano, 1955: 171.

				

				
					80	Marzano, 1955: 186 y ss.

				

				
					81	Merusi, 1970: 3 y ss.

				

				
					82	Cfr. Grottanelli de’Santi, 1970: 3.

				

				
					83	Tedeschi, 1957.

				

				
					84	Tedeschi, 1957: 136 y ss.

				

				
					85	Tedeschi, 1957: 140 y ss. La interpretación directiva se daría en los casos en que un derecho atribuye carácter vinculante a la interpretación dada por un órgano (judicial) superior —esto es, que es característico de una «mentalidad judicial»— o bien cuando algunos órganos (como el Tribunal de Casación, y especialmente en pleno) proporcionan de hecho directivas a los jueces inferiores —y ello sería característico de una mentalidad burocrática—. En general, Tedeschi muestra poca simpatía por los sistemas que contemplan interpretaciones directivas. Cfr. Tedeschi, 1957: 149.

				

				
					86	Tedeschi, 1957: 135.

				

				
					87	Castellano, 1971: 607. 

				

				
					88	Castellano, 1971: 607.

				

				
					89	Castellano, 1971: 609.

				

				
					90	Castellano, 1971: 609.

				

				
					91	Castellano, 1971: 605.

				

				
					92	Zagrebelsky, 1974.

				

				
					93	Zagrebelsky, 1974: 3487.

				

				
					94	Por ejemplo en la cultura jurídica de la República Federal Alemana.

				

				
					95	Cfr., por ejemplo, la sentencia de Cas., plenario, 13 de marzo de 1957, n. 843, en Giur. Cost., 1957, p. 1284 y ss.; en ella la Corte, luego de haber dicho que la ley del 21 de octubre de 1950, n. 841, habría podido ser (incluso si no había sido de hecho) interpretada en el sentido querido por la ley interpretativa del 18 de mayo de 1951, n. 333, agrega sin embargo: «incluso si ello no fuere cierto es innegable que la norma interpretativa habría podido conferirse ese sentido, aclarándola en la dirección querida el contenido preceptivo e imponiendo la interpretación conforme a esta aclaración».

				

				
					96	Así la Corte const. 8 de julio de 1957, n. 118, en Giur. Cost., 1957, p. 1067 (cfr. p. 1078), y Foro it., 1957, I, 1133.

						Cfr. también las sentencias de la Corte constitucional n. 81 de 1958 (en Giur. Cost., 1959, p. 238), n. 115 de 1963 (ibid., 1963, p. 1546), n. 23 de 1967 (ibid., 1960, p. 183), todas en el sentido de que el principio general de la irretroactividad de las leyes no fue acogido en la constitución si no en materia penal.

				

				
					97	Corte const., 8 de julio de 1957, n. 118, cit.

				

				
					98	Ibid. 

				

				
					99	Cons. Estado 27 de abril de 1959, n. 257, en Foro amm., 1959, I, 367 «... las consecuencias de la eficacia retroactiva de la nueva ley interpretativa... descienden del sistema, y no pueden ser impedidas o mitigadas sin destruir uno de los principios fundamentales de nuestro ordenamiento, que tiene su único límite en la sabiduría y la prudencia del Parlamento».

				

				
					100	Los tres indicios están colocados en escala jerárquica de preferencia indicada en el texto de Cas., plenario, 13 de marzo de 1957, n. 843, cit., como sigue: a) «la fórmula misma utilizada por el legislador, el cual prescribe que las excepciones admitidas por el art. 20 ley n. 841 de 1950 se entiendan (esto es deben entenderse y considerarse) referidas a los actos estipulados hasta el 15 de noviembre de 1949»; b) «el título de la ley 18 de mayo de 1951, n. 333, ‘normas interpretativas e integrativas’ de la ley n. 841»; c) «la Relación a las Asambleas sobre este punto, que subraya la finalidad de resolver controversias surgidas en la interpretación de la norma del art. 4».

				

				
					101	Cfr. Cons. Estado, n. 257 de 1959 cit.: «La voluntad del legislador aparece claramente en el título...; y no vale observar que el título de la ley no vincula al intérprete, el cual está obligado solamente a obedecer a sus mandatos, porque si es posible que un conjunto de normas concretas y precisas tenga la prevalencia sobre una titulación con frecuencia de carácter clasificatorio, y por tanto constituyente de una enunciación teórica y doctrinaria, que no recae en la función propia del poder legislativo, eso mismo no se puede decir del título en el cual se cualifica una ley como interpretativa, el cual conlleva la precisa intención del legislador de dar a la ley un particular valor y una particular eficacia. El título tiene en este caso por tanto un preciso significado concreto, y se manifiesta la clara voluntad del poder legislativo». Cfr. también Cas. 23 de febrero de 1973, n. 534, en Foro it., 1973, I, 1797; Cas. Del 21 de junio de 1974, n. 1831, en Foro it., 1974, I, 2298; Corte Cost., 19 de junio 1974, n. 175, ibid., 1974, I, 2589 y en Giur. Cost., 1974, p. 1590, con nota de G. Zagrebelsky, cit.

				

				
					102	Cfr. la jurisprudencia francesa citada por Roubier, 1960: 215.

				

				
					103	Roubier, 1960: 249 y ss.

				

				
					104	Roubier, 1960: 250. El autor cita entre las otras una sentencia del tribunal de la Senna en que explícitamente: «Les travaux et discussions parlamentaires... n’ont pas le pouvoir de rendre rétroactive une loi qui n’affèrme pas ce caractère. Cette opinion du rapporteur ne saurait suppléer à labsence d’un texte précis».

				

				
					105	Cas., 18 de septiembre de 1970, n. 1572, en Giur. It., 1971, I, 1, c. 1033 y ss. La máxima dice: «La interpretación auténtica es concebible solo sobre el plano de normas equivalentes (leyes que interpretan otras leyes), no ya cuando una disposición, con dignidad de ley, reciba una disposición reglamentaria y, haciéndola propia, le confiera igual valor en la jerarquía de las fuentes. Esto así porque en tal caso, más que un fenómeno de interpretación, se verifica uno de transformación, asimilable a un reenvío receptivo con la consecuencia de que las normas reglamentarias a que se remite se encuentren en contraste con una precedente ley, tal remisión o reenvío en la ley sucesiva genera un problema de coordinación entre las dos leyes, el cual puede ser resuelto en el sentido de una abrogación, en caso de incompatibilidad entre normas viejas y nuevas, o bien de una modificación agregativa, no ya en el sentido de una interpretación auténtica con efectos retroactivos».

				

				
					106	Por ej., la fórmula que declara que «x debe considerarse a», donde «a» es un término contenido en una precedente ley de la cual la nueva ley entiende fijar retroactivamente el ámbito semántico.

						Cfr. L. Reino Cerdeña, 23 de marzo de 1961, n. 5, art. 1, apartado 2°: «Por lo demás, han de considerarse edificios de culto... los locales anexos a aquellos pertenecientes a las iglesias... siempre que estén destinados al uso oficial del ministerio pastoral, a habitación de los eclesiásticos a cargo del servicio de las iglesias mismas», que extiende retroactivamente —con efectos de condonación— el ámbito semántico de «edificios de culto» de que habla el n. 6 del art. 1 de la l. reg. Reino Cerdeña del 13 de junio de 1958, n. 4, con que se autorizaba a la administración regional sarda a ejecutar por medio del Departamento de obras públicas, obras de interés regional y de los entes locales, entre los cuales, precisamente «edificios de culto» (y, a continuación de la ley interpretativa, también habitaciones de eclesiásticos). Por ejemplo, la declaración documental de que «la presente ley constituye interpretación auténtica...». Cfr. el art. único, apartado 3° de la L. 6 de octubre de 1962, n. 1468: «La presente ley constituye interpretación auténtica de los arts. 306 y 332 ley comunal y provincial 3 de marzo de 1934 y sucesivas modificaciones y del art. 95 t.u. para la finanza local 14 de septiembre de 1931, n. 1175, y sucesivas modificaciones».

				

				
					107	Las más comunes entre las titulaciones que indican el carácter interpretativo son las siguientes: 

					
							«Ley de interpretación» (por ejemplo: la L. 11 de junio de 1971, n. 441, «de interpretación del art. 78 del Tratado de Paz entre Italia y las Potencias aliadas y asociadas»);

							«Ley de interpretación auténtica» (por ejemplo: la L. 28 de marzo de 1962, n. 147; la L. 6 de octubre de 1962, n. 1486);

							«Normas interpretativas» (por ejemplo: L. 13 de marzo de 1958, n. 55, «normas interpretativas de la ley 1 de marzo 1949, n. 55»).

							«Interpretación auténtica» por ejemplo: L. 19 de diciembre de 1969, n. 1009, «Interpretación del art. 8 de la L. 24 diciembre 1949, n. 941»).

							«Normas interpretativas e integrativas» por ejemplo: L. 18 de mayo 1951, n. 33, «Normas interpretativas e integrativas de la L. 21 octubre 1950, n. 841: L. 2 abril 1952, n. 339, «Normas integrativas e interpretativas de las LL. 12 de mayo de 1950, n. 230, 21 de octubre de 1950, n. 841 y 18 d emayo de 1951, n. 333)».

					

				

				
					108	Como en los casos a), b), c) de los que trata la nota precedente.

				

				
					109	Como en el caso e) del que trata la nota 107.

				

				
					110	A título de ejemplo se consideren los siguientes casos:

						El art. 22 de la L 16 de julio de 1960 n. 727 («Normas interpretativas de la L. 13 de marzo 1958, n. 165») establece: «El texto del apartado 4° del art. 25 de la L. 13 marzo 1958, n. 165 es sustituido por el siguiente: ‘el servicio prestado en la carrera de profesor y en la de jefe de instituto de categoría inferior, en grado, coeficiente o clase de estipendio equiparado a la clase de estipendio inicial de jefe de instituto es evaluado íntegramente a los efectos de la progresión económica, previa reconstrucción de la carrera, sobre la base de las normas actualmente en vigor, a los solos fines jurídicos, en el viejo rol de profesor o de jefe de instituto de categoría inferior. Los beneficios económicos y de carrera para el personal en actividad de servicio se aplican a partir del 1° de enero de 1958’». La L. 29 de octubre de 1949, n. 789, art. único («Normas interpretativas del art. 8 de la L. 25 de junio de 1949, n. 353) establecía que «El texto del art. 8... es sustituido por el siguiente: ‘Las concesiones de tierras incultas o insuficientemente cultivadas, dispuestas en los términos del decreto legislativo de lugartenencia del 19 de octubre de 1944, n. 279, y del decreto legislativo del 6 de septiembre de 1946, n. 89 y sucesivas integraciones y modificaciones, que han de vencer a los términos del año agrario 1949-1950. La prórroga no es admitida solo en los casos de incumplimiento previstos por el art. 7 del decreto legislativo 6 de septiembre de 1946, n. 89’».

				

				
					111	En general cfr. Siniscalco, 1969.

				

				
					112	Corte Const., 3 de julio 1967, n. 78, en Giur. Cost., suplemento 1967, p. 345.

				

				
					113	El de los impuestos, y sobre todo el de las tasas, es el campo en que la legislación retroactiva (incluso en la versión de ley interpretativa) es más frecuente.

				

				
					114	Ello vale todavía más para las decisiones de los órganos administrativos.

				

				
					115	Sobre estas hipótesis Quadri, 1974: 147, Vitta, 1962: 99 y ss. Vitta asevera que en el derecho administrativo casos tales son «muchos»; pero recuerda solo el r.d. del 24 de abril de 1891 con el cual se atribuía también a los prefectos —interpretativamente— el poder de visar los reglamentos de la policía local, sobre el erróneo presupuesto de que la ley antecedente establecía que tal visado competiese «al Ministerio» y fuese obligatorio.

				

				
					116	Cfr. de hecho Vitta, 1954: 99, que tranquilamente, a continuación del ejemplo mencionado, formula la frase: «el error de que partió el legislador... no pudo sino hacer que gracias a la norma sucesivamente emitida el visado se tornase obligatorio».

				

				
					117	Cfr. retro, en este capítulo, n. 43. 

				

				
					118	Bianchi, 1895b, 131, p. 972.

				

				
					119	Cammeo, 1907, n. 10, c. 340, Degni, 1909: 111. Según esta doctrina, seguida en esos tiempos por la jurisprudencia, el reglamento de interpretación auténtica de otro reglamento está dotado de eficacia retroactiva.

				

				
					120	Cammeo, 1907, c. 340.

				

				
					121	Meucci, 1887: 10.

				

				
					122	Degni, 1909: 113.

				

				
					123	Betti, 1949b: 108.

				

				
					124	Doctrina unívoca. Cfr., por ej. Sandulli, 1969: 67.

				

				
					125	Doctrina unívoca. Cfr., por ej. Amato, 1962: 77 y ss.

				

				
					126	Romano, 1932: 80: «... la norma [reglamentaria] que se establece para interpretar otro apartado reglamentario en el caso de que no sea conforme a esta, podrá valer como una nueva norma reglamentaria que modifique y sustituya a la primera, y por tanto tendrá eficacia ex nunc...».

				

				
					127	Cfr. Bodda, 1932: 386 y ss.

				

				
					128	Así Cas., plenario, 18 de septiembre 1870, n. 1572, en Giur. It., 1971, I, 1, 1033; Cons. Estado, 14 de noviembre de 1969, n. 719, en Giur. It., 1970, III, 270.

				

				
					129	Cfr. Cas. Pen. 8 de febrero de 1951, Riv. It. dir. Pen., 1951, 324: Cas. 6 de septiembre 1968, n. 2872, en Giur. Civ., 1969, I, 677; Cas. 7 de diciembre 1968, n. 3931, en Circ. Trasp., 1969, 344. 

				

				
					130	Pizzorusso, 1977: 118 y ss. 

				

				
					131	Orden a que es obligatorio para el funcionario adecuarse siempre que ello no importe la comisión de un delito.

				

				
					132	Pizzorusso, 1977: 119. El autor continúa, significativamente, llevando el discurso sobre la dimensión de las interpretaciones autoritativas: «A este respecto, la eficacia de las normas de interpretación derivadas de fuentes subordinadas resulta similar a la eficacia propia de los precedentes judiciales».

				

				
					133	Doctrina que suscita perplejidad por las razones mencionadas retro, n. 8.

				

				
					134	Quadri, 1974: 156.

				

			

		


		
			Capítulo VI
Las prescripciones del derecho positivo sobre
la interpretación y sobre la aplicación
del derecho en general

			48. EL FENÓMENO DE LA NORMATIVA SOBRE LA INTERPRETACIÓN-APLICACIÓN

			En el capítulo precedente, tratando las leyes interpretativas, se distinguió a estas últimas, en cuanto prescripciones de un resultado (esto es, prescripciones de atribución a un específico enunciado normativo de un resultado concreto), de las reglamentaciones que prescriben en general un método o un instrumento interpretativo, sin referencia a un específico enunciado a interpretar y sin disponerse un resultado concreto. Ha llegado el momento de hablar de estas reglamentaciones genéricas, que prescriben —al menos aparentemente— un método o un instrumento interpretativo genéricamente, con miras a todos los enunciados normativos de una determinada organización jurídica o con miras a los enunciados normativos de la totalidad de un sector de la organización (por ejemplo, el sector penal). Como veremos, se trata regulaciones normativas que dan lugar a significativos problemas, entre ellos algunos prácticos, y han suscitado debates doctrinales sin cesar.

			Ante todo, ha de reconocerse el fenómeno de que con mucha frecuencia las regulaciones normativas se han valido de enunciados preestablecidos —separados de los otros y al menos en apariencia idóneos para expresar un precepto completo— para disciplinar las actividades llamadas de «interpretación» y/o de «aplicación» del derecho y de la ley.

			Ello vale por cuanto concierne a las reglamentaciones antiguas de la tradición jurídica occidental. Es, por ejemplo, muy conocida la prohibición de comentario —llamada interpretatio— que Justiniano impuso para la utilización de su obra legislativa1. Sin embargo, esas prohibiciones de los textos más antiguos no conciernen —o pueden no concernir— a nuestro problema, dado que se refieren a comportamientos —escribir comentarios— que solo indirectamente son referibles a decisiones heterónomas o a propuesta de decisiones sobre la atribución de significado a enunciados legislativos y sobre la identificación y combinación de enunciados para resolver litigios2.

			Ello vale también por cuanto concierne a las reglamentaciones que se ubican, en la historia europea, al inicio de la época moderna, como las últimas consolidaciones y las primeras codificaciones modernas. También aquí los enunciados numéricamente prevalecientes conciernen, o parecen concernir, a simples prohibiciones de interpretación: piénsese en el Acto de promulgación de las Costituzioni di Sua Maestà (el Rey de Cerdeña) de 1770, y en los institutos dirigidos a imponer a los jueces, en caso de duda sobre la ley, el recurso a particulares comisiones o asambleas, o directamente al legislador, para evitar «interpretar», como, por ejemplo, el recurso a la Comisión legislativa prevista por el proyecto (Entwurf) del Allgemeines Landrecht der Königlich-Preüssichen Staaten3, así como también el recurso al Supremo Consejo de Justicia previsto por el Codice di leggi e costituzioni estensi de 17714, o como el référé legislatif o recurso al Cuerpo legislativo previsto durante la Revolución francesa por la ley 16-24 de agosto de 17905. Estas disposiciones, por cierto, también eran entendidas como prohibiciones de interpretación aunque su función preeminente fuere todavía la de resolver conflictos entre fuentes6; aunque, a diferencia de las aparentes prohibiciones de los tiempos antiguos (como la prohibición justinianea), apuntaban no solo a reglamentar las fuentes excluyendo dentro de ciertos límites el carácter de fuente de la interpretatio7, sino también a disciplinar las actividades, las decisiones y las propuestas de atribución de significado a enunciados legislativos. A más de las prohibiciones, en las primeras codificaciones modernas se presentaban —aun si raramente— enunciados que parecen expresar preceptos positivos sobre la atribución de significado a las leyes: por ejemplo en la Introducción (Einlaitung) del Allgemeines Landrecht prusiano de 1794 se encuentran tres parágrafos dirigidos a disciplinar la interpretación. El primero es el § 5 que prohíbe la analogía a partir «de las leyes que disciplinan casos especiales». El segundo es el § 6 que prohíbe el argumento autoritativo («Los jueces no pueden referirse a la opinión de los juristas o a la autoridad de sentencias precedentes»). Hay, por último, un tercer parágrafo (§ 74) según el cual si se produce conflicto entre los derechos y privilegios del particular y los deberes tendientes a conseguir el «bien común», prevalecen estos últimos. Evidentemente también en este último caso se trata de un precepto sobre la atribución de significado a los enunciados de la ley, dirigido a hacer adoptar el argumento de la coherencia de modo tal que se interprete restrictivamente una serie de enunciados toda vez que una interpretación no restrictiva de ellos pudiere producir un conflicto con las normas que se consideran expresadas por otra serie de enunciados.

			En cambio, en las legislaciones contemporáneas la presencia de enunciados que expresan preceptos sobre las actividades de interpretación y aplicación de la ley es frecuente. Estos enunciados son particularmente frecuentes en la tradición legislativa italiana.

			Examinemos el primer código civil moderno que ha tenido vigencia en Italia. Se trata del Código de Napoleón el Grande para el Reino de Italia de 1806, que es la traducción literal del Code civil francés que lo precedió en dos años. En él se encuentran dos artículos dirigidos a disciplinar la actividad de los jueces en la aplicación del derecho; de ellos, al menos uno puede ser entendido (y fue efectivamente entendido) como expresivo de un precepto sobre la interpretación en el sentido moderno de la palabra, esto es, sobre la atribución de significado a (otros) enunciados de la ley. Los dos artículos están contenidos en el Título preliminar y son el 48 y el 59. Ambos se arraigan profundamente en la política del tiempo de su redacción expresando la doctrina de la separación de los poderes de legislar y de juzgar, prohibiendo, por un lado, al juez tornarse legislador —art. 5— y, por el otro, prohibiendo al juez considerar a la ley insuficiente o inidónea para proporcionar los criterios de decisión de una causa —art. 4—. En su conjunto, los dos artículos establecían el así llamado principio de legalidad, según el cual el juez está vinculado por la ley y solo por la ley. Pero, independientemente de la común línea política de que eran expresión, ambos artículos se entendieron —en los años inmediatamente sucesivos a la promulgación del Código de Napoleón— como funcionando en modo respectivamente diverso. El art. 5 pareció concernir a la forma y al estilo del dispositivo de las sentencias, que debe consistir solo en la definición del caso singular deducido en juicio. El art. 4 pareció concernir, o funcionar como si concerniese10, a una prescripción dirigida a los jueces de considerar al código civil como un sistema completo de normas y de usar como instrumento de decisión y de motivación al argumento de la completitud (integrado, según los casos, con el argumento a contrario o con el analógico).

			Los dos artículos mencionados del código de Napoleón fueron fielmente reproducidos —en diverso orden— en las «Disposiciones preliminares» precedentes a la Parte I, dedicada a las Leyes civiles del Código para el Reino de las Dos Sicilias (1819). Las «Disposiciones preliminares» significativamente se titulan «De la publicación, de los efectos y de la aplicación de las leyes en general»; en ellas, el art. 3 corresponde al art. 5 c. Nap., y el art. 4 corresponde al art. 4 c. Nap. Pero más allá de estos dos artículos, encontramos otro, el art. 8, que constituye una importante novedad porque establece la prohibición de la analogía a partir de las leyes excepcionales y de las leyes penales que establecen restricciones a la libertad11. Como se ha visto, la prohibición de analogía desde las leyes especiales era ya sancionada por el Landrecht prusiano, pero aquella a partir de las leyes penales —aunque teniendo sobre las espaldas una larga tradición doctrinal— no tenía precedentes en códigos.

			A una tradición de codificación diversa respecto a la napoleónica se adscribe el Código Civil Universal Austríaco, publicado bajo Francisco I el 1° de junio de 1811 y en vigor en Austria desde el 1° de enero de 1812. También este código ha estado en vigor en Italia, habiendo sido extendido mediante patente del 16 de octubre de 1815 al Reino Lombardo Veneto. En la parte I titulada «De las leyes en general» se encuentran al menos tres artículos seguramente dirigidos a disciplinar la interpretación y aplicación de ellas, y así siempre han sido entendidos. El art. 6 constituye la primera expresión codificada de la conjunción, en ocasiones equívoca, formada por el par de preceptos de tener en cuenta el «significado propio» de las palabras y de tener en cuenta la «intención» del legislador12: como veremos, fórmula destinada a perpetuarse. El art. 7 consta de dos partes, la primera de las cuales funda las condiciones del recurso a la analogía y está destinada a perpetuarse en las legislaciones italianas, en oposición a la segunda que se refiere a la naturaleza de las cosas o al derecho natural13. El art. 8 constituye, por así decirlo, la variante afirmativa de la disposición en negativo constituida por el art. 5 c. Nap., y establece el fundamento de la interpretación auténtica14. Por último, está el art. 12, que en su formulación literal podría entenderse como una prohibición de analogía a partir de disposiciones especiales, pero que fue siempre entendido por todos como una exclusión del valor vinculante del precedente judicial15.

			El sistema de prescripciones sobre las actividades de aplicación e interpretación de la ley destinado a consolidarse en la tradición italiana se configura con algunos artículos del Título preliminar del Código Civil para los Estados de S. M. Rey de Cerdeña (llamado código albertino), publicado con Edicto Regio del 20 de junio de 1837 y en vigor desde el 1° de enero de 1838. El art. 14 constituye una reproducción del art. 6 del código civil austríaco, e impone la aplicación según el «significado propio de las palabras» y según «la intención del legislador»16. El art. 15 impone el recurso a la analogía según la fórmula del art. 7 del código austríaco pero, a diferencia de este último, para el caso en que el recurso a la analogía resulte infructuoso, impone el recurso a una entidad llamada no ya «derecho natural» o «datos naturales y fundamentales», sino «principios generales del derecho»: fórmula que resultó por primera vez utilizada17. Otras dos disposiciones, los arts. 16 y 17, están dirigidos a establecer el carácter de ley de la interpretación auténtica y a excluir dicho carácter en relación a cualquier interpretación judicial18: de tal modo, con disposiciones de tipo definitorio se fija el sistema napoleónico, y la materia de la eficacia de la interpretación de los legisladores y de los jueces se excluye de la rúbrica de la aplicación y de la interpretación para ser incluida en las rúbricas de la disciplina de las fuentes del derecho y de la organización judicial.

			Las «Disposiciones sobre la publicación, interpretación y aplicación de las leyes en general» (llamadas habitualmente «preleyes») antepuestas al Código del Reino de Italia de 1865 dedican dos artículos a la materia que nos interesa, el 3 y el 4. El art. 3 se compone de dos apartados que respectivamente corresponden a los arts. 14 y 15 del código Sardo19. El art. 4, en cambio, retoma la fórmula del art. 8 del código del Reino de las Dos Sicilias, y en parte la del art. 12 del código austríaco (que sin embargo había sido entendido como expresivo de una norma, no sobre la aplicación de la ley sino sobre la fuerza del precedente), excluyendo el recurso a la analogía y a los principios generales de la interpretación y aplicación de las leyes penales, excepcionales y restrictivas de los derechos subjetivos20.

			Y llegamos a la legislación vigente, esto es, a las «Disposiciones sobre la ley en general» (comúnmente, «preleyes») antepuestas al código civil de 1942. En ellas conciernen a nuestra materia los arts. 12, 13, 14. El art. 12 reproduce al art. 3 de las preleyes del c.c. 1865, con una importante modificación lexical constituida por la sustitución de «principios generales del derecho» por «principios generales del ordenamiento jurídico del Estado»21. La codificación de 1942, también en las preleyes, ha adoptado la rubrica legis, esto es, un título antepuesto a cada artículo (que, por lo demás, la gran mayoría de la doctrina no considera parte de la ley)22, y la rúbrica del art. 12 es «Interpretación de la ley». La expresión «ordenamiento jurídico» que sustituye al vocablo «derecho» se debe a la influencia doctrinal y lexical ejercida por la obra de Santi Romano. El art. 13, que prohíbe la extensión analógica de las normas corporativas*23, fue abrogado por el d.lg.lt. del 14 de septiembre de 1944, n. 287, que directa o indirectamente ha desbaratado a toda la normativa que estaba definida como «corporativa». El art. 14, reproduce en parte el art. 4 de las preleyes c.c. 1865, suprimiendo, sin embargo, la expresión «leyes... que restringen el libre ejercicio de los derechos»24 por motivos reconducibles tanto a la doctrina jurídica en sentido estricto cuanto a las ideologías antiliberales propias del régimen fascista.

			Si miramos a la sucesión de legislaciones codificadas que estuvieron en vigor en Italia, podemos observar que se distribuyen, o parecen distribuirse, en tres grupos según el modo en que se habla de interpretación-aplicación. Al primer grupo se adscriben el código de Napoleón y el código de las Dos Sicilias que lo secunda, los cuales prohíben al juez sostener que la ley sea oscura o incompleta25. Al segundo grupo se adscribe el código civil austríaco, que explícitamente admite que la ley pueda guardar silencio acerca de algún caso, así como también que puedan no encontrarse disposiciones precisas para casos análogos; consintiéndose al juez en tales casos integrar la ley recurriendo a entidades vagas como los «datos naturales» o el «derecho natural». Al tercer grupo se adscriben el código albertino, el código civil de 1865 y el de 1942 que admiten explícitamente la posibilidad de que las disposiciones legislativas en particular guarden silencio, que prescriben en tal caso el recurso a la analogía legis e iuris, salvo respecto a leyes penales o especiales, pero que no admiten el recurso a entidades externas al derecho positivo (como los «datos naturales» o el «derecho natural»). 

			Si consideramos las experiencias de codificaciones extraitalianas, observamos que la serie de las codificaciones suizas comienza con disciplinas de la interpretación-aplicación similares a (y derivadas de) aquella del código civil austríaco para arribar a una disciplina que —por clarificaciones sucesivas— es diversa a la del primer modelo y constituye un nuevo grupo. Esto así desde que encontramos al inicio, en la Introducción al primer libro del código civil del Cantón de Argovia al art. 10 que establece que en ausencia de ley y de ley análoga el juez debe extraer la regla de la decisión del derecho natural; y poco después, con un giro lexical notable, en el título preliminar de la primera parte del código civil del Cantón de Friburgo (publicada en el 1834), al art. 8 que reza: «Les cas qui ne trouvent pas leur solution dans le texte, ni dans lesprit, ni dans le système géneral des lois de ce Canton sont decidés d’arprès les règles de l’èquitè». Después de varias otras fórmulas en diversos cantones, se arriba a la famosa formulación del art. 1 del código civil suizo según el cual en ausencia de ley y de costumbre aplicables, el juez decide según las normas que él mismo establecería si fuere legislador, inspirándose en las soluciones consagradas por la doctrina y por la jurisprudencia26.

			En otras codificaciones europeas, que constituyen un quinto grupo, no hay disposición legislativa alguna en materia de interpretación, de conformidad con una corriente doctrinal por mucho tiempo operante en Europa que ha sostenido que no corresponda al legislador la tarea de legislar sobre las actividades interpretativas. A este quinto grupo se adscribe el BGB (código civil germánico).

			El reconocimiento del fenómeno de documentos normativos aparentemente expresivos de preceptos sobre la interpretación (actividad) y/o sobre la aplicación (actividad) en el sentido más lato —incluyente de la actividad de elección de los enunciados normativos de los cuales extraer las normas relevantes, las actividades de integración de las normas y de búsqueda del derecho— nos ofrece por tanto un panorama constituido, al menos, por los siguientes paisajes: I) ausencia de todo documento normativo que aparentemente exprese preceptos separados, autónomos y distintos27, sobre la interpretación-aplicación; II) presencia de documentos normativos que aparentemente expresan solo un precepto dirigido a los jueces, de considerar completo —sin lagunas— al derecho positivo o a una porción suya; III) presencia de documentos normativos que aparentemente expresan el precepto dirigido a los jueces y a los ciudadanos, de utilizar particulares instrumentos hermenéuticos (como el recurso a la voluntad del legislador histórico o la atribución a los vocablos de su significado «propio») más o menos precisos; IV) presencia de documentos normativos que expresan el precepto de considerar al derecho positivo o una porción suya susceptible de ser completado mediante el uso de la analogía legis e iuris y, por ello, el precepto de utilizar el argumento analógico y el de los principios generales, excepto en el caso de leyes penales y excepcionales; V) documentos normativos que aparentemente imponen el uso del argumento analógico y quizás el de los principios generales para extender el alcance de la legislación positiva, pero no imponen considerar a la legislación positiva completa y carente de lagunas, tanto que consienten en caso de lagunas una heterointegración mediante el recurso al «derecho natural» o a la «naturaleza de las cosas»; VI) documentos normativos que no imponen considerar al derecho positivo como completo y que imponen al juez que advierta una laguna colmarla legislando para el caso concreto.

			Este panorama, y estos paisajes, han planteado no pocos problemas. Dada la correspondencia que habitualmente se establece entre áreas geográficas doctrinales y sistemas jurídicos positivos, ha de decirse enseguida que —salvo excepciones— la doctrina del área germánica no se planteó muchos problemas en orden a la naturaleza y al alcance de los enunciados normativos aparentemente dirigidos a disciplinar la interpretación y/o la aplicación del derecho, sino que se dedicó habitualmente en modo directo a los problemas de la interpretación —en sentido lato—, como si no se presentase problema alguno de normativa sobre la interpretación. La doctrina de las áreas austríaca y suiza se dedicó con frecuencia a los problemas atinentes al alcance de la delegación, por parte del legislador a favor de los jueces, del poder de proceder a hetero-integración de la legislación. La doctrina del área francesa se ha detenido prevalentemente sobre problemas relativos a la completitud de la legislación, frecuentemente desde el punto de vista de quien se pregunta si la legislación es instrumento «suficiente» para la solución de conflictos. Fue por mucho tiempo característico de la doctrina italiana plantearse el problema de la naturaleza de las disposiciones de la ley sobre la interpretación y/o aplicación. Por otra parte, es claro que este último problema es esencialmente un problema teórico-general: se trata del problema de cuál sea el alcance que tengan las disposiciones de ley en materia de interpretación, independientemente de qué sistemas de legislación positiva contengan tales disposiciones. Como es asimismo evidente, en sede de teoría general ha de considerarse preliminarmente el problema de si todas las diversas disposiciones en tal materia presenten los mismos problemas de carácter teórico (problema sugerido precisamente por la diversidad de sistemas de legislación que contienen disposiciones tales, y por la diversidad de ellas)28.

			49. LOS PROBLEMAS TEÓRICOS A QUE DAN LUGAR LAS LEYES SOBRE LA INTERPRETACIÓN-APLICACIÓN

			Los problemas teóricos que habitualmente refieren a las disposiciones llamadas «sobre la interpretación» son tres, entre ellos relacionados, y cuyas soluciones (esto es, los hábitos que en orden a su solución se producen en el ámbito de una cultura jurídica dada) tienen relevancia práctica. Se trata, precisamente, de los siguientes problemas: a) si enunciados legislativos formulados en términos de interpretación y/o aplicación de la ley puedan expresar verdaderas y propias «normas jurídicas»; b) en caso afirmativo, quiénes sean sus destinatarios; c) en caso negativo, cuál sea la naturaleza de las disposiciones de ley formuladas en tales términos.

			Pues bien, estos problemas pueden plantearse solo respecto a aquellas disposiciones de ley cuyo sentido se considere diverso al de imponer deberes a determinados sujetos o conferir poderes a determinados sujetos. Las normas atributivas de deberes y las que confieren poderes son tipos de normas generalmente conocidos, y los enunciados que a primera vista expresan tales normas no pueden dar lugar a problemas interpretativos relativos a la extensión y la naturaleza de los poderes y de los deberes que adscriben. Por ello, los problemas teóricos generales habitualmente referidos a las así llamadas disposiciones sobre la «interpretación» no deberían concernir a las disposiciones que confieren al juez el poder de juzgar según la regla que él mismo establecería como legislador (disposiciones que claramente confieren un poder); y no deberían tampoco concernir a las disposiciones que prohíben al juez pronunciar un non liquet jurídico, o declarar oscura o ausente la ley, o emitir siempre una sentencia «conforme a derecho» (disposiciones que adscriben un deber). Los problemas teóricos de que ahora se trata conciernen solo a las disposiciones que prescriben atenerse al significado «propio» de las palabras, las disposiciones que prescriben o prohíben el uso del argumento analógico, las disposiciones que prescriben o prohíben el recurso a los principios generales del derecho, las disposiciones que prescriben en ciertos casos el uso de instrumentos heterointegradores cuando se trata del recurso al argumento naturalista (caso diverso, se trata de un poder conferido).

			Es por ello claro, por qué el problema teórico de las disposiciones sobre la interpretación se planteó prevalentemente a la doctrina italiana: es en la tradición de los códigos italianos que se encuentran esas disposiciones (y, en tiempos más recientes, solo esas disposiciones) que abren los problemas teóricos mencionados.

			Las observaciones que ahora haremos conciernen por ello solo a las disposiciones que prescriben interpretar según el significado propio de las palabras, o prescriben el recurso a la norma del caso semejante o bien el recurso a los «principios generales», o bien prohíben la extensión analógica y el recurso a los principios generales en el caso de normas especiales o excepcionales.

			Una larga tradición doctrinal, también italiana, ha sostenido que estas disposiciones a) expresan verdaderas y propias normas jurídicas y b) disciplinan una entidad llamada indistintamente «interpretación»29, frecuentemente sin referencia a las distinciones entre procedimiento intelectual y su resultado, ni a las distinciones entre actividad de órganos y su resultado, como también omitiendo toda referencia a las disposiciones subjetivas del intérprete, de modo tal que no se presenta problema alguno relativo a los destinatarios de esas disposiciones.

			A esta tradición doctrinal se contrapone otra, que se ha tornado quizás dominante en el periodo de entreguerras, y que de varios modos niega que los enunciados legislativos expresivos, al menos aparentemente, de preceptos sobre la interpretación sean en realidad portadores de verdaderas y propias normas jurídicas. En primer lugar — con F. Degni — esta opinión fue sostenida sobre la base de la idea según la cual «derecho» y «ley» no coinciden: en tal caso la actividad interpretativa habría de considerarse como una prosecución de la actividad legislativa, dirigida a «hacer ingresar [en la ley] toda porción del derecho no reproducida completamente y que es revelada... por la consciencia jurídica popular»30, y tal actividad interpretativa simplemente no podría encontrar límites en leyes31. Se trataba de enfoques que, aun fundados sobre tesis de carácter general, tenían también la finalidad de desacreditar algunos enunciados legislativos sobre la interpretación, y en particular —en el caso de Degni— la prohibición de analogía en las leyes especiales32. Sucesivamente, los tratados generales sobre la interpretación, inspirados en la filosofía idealista italiana, vieron en la interpretación más la expresión de la libertad del intérprete que una actividad disciplinada y disciplinable por normas33, y este modo —sustancialmente evasivo— de tratar a la interpretación reforzó la idea de que la disciplina legislativa es imposible por la invencible inadmisibilidad de su objeto: las leyes sobre la interpretación son leyes imposibles34. La combinada influencia de posturas idealistas y de las más antiguas posiciones de la doctrina jurídica —por ejemplo la de Degni— dirigidas a aminorar la vinculatoriedad de la doctrina y de la jurisprudencia frente al legislador, se reiteró en los años entreguerras en los tratados generales, como por ejemplo en el manual civilista más difundido: el de De Ruggiero35. Pero también los tratados especializados incluso aquellos no influenciados por la filosofía idealista, fueron alineándose. Según Bobbio, por ejemplo, las preleyes interpretativas carecen de consecuencias jurídicas propias36, siendo por ello (no tanto carentes de carácter de normas, cuanto) inoportunas por «inutilidad»37. Según Sacco, es necesario distinguir entre la interpretación-actividad (que él llama «la interpretación en cuanto tal») y la aplicación-actividad: mientras la interpretación-actividad no puede ser objeto de disciplina normativa porque es en definitiva ella misma quien ha de identificar las normas38, la actividad de aplicación puede en cambio constituir objeto de disciplina normativa; por lo demás, la desaplicación, en sede de aplicación, de las normas sobre interpretación no constituye violación a una obligación específica de interpretación (que no existe), ella no es más que la desaplicación de la «norma resultante de la declaración legislativa interpretada y de aquella dictada en materia de interpretación», de modo tal que esta última «no tiene de por sí sentido alguno»39. Sobre la huella de todos estos autores, se ha venido consolidando en doctrina la tendencia (todavía compartida por alguno) de aseverar tranquilamente que las disposiciones sobre interpretación no expresan «verdaderas» normas40.

			El contraste entre las dos mencionadas tradiciones doctrinales está producido, en gran parte, por equívocos: incluso si abstractamente sería posible vislumbrar en la base de las adhesiones a una u otra alguna motivación genérica de política del derecho, consistente en la preferencia por la rigidez o por la flexibilización de la vinculatoriedad del juez o del funcionario frente a la disposición de ley o al legislador. Para superar esos equívocos es oportuno partir de tres contribuciones —entre ellas diversísimas pero todas importantes— que en tiempos diversos echaron luz, si no «nueva», al menos en un nuevo modo. Se trata de las contribuciones de Giannini, Betti y Gorla.

			En relación al problema que ahora nos ocupa, el de las disposiciones de ley sobre la interpretación, la contribución de Giannini (de 1939) es en cierto sentido marginal41, pero es de gran relevancia porque en ella se sostienen dos tesis estrechamente conexas: a) la actividad interpretativa de actos normativos —tanto de leyes cuanto de actos administrativos— tiene por objeto «actos jurídicos»; b) la actividad interpretativa de actos jurídicos, es siempre a su vez un acto jurídico. El significado teórico de estas dos tesis reside en la explicación de la interpretación jurídica en el cuadro de una teoría general (de no simple concepción) del derecho como actividad, por la cual las cogniciones se configuran como actos jurídicos (o elementos procedimentales de actos jurídicos). Pues bien, si la actividad interpretativa es vista como acto jurídico, entonces su disciplina normativa es un factor constitutivo: la disciplina de la interpretación (y, eventualmente, también la falta de una disciplina de la interpretación) es la norma constitutiva del acto jurídico de interpretación. Las disposiciones sobre la interpretación expresan normas que configuran actos. Esta teorización fue saludable en cuanto ha redirigido la atención de los estudiosos al hecho de que las disposiciones sobre la interpretación expresan precisamente normas sobre actividades cualificadas, y no sobre cosas extrañas que son «operaciones intelectuales» o «cognoscitivas» no cualificadas por el derecho.

			Un decenio después del escrito de Giannini, Betti dedicaba a la «disciplina legal de la interpretación jurídica» el noveno capítulo de su tratado sobre la interpretación de la ley y de los actos42. El punto de partida de Betti era el de considerar a las normas interpretativas como normas que apuntan a reducir el margen de libertad interpretativa de los jueces: por ello, normas similares a las que instituyen pruebas legales y en general a las que expresan distribuciones de poder y/o divisiones de tareas entre el poder legislativo y el poder judicial43. Los destinatarios de las leyes sobre la interpretación son, por tanto —desde tal perspectiva—, los jueces; pero, a través del vínculo impuesto a los jueces, las leyes sobre la interpretación ejercen «una influencia decisiva en el proceso de individuación de la norma controvertida»44. Las leyes sobre la interpretación expresan verdaderas normas que se dirigen «tanto a los sujetos de cargas cuanto a los sujetos de obligaciones concernientes a la actividad interpretativa»45; los «sujetos de obligaciones» son precisamente los jueces: por ello —agrega Betti— «es de sostener que toda inobservancia de tal obligación, que importe un error de juicio en la determinación del alcance de los preceptos aplicados... siempre que influya sobre la decisión de la causa..., subyazca al control y a la censura del juez de casación»46. La importancia de la tesis de Betti reside en el hecho de que lleva nuevamente a las leyes sobre la interpretación —luego de un largo periodo de divagaciones doctrinales— al campo de la delimitación de los poderes del juez. De tal modo, se hace emerger en relación a la función de tales leyes (incluso si quizás de modo no del todo consciente) el carácter autónomo de la disposición sobre la interpretación respecto a la disposición expresada por los enunciados legislativos a interpretar. La tentación de las posturas formalistas es la de considerar a la norma expresada por el enunciado de las preleyes como parte integrante de la norma reguladora de la relación (configurada como norma expresada conjuntamente por el enunciado sobre la interpretación y el enunciado legislativo bajo interpretación): Pues bien, contra esta tentación reaccionaba Betti. Quizás la reacción era exagerada, porque —estimulado por sus concepciones particulares acerca de la autonomía— tendía a efectuar la misma operación a propósito de la disciplina de la interpretación de los contratos y de todas las disposiciones —como aquellas que contienen definiciones legislativas— que sirven para individuar y configurar en sus lineamientos los supuestos de hecho denominados de ejercicio de autonomía47: disposiciones —todas estas— que no pueden, por cierto, ser llevadas al campo de la delimitación de los poderes del juez, y que ciertamente han de ser en cambio consideradas conjuntamente con las disposiciones sustanciales respecto a las cuales mantienen una precisa función auxiliar. Pero es el primer aspecto de la posición problemática de Betti que me parece relevante para la clarificación del problema.

			La tercera etapa relevante para la clarificación me parece aquella constituida por el justamente famoso ensayo de Gorla sobre precedentes históricos del art. 12 disp. prel.48, ensayo que se insiere en una serie de contribuciones efectuadas por el autor al estudio del rol de la función y del estilo del juez en nuestra tradición organizativa. Según Gorla, la función de las leyes del siglo XVIII en tema de interpretatio —esto es, en tema de creación de derecho dentro de los límites y en relación a las lagunas de los cuerpos normativos preconstituidos— era la de distribuir poderes normativos entre los Soberanos y los Grandes Tribunales. El art. 4 del código napoleónico habría simplemente resucitado el poder de los jueces de interpretar la ley —colmando las lagunas— luego del paréntesis del référé legislatif; y la misma función habrían tenido el art. 7 c.c. austríaco y el art. 15 del código albertino, cuya materia estaría constituida por el poder-deber del juez de integrar la ley. A través del código albertino la misma distribución de poderes entre legislador y juez habría sido establecida en el art. 3 de las preleyes c.c. de 1865 y en el art. 12 de las preleyes del c.c. de 1942. De allí la invitación a considerar este último artículo como dirigido a los jueces, que serían sus destinatarios, y a reconocerle una relevancia sustancialmente constitucional: «Mucho más significado tendría el artículo si se le restituyese el objeto que le correspondería según su letra y su historia, esto es, el de resolver el problema de los poderes (y deberes) del juez frente al legislador (relaciones entre el poder judicial y el legislativo). Entonces finalmente se revería el art. 12 y se acabaría quizás reescribiéndolo, aprovechando la ocasión, en el sentido del art. 1 del cod. civ. Suizo... pero en Italia en un sentido acaso más restrictivo de los poderes del juez»49.

			A la luz de lo observado por los autores ahora tomados en consideración, y a la luz de cuanto precedentemente se ha buscado puntualizar en orden a la naturaleza de las actividades interpretativas, creo se pueda razonablemente salir del encallamiento del así llamado problema teórico de las disposiciones sobre la interpretación y sobre la aplicación de la ley, suscitado por los arts. 12 y 14 disp. prel.

			Los arts. 12 y 14 son enunciados que apuntan a expresar normas como todos los enunciados formalmente legislativos. Frente a ellos el intérprete —cualquier intérprete— está sujeto, en el ámbito de nuestra cultura jurídica y de nuestra organización, a asumir que puedan tener algún sentido normativo; y, según su posición, su rol, sus fines, el intérprete decidirá, o sugerirá que sea decidido, o motivará su decisión de, atribuir un particular significado como propio de aquellos enunciados. El hecho de que haya habido (y todavía haya) una tendencia en doctrina a negar que esos enunciados expresen verdaderas normas, o normas diversas respecto de aquellas expresadas por los enunciados de la ley (esto es, respecto a las de los otros enunciados bajo interpretación), significa que en nuestra cultura jurídica es tolerable —dado que fue tolerada— la decisión de una interpretación así llamada abrogante, que equivale a la decisión de no hacer uso de los enunciados legislativos en cuestión. Como siempre (en organizaciones del tipo de la nuestra), la decisión de una interpretación abrogante puede ser entendida como el tentativo de operar un potenciamiento de los órganos de aplicación (los jueces, los funcionarios) o como un potenciamiento de la clase de los juristas (cuanto los jueces y los funcionarios «siguen» las prescripciones de los juristas), en perjuicio de los órganos de producción de la ley formal: y también en el caso específico, la decisión o la propuesta de decidir por una interpretación abrogante tiene el sentido de abolir la vinculatoriedad que verosímilmente los autores de la fórmula de las preleyes querían imponer a los jueces y quizás también a la doctrina jurídica. Como cuestión de hecho se puede observar que, sin embargo, en sede doctrinal la propuesta de interpretación abrogante ya no es más mayoritaria; y que en jurisprudencia la decisión de una interpretación abrogante no fue jamás explícitamente sostenida. Por ello, en sede descriptiva, se puede afirmar que —al menos hoy— los arts. 12 y 14 de las preleyes son considerados como enunciados legislativos que expresan normas jurídicas verdaderas y propias. Puede agregarse, en sede no ya descriptiva sino prescriptiva, que buenas razones militan en favor de la exclusión de la interpretación abrogante: 1) tratándose de enunciados que apuntan aparentemente a establecer vínculos a los operadores de la aplicación, como jueces y funcionarios administrativos, sugerir la interpretación abrogante equivaldría a sugerir que los operadores de la aplicación se liberasen a su arbitrio de la vinculatoriedad a ellos impuesta por la ley general (lo que evidentemente va en contra de los principios generales en sentido propio, pero también los constitucionales, que estructuran la actual organización jurídica italiana); 2) los vínculos de los enunciados de los arts. 12 y 14 según las interpretaciones que más recientemente son propuestas, son vínculos por sí mismos oportunos, dado que se resuelven en la prohibición de aplicación analógica de los enunciados o combinaciones de enunciados que son interpretados como expresivos de normas penales incriminadoras, y dejan abierto el camino a diversas posibilidades interpretativas (en concreto, a diversas escalas de privilegio de los diversos argumentos interpretativos) respecto a todos los otros enunciados legislativos o combinaciones de enunciados legislativos.

			En esta sede, en que nos limitamos a los problemas teóricos de la interpretación, no conviene introducir los problemas —necesariamente de tipo dogmático, y que conllevan respuestas ideológico-doctrinales— de los contenidos normativos a atribuir a los arts. 12 y 14 de las preleyes. Basta observar que, una vez excluida la interpretación abrogante, ellos se consideran como conjuntos de enunciados legislativos expresivos: a) de normas que se dirigen a los órganos de aplicación; b) idóneas para cualificar sus actividades interpretativas; c) quedando a través de ellas esos órganos investidos de deberes (esencialmente de no utilizar el argumento analógico para extender el alcance de enunciados de los que se haya decidido expresen normas penales incriminadoras; según algunas interpretaciones, también de no recurrir a la analogía y a los principios generales —incluidos los constitucionales— si no luego de motivada la impracticabilidad de argumentos interpretativos que no sean «productivos») y de poderes (esencialmente de usar los argumentos interpretativos «productivos», según algunas interpretaciones del contenido de las preleyes solo luego de haber motivado la impracticabilidad de los argumentos «no productivos»); d) de modo tal que la violación del deber o el abuso del poder tornan censurables según los modos jerárquicos —judiciales o administrativos— a los actos jurídicos de interpretación; e) en el cuadro de una distribución jurídico-positiva de los poderes de los órganos de aplicación respecto a los legislativos.

			Dicho todo ello nos liberamos de los problemas teóricos que, en orden a las disposiciones sobre la interpretación y aplicación, plantea tradicionalmente la doctrina italiana. Sin embargo, todavía no se ha afrontado el problema, impuesto por el carácter constitucional rígido que desde 1948 ha asumido nuestra organización jurídica, del lugar que ocupan en la jerarquía de las fuentes las normas que constituyen la interpretación de los arts. 12 y 14 de las preleyes.

			50. RELACIONES ENTRE DISPOSICIONES SOBRE INTERPRETACIÓN-APLICACIÓN Y ESTRUCTURA JERARQUIZADA DE LA NORMATIVA

			El status formal de las preleyes es el de la legislación ordinaria; las disposiciones que nos interesan se ubican por tanto en la jerarquía de las fuentes en un grado inferior al de la ley constitucional y en un grado superior al de la ley regional; desde el punto de vista de la jerarquía funcional —donde se opte por la configuración de tal jerarquía— resulta evidente cómo ellas se ubiquen en un pequeño grado por encima de las normas que constituyen interpretación de la (otra) legislación ordinaria, pero es dudoso que puedan considerarse funcionalmente superiores a la legislación constitucional. Es oportuno abordar —o mejor plantear— este problema teórico, escindiéndolo.

			¿Las disposiciones de las preleyes deben considerarse concernientes también a la interpretación y aplicación de la Constitución? Desde que tales disposiciones se dirigen a los órganos de la interpretación-aplicación, la pregunta ha de precisarse en relación a cuáles sean los órganos de la interpretación-aplicación de la Constitución. Tales órganos son: I) el Jefe del Estado como garante de la Constitución; II) todos los órganos titulares de poder legislativo infraconstitucional (Parlamento, Regiones, etc.), tanto en relación a la legislación de actuación constitucional cuanto en relación a la legislación que no lo sea pero que debe sin embargo evitar violar preceptos, principios y directivas constitucionales; III) el órgano de justicia constitucional esto es, la Corte constitucional; IV) todas las otras jurisdicciones, comprendida la administrativa. No para todos estos órganos el problema de la vinculatoriedad interpretativa fue concretamente planteado y, evidentemente, para aquellos respecto a los cuales no lo fue, no se tiene posibilidad alguna de teoría descriptiva de nuestra organización, dándose solo la posibilidad de teorías preceptivas en vistas a la eventualidad de que el problema se plantee. Por lo demás, el hecho de que el problema no se haya planteado en relación a las actividades propias de los órganos I y II induciría a suponer que la vinculatoriedad no se advierte como existente en nuestra cultura y, por ello, que una doctrina preceptiva que quisiese instituirlo tendría la carga de resultar fuertemente motivada.

			En concreto, el modo en que la función del Presidente garantiza la Constitución no se articula en formas detalladas que consientan la institución de una relación de dependencia de esa «garantía» respecto a la previa adopción, por parte del Presidente, de una decisión sobre los contenidos específicos de las normas expresadas por el documento constitucional, tal que pueda ser calificada por las (ajenas) interpretaciones de los enunciados de las preleyes. Por ello, ha de excluirse que el Presidente esté vinculado a proceder a interpretación analógica dentro del documento constitucional solo luego de haber decidido que ese documento o una parte suya es insignificante de acuerdo al significado propio de las palabras, y que no es tampoco reconducible a una identificable voluntad del Constituyente; o luego de haber decidido que hay contraste entre aquel que él entiende como significado propio de las palabras y aquella que él entiende como voluntad del legislador constitucional. Del mismo modo ha de excluirse que el Presidente esté vinculado a instituir jerarquías funcionales entre enunciados constitucionales, elevando la interpretación a alguno de ellos a principio general, solo luego de haber infructuosamente tentado emplear la analogía. Es por ello que —considero— ha de excluirse que las disposiciones de los arts. 12 y 14 establezcan un vínculo a la actividad de interpretación del documento constitucional por parte del Presidente de la República en función del ejercicio de sus poderes constitucionales. Todavía más radicalmente es de excluirse esa vinculatoriedad, por el hecho de que las solas hipótesis de responsabilidad del Presidente son aquellas de la alta traición y de atentado a la Constitución, de conformidad al art. 90 de la Constitución; y estas figuras de cualquier modo interpretadas, no son por cierto realizadas por una particular elección o decisión interpretativa; de modo tal que sobre las decisiones interpretativas del Presidente no se tiene formalmente —como no se da sustancialmente— control.

			Tampoco en relación al ejercicio del poder legislativo se ha planteado el problema de la vinculatoriedad de las preleyes en relación a la interpretación constitucional. Aquí, por lo demás, es necesario distinguir entre la interpretación constitucional por parte de los órganos de la legislación ordinaria y la interpretación constitucional de los órganos de la legislación regional. Los primeros no están vinculados por las preleyes ni respecto a la legislación de actuación ni respecto a la legislación que no sea tal (especialmente si se considera que la Corte constitucional no está vinculada por las preleyes) porque el producto que presupone la actividad interpretativa de la Constitución por parte del órgano, esto es, la legislación, se ubica —en la jerarquía de las fuentes— sobre el mismo plano que las preleyes. Los órganos legislativos regionales, en cambio, bien pueden ser considerados como vinculados por las disposiciones de las preleyes en la actividad de interpretación constitucional, sobre la base de que el marco dentro del cual su competencia legislativa constitucional puede ejercerse está delimitado también por la ley ordinaria (que no haya sido declarada viciada de inconstitucionalidad) y de que este marco puede considerarse integrado, por ejemplo, por la prohibición de recurrir a la analogía cuando el sentido literal de la reserva de ley regional es suficientemente claro siendo también clara la intención del legislador constitucional en la determinación (esto es, en la decisión interpretativa de la Constitución) llevada a cabo por el legislador ordinario50.

			Problema más difícil que los precedentes es si la Corte constitucional deba considerarse vinculada por las disposiciones de las preleyes en materia de interpretación y aplicación de la Constitución. De hecho, la Corte no ha mostrado nunca sentirse vinculada en tal sentido: en ninguna de las sentencias emitidas a partir de su institución en 1956 —si no me engaño— aparece en la motivación una referencia a la jerarquía de instrumentos interpretativos instituida por el art. 12, y nunca la interpretación de la Constitución efectivamente llevada a cabo ha consentido ser explicada y racionalizada con referencia a esa jerarquía de instrumentos: por contraposición, podría decirse en cambio que la vinculatoriedad fue repudiada, si es verdad —como parece— que en no pocos casos la Corte ha implícitamente instituido jerarquías funcionales de normas constitucionales, elevando la interpretación de algunos enunciados a normas expresivas de principios generales de la Constitución, sin mirar a, o de cualquier modo prescindiendo de, una comprobación previa de la impracticabilidad (en cualquier sentido entendida) del recurso al significado literal de las palabras de acuerdo a su orden y/o a la intención del legislador constitucional, así como también del recurso a la analogía. Independientemente de las razones estilísticas por las que las motivaciones de las sentencias de la Corte constitucional fueron (especialmente luego del primer periodo) siempre menos tecnificadas, puede incluso decirse en términos generales que ella ha repudiado la vinculatoriedad de las preleyes no solo al interpretar el documento constitucional sino también al interpretar la legislación ordinaria: ello es evidente en las sentencias así llamadas interpretativas (que son «interpretativas» de la ley ordinaria), en especial en aquellas desestimatorias. El hecho de que la Corte constitucional nunca haya mostrado sentirse vinculada por las disposiciones sobre la interpretación y aplicación de las preleyes no solo en sus interpretaciones del documento constitucional, sino también en sus interpretaciones de los enunciados de la legislación ordinaria (y, en general, infraconstitucional) puede constituir indicio de tres órdenes de factores: a) que las sucesivas mayorías51 ni siquiera se plantearon el problema de si las disposiciones de las preleyes pudiesen vincular a la Corte al menos en orden a la interpretación de la ley ordinaria, quizás adhiriendo a la opinión según la cual en general tales disposiciones no expresan verdaderas normas; b) que en todo caso las sucesivas mayorías han considerado tener el deber de reservarse y asegurar el máximo margen de maniobra en el juicio de legitimidad constitucional, quizás sobre la base de la tendencia propia de todo órgano a incrementar el propio poder y sobre la base de un fuerte espíritu de competencia frente al legislador ordinario (también a otros propósitos demostrado); c) que las sucesivas mayorías consideraban a esa vinculatoriedad como incompatible con, o de cualquier modo un obstáculo para, la política del derecho que a través de la interpretación constitucional ellas querían afirmar. Desde que verosímilmente estos tres órdenes de factores están destinados a operar en el futuro, es probable que también en el futuro —sea cual fuere la postura de la doctrina— la Corte continúe repudiando esa vinculatoriedad.

			Si ahora abandonamos el punto de vista descriptivo (y predictivo) para adoptar el punto de vista preceptivo —cosa que la doctrina jurídica no puede evitar—, creo que pueden desarrollarse las siguientes consideraciones para motivar la tesis final. En una organización en la cual el juicio de legitimidad constitucional es requerido a un órgano por su naturaleza en competencia con la fuente de la ley ordinaria, quizás sea adecuado que tal órgano quede sustraído respecto a los vínculos de nivel ordinario, como los de las preleyes, en orden a la interpretación de la Constitución: dado que una diversa solución podría poner a la Corte a la merced de los órganos de la legislación ordinaria y frustrar en parte la estructura constitucional rígida. Por otra parte, la vinculatoriedad en orden a la interpretación de la legislación infraconstitucional debería ser fervientemente sugerido por la doctrina a la Corte, precisamente para evitar —en la mayor medida de lo posible— esas irracionalidades que se introducen en el sistema a través de las sentencias interpretativas y a través de los contrastes entre Corte constitucional y Corte de casación de las que aquellas pueden derivar. Es también oportuno que la determinación de la política de interpretación del documento constitucional sea dejada enteramente a la Corte constitucional, de modo que pueda ser doblegada solo a través de la ley constitucional: dado que esto se corresponde con la lógica de una organización que requiere particulares formas y mayorías cualificadas para legislar constitucionalmente; al tiempo que no es en absoluto oportuno que la política de interpretación de la ley ordinaria sea requerida a un órgano del tipo de la Corte constitucional, al menos mientras el cuadro organizativo se caracterice por la apoliticidad formal del juez (esto es: del juez de la ley ordinaria).

			Pasemos al juez ordinario y al juez administrativo. Aquí la respuesta es más simple: dado que se trata de aquellos órganos de aplicación que son destinatarios directos de los artículos de las preleyes que establecen vínculos a la interpretación-aplicación «de la ley». No fue nunca impugnado que el término «ley» así como aparece en las preleyes (incluso en artículos diversos respecto al art. 12 y al art. 14, por ejemplo, en las disposiciones relativas a la ley en el tiempo y en el espacio) cubra también la ley constitucional. De hecho, en ocasiones las jurisprudencias ordinarias y administrativas han desaplicado los arts. 12 y 14 incluso en relación a la interpretación de la Constitución: pero, cuando ello sucedió, la razón no consistía en el hecho de que se trataba de la Constitución, sino en la adhesión (acaso implícita) a las tesis doctrinales según las que los arts. 12 y 14 no expresan «verdaderas normas» y no son vinculantes. Por todas estas razones de hecho y de derecho, parece daba sostenerse que el juez ordinario y el administrativo, cada vez que usen y apliquen directamente la Constitución (dejando a salvo los problemas en sede descriptiva y en sede prescriptiva que atienen a este uso y aplicación directa) no puedan —sobre el plano del derecho— repudiar la vinculatoriedad de las preleyes. Respuesta diversa podría darse, sobre el plano preceptivo (dado que sobre el punto ningún órgano se ha pronunciado jamás), en orden a los problemas de la remisión de una cuestión a la Corte constitucional como «no manifiestamente infundada»: dado que podría argumentarse que un juez no debe declarar «manifiestamente infundada» una cuestión de legitimidad constitucional sobre la sola base de la consideración de que el vicio de inconstitucionalidad de una norma (que constituye la interpretación de un documento infraconstitucional decidida por el juez) emerge de una interpretación del documento constitucional que puede derivar solo de una desaplicación de las preleyes (naturalmente según la interpretación de las preleyes decidida por el juez mismo); ello por la razón de que el juez de la manifiesta falta de fundamentación debe saber que el juez de la constitucionalidad (la Corte constitucional) no está vinculado por las preleyes.

			En conclusión, puede decirse que la vinculatoriedad de las preleyes (sea cual fuere el contenido que la interpretación de las preleyes mismas les atribuyese) vale para la interpretación de la ley constitucional solo en relación al uso directo del documento constitucional por parte de los jueces ordinarios y administrativos y no vale —por razones de jerarquía formal de las fuentes y por razones de organización de los órganos— en relación a la interpretación-aplicación de los órganos de actuación constitucional, ni vale en relación al juicio sobre la no manifiesta falta de fundamentación.

			

			
				
					1	Constituido Deo auctore, 12: «Nostram autem consummationem, quae a vobis deo adnuente componetur, digestorum vel pandectarum nomen habere sancimus, nullis iuris peritis in posterum audentibus commentarios illi applicare et verbositate sua supra dicti codicis compendium confundere. quemadmodum et in antiquioribus temoribus factum est, cum per contrarias interpretatium sententias totum ius paene conturbatum est» 

				

				
					2	Por lo demás, los textos antiguos han de ubicarse en sus contextos culturales, y ya se ha mencionado cómo los usos antiguos de «interpretatio» no refiriesen exactamente a las mismas actividades que hoy llamamos interpretación y cómo en cada caso estas últimas actividades tuviesen, en culturas y organizaciones antiguas, un significado diverso del que tienen en las culturas modernas. Cfr. retro, cap. I.

				

				
					3	Cfr. Tarello, 1976b, cap. IX, § 2, sección b. 

				

				
					4	Tarello, 1976b, cap. IX, § 3, sección a.

				

				
					5	Cfr. Hufetau, 1965.

				

				
					6	Este aspecto principal de disposiciones semejantes fue puesto de relieve recientemente —contra una difundida tendencia a olvidarlo— por parte de Gino Gorla, de quien cfr., sobre todo, Gorla, 1969.

				

				
					7	Cfr. retro, cap. I.

				

				
					8	Art. 4 c. Nap.: «El juez que rehusare juzgar so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley será encontrado culpable por denegación de justicia».

				

				
					9	Art. 5 c. Nap.: «Queda prohibido a los jueces pronunciarse por vía de disposición general y reglamentaria sobre las causas que se les sometieran».

				

				
					10	Es probable que en la intención del primer autor de la fórmula, Portalis, este artículo tuviere un significado normativo opuesto al que otros protagonistas del proceso de formación del código querían y efectivamente adquirió: Portalis probablemente pensaba abrir las puertas a la integración del código por parte del juez mediante el recurso al derecho natural así llamado supletorio.

				

				
					11	Art. 8 c.c. Dos Sicilias: «Las leyes que restrinjan el libre ejercicio de los derechos del ciudadano, y que hacen excepción a las reglas generales o a otras leyes, no se entienden más allá de los casos y de los tiempos expresamente contemplados».

				

				
					12	Art. 6 c.c. austr.: «Al aplicar la ley no es lícito atribuirle otro sentido que aquel manifestado por el significado propio de las palabras según la conexión entre ellas y por la clara intención del legislador». En la edición oficial italiana aparece la rúbrica marginal «Extensión de la ley» que no está presente en la edición oficial en alemán (esta última prevalecía). 

				

				
					13	Art. 7 c.c. austr.: «Toda vez que un caso no pueda decidirse ni según las palabras, ni según el sentido natural de la ley, se atenderá a los casos semejantes por las leyes resueltos con precisión y a los motivos de otras leyes análogas. Siendo el caso todavía dudoso, deberá decidirse según los principios del derecho natural, atendiendo a las circunstancias recogidas con diligencia y maduramente ponderadas». Dos observaciones lexicales: en la edición alemana (que prevalecía en caso de duda) la palabra que la edición italiana traduce con «motivos» (de la ley) es Gründe, que significa «fundamentos»; además de ello, la expresión traducida con «según los principios del derecho natural» decía «según los datos naturales y fundamentales del derecho», tanto que los primeros comentadores aludían a la naturaleza de las cosas o a la naturaleza del objeto disciplinado.

				

				
					14	Art. 8 c.c. austr.: «Solo al legislador compete interpretar la ley de modo para todos obligatorio. Tal interpretación se aplicará a todos los casos que aún han de decidirse, a menos que el legislador agregue que su interpretación no debe referirse a la decisión de aquellas causas que tienen por objeto acciones ejecutadas y derechos reclamados antes de la interpretación misma». Decir que «solo al legislador competen» esas decisiones que en el léxico del cod. Nap. son llamadas de reglamento general, equivale sustancialmente a prohibirlas a los jueces.

				

				
					15	Art. 12 c.c. austr.: «Las disposiciones dadas en casos particulares y las sentencias proferidas por los tribunales en causas especiales no tienen nunca fuerza de ley, ni pueden extenderse a otros casos o a otras personas». En la edición italiana junto a este artículo aparece la rúbrica «decisiones judiciales» y en las interpretaciones de los doctores austríacos no se consideraba que «disposiciones» se refiriese a leyes especiales. Por ello, aun cuando la fórmula fuere similar a la del código prusiano ya recordada, este artículo es siempre considerado como en estrecha relación con el art. 8 y no como excepción al art. 7.

				

				
					16	Art. 14 c.c. sardo: «Al aplicar la ley no es lícito atribuirle otro sentido que el manifestado por el propio significado de las palabras según la conexión entre ellas, y por la intención del legislador».

				

				
					17	«Art. 15 c.c. sardo: «Toda vez que una controversia no se pueda decidir ni por la palabra, ni por el sentido natural de la ley, se atenderá a los casos semejantes resueltos por las leyes con precisión, y a los fundamentos de otras leyes análogas: siendo el caso todavía dudoso, deberá decidirse según los principios generales del derecho, atendiendo a todas las circunstancias del caso».

				

				
					18	Art. 16 c.c. sardo: «Al soberano compete interpretar la ley en modo para todos obligatorio: toda vez que los magistrados supremos crean necesaria una interpretación tal, podrán hacer al Rey las oportunas delegaciones.

						La interpretación que el Rey estime dar a una ley, emitirá, y será publicada en el modo y en las formas prescriptas para las leyes.

						Tal interpretación se aplicará a todos los casos que han de decidirse, a menos que no sea previsto de otro modo por la misma ley.

						La interpretación no podrá nunca aplicarse a las cosas anteriormente transadas, o decididas definitivamente».

				

				
					19	Art. 3 disp. prel. c.c. 1865: «Al aplicar la ley no se puede atribuir a ella otro sentido que el correspondiente al propio significado de las palabras según la conexión entre ellas y de la intención del legislador.

						Toda vez que una controversia no pueda decidirse con una precisa disposición de ley, se atenderá a las disposiciones que regulan casos semejantes o materias análogas: allí donde el caso sea todavía dudoso, se decidirá según los principios generales del derecho».

				

				
					20	Art. 4 disp. prel. c.c. 1865: «Las leyes penales y aquellas que restringen el libre ejercicio de los derechos o constituyen excepciones a las reglas generales u otras leyes, no se extienden más allá de los casos y tiempos en ellas expresamente contemplados».

				

				
					21	Art. 12 disp. prel. c.c. 1942: «Interpretación de la ley. En la aplicación de la ley no se puede atribuir a ella otro sentido que aquel evidenciado por el significado propio de las palabras según la conexión entre ellas, y por la intención del legislador.

						Si una controversia no puede ser resuelta con una disposición precisa, se resuelve con la disposición que regula un caso semejante o una materia análoga; si el caso es todavía dudoso, se decide según los principios generales del ordenamiento jurídico del Estado».

				

				
					22	Pero cfr. retro, cap. III, n. 13; y Belvedere, 1977: 115 y ss.

					*	N. del T.: Por ‘normas corporativas’ (norme corporative) se hace referencia a las normas que, durante el régimen fascista, emitían las ‘Corporaciones’: entidades compuestas por representantes de los trabajadores y de los empleadores de cada sector económico.

				

				
					23	Art. 13 disp. prel. c.c. 1942: «Exclusión de la aplicación analógica de las normas corporativas: Las normas corporativas no pueden ser aplicadas a casos semejantes o a materias análogas a aquellas por ellas contempladas».

				

				
					24	Art. 14 disp. prel. c.c. 1942: «Aplicación de las leyes penales y excepcionales. Las leyes penales y aquellas que constituyen excepciones a reglas generales o a otras leyes, no se aplican más allá de los casos y de los tiempos en ellas considerados».

				

				
					25	Aunque la prohibición de analogía para las leyes penales y especiales podría dejar suponer una obligación de analogía para las otras leyes: en tal caso, el código de las Dos Sicilias habría de adscribirse al tercer grupo.

				

				
					26	Art. 1 c.c. suizo: «La loi régit tous les matière auxquelles rapport la lettre ou l’espirit de l’une de ses dipositions. A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier, et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il établisait s’il avait à faire acte de législateur. Il s’inspire des solutions consacrées par la doctrine te la jurisprudence».

				

				
					27	Digo «preceptos separados autónomos y distintos» en cuanto distintos, como se ha precisado, de aquellos preceptos subsidiarios y relacionados, como por ejemplo los expresados por legislación interpretativa y por definiciones legislativas: sobre lo cual retro caps. IV y V.

				

				
					28	Incluso un estudioso agudo y sofisticado como Rodolfo Sacco ha manifestado la tendencia a considerar los problemas planteados por las «normas comúnmente llamadas sobre la interpretación» como postulados por todas las normas tales, sin plantearse el problema de distinguirlos (Sacco, 1947: 14 y ss.). Por cierto, se puede llegar a la conclusión de que todas planteen los mismos problemas: pero se trata de una conclusión, no de una asunción.

				

				
					29	Podemos mencionar a los siguientes autores (en las obras ahora citadas): Scialoja, 1898 ahora en Scialoja, 1932: 42 y ss. (que consideraba sin embargo que se tratase de normas «inútiles»); Ascarelli, 1925, Bellavista, 1936: 23 y ss., Carnelutti, 1937: 93, Coviello, 1910: 69 y ss., Grassetti, 1938b: 30 y ss. (que tiende a extender a la interpretación del derecho en general el alcance de disposiciones relativas a un particular objeto de interpretación, esto es, el contrato), Grispigni, 1932: 394 y ss., Messineo, 1943: 49 (se trata de la 4° ed.; pero a continuación cambió al menos en parte de posición: cfr. 9° ed. 1957, p. 96), Pugliattu, 1935a: 216 y ss., Romano Di Falco, 1917. Más recientemente, como se verá, y distinguiendo a veces entre procedimiento intelectual y actividad de órganos, en el ámbito de una más articulada discusión de los problemas de la interpretación, también Betti, 1949b: 137 y ss., Giannini, 1939: 47 y ss., 63 y ss., Gorla, 1941. Pero sobre estos últimos autores cfr. infra.

				

				
					30	Degni, 1909: 51, con prefacio de B. Brugi. La primera edición de este libro, de 1906, no había sido comercializada. Sobre la doctrina de la interpretación de DEGNI se debe reenviar a Guastini, 1977: 115 y ss.

				

				
					31	Degni, 1909: 44: «las normas de la interpretación no pueden formar parte de preceptos legales»; pp. 48-49: son «inútiles» y «dañosas»; el establecerlas es por parte del legislador «ilógico e irracional».

				

				
					32	Degni, 1909: 20.

				

				
					33	Véanse, por ejemplo, Ascoli, 1928, Calogero, 1937, Maggiore, 1914, Maggiore, 1916, Maggiore, 1926.

				

				
					34	Sustancialmente en esta perspectiva convergía, aun partiendo a este propósito de premisas opuestas, Vittorio Scialoja, uno de los representantes de la reacción de fines del s. XIX contra la escuela exegética (en nombre de la escuela pandectística dogmática). Él en el escrito Scialoja, 1898, sostenía la inutilidad de las preleyes sobre la interpretación con el sustancioso argumento de que una disposición sobre la interpretación tendría a su ver la necesidad de ser objeto de una disposición interpretativa y así en adelante hasta el infinito: para evitar la regresión al infinito el legislador debe detenerse en las normas de comportamiento y dejar al jurista la elaboración de las reglas de interpretación.

				

				
					35	De Ruggiero, 1929: 123.

				

				
					36	Bobbio, 1938: 126: «que el art. 3 no tenga consecuencias jurídicas propias, está demostrado por el hecho de que en caso de recurso en Casación por errónea interpretación de una norma jurídica o por falta de aplicación de la analogía (el único caso en que tales consecuencias podrían darse), no es necesario referirse a la violación o falsa aplicación de dicho artículo, sino que es suficiente con hacer referencia a la violación o falsa aplicación de la norma erróneamente interpretada o de que no se ha llevado a cabo la extensión al caso semejante. Por tanto, el art. 3 se manifiesta como un duplicado inútil».

				

				
					37	Bobbio, 1938: 127: «La inoportunidad del art. 3 queda demostrada solamente por su absoluta inutilidad, y no hay necesidad de ulterior discurso. Por lo que, en definitiva, la razón esencial que lleva a excluir una disposición semejante de un ordenamiento jurídico, no es ya la imposibilidad genérica de reducir una regla lógica a una regla jurídica, dado que esta imposibilidad no existe, sino la inutilidad específica de llevar a cabo tal reducción».

						Sobre las posiciones de Bobbio en tema de interpretación en los años precedentes a la guerra véase Guastini, 1976a.

				

				
					38	Sacco, 1947: 16: «... el acto hermenéutico no puede, como tal, estar sujeto a normas (y más aún, no puede presuponer normas)»; y cfr. también p. 115: «[el acto hermenéutico es] un acto no jurídico, y no sujeto a normas jurídicas, necesario para dar un significado a la declaración legislativa, que de otro modo no lo tendría».

				

				
					39	Sacco, 1947: 15 y ss.: «... ha de observarse, que la presencia de normas sobre la interpretación conllevaría la obligación jurídica, para todo intérprete sujeto al ordenamiento jurídico, de conformarse a ellas; obligación que subsistiría independientemente de la función que el acto hermenéutico asuma a otros fines (por ej., por seguirse a él un acto de aplicación de la norma). En el caso de que el juez viole las así llamadas normas sobre la interpretación, es claro que desaplica el derecho: pero la norma violada es la resultante de la declaración legislativa interpretada, y de aquella dictada en tema de interpretación. Esta última aparece en el sistema de las fuentes del derecho como una declaración integradora, que no tiene, de por sí, sentido alguno. La relevancia de las declaraciones examinadas consiste en modificar el objeto mismo de interpretación: de lo cual se sigue que no deben ser ignoradas por el intérprete, y más aún, que lo vinculan; y, en sentido empírico, se puede también decir que las así llamadas normas sobre la interpretación no solo son verdaderas normas jurídicas, sino que son también capaces de inhibir o imponer un recurso a la analogía...: aunque, sobre un plano de pura dogmática jurídica, quede claro que no crean en modo autónomo deber jurídico alguno, y mucho menos pueden crearlo para el intérprete en cuanto tal».

				

				
					40	Por ej.: Marzano, 1955: 94 y ss.

				

				
					41	Giannini, 1939.

				

				
					42	Betti, 1949b: 137.

				

				
					43	Giannini, 1939: 137: «... se advierte la necesidad de eliminar o reducir al mínimo, o al menos de circunscribir dentro del más angosto margen, la incerteza, sea reservando a órganos jurisdiccionales determinados la competencia para una interpretación vinculante que subrogue a la auténtica (c.p.c. 384, apartado 1°), sea sometiendo a reglas legales la actividad a efectuar para la formación de su convencimiento acerca del sentido del precepto jurídico a aplicar».

				

				
					44	Giannini, 1939: 139.

				

				
					45	Giannini, 1939: 141.

				

				
					46	Giannini, 1939: 142.

				

				
					47	Giannini, 1939: 147.

				

				
					48	Gorla, 1969.

				

				
					49	Gorla, 1969: 234 y ss.

				

				
					50	Por ejemplo, supóngase que una Región se proponga emitir disposiciones legislativas en materia de vías para funiculares de interés regional en base a extensión analógica del enunciado «tranvías y líneas automovilísticas de interés regional» de las que trata el art. 117 Const., en derogación de la legislación nacional ordinaria de las vías para funiculares que implícitamente ha decidido que la locución del art. 117 es clara y que el legislador constitucional ha entendido sustraer a las vías para funicular –incluso si de interés regional– de la legislación de las Regiones. Como es evidente, esa legislación regional estaría abierta también a otras censuras, que sin embargo no nos interesan en esta sede.

				

				
					51	En nuestra Corte no hay institucionalmente una práctica consistente en hacer públicas las opiniones disidentes (incluso han habido casos esporádicos –diversamente evaluados– de vocalizaciones no oficiales de algún voto en disidencia): se debe por ello hacer referencia a las «mayorías».

				

			

		


		
			Capítulo VII
El intérprete frente a las 
jerarquías normativas

			51. LAS JERARQUÍAS DE FUENTES DE PRODUCCIÓN NORMATIVAS

			En el último parágrafo del capítulo precedente se trató uno de los problemas que derivan de la estructura jerarquizada de la organización jurídica bajo el perfil de los niveles normativos. Pero de la estructura jerarquizada derivan también muchos otros problemas que es bueno considerar con mirada global.

			El problema de las relaciones intercurrentes entre las jerarquías normativas y las actividades de interpretación del derecho y en el derecho es uno de aquellos que la teoría general del derecho del siglo XIX de inspiración positivista había simplificado excesivamente hasta tornarlo banal, ameritando, en cambio, gran atención y apreciable cautela dado que se trata, en realidad, de una amalgama de problemas teóricos y prácticos todos más bien complejos.

			El planteamiento consciente de una jerarquía entre normas jurídicas a nivel de teoría se ubica, desde el punto de vista cronológico e histórico, en la edad del absolutismo y de sus tentativas tendientes a establecer alguna organización del material normativo vigente, a fin de concretar o secundar la concentración del poder político o jurídico: y las primeras teorizaciones de las jerarquías normativas lo fueron por obra de aquellos que directamente expresaban a nivel jurídico-doctrinal la política centralizadora del absolutismo monárquico, esto es, los grandes filósofos e ideólogos del derecho de la corriente voluntarista del siglo XVII como Hobbes, Puffendorf y Thomasius1. La sede en que se presentaba el problema al que el planteamiento de una jerarquía de normas quería dar solución, era aquella de los conflictos entre normas (por tanto, una sede incluida en la noción más lata de interpretación del derecho, aquella que comprende a todas las operaciones que preceden la individuación de la disciplina jurídica de un caso a decidir). Cuando dos leyes diversas, ambas consideradas vigentes, atribuyen posiciones jurídicas entre ellas incompatibles a un mismo sujeto o bien cualifican de dos modos incompatibles una misma acción, debe prevalecer la ley producida por la fuente más cercana al soberano, la fuente más alta, de modo tal que la posición subjetiva o la cualificación jurídica válida es aquella asegurada por la ley más elevada y más cercana al vértice; la norma más alta puede derrotar a la más baja, mientras que la más baja no puede derrotar a la más alta: así opinaban (o mejor aún, a tal doctrina tendían a dar crédito, a hacer propaganda, o a impulsar acoger) los juristas teóricos de la centralización monárquica, argumentando sobre la base de otra fundamental doctrina suya a saber: que por derecho se entiende el mandato —explícito o implícito, inmediato o mediato, directo o indirecto— del soberano. En otras palabras, el plantear una jerarquía entre leyes fue funcional a la elaboración de un particular criterio para superar el problema práctico constituido por conflictos entre ellas (o «antinomias jurídicas»), más precisamente, fue funcional a la elaboración del criterio según el cual lex superior derogat legi inferior. Este es uno de los tres criterios principales que las modernas organizaciones jurídicas han adoptado para resolver los conflictos de leyes: los otros dos son el de la prevalencia de la ley sucesiva (lex posterior derogat legi anteriori) y el de la prevalencia de la ley especial sobre ley general (lex specialis derogat legi generali). Como es sabido, en la época de la primera elaboración teórica del principio de jerarquía de las fuentes, los tres principios para la superación de antinomias ahora mencionados eran instrumentales respecto a intereses respectivamente diversos: el principio de jerarquía respecto a los intereses del poder político central; el principio de sucesión temporal tanto respecto a los intereses del poder político central cuanto a los de los operadores prácticos del derecho2; el principio de especialidad respecto a los intereses de las corporaciones mercantiles, de las organizaciones eclesiásticas, de las organizaciones particulares dotadas de privilegios. Como es asimismo sabido, estos tres principios o criterios para resolver antinomias y conflictos de leyes, entran en conflicto uno con otro desde el primer momento de su conjunta utilización en la Europa continental, en los umbrales de la edad moderna: y este conflicto entre criterios de solución de conflictos de ley tiende a mantenerse también en las organizaciones más recientes, que han continuado adoptándolos (aún cuando cada uno de ellos ha ido mutando con el tiempo el significado y el alcance operativo que les son propios). Es también sabido que, fuera de las corrientes de pensamiento iusvoluntaristas, y en particular en las corrientes de pensamiento iusracionalistas y «sistemáticas», se manifestó desde el primer periodo de la edad moderna gran desconfianza hacia el principio de jerarquía de las fuentes (y en parte también hacia el de sucesión temporal), y un notable favorecimiento hacia el principio de especialidad. Ello también porque la definición de especialidad pasó progresivamente a relacionarse con las elaboraciones doctrinales del «sistema» del derecho.

			Pero volvamos a la jerarquía de las fuentes de producción normativa.

			La particular configuración que esta jerarquía presentaba en las doctrinas jurídicas del absolutismo no estaba destinada a durar mucho, particularmente no estaba destinada a sobrevivir al ancien régime: esto así porque los sistemas organizativos y las ideologías que acompañaron y siguieron a las dos grandes revoluciones modernas, la Revolución americana y la Revolución francesa, acaso de diverso modo en cada respectiva área cultural, superaron el problema que estaba en la base de la ya mencionada configuración, y que era el de asegurar la prevalencia de la normativa central (del poder político central) por sobre las reglas consuetudinarias no reconocidas por ese poder central y por sobre los actos normativos de entidades o cuerpos autónomos y separados, como las corporaciones mercantiles o las iglesias. En el curso de la Revolución francesa, tanto a nivel organizativo cuanto a nivel de reflexión doctrinal, se concretó la concentración de las fuentes del derecho en una sola: la ley. La legislación, expresión de la soberanía y producto del órgano o poder legislativo, fue considerada como ubicada toda al mismo nivel: de modo tal que el criterio de la jerarquía de las fuentes no pudo ya más ser utilizado como instrumento de decisión sobre la prevalencia entre «leyes» y debió ceder el campo al criterio de sucesión temporal y al de especialidad (que sin embargo perdía el viejo significado, de expresión de las autonomías normativas, en favor del nuevo significado, de expresión de la sistemática del legislador o de la ley). A este punto, en el sistema organizativo napoleónico y en todos aquellos de él derivados, el principio de jerarquía se reformuló no ya como principio que rige la identificación de la ley del caso, y como medio para superar los conflictos entre leyes y las así llamadas «antinomias jurídicas», sino como principio que regula las relaciones entre actos normativos legislativos y actos normativos no legislativos. Entre los actos normativos no legislativos había entonces (luego de la codificación del derecho comercial y de la legislación estatal en materia eclesiástica) solo dos fuentes: por un lado la costumbre y por el otro las actividades normativas del poder ejecutivo. La costumbre fue redefinida como fuente subordinada, valida solo si, y en cuanto, mencionada por la ley, o bien si no «contraria a la ley»; las actividades normativas del poder ejecutivo se tornaron actividades subordinadas al resultar siempre más disciplinadas por la ley en sus modos de ejercicio y en sus límites. El principio de jerarquía no era ya —a este punto— un criterio en sentido lato interpretativo del derecho o una norma de interpretación y de juicio, sino un criterio (siempre más ampliamente prescripto por la ley misma) de validez de actos normativos, o una norma de organización: él otorgaba grados de vigor a los diversos actos normativos no ya en base a la fuente, sino en base a la forma, y establecía una organización normativa sobre una escala jerárquica de tres escalones constituidos a) por la ley, b) por la costumbre reconocida por la ley, c) por los reglamentos y otros preceptos generales del ejecutivo, en cuanto reconocidos por la ley. Las doctrinas que intentaban reconocer vigor independiente —y superior— a las normas consuetudinarias (o a los actos del ejecutivo, eventualmente en base a derecho constitucional consuetudinario), respecto a la ley formal, se presentaron como doctrinas subversivas y restaron en gran medida en los márgenes de la cultura jurídica de los países europeos de organización de tipo napoleónico: tanto que por mucho tiempo tales doctrinas no tuvieron eficacia persuasiva ni operativa alguna. En sede de problemas de la interpretación del derecho en sentido estricto, el principio de jerarquía así concebido, tendía a operar solo marginalmente sobre los problemas siguientes: I) si la ley (los enunciados de la ley) debiese ser —donde fuere posible— entendida en un sentido tal que admita a la costumbre y que esté con ella de conformidad; II) si los enunciados mediante los cuales describir a la costumbre debiesen ser formulados a modo tal de consentir su introducción en el sistema de la ley o, en cambio, mostrando su carácter potencialmente divergente respecto a la ley de modo tal que la costumbre quede invalidada3; III) si los actos normativos del ejecutivo gozaren de una presunción de conformidad con la ley y si debiesen, donde posible, ser entendidas como acordes con ella.

			De modo totalmente diverso, durante la Revolución americana, se planteó una complicada jerarquía de normas, que la sucesiva experiencia americana tornó sistemática. La codificación constitucional de los derechos individuales, esto es, de posiciones jurídicas subjetivas tuteladas, tanto a nivel federal cuanto estatal, determinó una apreciable cantidad de problemas de legitimidad constitucional tanto en relación a la legislación (federal y estatal) cuanto en relación a los empleos del common law en las jurisdicciones estatales. El control de legitimidad constitucional extendido a casi todas las jurisdicciones (incluso si en su ejercicio tendencialmente concentrado solo en las Cortes supremas de los singulares estados y especialmente en la Corte Suprema de los Estados Unidos) determinó un nivel de conflicto constitucional potencialmente amplísimo y, de hecho, limitado solo (aunque fuertemente) por el costo altísimo de la justicia. En la tradición estadounidense, por tanto, se manifestó una fuerte asociación entre una particular estructura jerárquica normativa y las actividades interpretativas: la atribución de significado a la Constitución federal y en particular a las Enmiendas sucesivamente a ella agregadas, la atribución de significado a los enunciados de las constituciones estatales, la atribución de significado a la legislación infraconstitucional sea federal o estatal, la atribución de significado a las sentencias de las jurisdicciones de common law, fueron todas en esa experiencia relacionadas (incluso si con diversa consciencia en distintos momentos) con el problema de la legitimidad constitucional, esto es, con una estructura jerárquica a doble nivel de legalidad (constitucional e infraconstitucional). Ello conllevó a un particular hábito al argumentar y motivar decisiones en base a la ley infraconstitucional, al proponerlas, al acreditarlas y al desacreditarlas: no se recurrió tanto a esquemas relativamente formales de argumentación, sino más bien a argumentos retóricos interpretativos, a principios materiales de interpretación constituidos por significados atribuidos a los enunciados de la Constitución y de las Enmiendas. Como es evidente, los enunciados de la Constitución y de las Enmiendas, que consisten con frecuencia en expresiones genéricas (como «due process of law», como «freedom», etc.) son susceptibles de ser colmados con contenidos variados y de funcionar como receptáculos de variadas ideologías del derecho: tanto que el resultado de la particular estructura jerárquica de la normativa estadounidense fue una efectiva ideologización política de las técnicas interpretativas (incluso si recién muy tardíamente, después del inicio de este siglo, la cultura jurídica americana devino plenamente consciente de ello). Naturalmente las exigencias de previsibilidad «del derecho» constriñeron a elaborar técnicas para la previsión de las decisiones, y estas técnicas no pudiendo recurrir en ese contexto institucional a la identificación de esquemas formales ampliamente aceptados por todos los operadores jurídicos, debieron recurrir prevalentemente a la identificación de los modos de pensar y de las ideologías de aquellos que deciden en última instancia sobre los significados de los enunciados constitucionales, esto es, a los modos de pensar y a las ideologías operativas de los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos4.

			Esta estructura, con una jerarquía normativa basada en dos niveles de legalidad, constitucional y ordinaria, es la que máximamente influye sobre las actividades interpretativas.

			52. LAS JERARQUÍAS ESTRUCTURALES O INSTRUMENTALES ENTRE NORMAS DEL MISMO NIVEL

			Las jerarquías de normas objeto de reflexión en las páginas precedentes son jerarquías de las fuentes: jerarquías entre producciones estatales y producciones corporativas, jerarquías entre producciones del legislativo y producciones del ejecutivo o entre producciones en forma de ley y producciones en formas diversas a ella, jerarquías entre ley constitucional y ley infraconstitucional. Las jerarquías observadas influyen —variadamente— sobre las actividades interpretativas pero no son un producto de la actividad interpretativa: ellas atañen a la misma organización fundamental del derecho propio de la sociedad en que esas jerarquías normativas se presentan.

			Es necesario ahora considerar un diverso tipo de jerarquía entre normas, y precisamente, aquel que está determinado por las mismas actividades interpretativas de una organización jurídica en su conjunto. Puede darse el caso, como en efecto se ha dado especialmente en el ámbito de las organizaciones jurídicas que no conocen jerarquías de fuentes, o bien en el ámbito de aquellos sectores de una organización jurídica en que la jerarquía de las fuentes tiene un rol marginal, que los operadores jurídicos asignen a algunas leyes una función particular a saber: regir las atribuciones de significado a otras leyes (a los documentos de otras leyes). De tal modo, es el producto mismo de actividades en sentido lato interpretativas —en particular de interpretaciones doctrinales— lo que determina una jerarquía normativa entre los significados atribuidos a enunciados normativos del mismo nivel, por ejemplo entre leyes. Y en la medida en que tales jerarquías normativas planteadas por la doctrina se acreditan entre los operadores jurídicos dotados de autoridad (por ejemplo, los jueces o los funcionarios administrativos), ellas condicionan actividades interpretativas sucesivas.

			En ocasiones, la instauración de una jerarquía entre leyes del mismo nivel es sugerida —mediante la formulación de algunos enunciados— por el legislador mismo (esto es, por los mismos autores de algunos de los enunciados normativos en cuestión). Ello se verifica toda vez que se producen las así llamadas «normas sobre normas», o «normas de segundo grado», esto es, enunciados entre cuyos términos figuran leyes: como en el caso de las normas (de los enunciados que se presentan como expresivos de normas) sobre la aplicación, sobre la interpretación, sobre los fines, sobre los modos y el tiempo de vigencia, sobre la modificación de otras «normas»5.

			Sin embargo, en ocasiones ninguna sugerencia explícita es incorporada en la formulación de los documentos legislativos que pretenden superponerse jerárquicamente a otros: pero no obstante ello, los intérpretes o algunos de ellos plantean igualmente una jerarquía normativa, argumentando —por ejemplo— desde la centralidad o desde la relevancia que algunos enunciados normativos tienen o parecen tener respecto a otros, en sentido absoluto o bien en relación a un sector particular de la organización jurídica.

			De no menor importancia es el planteamiento de una jerarquía normativa estructural implícita dentro del más alto nivel de la jerarquía de las fuentes, esto es, al nivel de los enunciados constitucionales. A este nivel se plantean como jerárquicamente superiores no solo los enunciados manifiestamente instrumentales o de segundo grado (como aquellos que expresan normas sobre la revisión constitucional), sino también los enunciados que expresan, o se pretende expresen, aquellos principios cuya modificación podría llevar a una transformación de entidades como aquella denominada «régimen político existente» o —más insidiosamente— «constitución material». Como es evidente, aquí nos encontramos frente a una jerarquía estructural —en el sentido de ser presentada como tal— que constituye el producto de una actividad interpretativa llevada a cabo a la luz de alguna particular ideología y que es funcional a alguna particular política del derecho, a ser utilizada (o cuya utilización se propone) en sede — ulterior — de actividades interpretativas6.

			Por lo demás, el planteamiento de jerarquías estructurales o instrumentales, aunque frecuentemente dirigida a racionalizaciones o pretensiones de racionalización dentro del ámbito de un mismo nivel normativo (entendido esta vez en el sentido de la jerarquía de las fuentes), se dirige más bien en ocasiones a racionalizar —o a pretender la racionalización de— normativas que se sitúan en un nivel respectivamente diverso desde el punto de vista de las fuentes. Algunos escritores —no sin influencia sobre algunos jueces— nos presentan dicta como el siguiente: «... las normas sobre la producción jurídica pueden regular hechos o actos normativos que ocupan en la jerarquía de las fuentes una posición superior a la de las fuentes de las cuales ellas provienen»7.

			Las jerarquías estructurales o instrumentales entre normas, una vez planteadas y adoptadas, tienden a actuar sobre (ulteriores) actividades interpretativas en modos no disímiles respecto a las jerarquías de las fuentes. Cuando las jerarquías estructurales están implícitas y constan de principios materiales pensados como jerárquicamente superiores, ellas dan lugar a una suerte de nivel constitucional estructural paralelo al formal.

			53. LAS JERARQUÍAS DE COMPETENCIA

			Hay otras jerarquías normativas, que se agregan a las de las fuentes y a las estructurales, como las así llamadas jerarquías de competencia. Estas jerarquías son muy insidiosas desde el punto de vista de la certeza del derecho, porque se basan en una definición de competencia normativa que —incluso cuando están contenidas en enunciados normativos de nivel superior (frecuentemente de nivel constitucional) que fundan la competencia— está siempre abierta a dispares y conflictivas atribuciones de significado a los enunciados definitorios. De tal modo, en casos de jerarquías de competencia, se produce siempre una situación de conflicto entre dos órganos de producción normativa entre los que puede actuar con función de árbitro —cuando está instituido— un órgano jurisdiccional o parajurisdiccional, hacia el cual se dirigen las actividades persuasivas de la doctrina.

			Casos de jerarquías de competencia son aquellos en que un órgano de producción normativa puede producir normas disciplinantes de una determinada materia, según una competencia que le fue atribuida en general o bien por delegación particular, dentro del cuadro de una normativa previgente y sin conflicto con normas reservadas a órganos superpuestos o diversos. Las atribuciones de competencia normativa en general son frecuentemente propias de órganos de circunscripciones territoriales dotadas de competencia legislativa, de las más dispares configuraciones constitucionales (desde los Estados federales de una Confederación o de un Estado federal, a las Regiones de un Estado unitario); las atribuciones de competencia normativa en particular conciernen frecuentemente a delegaciones por parte del poder legislativo al poder ejecutivo, también aquí con dispares configuraciones constitucionales.

			Es evidente que en todos estos casos la extensión de las reservas o de la delegación es materia de interpretación de los enunciados definitorios y, en consecuencia, lo es también la sujeción a las normas producidas en base a reserva o delegación; el resultado de la interpretación de los enunciados definitorios condiciona de hecho el operar del principio de jerarquía (con el conexo grado de resistencia en caso de conflicto).

			54. JERARQUÍAS DE NORMAS E INTERPRETACIÓN

			Ha llegado el momento de aclarar de modo articulado qué relaciones puedan sobrevenir entre el planteamiento de jerarquías normativas (que recaen, en parte, en el resultado de interpretaciones globales de los derechos y sistemas jurídicos vigentes) y las ulteriores actividades interpretativas de atribución de significado a singulares enunciados normativos o singulares conjuntos de enunciados normativos.

			Antes que nada, es conveniente recapitular las jerarquías normativas abstractamente consideradas. I) Jerarquía de las fuentes: a) la ley constitucional vale por sobre ley infraconstitucional; b) la ley ordinaria prevalece sobre la costumbre; c) la ley ordinaria prevalece por sobre la norma producida no en forma de ley ordinaria; II) Jerarquía estructural: las normas sobre la interpretación de normas o sobre la aplicación de normas, o sobre la extensión espacio-temporal de la aplicabilidad de las normas prevalecen por sobre las otras normas por cuanto concierne a su aplicación y a su ámbito de vigencia; III) Jerarquía de competencia: a) la norma que funda la delegación o la reserva prevalece sobre la norma delegada o reservada; b) dentro de los límites de la delegación o de la reserva, la norma delegada o reservada prevalece sobre otras normativas; c) saliendo de los límites de la delegación o de la reserva, las otras normativas prevalecen sobre la norma delegada o reservada.

			Si a este punto nos preguntamos qué, en el sistema de las jerarquías normativas abstractamente consideradas, queda sustraído a la intervención de los operadores de la interpretación (sea de los operadores de la aplicación que motivan, sea de los operadores que argumentan para proponer decisiones a los primeros), debemos observar que solo quedan sustraídas la determinación del órgano que produce enunciados normativos y la determinación de la forma de los enunciados normativos mismos. En otras palabras, los operadores de la interpretación encuentran límites constituidos por la cualidad del órgano que produce enunciados normativos y por la fuerza de estos últimos: si un enunciado normativo pertenece al documento constitucional o a una ley constitucional, el operador de la interpretación no puede sino tenerlo en consideración; si un enunciado normativo es producido por el Parlamento en forma de ley, el operador de la interpretación no puede sino tenerlo en cuenta, si un enunciado normativo fue producido por el órgano competente y tiene la forma requerida por la ley regional, el operador no puede sino tenerlo asimismo en consideración; y así en adelante. Pero al operador de la interpretación le es requerido: I) atribuir significado a los enunciados normativos, sea cual fuere la forma; II) elaborar, o no elaborar, jerarquías normativas estructurales; III) decidir la definición de la extensión de la reserva o de la delegación donde hayan jerarquías normativas de competencia: y en cada una de estas operaciones los operadores de la interpretación encuentran límites tan solo en la propia posición que ocupan en la organización jurídica (los operadores jurídicos que deciden en última instancia no encuentran tales límites, los otros operadores jurídicos encuentran límites en los comportamientos de los operadores jurídicos que deciden en última instancia), y en la tolerancia —culturalmente variable— respecto a la atribución de significados a enunciados normativos en el ámbito de la sociedad en que operan.

			De modo que las jerarquías normativas, lejos de ser, o de dar fundamento a, «cualidades de las normas» en el conjunto (como pretende aquella doctrina jurídica según la cual esas jerarquías pertenecen a la teoría de la validez de las normas), son instrumentos de atribución de significado a enunciados normativos, instrumentos a disposición de los operadores de la interpretación, a los cuales confieren ulteriores posibilidades de ejercicio de su poder: y pertenecen, por ello, a las teorías de la interpretación.

			En sede de teoría de la interpretación se puede observar cómo el planteamiento de jerarquías normativas de cualquier género importa un condicionamiento al éxito de los actos de interpretación, en función del cual el significado atribuido al enunciado normativo prevalente se impone sobre el significado atribuido al enunciado normativo subordinado. De modo que el operador de la interpretación puede: a) atribuir a los dos enunciados normativos significados no conflictivos, y en tal caso ambas normas son consideradas validas; b) atribuir a los dos enunciados normativos significados conflictivos y en tal caso la norma que constituye interpretación del enunciado jerárquicamente subordinado es considerada no valida.

			Para evitar el conflicto de significados normativos (o, simplemente, de normas) el operador de la interpretación debe, alternativa o acumulativamente: 1) proceder a una interpretación abrogante del enunciado jerárquicamente prevalente; 2) proceder a una interpretación tal que restrinja el ámbito de aplicabilidad de la norma atribuida como significado al enunciado jerárquicamente prevalente; 3) proceder a una interpretación abrogante del enunciado normativo jerárquicamente subordinado; 4) proceder restringiendo el ámbito de aplicabilidad de la norma que constituye interpretación del enunciado jerárquicamente subordinado.

			En cambio, para provocar un conflicto y, por tanto, para hacer prevalecer la norma que es interpretación del enunciado jerárquicamente superior, invalidando la norma que constituye interpretación del enunciado jerárquicamente subordinado, el operador debe alternativa o acumulativamente: 1) proceder a una interpretación extensiva del enunciado jerárquicamente prevalente; 2) proceder a una interpretación tal que extienda el ámbito de aplicabilidad de la norma que constituye interpretación del enunciado jerárquicamente prevalente; 3) proceder a una interpretación extensiva del enunciado jerárquicamente subordinado; 4) proceder a una extensión del ámbito de aplicación de la norma que es interpretación del enunciado jerárquicamente subordinado.

			Desde que las jerarquías estructurales (a diferencia de las jerarquías de las fuentes y de las jerarquías de competencia) están completamente a disponibilidad de los órganos de interpretación y de aplicación del derecho, es evidente que —salvo los casos de operaciones doctrinales del todo gratuitas e insensatas— la enunciación de una jerarquía estructural en el curso de un acto de interpretación tiene el sentido de motivación (de una decisión) o argumentación (de una propuesta) en favor de considerar en todo o en parte inválida a la norma que constituye interpretación del enunciado que se pretende estructuralmente subordinado. Sin embargo, solo a nivel de aplicación-producto, esto es, de normas que deriven de interpretaciones judiciales u oficiales precedentes, puede detectarse una jerarquía estructural que en el curso de un acto de interpretación apunte a evitar o a limitar el conflicto.

			A este punto, está claro que, en general, en presencia de jerarquías normativas, las interpretaciones así llamadas extensivas de los enunciados normativos, sean prevalentes o subordinadas, tienen el efecto directo de configurar conflictos y el efecto indirecto de invalidar en todo o en parte, o bien de hacer desaplicar, la norma que constituye interpretación del enunciado subordinado (de tanto en tanto, la ley infraconstitucional respecto a la constitucional, la norma producida por el ejecutivo respecto a la ley formal, la norma de primer grado respecto a aquella de segundo grado, la norma reservada respecto a la norma de reserva, la norma no reservada respecto a la norma reservada en los límites de la reserva, la norma reservada respecto a la norma no reservada fuera de los límites de la reserva, etc.). El efecto opuesto tienen las así llamadas interpretaciones restrictivas y todavía más las así llamadas abrogantes.

			Si se consideran bajo este punto de vista los argumentos retórico-interpretativos, puede tranquilamente concluirse que en presencia de jerarquías normativas, el privilegiar a los argumentos analógico, a fortiori y teleológico, tiende siempre a configurar conflictos de normas y a invalidar normas jerárquicamente subordinadas; privilegiar a los argumentos psicológico, histórico y apagógico, tiende en ocasiones a configurar conflictos y a invalidar las normas jerárquicamente subordinadas; privilegiar a los argumentos a contrario, económico y naturalista tiende siempre a evitar que se configuren conflictos y tiende al salvamento de las normas jerárquicamente subordinadas.

			Bajo el perfil de la mutación jurídica puede observarse que —en línea de máxima— el funcionamiento de la jerarquización normativa tiende a obstaculizarla, dado que en la medida en que funciona, tiene el efecto de debilitar a algunos órganos de producción normativa: frecuentemente cuanto mayor es el número de los órganos de producción normativa, tanto más intensa se revela la mutación jurídica.

			Bajo el perfil político ninguna consideración puede hacerse respecto a la jerarquización normativa y a las conexas posturas en sede interpretativa, ello porque el uso o el desuso de la invalidación de normas sobre bases jerárquicas tiene efectos diversos dependiendo del modo en que —en el ámbito de una determinada organización jurídica— el poder está distribuido en concreto entre los varios órganos de producción jurídica, de las tendencias políticas de los detentores de tales órganos y de su diversificación y, obviamente, de la distribución del poder y de las tendencias de los órganos según el tipo de jerarquía invocada. Puede quizás decirse que —frecuentemente— la jerarquización de competencias en base a la delegación responde a exigencias de centralización y que la jerarquización de competencias en base a reserva responde a exigencias de descentralización, por lo cual la preferencia por la invalidación más amplia posible de las normas presentadas como jerárquicamente subordinadas equivale a una preferencia por la centralización allí donde prevalecen las delegaciones al ejecutivo y equivale una preferencia por la descentralización allí donde prevalecen las reservas por entidades territoriales con órganos democráticos: pero tampoco estos «factores» son de signo político unívoco y tienen sentido diverso en situaciones diversas.

			El hecho es que tampoco en relación a las jerarquías normativas (como en relación a los argumentos) es posible cualificar en general una postura en sentido político e ideológico: la preferencia por un argumento o un grupo de argumentos al motivar las decisiones, como la preferencia por la jerarquización normativa en general o una particular jerarquización (la de las fuentes, la estructural o la de competencia), cambian su alcance político y mutan su intencionalidad ideológica según quién tenga esta preferencia y según el contexto en que ella se manifieste. Todo tentativo por descifrar en términos políticos y/o ideológicos tales posturas en sede de teoría general (diverso puede ser el discurso si se quieren descifrar las posturas de este género en un contexto particular) está evidentemente destinado al fracaso.

			Con esta cautela, es sin embargo oportuno decir algo más —por ahora en general— sobre una problemática particular del tema de las jerarquías de normas en relación a la interpretación. Se trata de la problemática de las relaciones entre constitución rígida y leyes infraconstitucionales. Tal problemática, que se enmarca prevalentemente en el tema de la jerarquía estructural y de la jerarquía de competencia, asume gran relevancia en el presente momento histórico, en un grupo significativo de organizaciones jurídicas modernas entre las cuales —para ejemplificar— están los Estados Unidos de América, la República italiana y la República Federal Alemana.

			55. NORMA CONSTITUCIONAL Y NORMA INFRACONSTITUCIONAL COMO PROBLEMA DE LA INTERPRETACIÓN

			Para dar cuenta, en general, de cómo actúa en sede de interpretación y aplicación del derecho la presencia en la organización jurídica de un doble nivel de legalidad, constitucional e infraconstitucional, es necesario hacer antes alguna consideración sobre los modos en que se presenta al operador jurídico la ley constitucional en un sistema de constitución rígida.

			En esos sistemas, la rigidez se refiere a un documento, la Constitución, y eventualmente a otros documentos de leyes constitucionales que se agregan al primero o lo modifican (las Enmiendas constitucionales en los Estados Unidos, las leyes constitucionales italianas, etc.).

			Estos documentos tradicionalmente se componen, al menos, de dos conjuntos de enunciados normativos, el primero de los cuales consta de adscripciones de posiciones subjetivas a individuos, en tanto que el segundo consta de reglas de organización que instituyen los órganos del Estado y determinan sus esferas de competencia y de acción. Tradicionalmente, esto es, según una experiencia constitucionalista que hunde sus raíces en la constitucionalización norteamericana (de los Estados federados) del fin del siglo XVIII8, el primer conjunto de enunciados normativos tomaba el nombre de «Carta de derechos», sea porque se trataba de posiciones subjetivas ventajosas —esto es, técnicamente «derechos» y «libertades», y no «deberes», «responsabilidades», «sujeciones»— sea por último porque también algunas posiciones desventajosas, técnicamente deberes y obligaciones, eran concebidas como derechos de participación (por ejemplo, el deber militar concebido como derecho de participación en la defensa); el segundo conjunto de enunciados normativos tomaba el nombre de «Forma del Estado» (en inglés Form of Government o Frame of Government). En los orígenes históricos de esta estructura constitucional se encuentra la idea de que los derechos garantizados por la Carta son derechos naturales del individuo, y que el Estado (o Gobierno) se instituye a fin de proteger y asegurar los derechos individuales, de modo tal que la «Forma del Estado» está estructuralmente subordinada a la «Carta de los derechos»; por lo demás, estando los derechos individuales formulados en términos apodícticos y de un modo lo suficientemente preciso como para consentir —en el contexto cultural en que las primeras Cartas fueron formuladas— un notable grado de certeza en la atribución de significado a las fórmulas verbales de sus enunciados, estas Cartas eran altamente «justiciables», esto es, las posiciones subjetivas que ellas aseguraban podían hacerse valer en juicio siendo determinables tanto los titulares cuanto el contenido. La «rigidez» de las primeras constituciones modernas, en los sistemas de constitución rígida, concernía por tanto —esencialmente— a los conjuntos de enunciados normativos llamados Cartas de derechos, y el instrumento de tal rigidez residía esencialmente en la tutela jurisdiccional de las posiciones subjetivas; el control de constitucionalidad de las leyes consistía en obstaculizar su aplicación en todo caso en que una ley (u otro acto normativo) hubiese lesionado —en la opinión del juez del caso— una posición jurídica constitucionalmente garantizada como «derecho». En un sistema organizativo de este tipo, la extensión y la restricción del significado y del alcance de los enunciados normativos del documento constitucional está —en definitiva— en poder de los jueces, y en particular de los jueces jerárquicamente más elevados y de última instancia. Si en una organización jurídica así estructurada, los jueces en general y los jueces de última instancia en especial son elegidos de entre profesionales de la abogacía, o son elegidos en el ámbito de status institucionalmente titulares de intereses privados, sucede fácilmente que las interpretaciones y las decisiones sobre el significado de los enunciados que adscriben «derechos» sean tales que (más que restringir) extiendan el alcance de estos últimos en todos los casos en que el contrainterés tutelado por la ley que se enjuicia constitucionalmente ilegítima, es un interés «general» (esto es, no imputable a un sujeto particular); al tiempo que pueden decidirse restricciones a un «derecho» constitucional protegido cuando el contra-interés tutelado por la ley es particular y consiste en otro «derecho» subjetivo constitucionalmente protegido en conflicto con el primero. En otras palabras, un sistema constitucional rígido del tipo tradicional, en que las posiciones tuteladas son derechos subjetivos individuales y la aplicación de la Constitución es exclusivamente judicial, es un sistema que manifiesta la tendencia a la expansión del alcance de las posiciones subjetivas constitucionalmente protegidas también (aunque no solo) a través de las técnicas interpretativas. Frecuentemente en estos sistemas la especulación doctrinal sobre la Constitución refleja esta tendencia, incluyendo la ilustración y la interpretación de la «Carta de los derechos» en el sector de estudio jurídico que concierne a la disciplina de las actividades privadas —junto al que tradicionalmente es «derecho privado» y/o «derecho comercial»—, al tiempo que la «forma del Estado» es asignada a otro sector de estudios jurídicos, quizás estrechamente asociado con disciplinas no jurídicas sino históricas o politológicas. Desde este punto de vista se asiste frecuentemente a una «privatización» o «civilización» de los estudios constitucionales relativos a los derechos individuales: pero la disciplina jurídica de las relaciones interindividuales se considera solo incluyente de la disciplina constitucional de las posiciones subjetivas y no se considera represente un total desarrollo deductivo de los derechos constitucionales mismos. Frente a la legislación de intervención sobre las relaciones interindividuales y frente a la legislación de organización que confiere poderes a órganos públicos (de cualquier modo configurados) la rigidez constitucional de la Carta de los derechos constituye un límite, pero no un estímulo o un incentivo, y configura una particular dureza o resistencia de un sector (importante, y tendencialmente en crecimiento por las razones antedichas) del derecho privado (en una acepción amplia de esta locución).

			Una particular experiencia histórico-organizativa, la de los Estados Unidos de América, responde plenamente al modelo ahora delineado. La historia de la experiencia estadounidense luego de la constitucionalización del siglo XVIII es la historia de la expansión de las posiciones subjetivas constitucionalmente tuteladas, expansión que se realizó no solo a través de la legislación constitucional (las varias Enmiendas) sino también, y sobre todo, a través de la extensión del significado de los enunciados normativos constitucionales mediante interpretación; donde la interpretación de la Corte Suprema limitó algún derecho subjetivo, lo ha hecho siempre para extender otro derecho subjetivo9. El estudio de las posiciones subjetivas constitucionalmente garantizadas estuvo, en esa experiencia, siempre conectado a los estudios privatistas. La organización de los poderes públicos de intervención ha encontrado siempre límites, y no estímulos, en la carta constitucional; y las posiciones subjetivas, reales y de iniciativa económica, han gozado siempre —a través de la rigidez constitucional— de una particular dureza y resistencia respecto a la incidencia de la legislación económica y «de intervención».

			Sin embargo, para comprender los problemas que se plantean en, así como el funcionamiento mismo de, experiencias organizativas de constitución rígida más recientes en su origen respecto a la estadounidense (como —en particular— la de la República Federal Alemana y la República italiana), no basta con asumir el modelo simplificado de constitución rígida constituido por el esquema «Carta de derechos-Forma del Estado»; dado que las más recientes experiencias organizativas de constitución rígida no se fundan sobre documentos constitucionales formales en que a los enunciados normativos que instituyen y organizan órganos se contraponen solo enunciados normativos en términos de derechos individuales; al tiempo que la cultura jurídica de su contexto de funcionamiento está lejos de advertir problemas de legitimidad constitucional solo en relación a las posiciones individuales o subjetivas constitucionalmente tuteladas que se pretenden lesionadas.

			Algo ha de decirse del constitucionalismo más reciente en lo referente a los documentos. Él se ha desarrollado sobre dos directrices. Una de ellas no nos interesa: es aquella por la cual algunos documentos constitucionales contemporáneos son cúmulos de enunciados escasamente significativos, de los que es difícil extraer, incluso con las técnicas interpretativas más sofisticadas, tanto adscripciones de posiciones tuteladas a individuos o a grupos, cuanto instituciones de competencias específicas: de modo tal que los documentos constitucionales no son ni «justiciables» ni «administrables» y no teniendo su eventual presentación como institutos de un sistema constitucional rígido un sentido diverso que aquel meramente impresionista y literario10. Nos interesa en cambio la otra directriz.

			Esta segunda directriz del constitucionalismo contemporáneo, por cuanto concierne a los documentos formales, presenta respecto al modelo simplificado una serie de complicaciones que conciernen a) al número y las cualidades de los intereses constitucionalmente tutelados, b) al número y las cualidades de los sujetos a que se adscriben los intereses constitucionalmente tutelados, c) al número y las cualidades de las posiciones subjetivas constitucionalmente consideradas, d) a la relación entre los enunciados que aseguran posiciones subjetivas y los enunciados que instituyen y organizan órganos, e) a la presencia de enunciados que ponen fin a directivas generales para la comunidad política. Se observa que: a) los intereses constitucionalmente tutelados no son solo los individuales, sino también aquellos asumidos como generales (salud, locomoción) o de comunidad, corporaciones, entes (iglesias, sindicatos, comunidades de usuarios) que asumen naturaleza de intereses constitucionalmente protegidos incluso sin la mediación de individuos o entrando en conflicto con los intereses de de éstos; b) correspondientemente, se multiplican los sujetos titulares de intereses (más allá de individuos, iglesias, sindicatos, comunidades, están también los órganos a que les es demandada la función de tutelar intereses generales, sean ellos agregados o desagregados); c) las posiciones subjetivas ya no son solo «derechos», sino también «deberes», «sujeciones» y —lo que es muy relevante— «funciones» que encuentran con frecuencia disciplina, no en su simple adscripción a los sujetos titulares, sino también en el sometimiento a directivas acerca de los fines; d) la institución y organización de órganos no se presenta ya como separada respecto al establecimiento de derechos y subordinada a él, y más bien se confunde con ello, dado que con frecuencia la institución de órganos se formula en términos de derechos «de participación» (por parte de individuos, de cuerpos, de otros órganos) en el ejercicio de «funciones»; en realidad, se constitucionalizan los principios generales de la acción administrativa y de la organización jurisdiccional; e) el establecimiento de fines y directivas generales de la comunidad (del tipo «promoción de la igualdad de hecho», «tutela del ahorro») puede ser entendida como precepto dirigido a ciudadanos en general, o como precepto dirigido a órganos predispuestos a la actuación de la constitución, o como «principios generales» de interpretación del derecho constitucionalizado, etc.11.

			Todo ello tiene consecuencias muy relevantes en sede de «interpretación» y de «aplicación» del derecho, y naturalmente en sede de motivación y de argumentación de propuestas de interpretación y de aplicación.

			La más evidente de tales consecuencias, incluso si quizás no la más importante, reside en la complicación misma de los documentos constitucionales formales que pertenecen a esta tradición constitucional contemporánea. La multiplicación de los intereses constitucionalmente tutelados, de los sujetos que son portadores de ellos, de las posiciones subjetivas cualificadas, de los modos de organización de la tutela de la limitación, de los fines propuestos, aumenta desmedidamente el número de las variables, de modo que en la atribución de significado a los documentos constitucionales en su conjunto, las combinaciones posibles respecto a los diversos segmentos que los componen aumentan en proposición geométrica. Pues bien, es evidente que cada una de las combinaciones de significado posibles puede dar lugar a actividades de actuación constitucional y a censuras de inconstitucionalidad diversas respecto a aquellas a que darían lugar todas las otras combinaciones igualmente posibles. Además, es evidente que entre los varios enunciados normativos y entre las normas que constituyen interpretaciones suyas, así como también entre las tantísimas combinaciones posibles de interpretaciones, pueden producirse conflictos; de modo que se plantean al nivel de la norma constitucional, y por tanto jerárquicamente superior a las otras, problemas de prevalencia (de una norma sobre otra) y de integración, los cuales constituyen problemas ulteriores desde el punto de vista de la interpretación.

			La segunda consecuencia que deriva de la complejidad documental reside en el hecho de que se verifica una deshomogeneidad entre, por un lado, el tipo de intereses y de centros de imputación de intereses que la interpretación puede advertir como tutelados por los enunciados normativos constitucionales y, por el otro lado, el sistema de tutela prevalentemente adoptado. Esto es así dado que el órgano al que se demanda la tutela de los intereses constitucionalmente protegidos mediante el instrumento de la declaración de inconstitucionalidad de la normativa infraconstitucional es, frecuentemente, un órgano cuyo funcionamiento es de tipo judicial. Ello es evidente cuando la tutela de los intereses constitucionalmente tutelados se extiende institucionalmente a toda la jurisdicción (sea a por medio de una explícita ley constitucional de organización, sea por medio de una autoasunción de esta tarea por parte de todos los órganos jurisdiccionales); pero es evidente también cuando la tutela es reservada a un órgano específico, esto es, una Corte de justicia constitucional, dado que tales cortes, en todo sitio en que estén instituidas y sea cual fuere la naturaleza y la eficacia (incluso en el tiempo) que se atribuya a sus pronunciamientos, están estructuradas sobre modelos jurisdiccionales. De tal modo, resulta un doble límite a la acción de los órganos de tutela constitucional: a) por un lado los mecanismos de legislación procesal tienden a hacer que solo algunos intereses —en cuanto imputables a particulares sujetos— encuentren camino hacia la tutela, al tiempo que muchos intereses constitucionalmente protegidos —aquellos que no se adaptan a ser descriptos como derechos y libertades de sujetos determinados y particulares— no encuentran tutela directa; b) por el otro lado la tutela de los derechos y de las libertades de sujetos determinados y particulares puede siempre ser limitada extendiendo, a través de la interpretación, la tutela de aquellos intereses que no encuentran tutela directa. En otras palabras, la estructura descripta sub a) tiende a acercar el funcionamiento de los sistemas organizativos de constitución rígida que cuentan con documentos de la nueva tradición constitucional, al funcionamiento de aquellos de la vieja tradición constitucional; mientras la estructura descripta sub b) tiende a alejarlos, porque los «derechos» de sujetos particulares no solo encuentran límites en otros derechos de particulares, sino también en intereses tutelados que no son «derechos» y que en ocasiones se confunden con las razones de las normas de organización o de la «Forma del Estado», al tiempo que, en consecuencia, el órgano de tutela tiene amplísimas posibilidades para vaciar cada «derecho» individual constitucionalmente tutelado. Esta última consecuencia derivada de la complejidad documental de la nueva tradición constitucionalista puede confrontarse y amplificarse en tradiciones doctrinales peculiares de los Estados que se dieron esta forma organizativa (el caso italiano es típico). La confrontación y amplificación se manifiestan sobre todo donde la tarea del estudio del «derecho constitucional» —y por tanto de las propuestas de atribución de significado a los enunciados de los documentos constitucionales— está asignada en su integridad a estudiosos específicos, que son considerados y que se sienten estudiosos de «derecho público» y que con frecuencia cultivan junto al «derecho constitucional» también el «derecho administrativo»12. Sucede así que la relación entre los enunciados normativos constitucionales que corresponden a aquellas que tradicionalmente eran las «Cartas de los derechos» y los enunciados normativos constitucionales que corresponden a aquella que tradicionalmente era la «Forma del Estado», es doctrinariamente configurada de modo opuesto al tradicional: no ya el primer grupo de enunciados, directamente justiciable, considerado como preeminente y el segundo, no justiciable, considerado como auxiliar e instrumental, sino más bien el segundo grupo considerado como preeminente y el primero como subordinado. Esto así ya que en la visión de los estudiosos de derecho público que devino típica luego de la consideración «jurídica» de la organización del Estado, la marca distintiva del derecho no es la judicialidad sino la actuación oficial13; bajo esta visión, por lo demás, las posiciones subjetivas tuteladas son «puntos de vista», «ángulos visuales», «proyecciones», de las normas generales atinentes a la organización y a los fines constitucionales de la acción pública. Esta visión lleva a una «publicización» de los «derechos» subjetivos constitucionales. Una expresión tosca, pero no por ello menos significativa, de este particular ángulo doctrinal, es aquella según la cual es bueno (es decir, ha de privilegiarse en sede interpretativa) todo aquello que es «público» y es malo (esto decir, ha de limitarse en sede interpretativa) todo aquello que es «privado» o «particular»: esquema de interpretación que tiende a llevar a la restricción del alcance de los enunciados constitucionales que tutelan posiciones subjetivas individuales (los «derechos» y las «libertades») en favor no solo de posiciones tutelares colectivas o generales, sino también de los fines de la acción de órganos públicos.

			Las consideraciones ahora efectuadas se reflejan sobre la enunciación de los términos del problema general de que nos estamos ocupando, que es el de las relaciones intercurrentes entre las jerarquías normativas y las actividades de interpretación del derecho; en particular, de las relaciones intercurrentes entre las jerarquías de las fuentes (como entre ley constitucional y ley ordinaria) y las actividades de interpretación. Es necesario considerar separadamente en sus perfiles atinentes a las actividades de interpretación A) la relación entre documento constitucional y documentos de la normativa infraconstitucional; B) el documento constitucional por sí mismo; C) los documentos de legislación infraconstitucional respecto a los modos de considerar su relación con la constitución y respecto a los modos de considerar el documento constitucional por sí mismo.

			La relación entre los preceptos o normas que el intérprete decide exprese el documento de la ley constitucional con los preceptos o normas que el intérprete decide exprese la legislación infraconstitucional, es una relación que se enmarca en el concepto de jerarquía de normas, y precisamente en el concepto de jerarquía de las fuentes, en el sentido que se ha buscado aclarar en general. Este encuadramiento de la relación constituye para el intérprete un punto firme, sea porque frecuentemente el uso del concepto de jerarquía le es positivamente prescripto, sea porque la cultura jurídica (los modos de pensar generalmente adoptados por los operadores jurídicos) se lo impone. Este encuadramiento, sin embargo, no es solo un punto firme para el intérprete (en una organización de constitución rígida), sino que es también el único punto firme para él.

			Por tanto, cuando se pasa de la aceptación de que la norma expresada por enunciados del documento constitucional es superior a (prevalece sobre) las normas expresadas por enunciados normativos de nivel infraconstitucional, a la determinación del modo en que semejante «superioridad» o «prevalencia» se manifiesta (o se debe manifestar), se sale del campo de los puntos firmes del intérprete y se entra en el campo en que el intérprete propone, decide y motiva las decisiones.

			En los hechos, la aludida «superioridad» o «prevalencia» puede manifestarse, en las organizaciones que se insieren en la tradición del nuevo constitucionalismo o constitucionalismo contemporáneo, de tres modos distintos y muy diversos uno del otro. A cada uno de estos modos corresponde una más o menos elaborada «doctrina» de los juristas, esto es, una ideología jurídica dirigida a impulsar que se opere en ese particular modo así como también a justificar a quien lo haga. La presencia de «doctrinas» o ideologías jurídicas en este campo torna evidente que, dentro de él, el operador jurídico decide.

			El primer modo en que el operador jurídico puede decidir configurar la prevalencia de la norma constitucional sobre la infraconstitucional, consiste en configurar la primera como un mero límite u obstáculo antepuesto a la segunda. Según esta configuración, la normativa infraconstitucional despliega su validez sin más, como si no existiese norma constitucional alguna, hasta el punto en que (hasta el caso o la serie de casos respecto a los cuales) ella menoscaba un interés constitucionalmente tutelado. Como es evidente, en esta configuración, la superioridad o prevalencia de la norma constitucional opera excepcionalmente en el sistema jurídico organizativo; y ella no se refleja sobre la actividad interpretativa de los enunciados normativos infraconstitucionales, sino que incide sobre los significados normativos ya atribuidos a los enunciados de la normativa infraconstitucional. Frecuentemente el configurar la norma constitucional como simple límite de la norma infraconstitucional se relaciona con concepciones para las cuales los intereses constitucionalmente tutelados son posiciones subjetivas positivas, de «derecho». Este modo de configurar la relación entre los dos niveles normativos, constitucional y ordinario, es peculiar a la tradición constitucionalista americana; en el constitucionalismo europeo contemporáneo es frecuentemente preferida por los operadores jurídicos que adhieren al modelo y a la tradición menos recientes, y se corresponde mejor a las operaciones interpretativas que se desarrollan en el campo del derecho privado (civil y comercial), del derecho penal y del derecho procesal, al tiempo que genera alguna dificultad en el campo del derecho administrativo (incluido en este último el derecho tributario). En general, puede decirse que este modo de configurar la relación entre la norma que se atribuye como significado al enunciado constitucional y la norma que se atribuye como significado al enunciado infraconstitucional tiende a llevar a la máxima extensión posible del alcance de la norma, sea constitucional o infraconstitucional que adscribe derechos, y a limitar el alcance de la norma que adscribe obligaciones, deberes, sujeciones. En el caso de normativa constitucional que se ubica sucesivamente en el tiempo respecto a una previgente normativa infraconstitucional, esta configuración de la relación entre los dos niveles es funcional a la máxima conservación de la legislación previgente en los sectores en que se trata de legislación atributiva de derechos o de mecanismos procedimentales (derecho civil, comercial, en parte procesal, en parte administrativo) y a la menor conservación de la legislación previgente en los sectores de la represión (la «parte especial» del derecho penal)14.

			El segundo modo en que el operador jurídico puede decidir configurar la prevalencia de la norma constitucional sobre la infraconstitucional consiste en configurar la primera, además de como un límite a la segunda, también como expresión de principios generales del derecho, a hacer valer donde sea posible en sede de atribución de significado a los enunciados normativos infraconstitucionales. Como es evidente, este segundo modo de configurar la prevalencia de la norma constitucional lleva a que el operador jurídico opere frecuentemente la norma constitucional y a que la jerarquía normativa actúe sobre la interpretación de los enunciados infraconstitucionales. Quien configura la jerarquía normativa de este modo tiende a atribuir significado a los enunciados infraconstitucionales privilegiando el argumento «a partir de principios generales» respecto a los otros argumentos interpretativos. De tal modo, todas las dificultades interpretativas del documento constitucional se reflejan sobre la interpretación de los documentos infraconstitucionales, y las elecciones hechas a nivel superior se reflejan sobre la actividad de interpretación y sobre los productos de la interpretación concernientes al nivel inferior. Este último hecho explica por qué con frecuencia, en presencia de documentos constitucionales genéricamente formulados, esta configuración de la relación entre los dos niveles normativos sea preferida por aquellos operadores que tienen en miras desestabilizar la interpretación y la aplicación de normativas infraconstitucionales, por ejemplo, impugnando prácticas jurisprudenciales u oficiales consolidadas.

			El tercer modo en que el operador jurídico puede decidir configurar la prevalencia de la norma constitucional sobre la infraconstitucional consiste en configurar la primera como el fundamento de la segunda y la segunda como una elaboración casi deductiva, o en todo caso una expansión coherente, de la primera. Este tercer modo de configurar la prevalencia de la norma constitucional, conlleva una operación cultural consistente en la constitucionalización de todos los sectores de la disciplina jurídica: los juristas que adoptan tal configuración, inician todo tratado acerca de singulares sectores de la organización jurídica y de singulares institutos con el examen de una o más «normas constitucionales» (esto es, con la atribución de significado a uno o más enunciados constitucionales) que el mismo jurista decide constituyan el fundamento de toda la restante disciplina jurídica. Sin embargo, desde que no siempre, no para todos los sectores y, especialmente, no para todos los institutos es fácil encontrar enunciados constitucionales a los que corresponda un significado constituyente de una norma fundacional, la adopción de este punto de vista conlleva inevitablemente una híperinterpretación del documento constitucional, y —como siempre sucede cuando se manifiesta la tendencia a la híperinterpretación de un documento normativo— conlleva la exigencia de un debilitamiento de las reglas culturalmente aceptadas de interpretación y, por tanto, del control de la cultura social sobre la atribución de significados a los enunciados. A su vez, el debilitamiento de las reglas culturales de interpretación traslada el poder de producción normativa desde los órganos de producción de los enunciados (el legislador constitucional) a los órganos de aplicación (el juez constitucional en el caso de aplicación directa, y todos los jueces y los órganos del ejecutivo en el caso de la aplicación indirecta). Es por ello claramente evidente que, allí donde los jueces (constitucionales y ordinarios) y los órganos del ejecutivo adoptan este modo de configurar la preeminencia de la norma constitucional por sobre la infraconstitucional, en el caso en que no haya gran homogeneidad en la interpretación del documento constitucional y se manifiesten divisiones dentro las magistraturas y de las burocracias, se produce un alto grado de inestabilidad en la organización jurídica y una notable incerteza del derecho. Cuando las magistraturas y las burocracias están de hecho divididas sobre los fines y sobre los valores que inspiran su acción, la adopción de esta configuración de la jerarquía normativa por parte de los juristas y el tentativo de acreditarla a través de los órganos de aplicación del derecho se puede describir como una operación cultural dirigida a desestabilizar la organización jurídica.

			Consideremos ahora el reflejo de las configuraciones de la jerarquía normativa entre norma constitucional y norma infraconstitucional sobre las actividades interpretativas del documento constitucional.

			Téngase presente cuanto se ha dicho al hablar en términos generales de las relaciones entre jerarquías de normas e interpretación15, esto es, que las interpretaciones extensivas de los enunciados tienden a provocar conflictos tornando operativa a la jerarquía, mientras que las interpretaciones restrictivas tienden a evitar conflictos no dando operatividad a la jerarquía.

			Se pueden hacer las siguientes observaciones.

			Frecuentemente, la configuración de la prevalencia de la norma constitucional como mero límite u obstáculo a la validez de la norma infraconstitucional induce a interpretaciones restrictivas de todos los enunciados constitucionales que no sean formulados en términos de atribución de derechos (o de libertad), porque esa configuración es funcional con el solo incremento de aquellos conflictos que sirven para invalidar normativa infraconstitucional menos favorable a las posiciones subjetivas constitucionalmente tuteladas.

			Frecuentemente, la configuración de la prevalencia de la norma constitucional como expresión de principios generales a hacer valer en sede de interpretación de enunciados infraconstitucionales induce: a) a acreditar interpretaciones extensivas de todos los enunciados constitucionales que pueden fungir de «principio general»; b) a hacer emerger conflictos entre posibles interpretaciones de enunciados del documento constitucional y, consiguientemente, a dar crédito a la exigencia de una previa jerarquización estructural al interior del nivel constitucional, de modo tal que se efectúe una selección interna de la normativa constitucional y se preelijan —como principios generales de la interpretación de los enunciados infraconstitucionales— solo determinadas interpretaciones de algunos enunciados constitucionales16.

			Frecuentemente, la configuración de la prevalencia de la norma constitucional como una relación de cimiento a obra, o de premisa a consecuencia, induce a interpretaciones sistemáticas del documento constitucional superponiendo, de tal modo, algún sistema conceptual al conjunto constituido por el documento constitucional y (de acuerdo a la ocasión) cada uno de los conjuntos de enunciados infraconstitucionales que disciplinan un sector. La superposición de sistemas conceptuales a documentos, junto a la sobreinterpretación de los documentos mismos, da lugar a resultados diversos según el tipo de sistema conceptual preseleccionado y —en último análisis— el sistema conceptual más difundido.

			Por cuanto concierne a la interpretación de los documentos infraconstitucionales: 1) la primera configuración de la prevalencia de la norma constitucional induce a interpretaciones extensivas de enunciados atributivos de derechos que encuentran mención también en el documento constitucional y a interpretaciones restrictivas de enunciados que circunscriben posiciones de derecho o de libertad que en el documento constitucional están tutelados en modo genérico (y ello también cuando haya reserva de ley), no teniendo efectos sobre la interpretación de enunciados infraconstitucionales en todos los casos restantes; 2) la segunda configuración induce a usar en la mayor medida de lo posible el argumento de los principios generales —aquellos atribuidos a la Constitución o a sus enunciados favorecidos— en sede de interpretación de enunciados infraconstitucionales; 3) la tercera configuración actúa sobre la interpretación de los enunciados infraconstitucionales de modo variado y —característicamente— a través de un empleo del argumento sistemático en que el «sistema» superpuesto a los enunciados es un sistema elaborado en función del documento constitucional más que en función de los documentos de la normativa infraconstitucional.

			

			
				
					1	Tarello, 1976b, Tarello, 1978a.

				

				
					2	La ley más reciente es también, frecuentemente, la más fácilmente hallable: y ello es de no secundaria importancia en un mundo cuya organización jurídica se caracteriza por la continuidad con el pasado, al tiempo que los instrumentos técnicos y jurídicos para el hallazgo de normativa antigua son escasos.

				

				
					3	Las respuestas afirmativas a estos dos interrogantes fueron por mucho tiempo, especialmente en el área francesa e italiana, el máximo que la doctrina oficial podía conceder al favor consuetudinis.

				

				
					4	Recurso facilitado por el sistema de publicidad de la posición del juez en la deliberación de la sentencia y por el instituto de la opinión disidente.

				

				
					5	De las normas así llamadas «sobre la interpretación» y «sobre la aplicación» se ha hablado retro, cap. VI. En esta sede interesan solo los efectos que sus enunciados producen sobre la posibilidad de plantear, quien argumenta, propone y motiva atribuciones de significado a enunciados normativos, una jerarquía entre «normas» (entre significados a atribuir a enunciados normativos).

				

				
					6	En esta sede teórico-general es suficiente con lo dicho. Pero sobre este tema se deberá volver tratando los problemas de la interpretación en nuestra actual organización jurídica, porque semejantes planteamientos de jerarquías normativas estructurales dentro del ámbito normativo de nivel constitucional son frecuentes en la cultura jurídica italiana y han encontrado cotejo en la jurisprudencia constitucional. Cfr. infra, n. 55.

				

				
					7	Pizzorusso, 1977: 9.

				

				
					8	Tarello, 1976a, Cap. X.

				

				
					9	Cuando, por ejemplo, ha negado a cualquier posición real la tutela conexa a la cualificación de property lo ha hecho para reforzar la tutela de otra posición real cualificada property (piénsese en los conflictos entre agricultores y ganaderos) o de otra posición cualificada «freedom of contract» (véanse los estudios de J. W. Hurst sobre la así llamada expansión de la libertad y la industria maderera: en particular Hurst, 1956, sobre el cual Lombardi, 1972, Rebuffa, 1979).

				

				
					10	Piénsese en enunciados del tipo: «El consejo de la Revolución asegura los derechos fundamentales del Pueblo sobre recursos nacionales y promueve el bien de todo el Pueblo de la Nación Turutu». Enunciados de este tipo no funcionan como fundación de una constitución rígida por las siguientes razones: (1) No está dicho cómo está constituido el Consejo de la Revolución, cuántos miembros tiene, quién los nomina o los elige, si y cómo y cuándo se renueva; (2) No está dicho cómo decide el Consejo de la Revolución, si por mayoría simple o calificada, o solo por unanimidad; (3) No está dicho cómo se reúne, cuándo, dónde, quién lo convoca; (4) No está dicho qué medios tiene a disposición para «asegurar» y «promover» algo, esto es, no está dicho si puede cortar cabezas, cuántas y con qué procedimiento, si dispone de otros medios y cuáles y cómo los ejerce; (5) No está dicho cuáles son los derechos fundamentales del Pueblo; (6) No está dicho si por pueblo se entiende a cada miembro suyo, o una entidad colectiva, y en tal caso cómo expresa sus pretensiones, o quién las expresa en su lugar; (7) No está dicho si alguien tiene iniciativa para estimular al Consejo de la revolución que se encuentre eventualmente inerte en el asegurar y promover; (8) No está dicho si el bien de la Nación Turutu incluye también el bien de la nación Tiriti que es una minoría del Estado Turutu, o bien si no la incluye de modo tal que el bien de la Nación Turutu incluya eventualmente el genocidio de los Tiriti; (10) No está instituida autoridad alguna para controlar que efectivamente el Consejo de la Revolución, con su acto dirigido a «asegurar» o «promover», efectivamente asegure o promueva. Y así en adelante.

						En estos casos, si se habla de «rigidez» constitucional se alude evidentemente al carácter «rígido» de situaciones de hecho.

				

				
					11	Estas características documentales se manifiestan en las así llamadas «constituciones de los profesores» de la primera posguerra (de Alemania en 1919, de Austria en 1920, de España en 1931) que tuvieron todos un tristísimo destino. En diversa medida, estas características se encuentran en las constituciones rígidas de la segunda posguerra hoy vigentes (Constitución de la República Italiana, Ley fundamental de la República Federal Alemana, etc.).

				

				
					12	Es evidente cómo estas distribuciones de competencia así llamada científica estén relacionadas –como causas y como efectos– con las organizaciones académicas. Entre nosotros, bajo este perfil, es importante (y fue desde mi punto de vista esencial) la presencia de cátedras de «Instituciones de derecho público».

				

				
					13	De esto son indicio las áreas de accesibilidad de algunas «teorías» del derecho. La «teoría» según la cual por «derecho» se entiende algo que concierne a los jueces (aquello que los jueces han hecho, el conjunto de los juicios efectuados, aquello que los jueces deben hacer, la profecía de aquello que los jueces harán, aquello que es probable que los jueces hagan, en varias versiones) es considerada inaceptable y no es de hecho aceptada por la doctrina jurídica de aquellos Estados que se han organizado «en derecho administrativo». Por el contrario, en estos últimos Estados la doctrina fue proclive a elaborar y acoger «teorías» con que por «derecho» se entiende algo que concierne a comportamientos oficiales (la organización del Estado, aquello que los órganos del Estado efectúan, las reglas de acción del Estado, etc.), teorías que –en la escasa medida en que son allí comprensibles– son inaceptables en los Estados que no son «de derecho administrativo».

				

				
					14	Bajo este perfil, es iluminadora la experiencia italiana, en que la constitucionalización rígida no fue seguida de una amplia renovación de la legislación infraconstitucional. En la experiencia italiana la configuración de la constitución como mero límite excepcional, bastante difundida en el periodo inmediatamente sucesivo a la institución de la Corte constitucional, ha jugado en el sentido de ilegitimar constitucionalmente partes relevantes del derecho penal antes vigente y conservar prácticamente todo el cuerpo del derecho privado.

				

				
					15	Cfr. retro, en este capítulo, n. 54.

				

				
					16	Piénsese en los tentativos, frecuentes en nuestra organización jurídica, de acreditar la mayor operatividad de una posible interpretación del art. 3 Const. respecto a las posibles interpretaciones de muchísimos otros artículos de la constitución misma.

				

			

		


		
			Capítulo VIII
La argumentación de la interpretación y los esquemas de motivación de la atribución de significado a documentos normativos

			56. ACLARACIÓN PRELIMINAR. PARA UN CENSO Y UN RECONOCIMIENTO DE LOS ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS

			Como ya se ha dicho1, el control por parte de la sociedad —y en algunos casos por parte de órganos jurídicos formales— sobre las decisiones, sobre las motivaciones y sobre las propuestas en orden a la atribución de significado a documentos que expresan normas reguladoras de la vida social, y que se ejerce sobre aquellas que en la cultura social se consideran decisiones heterónomas o propuestas de decisiones heterónomas, es un control atinente a los procedimientos intelectuales que o bien conducen a la decisión sobre los significados y se evidencian habitualmente en la motivación, o bien conducen a una propuesta de decisión sobre los significados y se evidencian habitualmente en argumentaciones.

			Una atribución de significado a un documento normativo se da en un contexto histórico-cultural caracterizado por reglas y hábitos interpretativos, tal que la adhesión a ellas torna no criticable a la atribución de significado misma. Los hábitos que se constituyeron en nuestro ambiente en orden al valor a atribuirse a la puntuación, a las enumeraciones, a las clasificaciones, al reenvío a presupuestos de hecho inexistentes2; los hábitos en orden al peso a dar a las definiciones legislativas3 o a las leyes interpretativas4; los hábitos en orden a las disposiciones sobre la interpretación5; las posturas prevalentes en orden a la configuración de jerarquías de normas6, constituyen tanto vínculos para el intérprete cuanto criterios para aprobar o desaprobar una actividad interpretativa o bien para proponer un resultado interpretativo.

			Como se ha visto, sin embargo, estos hábitos dejan amplios espacios de indeterminación. Dentro de estos amplios espacios, se sitúan ulteriores posibilidades de construcción de hábitos y criterios de valoración de los procedimientos interpretativos. Hábitos de empleo de reconocidos esquemas de elección y de justificación de una más que de otra atribución de significado, y criterios de valoración de las elecciones, que se formalizan como esquemas de argumentación o, simplemente, como «argumentos interpretativos»7. Es de estos argumentos que nos aprestamos a tratar.

			La tarea que se impone a quien quiere dar cuenta de los procesos habitualmente llamados de «interpretación» jurídica (las atribuciones de significado a enunciados normativos y la elección y combinación de tales enunciados a los fines de atribución de significado, en los momentos de la motivación de la decisión y de la argumentación de las propuestas) es la de registrar los esquemas de motivación y de argumentación efectivamente practicados, y efectivamente objeto de expectativa social, en el ámbito de cada cultura jurídica y de cada organización jurídica. Tarea, por tanto, principalmente de registro, esto es, descriptiva.

			Esta tarea conlleva una serie de dificultades, de diverso orden. Omitiendo considerar las dificultades de hecho, es necesario hacer mención a las otras dificultades siguientes.

			Ante todo, hay dificultades atinentes a la relación entre la utilización de un esquema dentro de una organización jurídica dada y la historia de ese mismo esquema a través de las organizaciones y las culturas jurídicas. Algunos esquemas de argumentación —por ejemplo, el argumento analógico— tienen hoy y en nuestra organización un uso solo interpretativo, mientras que en épocas precedentes eran utilizados no tanto para atribuir significado a conjuntos de enunciados y para combinar conjuntos de enunciados, cuanto para «producir» nuevas normas, a través de la producción de enunciados normativos no preconstituidos. La dificultad nace del hecho de que la elaboración doctrinal de tales esquemas de argumentación con frecuencia fue llevada a cabo cuando la utilización del esquema mismo era diversa respecto a la actual y respondía, por ello, a exigencias prácticas diversas; y de que las continuidades doctrinales ejercen en ocasiones sobre la descripción un efecto distorsionante.

			Hay luego dificultades atinentes a la relación entre la utilización de un esquema en el interior de la organización jurídica dada y las utilizaciones del mismo esquema (o de un esquema aparentemente idéntico) en operaciones que se ubican fuera de la organización jurídica. Por ejemplo, ¿el argumento sistemático que se utiliza en sede de interpretación y aplicación del derecho es el mismo argumento sistemático utilizado en sede de crítica literaria o historiografía filosófica? ¿Las elaboraciones del argumento hechas en una sede influyen de hecho en sus empleos en otra sede? ¿Sostiene alguien que deban influir?

			Otra dificultad depende de las relaciones entre esquemas de argumentación y normativas sobre la interpretación. Si un enunciado del legislador se refiere a un esquema de argumentación para imponerlo o para prohibirlo, el uso o el desuso respectivo del argumento en sede de interpretación de (otros) enunciados normativos jurídicos ¿ha de entenderse como uso o desuso del argumento, o como aplicación de una norma que constituye interpretación aceptada del enunciado legislativo sobre la interpretación? ¿Es posible y fecundo dar respuestas diversas con referencia a diversos operadores de la interpretación?

			Estas son solo algunas de las dificultades a que el registro se enfrenta. Es necesario, en cualquier caso, proceder gradualmente y comenzar haciendo una lista, lo más extendida posible, de los argumentos que —aparentemente— son usados en nuestra organización jurídica siendo dentro de ciertos límites aceptados y adoptados en nuestra cultura jurídica como criterios (cuya fuerza absoluta y relativa está por lo demás indefinida) de valoración y de guía de las decisiones y las propuestas de atribución de significado a documentos normativos.

			Ha de decirse que, al tiempo que se habla de «nueva retórica» en términos generales, listas o censos de este género se han hecho pocos8. De ello se dieron diversas explicaciones; una sería aquella según la cual una Tópica —esto es, un elenco de τόπος o loci de la argumentación de los juristas— «es tanto más eficaz cuanto menos revelada»9; otra sería aquella según la cual se da una progresiva erosión del campo de la argumentación retórica y de los medios culturales de persuasión por medio de la legislación sobre la interpretación y sobre la aplicación, tanto que muchos «argumentos» tradicionales no son ya tales, sino que son cumplimiento de leyes que los prescriben10; una tercera razón fue formulada del siguiente modo: «Una tópica jurídica material, como colección de las opiniones de los expertos o de los ilustres a usar para resolver las controversias jurídicas, tiene pocas probabilidades de éxito, en una sociedad dinámica, relativista, intolerante frente al principio de autoridad, dado que representaría la cristalización, más o menos autoritativa, de determinadas opiniones»11. Estas razones, y especialmente la última, no son del todo convincentes; es probable que la verdadera razón por la cual se hicieron pocas indagaciones sobre los argumentos jurídicos y pocas listas de argumentos efectivamente usados, haya de buscarse en el hecho de que gran parte de los estudios sobre la interpretación jurídica son principalmente no ya descripciones, registros, análisis, sino obras doctrinales de persuasión, propaganda e ideología: no investigan qué argumentos son efectivamente usados, y cuánto, y por quién, sino que prescriben cuáles argumentos usar, cuáles privilegiar, cuáles desacreditar, y para esto no hacen falta registros.

			Pero, sobre todo, aquí como en otros sitios, es conveniente no insistir mucho sobre las dificultades y proseguir en la investigación. Hagamos por tanto un censo de los argumentos retóricos, o argumentos persuasivos, utilizados por los operadores de la interpretación, en el ámbito de nuestra cultura, para motivar interpretaciones del derecho y para sugerir y proponer interpretaciones —directa o indirectamente— a los órganos de aplicación del aquel. Se trata de esquemas de argumentación o «de razonamiento» que en algunos casos cargan en sus espaldas una larga historia de empleos, no solo en sede interpretativa —esto es, de elección de enunciados normativos y de atribución a ellos de un significado— sino también en sede de producción de normas a través de la creación o explicitación de enunciados normativos nuevos; larga historia, a través de las culturas y las organizaciones jurídicas, que induce a no pocos estudiosos a pensar que se trata de argumentos «específicamente» jurídicos aun si, bien vistos, los usos jurídicos son solo casos de utilización de esquemas persuasivos generales12.

			Y he aquí el censo. Los argumentos a considerar son:

			I)	El argumento a contrario;

			II)	El argumento a simili ad simile;

			III)	El argumento a fortiori;

			IV)	El argumento de la completitud de la disciplina jurídica;

			V)	El argumento de la coherencia de la disciplina jurídica;

			VI)	El argumento psicológico;

			VII)	El argumento histórico;

			VIII)	El argumento apagógico;

			IX)	El argumento teleológico;

			X)	El argumento económico;

			XI)	El argumento autoritativo;

			XII)	El argumento sistemático;

			XIII)	El argumento naturalista;

			XIV)	El argumento equitativo;

			XV)	El argumento a partir de los principios generales;

			Consideremos ahora individualmente estos quince argumentos.

			57. I) EL ARGUMENTO A CONTRARIO

			El argumento a contrario es aquel por el cual, dada una norma que predica una cualificación normativa cualquiera (por ejemplo un poder, una obligación, un status) de un sujeto o de una clase de sujetos, a falta de otra norma expresa, se debe excluir que valga (que exista, que sea válida) una diversa norma que predique esa misma cualificación normativa para cualquier otro sujeto o clase de sujetos. En esta explicación, el argumento a contrario se presenta como una regla que excluye la producción, mediante implicación o analogía, de normas ulteriores respecto a aquellas ya expresadas. Efectivamente, en sus más antiguas aplicaciones, el argumento a contrario era una regla sobre la exclusión de producción normativa nueva; ahora, en nuestra cultura, funciona como regla según la cual: dado un enunciado normativo que predica una cualificación normativa respecto a un término en él incluido que está por un sujeto o una clase de sujetos, debe evitarse extender el significado de ese término de modo tal que llegue a comprender a sujetos o clases de sujetos no estricta y literalmente incluidos en él de conformidad con el primer enunciado normativo.

			Sea en cuanto regla sobre la exclusión de producción normativa, sea en cuanto regla de interpretación, el argumento a contrario está expresado en el brocárdico: ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit. En cuanto regla de interpretación, el argumento a contrario es el argumento que sirve para motivar, o para proponer, aquella que en general se llama «interpretación literal» o «interpretación restrictiva»13.

			En cuanto dirigido a motivar o proponer interpretaciones según la letra, el argumento a contrario es generalmente apreciado y dotado de notable fuerza persuasiva en las culturas en que: a) es atribuido gran valor a la letra documental; b) se tiende a rigidizar el vínculo de subordinación de los órganos de aplicación frente al órgano de producción normativa. Como es evidente, estas condiciones se realizan toda vez que, por ejemplo, la letra documental es considerada emanación directa de la divinidad14, o bien cuando es escasa la confianza del órgano de producción normativa frente a los órganos de aplicación y esta desconfianza encuentra sustento en la aceptación generalizada de la preeminencia del órgano de producción.

			La historia del uso del argumento a contrario en materia de interpretación del derecho puede remontarse (en nuestra tradición) al siglo IV. Este argumento presupone la disponibilidad de series de enunciados normativos establecidos y no manipulables; en particular, en el campo jurídico presupone que todo cuanto se considera «derecho» sea confinado a documentos ciertos y estables15; pero toda la cultura jurídica romana, hasta la edad imperial avanzada, mostraba un alto grado de indiferencia (identificable en las fuentes) por la tutela de los textos y por su estabilidad16, esto es, por la rigurosa fijación de las fuentes documentales del derecho (incluso en el de producción paralegislativa), y correspondientemente no se encuentran —en la edad republicana y hasta la avanzada edad imperial— casos de uso jurídico de argumentos a contrario17; el interés en la certeza documental era ignoto en la historiografía antigua, que desde Tucídides en adelante se había desarrollado directamente ella misma como retórica persiguiendo en la explicación eventos políticos y militares finalidades preceptivas y gnómicas18 y no aliándose en absoluto con disciplinas como la filología, la gramática y la arqueología (las cuales surgieron y se desarrollaron con autonomía respecto a la historiografía). En cambio, el interés por el documento y su certeza, propia y peculiar de la tradición religiosa hebraica, pasa a la cultura cristiana y en particular —con Eusebio de Cesarea— a la historiografía eclesiástica cristiana: historiografía que, narrando la historia de la Iglesia como depositaria de la doctrina de Cristo, se caracteriza «desde la posición central que ocupan las controversias doctrinarias y desde el amplio uso de documentos»19. Los emperadores cristianos, que legislaron «en nombre de Dios», comenzaron a prestar atención a la certeza documental20, tornando así materialmente posible el uso de argumentos a contrario en las operaciones jurídicas (en particular en sede judicial); por otra parte, en el Bajo Imperio las mismas controversias teológicas «fueron dispuestas como procedimientos judiciales con la intervención de la autoridad pública»21, los autores cristianos daban una importancia particular a las fuentes documentales conservadas en archivos públicos22 y, por ello, tanto en la cultura general cuanto en la cultura jurídica el argumento a contrario sobre la base de la letra documental devino un argumento privilegiado.

			Por cuanto antiguo, y frecuentemente privilegiado en la sucesión de las culturas jurídicas, el argumento a contrario tuvo una nueva fortuna con la codificación moderna, especialmente del derecho civil; ello se adscribe sea al dogma de la separación de los poderes, sea a la insistencia sobre la interpretación literal, que caracterizaron a la escuela de los civilistas franceses del periodo inmediatamente sucesivo al Code civil de 1804, la así llamada «Escuela de la exégesis»23.

			Como es evidente, estando el empleo del argumento a contrario fundado sobre una particular veneración a la letra de los enunciados normativos y dando tal empleo, frecuentemente, lugar a interpretaciones del tipo llamado «rígido» o «estricto», el favorecer a este argumento y el privilegiarlo respecto a otros fueron no extrañamente concebidos como el carácter típico del así llamado «formalismo interpretativo», el cual a su vez es concebido como un vicio típico del hombre de ley24. Sin embargo, al tiempo en que, ciertamente, el favorecer el argumento a contrario es indicio de una postura (de singulares operadores, o de culturas jurídicas conjuntamente consideradas) que puede llamarse descriptivamente formalismo interpretativo, es inoportuno configurarlo como «vicioso», dado que el argumento a contrario opera con efectos diversos, en relación a la estructura formal de los enunciados normativos a los que se aplica.

			En particular, en relación a enunciados formulados en términos de adscripción de libertades, derechos, poderes, el argumento a contrario lleva a restringir el área de esas libertades, derechos y capacidades (extendiendo por converso el área de los deberes, de las obligaciones, de las incapacidades); mientras que en relación a enunciados formulados en términos de adscripción de deberes y de obligaciones o de cualificaciones de incapacidad, el argumento a contrario lleva a restringir el área de los deberes, obligaciones e incapacidades (extendiendo por converso el área de las libertades, de los derechos, de los poderes).

			Quizás la idea de que el uso privilegiado del argumento a contrario favorezca la extensión de los caracteres «represivos» o «fastidiosos» del derecho, se ha asociado a una observación dirigida principalmente al derecho privado y a aquellas partes del derecho administrativo que responden a exigencias de locación de servicios, de subvención de actividades y de promoción, pero desatenta respecto a las normas penales incriminantes. Esto es así, dado que la normativa de derecho privado, como aquella de derecho administrativo en sentido lato promocional, se expresa prevalentemente mediante enunciados que adscriben posiciones favorables (la puesta a disposición de procedimientos), allí donde las normas penales incriminantes se expresan mediante prohibiciones y adscripción de posiciones subjetivas desfavorables (sujeción a sanciones negativas). Es claro que el privilegio del argumento a contrario —y en general del formalismo interpretativo, del literalismo, de las interpretaciones «rígidas»— produce, en el sector del derecho específicamente represivo, la máxima compresión de las posibilidades de expandir la represión y el máximo de garantías precisamente «formales». Por lo demás, ha de considerarse que todo el derecho «promocional» emplea habitualmente fórmulas de exclusión de los beneficios, con frecuencia bajo la forma de enumeraciones de los casos en que el beneficio no es concedido: en estos casos el empleo del argumento a contrario para interpretar las enumeraciones de las exclusiones del beneficio produce la máxima ampliación del beneficio mismo, y cuando el beneficio es un poder de participación produce la máxima extensión de la participación. Es así que, también fuera del sector represivo, el argumento a contrario puede cumplir una función «liberal». En ocasiones, el argumento a contrario es sugerido por específicos elementos estructurales o sustanciales del enunciado bajo interpretación; y, en tal caso, es muy difícil reconocer un valor «liberal» o «iliberal» del argumento: piénsese en los enunciados que fijan procedimientos para instituir un status o que configuran un poder excepcional25.

			58. II) EL ARGUMENTO A SIMILI AD SIMILE (O BIEN ARGUMENTO ANALÓGICO)

			El argumento a simili, llamado también analógico, es en cierto sentido opuesto, en el procedimiento intelectual y en el modo de funcionar, al argumento a contrario. Cuando se habla de «argumento analógico» se debe entender la expresión en el sentido estricto que tradicionalmente es dado por la locución latina «analogia legis» (que se distingue de la «analogia iuris», locución bajo la que se celan argumentos retóricos diversos respecto de aquel sobre el que ahora se discurre).

			El argumento a simili (o analógico) es el argumento por el cual dada una norma que predica una cualificación normativa cualquiera (por ejemplo, un poder, una obligación, un status) de un sujeto o de una clase de sujetos, se debe concluir que valga (que exista, que sea válida) una diversa norma que predique esa misma cualificación normativa de otro sujeto, o clase de sujetos, tal que tenga con el primer sujeto o con la primera clase de sujetos una semejanza o «analogía» asumida como relevante en orden a la identidad de disciplina jurídica (al menos por cuanto concierne a la cualificación en cuestión). En esta explicación, el argumento a simili se presenta como una regla sobre la producción jurídica, precisamente, como una regla que impone la producción de normas que tengan el efecto de obtener para el segundo término de la analogía la disciplina que una norma preexistente impone al primer término de ella: y efectivamente, en las más antiguas aplicaciones suyas en el campo jurídico el argumento a simili era una regla sobre la producción normativa, sobre la producción de nuevas normas. Pues bien, en nuestra cultura, él funciona como una regla (y relativo argumento) de interpretación, y precisamente como la regla según la cual: dado un enunciado normativo que predica una cualificación normativa respecto a un término en él incluido que está por un sujeto o una clase de sujetos, debe extenderse el significado de ese término hasta comprender sujetos o clases de sujetos aun si no estricta y literalmente incluidos, pero que presenten con los sujetos literalmente incluidos una semejanza o «analogía» asumida como relevante en orden a la identidad de disciplina jurídica (al menos por cuanto concierne a la cualificación en cuestión); y se debe excluir, en este mismo caso, la aplicación del argumento interpretativo a contrario.

			En cuanto regla de interpretación (pero no en cuanto regla sobre la producción normativa) el argumento a simili está expresado en el brocárdico: lex minus dixit quam voluit. Este brocárdico expresa sin embargo también el uso de otro argumento, el llamado argumento a fortiori, que discutiremos a continuación. Es necesario por tanto, hacer a este punto alguna consideración sobre el hecho de que el argumento a simili funciona, en sede interpretativa, como vehículo de interpretación «extensiva» (del mismo modo que el argumento a fortiori), mientras que en cuanto regla sobre la producción normativa ha de ser distinguido de una «extensión».

			Es ante todo de observarse que el antiguo esquema retórico de la analogía está compuesto por cuatro miembros reunidos en parejas, como sigue: A tiene una relación con B como C tiene una relación con D. La fuerza persuasiva del esquema no reside simplemente en las semejanzas entre los miembros (que deben mediar entre A y C, y entre B y D), sino también en las semejanzas entre las dos relaciones que separadamente subsisten (entre A y B; entre C y D). El modelo de la analogía —quizás también históricamente, en las doctrinas pitagóricas del cuadrado— es la proporción matemática26. Como la institución de una proporción matemática, así también la institución de una analogía tiene frecuentemente en miras encontrar uno de los cuatro miembros que permanece incógnito. La diferencia entre la proporción matemática (que permite individuar analíticamente el miembro incógnito) y la analogía (que persuade retóricamente sobre tal término) reside obviamente en el carácter necesario del término numérico incógnito por un lado, y en la mera persuasión de la existencia del término incógnito de la analogía, por el otro lado. Como instrumento de invención normativa, esto es, como regla sobre la producción jurídica, la analogía funcionaba con frecuencia, en culturas primitivas, como relación entre dos parejas o entre más de dos parejas como en el siguiente ejemplo: «Y, realmente, también aquello, al menos, sabéis: que cuanto los griegos padecían por parte de los lacedemonios o de nosotros era una serie de ofensas infligidas por quienes eran en cualquier caso hijos legítimos de Grecia; y uno se hubiera imaginado eso como si se tratase de un hijo legítimo, nacido en una casa de gran fortuna, que no llevase bien o correctamente la administración en algún aspecto: bajo ese preciso punto de vista merecería reproche y acusación, pero no cabría decir que quien estuviera actuando así lo haría sin corresponderle el derecho a hacerlo o sin ser legítimo heredero. Pero si un esclavo o un hijo putativo hubiera despilfarrado o arruinado lo que no le correspondiera, ¡por Heracles, cuánto más terrible y merecedor de indignación lo hubieran proclamado todos! Pero no tienen esos sentimientos respecto de Filipo y lo que ahora hace, a pesar de no ser griego ni estar relacionado con los griegos por algún lazo de unión, sino, incluso, ¡ni siquiera bárbaro procedente de un lugar que se pueda nombrar!»27. Aquí hay un sistema de dos analogías, y el término a encontrar (la cualificación de la conducta de Filipo de Macedonia) aparece solo en una de las dos: A (la conducta del hijo de la familia que destruye el patrimonio) es B (deplorable pero lícita) y análogamente C (la conducta de los espartanos [lacedemonios] y de los atenienses que destruyen Grecia) es D (deplorable pero lícita); E (la conducta del esclavo o el hijo putativo malversador) es F (deplorable e ilícita) y análogamente G (la conducta de Filipo que destruye Grecia) debe ser considerada X (¿cómo será considerada? Por analogía, deplorable e ilícita, sugiere Demóstenes seguro acerca de que haya de contar la semejanza entre el esclavo enfrentado a los asuntos de la familia y el bárbaro enfrentado a los asuntos de los Griegos). Y de este modo ha continuado funcionando también en consideraciones filosóficas hechas sobre el derecho en general y en esencia, o sobre el derecho que sería oportuno producir (consideraciones llamadas de iure condendo). A título de ejemplo de las consideraciones filosóficas sobre el derecho en general, se puede recordar la obra de Joseph Butler sobre «La analogía de la Religión, Natural y revelada, con la Constitución y el Curso de la Naturaleza»28: en esta obra se observa cómo la represión penal sea análoga a los males que la naturaleza hace derivar de conductas viciosas, y en ambas las sanciones tornan evidente, por analogía, al Infierno29. A título de ejemplo de la analogía usada para convencer al legislador se puede aducir todo el proporcionalismo penal del siglo XVIII, que sostenía fuere oportuno punir análogamente a los comportamientos a desalentar por razones análogas30.

			Por lo demás, en los empleos jurídicos, el argumento analógico rápidamente devino un esquema basado no ya sobre dos parejas de miembros, sino sobre una serie de tres únicos miembros: esto es, devino un argumento por el cual, dados dos términos relacionados entre sí por una semejanza relevante (precisamente «analogía»), se debe atribuir también al segundo término, el predicado (o mejor, la disciplina jurídica) del primero de ellos. De tal modo, la analogía en los usos jurídicos se presenta como si fuese resoluble en dos relaciones de identidad: p es A, también q es A (A es el elemento que acomuna a p y q); de modo que, si p es Z también q debe ser Z31. En estos usos jurídicos, el esquema de la analogía es un argumento productivo de normas nuevas solo en cuanto se lo considere como dirigido a afirmar la existencia de una norma de que q es Z mientras existía solo la norma de que p es Z; pero si se lo considera un argumento interpretativo de un enunciado «p es Z» pues entonces aparece como una extensión del vocablo representado por p hasta cubrir también q, a modo tal de atribuir al enunciado normativo «p es Z» el significado normativo que p y q son Z.

			Naturalmente, la fuerza persuasiva del argumento analógico depende de la propensión del auditorio a aceptar la relevancia de la semejanza o analogía de p y q a fin de disciplinarlos igualmente. Desde que esta relevancia tiene la necesidad de ser a su vez argumentada, el argumento analógico tiende a ser asociado con otros argumentos (entre aquellos que consideraremos seguidamente) que funcionan como soportes de aquella.

			La razón por la cual con frecuencia la analogía es distinguida de una «interpretación extensiva» ha de buscarse en las prohibiciones de analogía que algunas organizaciones jurídicas establecen en algunos casos (por ejemplo, en materia de normas penales, en materia de normas especiales)32.

			Como el argumento a contrario, también el argumento analógico es considerado por algunos un argumento «lógico» o «cuasi lógico»33. Quien considera a la analogía un procedimiento meramente interpretativo frecuentemente evita considerarla un razonamiento «lógico».

			59. III) EL ARGUMENTO A FORTIORI

			El argumento a fortiori es el argumento por el cual, dada una norma jurídica que predica una obligación u otra cualificación normativa de un sujeto o de una clase de sujetos se debe concluir que valga (que sea válida, que exista) una diversa norma que predique la misma cualificación normativa de otro sujeto o clase de sujetos que se encuentren en situación tal de merecer, a mayor razón que los primeros, la cualificación que la norma en cuestión a ellos acuerda. En cuanto argumento interpretativo, el argumento a fortiori consiente motivar o fundar la propuesta de una interpretación extensiva de un enunciado normativo, de modo que hace incluir en un término suyo aparentemente referido a un singular sujeto o clase de sujetos, también a otros sujetos o clase de sujetos; o que hace incluir en un término suyo referido a un singular comportamiento o clase de comportamientos también otros comportamientos u otras clases.

			No se trata, no obstante la apariencia, de un sub-caso del argumento analógico, o de un argumento analógico particularmente fuerte y persuasivo: dado que el argumento a fortiori no se funda en la semejanza, sino solo en la razón o ratio de la norma o del enunciado normativo (según el punto de vista que se asuma). No es necesario que la conducta a que se extiende el significado del enunciado sea «semejante» o «análoga» a aquella a que sin dudas el enunciado ya se refería, basta con que la primera amerite «a mayor razón» la cualificación normativa reservada a la segunda.

			Precisamente porque se funda sobre el «mérito», y no sobre la «semejanza», no se puede decir que el argumento a fortiori produzca resultados diversos según que se aplique a enunciados formulados en términos de cualificaciones ventajosas o desventajosas34. Se puede decir, en cambio, que el argumento a fortiori da lugar a dos esquemas distintos según que se aplique a la interpretación de enunciados formulados en términos de cualificaciones ventajosas o en términos de cualificaciones desventajosas, esquemas distintos que la tradición retórica identifica como:

			el argumento a minori ad maius;

			el argumento a maiori ad minus.

			El argumento a minori no es otra cosa que el argumento a fortiori aplicable a las cualificaciones desventajosas, como por ejemplo las prohibiciones35. El argumento a maiori no es otra cosa que el argumento a fortiori aplicable a las cualificaciones ventajosas, como por ejemplo los derechos, las autorizaciones36.

			Con mucha frecuencia los estudiosos de lógica jurídica que tienden a considerar «lógicos» o «cuasi lógicos» a los argumentos a contrario y a simili, tienden a considerar «lógico» o «cuasi lógico» también al argumento a fortiori, confundiéndolo con el argumento a simili37 y, todavía más específicamente, el argumento a maiori porque recuerda a razonamientos analíticos hechos con números38.

			Cuanto ello sea inexacto se manifiesta si se piensa que las cuantificaciones del argumento a fortiori no conciernen a números predefinidos sino que conciernen a la razón o ratio de la norma que funciona como criterio de cuantificación. Mientras el número uno está siempre comprendido, por definición, en el número dos, no es cierto que sea inimaginable una razón normativa que no comprenda la permisión de un comportamiento reconducible a una unidad en la permisión del mismo comportamiento reconducible a dos unidades. El ejemplo hoy tradicional es el de la legislación que en algunos países consiente a algunos efectuar la venta de «dos» botellas de licor a cada adquirente39: quien argumentase —a maiori— que está autorizada también la venta a un adquirente de «una» botella, no solo no produciría un «razonamiento lógico», sino que usaría ineficazmente el argumento retórico a maiori dado que la audiencia probablemente identificaría la ratio de la norma, e interpretaría el enunciado, como expresión de un diseño político dirigido a desalentar la venta de licor (a quien tiene poco dinero). Más en general, la inclusión de la entidad, «menor» en la entidad «mayor», sobre la que se funda el argumento a fortiori, debe tener en miras la «mayor razón» y la «menor razón», no la «mayor cantidad» y la «menor cantidad» de la conducta que es cualificada o el objeto de esta conducta40.

			60. IV) EL ARGUMENTO DE LA COMPLETITUD DE LA DISCIPLINA JURÍDICA

			El argumento de la completitud de la disciplina jurídica es por un lado un argumento dotado de notable eficacia persuasiva y, por el otro lado, un argumento auxiliar y subsidiario. Está dotado de notable fuerza persuasiva porque se funda en la creencia de que «el derecho», o el «sistema jurídico» o «el ordenamiento jurídico» (según la locución preferida en los varios ambientes culturales) provee una disciplina completa —carente de lagunas— de la vida en sociedad, y esta creencia está ampliamente difundida entre los operadores jurídicos operantes en todas las organizaciones modernas y en particular entre los jueces. Es un argumento auxiliar y subsidiario, porque nunca es con él de por sí solo suficiente para decidir un problema de aplicación del derecho o un problema de interpretación en sentido lato, sino que debe ser integrado al menos con otro argumento retórico o bien debe ser completado con la asunción de un principio general productivo de normas, como se ilustrará dentro de poco.

			Puede ser definido como el argumento por el cual, no siendo hallable una norma que, para un comportamiento dado y para un determinado sujeto, adscriba una cualificación normativa a ese mismo comportamiento, se debe concluir, no obstante ello, que valga (que sea válida, que exista) una norma que adscribe al comportamiento no regulado alguna cualificación normativa. En cuanto argumento interpretativo, el argumento de la completitud sirve para vallar el camino a atribuciones de significado a los enunciados normativos tales que conduzcan al intérprete a configurar disposiciones que llevarían a considerar a un comportamiento cualquiera «no disciplinado por el derecho», esto es, no cualificado.

			El carácter auxiliar y subsidiario de este argumento está ligado a su incompletitud. Una vez que el intérprete ha decidido no atribuir a los enunciados normativos a disposición un significado tal de configurar a un cualquier comportamiento como no cualificado, él se encuentra frente a la necesidad de atribuir en concreto significado a esos enunciados y puede hacerlo de varios modos. Por ejemplo, fundando sobre la previa aceptación del argumento de la completitud el recurso a un ulterior argumento, elegido entre aquellos que sirven (aparentemente) para producir o excluir la producción de nuevas normas, como respectivamente el argumento a simili o el argumento a contrario. Una diversa posibilidad que se abre al intérprete que haya adoptado el resultado del empleo del argumento de la completitud consiste en asumir un particular principio general productivo de normas, relativo a los comportamientos no cualificados: todos los comportamientos (aparentemente) no cualificados deben considerarse cualificados en un particular modo, por ejemplo todos permitidos41.

			Como es evidente, la fuerza persuasiva del argumento de la completitud de la disciplina jurídica reposa sobre la amplia aceptación, por parte de los operadores jurídicos, del dogma de la completitud del derecho (o «del sistema jurídico» o «del ordenamiento jurídico»). Tal dogma fue elaborado y afirmado, durante la prevalencia del positivismo jurídico y allí donde tal prevalencia se verificó, por juristas y por teóricos del derecho, en particular como doctrina de la inexistencia de las así llamadas «lagunas»42. Como es igualmente evidente, el dogma de la completitud del ordenamiento jurídico constituye una ideología jurídica, la cual apunta ocasionalmente a diversos fines prácticos43 entre los cuales, precisamente, el de acreditar el correspondiente argumento retórico en sede de interpretación.

			Muchos estudiosos de lógica jurídica se han ocupado del problema de la completitud de la disciplina jurídica, aunque las más de las veces bajo el perfil de la estructura de un ordenamiento y no bajo el perfil de los fundamentos del argumento retórico44. No es infrecuente que, cuando los estudiosos de lógica se ocupan de la completitud como argumento, tiendan luego a considerar al argumento como argumento «lógico»45.

			61. V) EL ARGUMENTO DE LA COHERENCIA DE LA DISCIPLINA JURÍDICA

			El argumento de la coherencia de la disciplina jurídica es —como el de la completitud— por un lado un argumento dotado de notable eficacia persuasiva y, por el otro lado, un argumento auxiliar y subsidiario. Está dotado de notable fuerza persuasiva porque se funda en la creencia de que el «derecho», o el «sistema jurídico» o «el ordenamiento jurídico» (según la locución preferida en los varios ámbitos culturales) provea una disciplina coherente —priva de antinomias— de la vida en sociedad, y esta creencia está largamente difundida entre los operadores jurídicos operantes en todas las organizaciones modernas, en particular entre los jueces46. Es sin embargo un argumento auxiliar y subsidiario, porque no alcanza, por sí solo, para decidir la aplicación del derecho o para resolver un problema de interpretación en sentido lato toda vez que nos encontramos frente a un así llamado «conflicto de normas», sino que debe ser integrado al menos con otro argumento retórico o bien debe ser completado con la asunción de un principio general sobre la solución de los conflictos de normas. A diferencia de cuanto se verifica en el caso del argumento de la completitud (en que es rara la disposición de derecho positivo que provee el cierre del sistema adoptando en general una cualificación para el no-cualificado), en las organizaciones jurídicas modernas son frecuentes las disposiciones relativas a los conflictos de normas.

			Puede ser definido como el argumento por el cual, en presencia de dos normas que respectivamente predican dos cualificaciones normativas incompatibles, se debe concluir que al menos una de las dos normas no valga (no sea válida, no exista) en general, o bien no sea aplicable en ese caso particular. En cuanto argumento interpretativo, el argumento de la coherencia sirve para vallar el camino a atribuciones de significado a los enunciados normativos tales que configurarían disposiciones que llevarían al resultado de hacer emerger un conflicto de normas; esto es, impone la búsqueda de aquella que (acogiendo una vieja tradición lexical de la retórica jurídica) Bobbio ha llamado «interpretación correctiva»47.

			El carácter auxiliar y subsidiario del argumento de la coherencia deriva del hecho de que, a fin de no hacer emerger un conflicto de normas de la interpretación de dos enunciados normativos, es necesario proceder a una ulterior interpretación de uno de tales enunciados o bien de ambos: ello deberá hacerse recurriendo a otros argumentos interpretativos, de modo tal que el argumento de la coherencia funciona como criterio de elección de ulteriores argumentos (en base a los resultados de estos últimos: serán excluidos aquellos que conducen a un conflicto de disposiciones).

			El notable grado de persuasividad de que el argumento de la coherencia está provisto, tanto que lo torna uno de los preferidos de los jueces en todas las organizaciones jurídicas europeas continentales, depende —al menos en parte— del hecho de que este argumento consiente justificar, por parte de los órganos judiciales, la conservación del mayor número posible de documentos legislativos y consiente eliminar por incompatibilidad el menor número posible. Es elemento constante, en las culturas jurídicas caracterizadas por la general adhesión de los órganos al principio de la fidelidad a la ley, la reluctancia de los órganos mismos a considerar los textos documentales de la ley como abrogados o decaídos por incompatibilidad. El empleo del argumento interpretativo de la coherencia produce tendencias a la conservación del conjunto documental de la ley48 en concomitancia con otras dos tendencias y, precisamente: I) la tendencia a mutar con rapidez los significados normativos atribuidos a los textos de leyes menos recientes (para evitar declarar a esas leyes abrogadas o decaídas en virtud del principio lex posterior derogat legi priori); II) la tendencia a mutar los significados atribuidos a textos de ley jerárquicamente subordinados (para tornarlos a cualquier costo compatibles con los significados ya atribuidos a los textos de ley jerárquicamente superiores, a modo de no deber declarar los textos de orden inferior abrogados por incompatibilidad en virtud del principio lex superior derogat legi inferiori).

			Esta última consideración vale para hacer entender con claridad la profunda diversidad —desde el punto de vista del funcionamiento efectivo de la organización jurídica— entre, por un lado, la difusión del empleo del argumento de la coherencia al motivar la atribución de significado a los documentos de la ley y, por el otro lado, la difusión de la tesis doctrinal según la cual la organización jurídica es un sistema coherente: ha de decirse con el máximo énfasis que la adhesión al argumento y la adhesión a la tesis doctrinal no dan lugar a resultados unívocos desde el punto de vista funcional49.

			Supóngase que el enunciado A y el enunciado B (parte de la legislación de un mismo sistema) sean interpretables de diversos modos [respectivamente: a(i), a(ii), a(iii); b(i), b(ii)] de modo tal que para algunos de estos modos se dé antinomia [por ejemplo, preeligiendo a(ii) y b(ii); o a(iii) y b(ii)]. En esta hipótesis quien sostenga la tesis de que el sistema es por naturaleza coherente se encontrará ante la posibilidad de elegir indiferentemente entre estas dos posibilidades: considerar inaplicable B en base a una regla para la superación de los conflictos (por ejemplo, «A es jerárquicamente superior a B») o bien preseleccionar una interpretación que no provoque conflicto [por ejemplo, a(i) en toda combinación; a(ii) y b(i); a(iii) y b(i)]; en cambio quien sostenga el uso del argumento interpretativo de la coherencia se encontrará frente a una valla para considerar afectado B y, por ello, para preseleccionar la interpretación a(ii) y b(ii) o a(iii) y b(ii), y se limitará a la segunda alternativa: esto es, a elegir entre a(i); o bien a(ii) con b(i); o bien a(iii) con b(i). En otras palabras, quien sostiene el uso del argumento de la coherencia tiende, en mayor medida que quien sostiene la tesis de que el derecho es coherente, a la conservación de los enunciados del sistema; y ello deriva del hecho de que el argumento de la coherencia es —en cuanto argumento— una directiva interpretativa que presupone como dados a los enunciados normativos, mientras la tesis de la coherencia es una tesis sobre el sistema y sobre las normas (no sobre los enunciados).

			Es por ello evidente que, una vez más, a diferencia de cuanto se verifica en relación a la completitud, el uso del argumento de la coherencia no encuentra necesariamente su fundamento en la creencia de que la disciplina jurídica sea coherente, incluso si —desde el punto de vista psicológico— la difusión de esa creencia da fuerza al argumento. El uso del argumento puede ser acreditado también sobre la base de consideraciones prácticas.

			La escasa consciencia de esta no completa univocidad de la tesis de la coherencia y del argumento de la coherencia torna en general poco útil a la doctrina de las antinomias. Frecuentemente esta doctrina concentra toda la atención sobre la tesis de la coherencia; y ello es comprensible por el hecho de que, en la mayor parte de los casos, trata a la coherencia de la disciplina jurídica como una tesis lógica más que como una ideología, lo que sería todavía más difícil, más aún, sería imposible, si concentrase la atención sobre el argumento de la coherencia50.

			Uno de los sectores de nuestro derecho en que el argumento de la coherencia es más frecuentemente usado es el constitucional, desde que la Corte constitucional ha adoptado ampliamente la práctica de plantear el problema de legitimidad constitucional, no en orden a los textos de ley sino a las normas (esto es, a las interpretaciones de textos). Los pronunciamientos de la Corte que declaran legítima a una ley en cuanto interpretada en un cierto modo o declaran ilegítima a la norma extraída de un texto de por sí no afectado, se basan en el empleo (con frecuencia enmascarado) del argumento de la coherencia51.

			62. VI) EL ARGUMENTO PSICOLÓGICO (O RECURSO A LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR CONCRETO)

			El argumento psicológico (o recurso a la voluntad del legislador concreto) es el argumento por el cual a cada enunciado normativo debe ser atribuido el significado que corresponde a la voluntad de su emitente o autor, esto es, del legislador en concreto, del legislador histórico.

			El fundamento de este argumento reside en la doctrina imperativista de la ley, en la doctrina para la cual la ley es un mandato, dirigido por el superior al inferior: el mandato se manifiesta en un documento y atribuir significado al documento quiere decir remontarse a la voluntad de la cual el documento es expresión. Se trata de un argumento interpretativo antiquísimo, en cuanto modo obvio de atribuir significado a los documentos normativos en todas las organizaciones en que tales documentos expresan —o se presume expresen— la voluntad de un individuo. En las culturas jurídicas modernas, esta doctrina encuentra acabada elaboración en el voluntarismo propio de algunos teóricos del absolutismo de los siglos XVII y XVIII de modo particular en Pufendorf52; y ha encontrado notable sostén en la sucesiva doctrina de la así llamada separación de los poderes (o ideología según la cual la función de hacer las leyes y la de juzgar en base a las leyes son conceptualmente separables y deben ser confiadas a órganos distintos) por lo que el juez no recurre a la propia voluntad. En ocasiones, sobre la base de tal teoría, se ha considerado tener que excluir la actividad interpretativa y deber imponer al juez, en el caso de oscuridad o dudas sobre el significado de los documentos legislativos, remitirse directamente al legislador para obtener una interpretación auténtica53.

			Pero con más frecuencia, dado también el fracaso de tales institutos, la doctrina imperativista del derecho combinada con la de la separación de los poderes ha inducido a los operadores jurídicos a privilegiar el argumento psicológico al motivar y proponer decisiones en base a normas, considerando así asegurar la fidelidad a la ley y la desresponsabilización política del judicial. Como es claro, el paso de una normativa al menos teóricamente producida por un individuo (o por individuos delegados) a una normativa de asamblea legislativa, habría podido conllevar apreciables dificultades prácticas al privilegiar el argumento psicológico: si no fuese porque, por un lado, la intervención directa (real o producto de propaganda) de Napoleón en la producción de los códigos napoleónicos valió para remover este obstáculo al menos en los primeros tiempos de gran favoritismo por este argumento y, por el otro lado, las propias asambleas, con sus discusiones registradas y con sus votos o dictámenes sobre singulares proyectos y fragmentos de proyectos, dieron vida a aquellos «trabajos preparatorios» (frecuentemente publicados) que podían proporcionar los indicios necesarios, precisamente, para la reconstrucción de la voluntad psicológica del legislador histórico. Toda la cultura positivista continental de la primera mitad del siglo XIX privilegió — o en todo caso valoró mucho — el argumento psicológico y el uso de los trabajos preparatorios, en Francia con la Escuela de la exégesis54, primero por fidelidad a Napoleón y luego por exigencias de preservación de su obra legislativa; en el área germánica por razones políticas, al menos entre los juristas liberales (desconfiados de la Escuela histórica)55.

			Han de hacerse, en breve, las siguientes observaciones.

			El uso del argumento psicológico está condicionado por la adhesión (de quien lo utiliza para motivar o del destinatario de la propuesta de interpretación) a la ideología imperativista y a la de la fidelidad a la ley por parte del juez. Por tanto, tal uso ha de desacreditarse en la medida en que prevalezcan opiniones según las cuales la formación del derecho no tiene carácter voluntario (por ej., porque tiene carácter orgánico o funcional) o bien según las cuales la formación del derecho tiene, o debe tener, entre sus componentes, la voluntad de los operadores de la aplicación del derecho o de los doctores. Ello explica por qué no pocas escuelas jurídicas —a partir de la Restauración— hayan operado en descrédito del uso de este argumento.

			En segundo lugar, el argumento psicológico por su misma naturaleza resulta tanto más eficaz cuanto más cercano sea el tiempo de emisión del enunciado objeto de interpretación respecto al momento en que la atribución de significado es decidida, motivada o propuesta. El argumento psicológico, de hecho, ha tenido su momento de gran auge inmediatamente después de las codificaciones Napoleónicas y, por breves periodos, luego de las otras codificaciones nacionales del siglo XIX en el ámbito de las respectivas áreas. En los otros periodos y en el ámbito de organizaciones de derecho no codificado, el privilegio se verifica solo en ocasión de legislación especial innovadora y en relación a tal legislación. Esporádicamente, el argumento adquiere fuerza en relación a documentos de normativa pactada —tratados internacionales, convenios colectivos de trabajo, acuerdos normativos— por tiempos breves e inmediatamente sucesivos a la redacción del documento (dejando a salvo cuanto se dirá enseguida a continuación).

			En tercer lugar, el argumento psicológico puede ser utilizado fecundamente si, y solo si, la voluntad normativa del autor del documento subsiste efectivamente. Ello no sucede, según algunos, cuando el iter y los procedimientos de formación de los documentos legislativos son demasiado complejos y participan demasiadas personas en demasiados sucesivos momentos56. En todo caso, ello no sucede toda vez que en el iter de formación del documento participan portadores de diversos y conflictuales intereses, voluntades y pretensiones, arribando estos sujetos a una solución de compromiso no ya sobre la norma57 sino sobre la fórmula, esto es, sobre el enunciado normativo, y precisamente gracias a su susceptibilidad de ser interpretado en sentidos diversos y conflictuales; en estos casos, obviamente, se produce en sustancia una delegación de poder normativo a los operadores de la interpretación, los cuales podrán basarse en, o hacerse convencer por, los más dispares argumentos, excepto por el relativo a la voluntad psicológica del legislador histórico.

			En cuarto lugar, el privilegio del argumento psicológico torna imposible llevar a cabo aquellas operaciones de descomposición y recomposición de los enunciados legislativos producidos en tiempos y en sectores distintos, que consienten a los operadores jurídicos diversamente adaptar y plegar el conjunto legislativo a fines mutables aun cuando se mantengan los mismos enunciados; y facilita el surgimiento de antinomias y de lagunas en la opinión de los operadores. El privilegio del argumento psicológico promueve, por ello, la firmeza de la aplicación normativa, requiere para cada mutación la acción del órgano legislativo y —en los casos en que éste es inmovilista o está obligado a ser inmóvil— puede concurrir a provocar significativas tensiones dentro de la sociedad y de la organización jurídica.

			Por todas estas razones, tal argumento es hoy en nuestra cultura menos utilizado de cuanto lo haya sido en el pasado, y prevalentemente en relación a legislación especial58. Y es quizás verdad que, frecuentemente, este argumento sirve hoy más para desacreditar aquellas interpretaciones que manifiestamente chocan contra la voluntad de los autores de la ley59 que para dar crédito a las interpretaciones conformes a esa voluntad: es ciertamente más fácil determinar lo que no ha sido querido, que lo que fue querido.

			63. VII) EL ARGUMENTO HISTÓRICO (O PRESUNCIÓN DE CONTINUIDAD, O HPÓTESIS DEL LEGISLADOR CONSERVADOR)

			El argumento histórico (llamado también, en ocasiones, «presunción de continuidad del sistema jurídico», o también, especialmente en tiempos recientes, «hipótesis del legislador conservador») es el argumento por el cual, dado un enunciado normativo, a falta de expresas indicaciones contrarias se debe a él atribuir el mismo significado normativo que tradicionalmente le era atribuido al precedente y preexistente enunciado normativo que disciplinaba la misma materia en la misma organización jurídica, o bien el mismo significado normativo que tradicionalmente le era atribuido al enunciado normativo contenido en un documento arquetípico de otra organización (por ejemplo, atribuir a un artículo del vigente código civil el significado tradicionalmente atribuido al artículo correspondiente del código civil francés de 1804).

			El fundamento de la persuasividad de este argumento ha de buscarse en la hipótesis de que, a través de la mutación de las formulaciones documentales, las normas disciplinantes de una materia sean constantes; y de que los legisladores, hasta prueba en contrario, estén motivados al enunciar legislaciones por el deseo de conservar una disciplina precedente tomada como modelo, eventualmente perfeccionando la formulación lexical. Las hipótesis que fundan la persuasividad del argumento histórico expresan, a su vez, o la creencia de que de hecho las normativas formales conciernan prevalentemente a las fórmulas, o la ideología de que la legislación no deba —o eventualmente no deba en un particular campo sectorial— innovar en la sustancia.

			En relación a algunas organizaciones y en relación a algunos sectores, la creencia encuentra alguna justificación en la preexistencia de formulaciones normativas, en la imitación del legislador, en su voluntad de proceder a innovaciones solo para formular mejor preceptos que ya la mayoría de los intérpretes atribuía como significado «propio» a enunciados normativos previgentes. Y, en efecto, el campo donde más ha sido utilizado el argumento histórico es el del derecho civil y del derecho comercial, en las organizaciones jurídicas de derecho codificado tributario de un código-arquetipo, como en el caso del derecho civil y comercial italiano postunitario respecto a códigos napoleónicos; o —en menor medida— como en el caso del derecho civil italiano y germánico respecto a las formulaciones del Corpus justinianeo o a las formulaciones doctrinales de los doctores de la tradición romanística.

			Es evidente que esta creencia, de cualquier modo fundada, se entrelaza diversamente con la mencionada ideología: por el resto, el sustraer el derecho privado a la innovación legislativa ha sido el fin de no pocas entre sus diversísimas operaciones culturales, desde Domat60 a los juristas de la época liberal.

			La persuasividad del argumento histórico estaba tiempo atrás reforzada por los sistemas educativos de los juristas y por las escuelas de jurisprudencia en las que los nexos de derivación entre normas eran puestos en evidencia61. Hoy, con el decaer de los estudios jurídicos e histórico-jurídicos, está destinado a perder fuerza: lo que es probablemente un mal, porque este argumento —usado en los propios límites peculiares— constituye un freno a interpretaciones extravagantes y bizarras.

			64. VIII) EL ARGUMENTO APAGÓGICO (O AB ABSURDO, O REDUCTIO AD ABSURDUM, O HIPÓTESIS DEL LEGISLADOR RACIONAL)

			El argumento apagógico (o ab absurdo, o reductio ad absurdum, o «hipótesis del legislador razonable») es el argumento por el cual se debe excluir aquella interpretación de un enunciado normativo que dé lugar a una norma «absurda». El fundamento del carácter persuasivo de este argumento interpretativo reside en la difundida creencia de que el derecho no contenga normas absurdas: ya porque se tiene por hipótesis la «razonabilidad del legislador» (de allí el nombre de «hipótesis del legislador razonable» que se da a este argumento), ya porque se considera que la norma «absurda» no pueda ser válida.

			Como se ha observado, este argumento encuentra un momento de gran boga en las organizaciones jurídicas modernas62 porque se relaciona, o mejor está «au centre de tous le raisonnements qui se préoccupent des conséquences d’une décision judiciaire, du fait qu’elle est juste ou injuste, ...»: esto es, es conjugable con otros argumentos y especialmente con el teleológico y con el equitativo. En efecto, quien analiza las argumentaciones usadas por los jueces en la motivación de las sentencias encuentra frecuentes ejemplos63. Muy usualmente es empleado para reforzar una tesis interpretativa: el enunciado A debe ser interpretado como a(i), según una interpretación teleológica, porque la otra posibilidad a saber, la de interpretarlo como a(ii), daría lugar a un «absurdo».

			Por lo demás, se trata de un argumento por un lado más bien frágil y equívoco por el otro. La fragilidad depende del hecho de que el «absurdo» es una noción históricamente relativa y mutable, que raramente adquiere objetividad social (es decir, se mantiene como consideración subjetiva): cuando una norma es de veras considerada «absurda» por todos en una determinada área socio-cultural, el argumento es inútil porque a ninguno se le viene a la mente interpretar un enunciado normativo en el sentido del absurdo; cuando, en cambio, esa norma es «absurda» solo en la opinión subjetiva de algunos, el argumento adquiere utilidad pero pierde vigor. Su equivocidad depende de una radical equivocidad del «absurdo» en sede normativa, dado que la absurdez puede concernir a) a la aplicación de una norma a un singular caso o bien la generalización de su aplicación; y b) a los resultados o efectos de su aplicación en un singular caso o bien de la generalización de su aplicación; pudiendo tratarse además de «absurdez» lógica o paralógica, o bien práctica, o incluso ética. Esta equivocidad deja suponer que, más que de un argumento único conjugable con otros argumentos teleológicos o equitativos, nos encontremos frente a una pluralidad de argumentos sustancialmente diversos caracterizados por ser usados en forma negativa, ad excludendum.

			65. IX) EL ARGUMENTO TELEOLÓGICO (O HIPÓTESIS DEL LEGISLADOR PROVISTO DE FINES)

			El argumento teleológico (o «hipótesis del legislador provisto de fines») es aquel por el cual a un enunciado normativo debe atribuirse ese significado que corresponde al fin propio de la ley de la que el enunciado es documento. Este argumento no debe confundirse con el psicológico que impone el recurso a la voluntad del legislador concreto: quien usa el argumento teleológico reconstruye los fines «de la ley» (o «del legislador»: pero en este caso se trata de una entidad abstracta) a partir de su texto o de una clasificación de fines o intereses que el derecho protege, más que de documentos diversos (como los trabajos preparatorios) concebidos como indicios de la voluntad de un individuo o de una asamblea entendida concretamente.

			El uso del argumento teleológico está ligado a la fortuna de algunas escuelas jurídicas modernas, en particular a la «jurisprudencia teleológica» y a la «jurisprudencia de intereses». También por fuera de estas escuelas su uso se va difundiendo, sobre todo cuando se trata de decidir la extensión de un enunciado normativo antiguo a situaciones nuevas. En estos casos el argumento teleológico funciona como opuesto al argumento a contrario y como concurrente con el argumento analógico. Inversamente al argumento a contrario, y al igual que el analógico, sirve para motivar la extensión de significado, esto es, para interpretar el enunciado normativo como expresivo de una norma que incluye en el propio dispositivo la situación nueva y no prevista; a diferencia del analógico, que se basa en la semejanza del supuesto de hecho, el argumento teleológico se basa en la oportunidad de disciplinar del mismo modo a los supuestos de hecho aun si son diversos: podría decirse que el argumento analógico se basa en una analogía estructural y el teleológico en una analogía funcional. No es extraño que los dos argumentos conspiren, y que a analogías estructurales correspondan analogías funcionales64.

			66. X) EL ARGUMENTO ECONÓMICO (O HIPÓTESIS DEL LEGISLADOR NO REDUNDANTE)

			El argumento económico (o «hipótesis del legislador no redundante») es aquel por el cual se excluye la atribución a un enunciado normativo de un significado que ya es atribuido a otro enunciado normativo, que es respecto al primero preexistente o jerárquicamente superior o más general; y ello así porque si esa atribución de significado no fuere excluida, nos encontraríamos frente a un enunciado normativo superfluo.

			La persuasividad de este argumento se funda en la creencia de que el legislador (de cualquier modo entendido) siga criterios de economicidad y no sea repetitivo: esto es, que no produzca —a través de la formulación de nuevos enunciados, o más particulares, o subordinados— la misma norma que ya era válida y eficaz. Se trata de una creencia que —donde fuere efectivamente tenida— habría de considerarse sin más optimista. Por lo demás, en este caso no se trata tanto de una creencia como de un modelo de «buen legislador» que es efectivamente adoptado, en muchas organizaciones jurídicas, precisamente a fin de racionalizar la interpretación. Se trata de un argumento que encuentra efectivo empleo en nuestra cultura jurídica, al menos a nivel de las declaraciones contenidas en las motivaciones, en orden a los enunciados que provienen de la misma fuente formal65: en el caso de enunciados de diversa fuente formal, y especialmente si son de nivel jerárquico diverso (ej. constitución-ley ordinaria; ley ordinaria-ley regional), la repetitividad es frecuentemente ejecutada y aparentemente muy apreciada, tanto que el operador de la interpretación debe tomar nota y no usar el argumento económico en el caso de enunciados interpretables del mismo modo pero en relación jerárquica.

			Las consideraciones que preceden dan cuenta del hecho de que, en nuestra cultura jurídica, la hipótesis de la no redundancia del legislador rige algunos hábitos interpretativos consolidados por cuanto concierne a la atribución de significados distintos a parejas de enunciados del mismo nivel, como ya se tuvo ocasión de mencionar66: mientras que ninguna invocación de tal hipótesis asoma jamás cuando se plantean problemas interpretativos condicionados por la jerarquía normativa67.

			67. XI) EL ARGUMENTO AUTORITATIVO (O AB EXEMPLO)

			El argumento autoritativo (o, tradicionalmente, ab exemplo) es aquel por el cual a un enunciado normativo se atribuye el significado que le fue ya atribuido por alguien, y por este solo hecho. Se trata del argumento que invita a atenerse a precedentes aplicaciones-producto o interpretaciones-producto68, esto es, a la práctica aplicativa consistente en el resultado de la interpretación oficial o judicial, o bien a la interpretación de la doctrina.

			Naturalmente este argumento no tiene lugar en aquellos casos en que la adherencia al precedente es impuesta o en aquellos casos en que la opinión doctrinal es considerada fuente del derecho en sentido formal: dado que en estos supuestos la motivación en base al precedente o en base a la doctrina es de considerarse aplicación normativa de enunciados ya interpretados, de modo que la actividad interpretativa se remitirá a lo sumo a los enunciados que constituyen el precedente (interpretación del precedente) o a los enunciados de la doctrina (interpretación de los textos doctrinales), pero, nuevamente, el argumento autoritativo será inútil porque también el precedente interpretativo o la doctrina interpretativa habrán de considerarse fuentes.

			En cambio, el argumento autoritativo tiene gran eficacia persuasiva —y es en efecto uno de los argumentos retóricos más antiguamente identificados y estudiados69— precisamente allí donde los precedentes oficiales, jurisprudenciales y doctrinales no constituyen fuentes del derecho en sentido formal, y este argumento preside la continuidad de las organizaciones jurídicas.

			En general, la aceptación de un argumento ad exemplo se funda sobre el así llamado principio de inercia, esto es, sobre la tendencia a la conservación de los modelos de comportamiento que es propia —en mayor o menor medida— de todos los agregados sociales. En el campo de las operaciones jurídicas, sin embargo, el principio de inercia está frecuentemente reforzado por la convicción —generalizada entre los operadores de casi todas las organizaciones jurídicas modernas— de que la persistencia de las interpretaciones sea doblemente apreciable en relación a dos valores: por un lado, el de certeza y previsibilidad de las futuras aplicaciones del derecho y, por el otro, el de igualdad en el tratamiento de los supuestos de hecho que se considera hayan de ser disciplinados por (el resultado de la interpretación de) un mismo enunciado normativo.

			Por lo demás, los modos de empleo del argumento ad exemplo están muy lejos de ser aproblemáticos. Ante todo, los problemas conciernen a la base fáctica del ejemplo, dado que bien pueden haber conflictos internos en la jurisprudencia y en la doctrina. Si el problema de la diversidad de las orientaciones jurisprudenciales es relativamente de fácil solución, dada la organización jerárquica de la jurisprudencia70, no sucede lo mismo en el caso de las orientaciones doctrinales, donde la «autoridad» es opinable: y diversas posturas se manifiestan, incluso estilísticamente, en el modo de utilizar el argumento autoritativo, en fórmulas de reenvío a la «mayor parte de la doctrina» o bien a la «mejor doctrina». En segundo lugar, los problemas conciernen a los modos de tomar el ejemplo: y aquí la solución es relativamente simple para la doctrina jurídica, que (cuando es comprensible y utilizable, lo que no siempre ocurre) manifiesta explícitamente qué significado entiende atribuir y propone atribuir a los enunciados normativos que toma en consideración, aislada o combinadamente; mientras que la jurisprudencia consta de decisiones que son, por cierto, «motivadas», pero que no siempre muestran estar rigurosamente enlazadas a su motivación. Pues bien, por cuanto concierne al exemplum jurisprudencial, una larga tradición cultural, común a todas las organizaciones jurídicas modernas y en el discurso aceptada por todos los operadores jurídicos, pretende identificarlo en la decisión y no en la expresión verbal que la acompaña: de modo tal que es en la decisión, y no en las palabras puestas en la motivación, que habría de individuarse la interpretación de los (esto es, la atribución de significado a los) enunciados normativos en base a los cuales se decide71; y en aquellos ordenamientos que han hecho del precedente jurisprudencial una prescripción positiva —mutando así la naturaleza del argumento ad exemplo— se mira, en efecto, a la decisión en relación a la cual se extrae la interpretación precedente (ratio decidendi) y se descartan las expresiones no directamente necesarias (obiter dicta). También en nuestra cultura jurídica, tradicionalmente, se considera que el exemplum haya de encontrarse en la decisión individuada a través de la expresión de su ratio: tanto que las «buenas reglas» de extracción de la máxima jurisprudencial prescriben extraer de la sentencia la expresión de tal ratio72. Sin embargo, no obstante la masa de las razones de orden histórico, práctico, jurídico —sobre las que tan oportunamente insiste Gorla73—, con mucha frecuencia las máximas son mal extraídas, esto es, se maximizan expresiones que constituyen obiter dicta, y sobre la base de ellos (que acaso ofrecen comodidad a alguna operación doctrinal) se constituye, por obra de alguien, el exemplum a los fines de un argumento autoritativo74.

			Por estas razones, aunque el argumento autoritativo esté entre los más utilizables y entre los más persuasivos, no es posible hacer, a nivel teórico general, discurso unívoco alguno sobre tal empleo.

			Un subtipo del argumento autoritativo puede ser considerado (cuando no se identifica con el argumento histórico) es el así llamado argumento «comparativo»75. El argumento comparativo es aquel que sirve para acreditar la atribución a un enunciado legislativo del significado normativo que se asume constituya el significado de enunciados normativos (o de otros documentos-fuentes) de un diverso ordenamiento jurídico. Este diverso ordenamiento jurídico es asumido como «autoridad».

			La fortuna del argumento comparativo está evidentemente condicionada por factores culturales y por factores socio-organizativos. Entre los factores culturales han de incluirse las relaciones culturales y de dependencia cultural intercurrentes entre los operadores respectivos de las dos áreas en cuestión, la difusión intercultural de la literatura jurídica, la propensión de los operadores jurídicos a adoptar instancias de uniformización de los derechos. Entre los factores socio-organizativos han de incluirse aquellos atinentes al (mismo o diverso) grado de desarrollo económico de los dos estados, aquellos atinentes a las respectivas tradiciones jurídicas, aquellos atinentes a las políticas del derecho de que los documentos normativos son expresión. Como es evidente, factores similares operan muy diversamente en distintos sectores de la organización jurídica; y es obvio que en sectores particulares —por ejemplo, la disciplina de los tráficos comerciales— el argumento comparativo sea un argumento más bien fuerte.

			68. XII) EL ARGUMENTO SISTEMÁTICO (O HIPÓTESIS DEL DERECHO ORDENADO)

			El argumento sistemático (o «hipótesis del derecho ordenadamente dispuesto» o «del derecho por sí ordenado»), en general, es aquel por el cual a un enunciado normativo o a un conjunto de enunciados normativos (entre ellos asumidos como relacionados precisamente a los fines de la interpretación «sistemática») se debe atribuir el significado prescripto, o bien no se debe atribuir el significado impedido, por el «sistema jurídico». Como es evidente, esta enunciación nada explicita hasta tanto no haya sido elucidado el significado de «sistema jurídico». Sin embargo, diversas fueron, y aún lo son, las nociones de sistema jurídico elaboradas por los juristas, siendo por ello diversos los modos en que el sistema actúa, o se lo quiere hacer actuar, sobre las decisiones en orden a la atribución de un significado y sobre las motivaciones sobre propuestas de interpretación: mejor aún, dado que con frecuencia el concepto de sistema es elaborado precisamente a fin de proporcionar argumentos interpretativos, no nos encontramos —propiamente— frente a un «argumento sistemático» sino a una serie de argumentos que tienen en común poco más que el nombre76;

			a) El argumento topográfico o de la sedes materiae. En una primera acepción, por «sistema» se entiende la disposición de los enunciados normativos que fue preseleccionada por el legislador: por ejemplo, la disposición de los artículos, de los capítulos, de los títulos de un código. En esta acepción de «sistema», el argumento sistemático no es otra cosa que el argumento según el cual a los enunciados se debe dar aquella interpretación que es sugerida por su ubicación en el «sistema del código». La persuasividad de este argumento se basa en la opinión de que la disposición de los enunciados sea expresión de la voluntad del legislador, y si este legislador es entendido en sentido concreto, el argumento en cuestión se asocia estrictamente al argumento psicológico: en efecto, la asociación entre el argumento de la sedes materiae y el argumento psicológico fue característica de una de las grandes escuelas que se ubican temporalmente al inicio de la cultura jurídica europea continental contemporánea, esto es, la escuela de la exégesis77. La notable fuerza persuasiva de este argumento, en las materias disciplinadas por un código, o en todo caso por un texto legislativo orgánico y global, reside en la apariencia de discurso asertivo o de constatación que tiene su invocación, y en el hecho de que la directiva presupuesta («el legislador quiere que el intérprete esté vinculado por su sistemática») permanece implícita78.

			b) El argumento de la constancia terminológica. En una segunda acepción, por «sistema» se entiende el conjunto de los conceptos que «el legislador» —de cualquier modo entendido, en sentido concreto o en abstracto como sinónimo de «la ley»— utiliza. Según esta acepción de «sistema» existe en la ley, una correspondencia rígida entre conceptos normativos y términos de los enunciados, de modo tal que en la atribución de significado, toda vez que sea cierto o considerado tal el significado del término x (por ejemplo, «posesión», «domicilio») en un enunciado, ese significado habrá de atribuirse a x en todos los enunciados en que aparezca. Desde que las organizaciones jurídicas consisten en conjuntos de enunciados normativos producidos en tiempos diversos, por personas y grupos diversos, con fines distintos y para disciplinar situaciones distintas, este argumento —que deriva de un modelo irrealista del «buen legislador»— está hoy desacreditado. Encuentra algún empleo, sin embargo, en la motivación y proposición de correlaciones de interpretaciones de enunciados que aparecen en un mismo documento normativo (un código, una ley) o en una misma parte suya (en un mismo título).

			c) El argumento sistemático-conceptual o dogmático. En una tercera acepción, por «sistema» se entiende el conjunto orgánico de los conceptos del derecho, los cuales se componen para designar «partes del derecho», «institutos», «relaciones», entidades cada una de las cuales es precedida —para cada organización jurídica— de sus propios «principios». Según esta acepción de «sistema» a los enunciados normativos deben atribuirse aquellos significados que son sugeridos por el sistema de los «conceptos» y por los «principios» del derecho. Se trata de una concepción del derecho y del sistema jurídico que tienen, en nuestra tradición, un doble origen: en los sistemas iusnaturalistas racionalistas (Wolff) y en las ideas de la Escuela histórica (en particular Savigny). Toda la exposición dogmático-sistemática del derecho, de que están en gran parte constituidas la literatura jurídica «científica» germánica y las literaturas jurídicas derivadas (entre las cuales la nuestra, luego del último decenio del siglo XIX), funciona de tal modo como soporte de un particular argumento interpretativo. Dado que las elaboraciones conceptuales son frecuentemente numerosas y en ocasiones conflictuales, este argumento —considerado fortísimo— es en realidad débil y requiere con frecuencia del soporte de otros argumentos, sea aquellos de la familia sistemática (esto es, el de la sedes materiae y el de la constancia terminológica)79 sea aquellos diversos, como en particular el argumento autoritativo. A su vez, el argumento sistemático conceptual (en concurrencia o en concomitancia con el argumento teleológico) proporciona soporte a los argumentos de la familia «analógica», esto es, al argumento analógico y al —que veremos— de los principios generales.

			69. XIII) EL ARGUMENTO NATURALISTA (O DE LA NATURALEZA DE LAS COSAS, O HIPÓTESIS DEL LEGISLADOR IMPOTENTE)

			El argumento naturalista (o de la «naturaleza de las cosas» o «hipótesis del legislador impotente») nace no como argumento interpretativo, sino como argumento productivo: él se funda en concepciones del derecho para las cuales las relaciones sociales encuentran su disciplina en ellas mismas, en su naturaleza, en la naturaleza del hombre, en la naturaleza de las cosas. En este sentido, el argumento naturalista es el argumento propio de todo naturalismo jurídico, o «iusnaturalismo» en esa particular acepción en que este vocablo designa la creencia de que el derecho pueda o deba ser tomado o extraído de la «naturaleza»; y de que, por ello, la obra del legislador es mera apariencia, de modo que la ley que quisiese «forzar» a la naturaleza no sería «verdadera» ley o no sería «eficaz» (de allí el nombre de de hipótesis del legislador impotente). Las más diversas concepciones de la «naturaleza» y las más variadas ideas sobre los métodos para «extraer» de ella el derecho se sucedieron en la historia de la cultura jurídica, y no es esta la sede para trazar —ni siquiera a grandes rasgos— la historia del iusnaturalismo en cuanto naturalismo jurídico. Baste aquí recordar que, en la historia de la cultura jurídica, la alternativa a ese naturalismo fue la del voluntarismo jurídico, para el cual el derecho es una disciplina que proviene no de una naturaleza preconstituida, sino de una voluntad (se trate de una voluntad divina o de una voluntad humana): y que las organizaciones jurídicas modernas, especialmente aquellas de la familia de los derechos de la Europa continental y la familia de los derechos de los países socialistas, están fuertemente marcadas por la ideología positivista, esto es, por el moderno voluntarismo. Por ello, es la estructura misma de la organización jurídica, en la mayor parte de los regímenes modernos, la que desvalora, desacredita y oculta (en su residual operatividad) al argumento naturalista en cuanto argumento de producción normativa. Bajo el perfil teórico, el argumento naturalista es desvalorado por la obsolescencia, en la cultura moderna, de concepciones para las cuales la naturaleza física está dotada de ánima o permeada de valor (por ejemplo, en cuanto divinizada, o en cuanto creada según un plan providencial); y, además, por la amplia aceptación en la cultura moderna de la idea de que no esté lógicamente justificada la deducción de preceptos solo a partir de aserciones, esto es, de «normas» solo a partir de «descripciones». Ello no quiere decir que modos de pensar —en sentido lato— naturalistas no estén ampliamente presentes en la cultura moderna: toda corriente de pensamiento que considere a los comportamientos humanos determinados de modo causal y mecanicista por realidades del orden natural —no siendo la última la sociología del siglo XIX— expresa en las proyecciones jurídicas una orientación naturalista. Ello solo quiere decir, en cambio, que estas tornadizas orientaciones iusnaturalistas encuentran escasas posibilidades de utilización en la práctica dentro de la mayor parte de las organizaciones jurídicas modernas, estructuradas todas (incluso si variadamente) sobre la preeminencia tanto sustancial como formal de procesos normativos voluntarios y dirigidos a fines (más que espontáneos y causalmente determinados) del tipo general de la legislación y de la delegación de poderes de aplicación de la misma.

			Precisamente por ello, sin embargo, el argumento naturalista, o mejor aún, todo el vasto y vario arsenal de argumentos naturalistas, tiende hoy a ser empleado no tanto como argumento acerca de la producción jurídica, sino como argumento interpretativo.

			En cuanto argumento interpretativo, el argumento naturalista es aquel que sirve para motivar y proponer combinaciones de enunciados normativos y atribuciones de significado a los mismos, que permitan identificar, en las normas expresadas por los enunciados a disposición, normas que se uniformen —o por lo menos no estén en desacuerdo— con (alguna concepción de) la «naturaleza»: naturaleza del hombre, naturaleza de las relaciones disciplinarias, etc.

			No pocas veces el argumento naturalista se asocia con otros o se disfraza con ropajes de otros argumentos. En particular, no es infrecuente que el así llamado sistema de conceptos jurídicos esté estructurado sobre una concepción naturalista (recuérdese que los primeros esquemas sistemático-dogmáticos fueron precisamente de origen naturalista), y que por tanto el argumento sistemático-conceptualista sea un argumento naturalista disfrazado; no diversamente sucede que las semejanzas sobre las que se funda la analogía, tanto estructurales como funcionales y teleológicas, encuentren fundamento en concepciones de la «naturaleza de las cosas», tanto que argumentos analógicos (o teleológicos) y naturalistas se superponen; y en algún caso la analogía iuris, o recurso a los «principios generales» del derecho, se traduce en un recurso a la naturaleza o es apoyado por argumentos naturalistas.

			En último análisis, en sus empleos modernos, el argumento naturalista en sede de interpretación jurídica consiste en la superposición de un razonamiento propio de una ciencia descriptiva a los enunciados normativos. Hoy en día la ciencia descriptiva privilegiada es la ciencia económica: no pocas atribuciones de significado a enunciados normativos son argumentadas sobre la base de cálculos costo-beneficio relativos a las posibles interpretaciones, a fin de elegir aquella que el cálculo revele como óptima80.

			70. XIV) EL ARGUMENTO EQUITATIVO

			Entre los argumentos interpretativos a que tradicionalmente se hace referencia está el así llamado «argumento equitativo». El vocablo latino «aequitas» ha tenido muchos significados, alguno de los cuales fue en alguna ocasión advertido como correspondiente al griego «epieikeia»; aún diversos son los significados que vocablos etimológicamente relacionados han adoptado en lenguas modernas, especialmente donde sirvieron como nombre propio de un determinado sistema normativo, como el inglés «equity». Casi todos estos significados han atravesado vicisitudes histórico-culturales, que los han especificado a partir de empleos objetivistas (reglas) a empleos subjetivistas (virtud) y viceversa, y desde empleos individualizantes (corrección de reglas) a empleos generalizantes (reglas) y viceversa. En el léxico jurídico de nuestra legislación, por ejemplo, en «juicio de equidad»81, la cultura más difundida advierte como prevalente el aspecto objetivista y generalizante, pero no faltan voces discordantes. En cualquier caso, el argumento de la equidad, en sede interpretativa, poco tiene que hacer con la gran parte de los significados de vocablos como «aequitas», «equity», «equidad». El hecho es que el recurso a algo llamado «equidad» en sede de interpretación de enunciados legislativos se da precisamente cuando y en cuanto ese algo que es llamado «equidad» no es tenido como una fuente del derecho. Las concepciones o ideologías (en tanto concepciones vistas como instrumentos prácticos) de la equidad preceden a los así llamados juicios de equidad: pero el argumento equitativo, como argumento de interpretación, no sirve para un juicio de equidad, sino para un juicio de derecho. Y, como tal, se ha especificado en la experiencia de muchas organizaciones modernas.

			Como argumento dirigido a motivar o a proponer atribuciones de significado a enunciados normativos, la equidad sirve para acreditar, entre diversas interpretaciones posibles y culturalmente tolerables, aquella que menos colisiona con las ideas, que el juez comparte con la sociedad, sobre el «buen» resultado de la aplicación del derecho en el caso concreto. El argumento equitativo sirve para evitar interpretaciones y aplicaciones advertidas como «inequitativas».

			De ello derivan las razones de la fuerza persuasiva y de la debilidad que este argumento tiene en diversas situaciones socio-institucionales e históricas. La fuerza persuasiva deriva del hecho de que evitar —en casos singulares— interpretaciones que llevarían a resultados «inequitativos» es generalmente apreciado siempre que una posibilidad de interpretación no «inequitativa» resulte culturalmente aceptable («no fuerza demasiado el enunciado de la ley»). La debilidad de este argumento persuasivo reside en el hecho de que su persuasividad se base en la existencia, en una sociedad dada, de modos de sentir ampliamente generalizados de los cuales sean partícipes todos los operadores jurídicos y todos los espectadores de sus operaciones. Esta última condición no se verifica en sociedades culturalmente divididas, como es hoy la nuestra, en que lo que es advertido como «inequitativo» por algunos es por otros considerado el verdadero fin a atribuir a los enunciados del legislador.

			Un empleo al cual el argumento equitativo se presta con mayor facilidad y con alguna frecuencia es aquel de ser argumento de último recurso en los casos en que se trata de atribuir significado a documentos oscuros de origen «conciliativo» (esto es, que se establecen con el fin de resolver o conciliar intereses en conflicto) como se asume sean —al menos en muchos casos— los convenios colectivos del trabajo, los tratados internacionales y en general las normativas pactadas. En este caso el argumento equitativo sirve para sugerir o motivar esa atribución de significado que mejor produce «el equilibrio» de los intereses en conflicto. Inútil es decir que el frecuente acuerdo sobre la aceptabilidad del argumento equitativo en estos casos tiene el efecto de trasladar los conflictos sobre la determinación del equilibrio de los intereses.

			71. XV) EL ARGUMENTO A PARTIR DE LOS PRINCIPIOS GENERALES (O ANALOGÍA IURIS)

			 Se ha hablado mucho, por parte de los juristas y desde hace muchísimo tiempo, de un argumento jurídico productivo e interpretativo que consistiría en el recurso a los «principios generales del derecho»: argumento productivo, en cuanto utilizado para colmar las así llamadas «lagunas» del derecho, y argumento interpretativo, en cuanto utilizado para decidir atribuir, o para motivar la atribución, o para proponer atribuir, significados a los enunciados normativos. Se trata de un argumento que se asocia al analógico sea bajo el perfil de la (o de una) función —esto es, de colmar «lagunas»—, sea bajo el perfil del nombre —el argumento analógico es llamado analogía legis y el argumento a partir de los principios generales del derecho es llamado analogía iuris—. Se trata, por lo demás, de un argumento de aquellos hechos objeto de disciplina o cuanto menos de mención por parte de no pocos legisladores modernos: por ejemplo, el art. 3 disp. prel. c.c. 1865, luego de haber hablado del recurso a los «casos semejantes», hablaba del recurso a las «materias análogas» y por último a los «principios generales del derecho»; por ejemplo el art. 12, apartado 2° disp. prel. c.c. 1942, luego de haber hablado del recurso a las «disposiciones que regulan los casos semejantes o materias análogas», habla del recurso a los «principios generales del ordenamiento jurídico del Estado». Ya no interesa, ahora, el significado y la fuerza de estas normas sobre la aplicación82: interesa en cambio constatar que también el legislador ha tenido presente un argumento, que parecía y parece haber adquirido especificidad en la literatura doctrinal.

			Por cuanto concierne al léxico, esto es, la locución analogía iuris, su empleo primitivo ha sido rastreado por Bobbio83 en la obra del jurista holandés del siglo XVI Joachim Hopper84. Este distingue en el ámbito de la Jurisprudentia universalis (no specialis) vera (no vulgaris) aquella primaria (que atiene al establecimiento de las leyes) de aquella segundaria o dicastica (que atiene a la comprensión y aplicación de las leyes); en la jurisprudentia dicastica distingue luego la intelligentia (o comprensión) de la executio (o aplicación) del derecho, y distingue subjetivamente la «intelligentia» en scolastica, forensis y politica; la intelligentia scolastica para ser «plena et perfecta» debe remitirse a las leyes en su conjunto, y lo hace mediante cuatro modos de aproximarse a ellas: intelligentia historica, intelligentia etymologica, intelligentia practica e intelligentia analogica. Pues bien, esta intelligentia analogica a que los doctores según Hopper se aproximan no es otra cosa que la comprensión mediante comparación, «plures leges inter se comparans»85. Y en el sentido de comprensión mediante comparación la locución analogia iuris continuó siendo usada en modo del todo independiente del que es el uso actual de «analogía» hasta el siglo XVIII, dado que durante todo ese siglo los juristas continuaron llamando a la analogía en sentido propio con el nombre de argumentum a simili. Naturalmente la comprensión mediante comparación de una ley con todas las otras debía de actuar con el concepto de «sistema»: y lo cierto es que la consciencia acerca de esta interacción se encuentra ya desplegada en su totalidad en la primera mitad del siglo XVIII, cuando se puede escribir que «id quod alii systema dicunt nos analogiam vocamus»86. Mientras algunos iusnaturalistas sistemáticos, de la corriente wolffiana, tendían a ver el resultado de la comparación de las leyes como la individualización de los principios del derecho natural-racional (de que las leyes son desarrollo), muy diverso pasó a ser el sentido del recurso a la analogia iuris en el ámbito de una concepción orgánica del derecho y del sistema, como aquella de la Escuela histórica y en particular de Savigny. Savigny llama «analogía» a la analogia iuris, y la entiende como el procedimiento que se debe recorrer cuando falta la ley, desde que «el derecho positivo debe completarse con elementos de extraídos de él, en cuanto debe admitirse que el mismo tenga una fuerza orgánica, en virtud de la cual puede integrarse»87: con ello se establece la distinción, en los términos adoptados por gran parte de la doctrina moderna, entre la analogia legis, como instrumento de interpretación, y la analogia iuris como instrumento de integración del derecho. Por cuanto atiene específicamente a la analogia iuris, o integración del derecho lagunoso mediante el recurso a los principios generales «del derecho», la doctrina moderna en los países de la Europa continental se embarcó en largas discusiones, a lo largo de todo el siglo XIX y en la primera mitad del XX, debatiendo sobre si ha de considerarse que se trate de principios de «derecho natural», o de principios «de los derechos propios de todas las llamadas naciones civiles», o bien de principios «inducidos del conjunto de todas las disposiciones en un singular derecho positivo»: donde está claro que las tres fórmulas derivan respectivamente —aunque debilitándose los nexos con las filosofías y las concepciones en que originariamente estaban inseridas— la primera, de la corriente racionalista del iusnaturalismo del siglo XVIII; la segunda, del liberalismo jurídico del siglo XIX; la tercera, de la concepción savignyana del derecho como expresión orgánica del espíritu del pueblo.

			El nexo con cada una y con todas las más difundidas concepciones del derecho, la aparente capacidad de exaltar la obra del jurista, la idea de que se trate del instrumento principal para la superación de las temidas «lagunas», conspiraron para hacer del recurso a los principios generales del derecho —de cualquier modo en que fueren entendidos— un argumento interpretativo (en sentido lato, comprensivo también de la integración) generalmente muy apreciado en los libros. Por otro lado, la capacidad operativa del argumento fue siempre, en todos los países de la Europa continental e independientemente de su expresa mención en algunos códigos, muy escasa dado que vastas divergencias se manifestaban no solo sobre la naturaleza de los principios generales sino también sobre su contenido.

			Por otra parte, las propias formulaciones de «principios generales» que se encuentran en largos periodos de jurisprudencia entre el siglo XIX y XX en nuestro país, son formulaciones en términos de favorecimiento de algo, que se encuentra o encontraba bien arraigado en precisas disposiciones particulares (y no son por ello «generales») de ley: el «favorecimiento» a la conservación del negocio y del contrato, el «favorecimiento» a la legitimidad del acto, el «favorecimiento» al deudor, el «favorecimiento» a la masa de acreedores, el «favorecimiento» al trabajador subordinado son ejemplos de esta índole. Tanto que podría decirse que los «principios generales» y el relativo argumento, tan apreciados en los libros, no han sido en absoluto utilizados en la práctica.

			Pero, más allá de ello, un gran golpe fue dado en nuestra organización al argumento a partir de los principios generales precisamente por uno de los efectos de la gran apreciación que de él se tiene en los libros, a saber; la introducción entre esos principios, por obra de un legislador, de un conjunto normativo concretado en un documento: aludo a la ley del 30 de enero de 1941, n. 14, que otorgaba carácter de «principios generales del ordenamiento jurídico del Estado» a la Carta del Trabajo. La permanencia del régimen fascista luego de la entrada en vigor de dicha ley fue muy breve pero ciertamente, por algunos años, circuló la idea de que el recurso a los «principios generales» fuere el recurso a los principios inspiradores del régimen político, y —en consecuencia— el argumento del recurso a ellos resultó desvalorizado precisamente por aquellos juristas que querían tomar distancia del régimen (y que a partir del comienzo de la guerra eran la mayoría).

			Precisamente, la vicisitud del argumento en el curso de los años aclara su fragilidad. El recurso a los principios del «derecho natural» o «comunes a todas las naciones civiles» de poco sirve dada la evidente dependencia ideológica de tales nociones y dada la división cultural y de los operadores jurídicos dentro de la cultura; la inducción de los principios generales del conjunto de los enunciados del derecho positivo se resuelve o en analogia legis (o materiae) o bien en mera «extensión» de enunciados «particulares», de modo tal que no hay razón para individuar un argumento ulterior; el recurso a los principios de la organización política del Estado, hoy no significa otra cosa que el recurso a los enunciados de la Constitución al atribuir significado a enunciados normativos infraconstitucionales, y esto no importa recurso a «principios generales», sino simplemente a una de las técnicas vinculatorias en la atribución de significado88.

			En suma, el argumento a partir de los principios generales es un esquema vacío, que sirve ocasionalmente para encubrir dispares operaciones (lamentablemente bajo el paraguas de la mención de las preleyes).

			Es verdad que en la cultura contemporánea, fuera de Italia, está en curso un interesante debate sobre la naturaleza, sobre el valor y sobre el empleo de «principios» del derecho que en algunos aspectos se pueden reconducir a aquellos que en nuestra tradición se representaban como «principios generales» dirigidos a fundar la analogia iuris. Me refiero al debate sucitado por las recientes obras de R. Dworkin, actualmente profesor de jurisprudence en Oxford89. Las consideraciones de Dworkin se ubican a nivel de explicitación de cómo funciona la organización jurídica conjunta de un Estado democrático moderno: son por tanto consideraciones descriptivas, que proponen un modelo explicativo diverso y —asume el autor— mejor (en cuanto explica más) que el modelo explicativo usual, que es el del positivismo jurídico representado particularmente por H. Hart. La característica del modelo explicativo propuesto por Dworkin es la introducción —a la par de las normas— de los «principios» en calidad de elementos fundamentales de la organización jurídica: una organización no puede ser comprendida en su funcionamiento efectivo a menos que se tenga en cuenta que los operadores (y en particular los judiciales) deciden según el derecho no solo sobre la base de normas extraíbles de precisas y determinadas formulaciones enunciativas positivas, sino también sobre la base de «principios» que no son en absoluto extraíbles de enunciados positivos, pero que forman —sin embargo— parte del «derecho» y más aún, constituyen la moralidad última90. Al ilustrar su modelo y mostrar su aptitud explicativa, Dworkin se refiere continuamente a decisiones judiciales adoptadas y motivadas en base a «principios»: por tanto, se ve de tal modo, bajo un particular perfil, cómo esos «principios» sobre los cuales hoy tanto se discute en sede de formulación de modelos teórico-generales, sean una versión actualizada de los viejos «principios generales del derecho» de la doctrina de la interpretación. ¿Pero, bajo qué perfil? Bajo el perfil según el cual ellos sirven para motivar en base a una particular doctrina de la Constitución, de un modo no muy disímil de cuanto en ocasiones sucede en nuestro derecho y en nuestra cultura cuando se hace referencia, por ejemplo, a la «constitución material»91. Y en realidad, no se trata entonces de un «argumento interpretativo», esto es, de un particular esquema de atribución de significado, sino de una doctrina jurídica de la constitución y de las relaciones jerárquicas entre normas de orden diverso (algunas de las cuales son llamadas, por razones doctrinales, «principios»).

			72. POSIBLES CLASIFICACIONES DE LOS ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS: A) ARGUMENTOS ESPECÍFICAMENTE JURÍDICOS Y ARGUMENTOS NO ESPECÍFICAMENTE JURÍDICOS

			En las páginas que preceden se ha hecho un censo de los argumentos interpretativos, y se ha buscado individuar la estructura de los argumentos censados. Los censos son tradicionalmente considerados el primer paso para aquella más alta y noble actividad cognoscitiva que es la «clasificación». No debemos dejarnos impresionar mucho por el ligamen existente entre la clasificación y una superada concepción clasificatoria de la ciencia, y debemos ahora ver si los argumentos censados pueden fecundamente ser reagrupados en clases. Estos reagrupamientos, si bien efectuados, pueden consentirnos un mejor conocimiento de los argumentos interpretativos y, sobre todo, del sentido de las propensiones —individuales o sociales— por argumentos singulares o por grupos de argumentos: y toda noticia relativa a semejantes propensiones es utilísima para el análisis de las actividades interpretativas en general.

			En el precedente n. 56 se ha observado que los argumentos interpretativos de que se habría hecho un censo, aun siendo considerados por muchos estudiosos como específicamente jurídicos, han de ser vistos como casos de utilización, por parte de operadores jurídicos, de esquemas persuasivos generales. Ahora, luego de haber descripto los argumentos interpretativos, se puede decir algo más sobre este tema, incluso para aclarar el sentido de una clasificación de los argumentos en específicamente jurídicos y no específicamente tales, que algunos estudiosos continúan haciendo.

			Es claramente una utilización de un esquema persuasivo general el argumento interpretativo a contrario; él, de hecho, refleja el esquema general (A y B) → (solo A y B). A la pregunta «¿qué hay que sea B?» se responde «A y B», y se asume que si A es B ninguna otra cosa sino A es B.

			Constituye también claramente una utilización de un esquema persuasivo general el argumento interpretativo analógico o a simili, siendo generalísimo tanto en el esquema: (A : B) = (C : D) → (x)AB = (x)CD, como en el esquema: (pA × qA) → (pZ × qZ).

			Igualmente es una utilización de un esquema general el argumento a fortiori (lo más está comprendido en lo menos; lo menos está comprendido en lo más).

			Los argumentos de la completitud y de la coherencia son claramente esquemas generales. La completitud como argumento interpretativo es la transposición a las operaciones jurídicas del esquema persuasivo: «todas las proposiciones significativas son verdaderas o falsas»92. La coherencia como argumento interpretativo es la transposición a las operaciones jurídicas del esquema del principio de no contradicción (con todas sus dificultades); o bien es la transposición del esquema del «si dices así te contradices».

			El argumento psicológico es la utilización del esquema general «la creatura ha de reconducirse al creador» («entender la obra de arte quiere decir entender la intención del artista», etc.).

			El argumento histórico y el argumento ab exemplo son casos particulares del esquema persuasivo general conocido como principio de inercia.

			El argumento apagógico o ab absurdo no es otra cosa que el esquema general homónimo aplicado a las operaciones interpretativas.

			El argumento teleológico no es otra cosa que el esquema persuasivo finalista.

			El argumento económico es una adaptación del principio de razón suficiente.

			El argumento naturalista, o reenvío a la naturaleza de las cosas, es un esquema persuasivo generalísimo.

			Restan por considerar tres argumentos: el sistemático, el equitativo y el de los principios generales del derecho. El argumento de los principios generales podría ser considerado una utilización del esquema general del recurso a los «principios»; si no fuese porque en todas sus utilizaciones efectivas parece prevalecer la elaboración específica de principios de derecho sobre el procedimiento genérico de la búsqueda de los principios. El argumento sistemático en la especie del recurso a la sedes materiae puede asociarse al argumento psicológico y al esquema de la relación creador-creatura, mientras en la especie de la constancia terminológica puede asociarse al esquema de la coherencia: pero en la especie de argumento sistemático conceptualista o dogmático se resuelve en esquemas elaborados en sedes específicas. El argumento equitativo está ligado, en todas sus acepciones y sus empleos históricos, a elaboraciones específicamente jurídicas.

			Si, por ello, quisiese trazarse una línea de división para separar los argumentos específicamente propios de los operadores jurídicos de los argumentos que ellos emplean adaptando esquemas persuasivos comunes a otros campos, se debería poner en el primer grupo al argumento equitativo, al argumento sistemático-dogmático y a la analogia iuris; y en el segundo grupo a todos los demás.

			Se puede observar, a este punto, que los argumentos exclusivos y específicos de los juristas (equitativo, sistemático-dogmático, y de los «principios generales») están ligados a particulares momentos y contextos en que se ha especializado fuertemente una profesión jurídica.

			De «especialidad» se podría hablar también en otro sentido, a saber: refiriéndose a la frecuencia y al peso comparativo que un esquema persuasivo general, y usado en diversos campos de experiencia, adquiere en un particular periodo y en una particular organización en el campo jurídico. En este sentido es específicamente jurídico (en un contexto histórico-organizativo dado) el argumento que, aun siendo usado en los más variados sectores, adquiere sin embargo un particularísimo peso en el sector jurídico deviniendo parte o elemento integrante de la cultura y organización jurídicas mismas. Sin embargo, en este sentido, hablar de «especificidad» significa frecuentemente esconder los profundos ligámenes existentes, especialmente bajo el perfil ideológico, entre el uso de un esquema persuasivo en el campo del derecho y el uso del mismo esquema en otros campos; y, en efecto, el favorecimiento a un esquema persuasivo, o a un grupo de ellos, sigue con frecuencia una curva paralela en el sector jurídico y en otros sectores. Formulemos un ejemplo, que me parece iluminante93.

			En el campo de la producción e interpretación de enunciados normativos, el argumento de la coherencia tiene un uso más bien reciente, aun cuando en sede judicial, y precisamente de escrutinio de textos, el uso es antiquísimo; él ha devenido frecuente cuando se ha asociado al argumento sistemático, en el cuadro de una ideología jurídica y política que concibe todo el derecho como derecho estatal, el Estado como persona ética titular de voluntad unitaria y fines ciertos, cada aspecto (o parte) del derecho como incluido en el sistema racional en que el Estado se organiza. En breve, en el cuadro de concepciones idealistas del derecho, muchos juristas usaron abundantemente, especialmente en las obras doctrinarles, el argumento de la coherencia del ordenamiento jurídico en conjunción con el argumento sistemático. Algo similar se verificó en el campo de la historiografía; los historiógrafos de la filosofía de orientación idealista tendían a concebir a la filosofía como sistema, (o por lo menos como inserida en un sistema): de modo que cualquier afirmación de un filósofo, aun cuando estuviere evidentemente en conflicto con otra afirmación suya, era forzada por parte de esos historiógrafos a fin de constreñirla a su sistema filosófico y de tornarla coherente con toda otra afirmación.

			Sea en la jurisprudencia, sea en la historiografía filosófica, se manifiestan hoy notables reacciones contra la orientación realista. Muchos estudiosos del derecho, de orientación prevalentemente empirista y sociológica, trabajan en la hipótesis de una pluralidad de producciones normativas concomitantes y no necesariamente compatibles la una con la otra: en la hipótesis de que también las normas producidas por el «Estado» (o por aquello que así quiera llamarse) pueden, especialmente si han sido producidas en tiempos diversos, no ser coherentes; y consideran que la introducción de la hipótesis de la coherencia del ordenamiento jurídico constituya, a lo sumo, una elección del operador jurídico: elección cuya difusión puede ser eventualmente objeto de constataciones empíricas. Muchos historiógrafos de la filosofía (o, como con frecuencia ellos prefieren llamarse, historiógrafos de la cultura), trabajan sobre la hipótesis de que singulares obras o afirmaciones o tesis de pensadores puedan ser mejor comprendidas si vistas como propuestas a problemas o a estímulos concretos que como partes de un sistema coherente; que bien pueden haber sido sostenidas por un mismo filósofo tesis en conflicto, por las razones más variadas; que la coherencia no es necesariamente un valor mayor que, por ejemplo, la pronta respuesta a un estímulo cultural nuevo; que, en todo caso, la interpretación de un pensador como si se dirigiese más a constituir un sistema coherente que a afrontar fragmentariamente problemas teóricos, constituye una elección del intérprete. En suma, sea en la jurisprudencia sea en la historiografía filosófica, la fortuna del argumento de la coherencia está ligada a una vicisitud cultural que atraviesa diagonalmente las dos disciplinas94.

			73. SIGUE: B) ARGUMENTOS LLAMADOS LÓGICOS Y ARGUMENTOS NO LÓGICOS

			Una distinción tradicional es aquella entre argumentos «lógicos» y argumentos «no lógicos». Se ha visto ya, en el parágrafo precedente, que ninguno de los así llamados argumentos interpretativos es en sentido estricto un razonamiento lógico, esto es, un argumento formalmente constringente. En general, la razón de ello reside en el hecho de que, para tener un argumento constringente, debe haber un punto de partida constituido por una proposición (o por más proposiciones), sobre el cual desarrollar inferencias analíticas: al tiempo que es claro que los argumentos interpretativos se utilizan precisamente para arribar a proposiciones (los preceptos, o «normas») de las que sucesivamente se podrá —quizás95— inferir lógicamente algo, siendo el punto de partida de los argumentos interpretativos solo la presencia de enunciados de los que se sabe que expresan normas pero no se sabe cuáles ellas sean, de modo tal que se presenta el problema de decidir el significado. Los argumentos interpretativos, todos, son esquemas de persuasión (para proponer la decisión de un significado) y esquemas de justificación (para motivar la decisión de un significado), pero no son esquemas de inferencia.

			Por otra parte, se ha observado que algunos estudiosos consideran a algunos de los argumentos interpretativos como razonamientos lógicos: ya porque esos autores tienen una concepción muy lata de «razonamiento lógico», ya porque ellos consideran que algunos de los argumentos interpretativos sean constringentes formalmente. Más en general, observamos que es verdad que algunos argumentos interpretativos son reproducidos sobre esquemas lógicos o sobre esquemas tradicionalmente estudiados en sede de lógica (este último es el caso de la analogía en sentido estricto), y que tradicionalmente estos argumentos interpretativos, y no los otros, son designados como «argumentos lógicos». Por ello, puede considerarse oportuno distinguir —según la tradición— a los argumentos interpretativos en argumentos «lógicos» y «no lógicos», no ya en base a su constricción comparativa, sino más bien sobre la base de la opinión difundida tradicionalmente entre los operadores jurídicos y, en particular, entre los juristas savants, acerca de su constricción.

			En este sentido, son argumentos «lógicos»: el argumento a contrario, el argumento a simili, el argumento a fortiori, el argumento de la coherencia y el argumento de la completitud del sistema jurídico; siendo «no lógicos» todos los otros argumentos.

			Esta distinción tradicional se superpone con otra, asimismo tradicional: aquella entre los argumentos así llamados «productivos», o «de producción jurídica», y los argumentos (meramente) interpretativos. Esta segunda distinción está tan poco fundada como la primera, al menos en el ámbito de organizaciones en que el argumentar (el motivar y el proponer) es funcionalmente peculiar de operadores secundarios, al tiempo que los operadores jurídicos primarios no argumentan. Por lo demás, en organizaciones antiguas —en particular en aquellas recogidas bajo la etiqueta artificiosa de «derecho común clásico»— la distinción tenía alguna razón de ser. Los argumentos «productivos» serían ante todo (y en ciertos sistemas y culturas efectivamente aparecen como) argumentos que concluyen en la existencia o la inexistencia de normas, mientras los otros concluyen en la atribución de uno u otro significado a formulaciones normativas; los primeros sirven (al menos parece) para producir proposiciones jurídicas, los otros sirven (al menos parece) para interpretarlas; si los criterios son trasmutados en normas, los primeros se convierten (al menos parece) en normas sobre la producción jurídica, mientras que los segundos se convierten (al menos parece) en normas sobre la interpretación jurídica96. Bajo el perfil de esta distinción, y en la medida en que ella es lícita y oportuna, se podría observar con toda verosimilitud que cada uno de los argumentos interpretativos puede ser empleado no solo en el campo jurídico, sino también en todo campo en que se desarrolla una actividad de interpretación documental: por ejemplo, en la historiografía, en la crítica literaria, en la teología (estudios sobre documentos de la revelación), etc. Se constata que, efectivamente, no pocos estudiosos —en particular juristas— se ubicaron en los últimos decenios, más o menos conscientemente, sobre este camino, tentando recortar un objeto de atención específica, la interpretación, de la cual la interpretación histórica, la interpretación jurídica, la interpretación religiosa, la interpretación literaria, etc., serían ejemplos o aspectos. Así, en la medida en que la mencionada distinción entre los argumentos jurídicos es útil y oportuna, y en la medida en que los argumentos del segundo grupo son comunes al campo jurídico y a otros campos, podría concluirse que, no ya los argumentos del segundo grupo, sino los del primero son específicamente jurídicos, de modo que, si se quiere determinar el «lugar» del razonamiento jurídico, ha de dirigirse la atención solo sobre aquellos del primer grupo. Sin embargo, me parece deba observarse con la máxima decisión posible que esta distinción entre dos grupos de argumentos depende más de una larga tradición cultural que de una consideración realista de aquello para lo que los argumentos sirven. Esto así dado que, por una parte, la actividad interpretativa, al atribuir significado a enunciados (de los que se asume expresen normas), produce las normas expresadas por ellos; por la otra parte, la producción de normas según los argumentos de la completitud, de la coherencia, a fortiori, a simili, a contrario, depende de la previa atribución de significado a algunos enunciados que se asume expresen normas, esto es, depende de una previa actividad interpretativa que frecuente y realistamente, es llevada a cabo para predisponer la legitimación del empleo de los argumentos de producción normativa.

			74. SIGUE: C) ARGUMENTOS COMPLETOS Y ARGUMENTOS INCOMPLETOS

			Una ulterior clasificación podría fundarse en la distinción entre «argumentos completos» y «argumentos incompletos». Esta distinción, a diferencia de las precedentes, tiene un sólido fundamento. Cuatro de los argumentos que hemos considerado, de hecho, no solo pueden, sino que deben ser usados en asociación con otros argumentos para resultar completos. Se trata del argumento analógico (el cual debe ser acompañado por otro argumento que justifique la ratio de la analogía), del argumento a fortiori (el cual debe ser acompañado por otro argumento que justifique la escala del «mayor» y «menor» mérito), del argumento de la coherencia (que requiere la compañía de otro argumento relativo al modo de alcanzar la coherencia) y el argumento de la completitud (que requiere la compañía de otro argumento que funcione como sugerencia de clausura o como sugerencia de integración). Estos argumentos interpretativos se dicen por ello «incompletos».

			Es evidente que un método interpretativo o una ideología de la interpretación no pueden caracterizarse solamente en base a la propensión al uso de uno o más argumentos incompletos, pero puede caracterizarse en base a la propensión al uso de particulares combinaciones de argumentos completos o incompletos.

			75. D) ARGUMENTOS CONSERVADORES Y ARGUMENTOS NO CONSERVADORES

			Las distinciones o clasificaciones arriba mencionadas se refieren a la estructura o en todo caso a algún elemento formal de los argumentos interpretativos. En ocasiones, sin embargo, se proponen también distinciones y clasificaciones funcionales, en relación al hecho de que privilegiar uno u otro argumento o grupo de argumentos tiene el efecto de producir mutaciones en la disciplina jurídica en su conjunto (permaneciendo constantes los enunciados normativos a disposición) o de conservar la disciplina jurídica; o bien, en relación al hecho de que privilegiar uno u otro argumento o grupo de argumentos tiene el efecto de secundar y extender la mutación de la disciplina jurídica a casusa de la introducción de nuevos enunciados normativos o de la abrogación de enunciados normativos existentes, o bien tiene el efecto de tornar difícil o limitar tal mutación.

			Bajo este perfil funcional, son candidatos a calificarse como favorables a la mutación jurídica, aunque en modo respectivamente diverso, los siguientes: el argumento equitativo, el argumento a partir de los principios generales, el argumento naturalista, el argumento a contrario, el argumento psicológico y el argumento económico; todos los otros argumentos (esto es, el argumento a simili, el argumento a fortiori, el argumento de la completitud, el argumento de la coherencia, el argumento histórico, el argumento apagógico, el argumento teleológico, el argumento ab exemplo y el argumento sistemático) son tendencialmente conservadores. Veamos en qué sentido los argumentos mencionados en primer término pueden favorecer o secundar la mutación jurídica.

			El argumento naturalista (o hipótesis del legislador impotente) puede funcionar tanto en el sentido de la mutación cuanto en el sentido de la conservación, según qué «naturaleza» adopte. No secunda jamás las mutaciones introducidas por el legislador (del que tiende más bien a desvalorar las intervenciones), pero puede consentir la mutación jurídica incluso frente a la constancia de los enunciados de la ley.

			El argumento equitativo puede funcionar en el sentido de la mutación toda vez que a la firmeza de la legislación corresponde un cambio unívoco en el sentir social. En la medida en que esta mutación del sentir social no sea unívoca, el privilegio del argumento equitativo es desestabilizante.

			El argumento a partir de los principios generales puede funcionar en el sentido de la mutación a causa de su carácter de receptáculo de ideologías políticas: cuando se colma de ideologías favorables al cambio, el privilegiarlo induce a la mutación. Análogamente, en relación al privilegiar al argumento equitativo, el privilegiar los principios generales, toda vez que sean numerosos y contradictorios, puede tener efectos desestabilizantes en el sistema jurídico.

			Frecuentemente, los tres argumentos ahora mencionados no se asocian entre ellos. En cambio los otros tres argumentos a favor de la mutación funcionan en estrecha asociación el uno con el otro en presencia de modificaciones introducidas por el legislador, secundando y multiplicando el efecto de aquellas: son por ello, en cierto modo, los argumentos que el reformismo jurídico legalista tiende a privilegiar. En el caso en que los órganos que ejecutan actos normativos primarios, esto es, los de la legislación, produzcan «derecho nuevo» en contraste —incluso si no técnicamente «en conflicto»— con el derecho preexistente y no formalmente abrogado, el uso combinado del argumento a contrario, del argumento psicológico y del argumento económico favorece el empleo más compacto de los enunciados normativos nuevos tendiendo a ponerlos en conflicto con los viejos (y favoreciendo por ello la consideración de estos últimos como implícitamente abrogados): esto así, dado que para atribuir a los enunciados nuevos un significado efectivamente innovador es necesario recurrir a la voluntad del legislador concreto (argumento psicológico), apoyarse en el argumento de que si un enunciado nuevo es introducido en el sistema ha de tener un alcance normativo diverso respecto al atribuido a enunciados normativos preexistentes (argumento económico o hipótesis del legislador no redundante) y, por último, recurrir al argumento a contrario para concluir que respecto a la «norma» nueva no se deban instituir analogías, ni relaciones sistemáticas, ni relaciones abstractamente teleológicas, con «normas» preexistentes y que ubicumque nova lex voluit, dixit, ubi noluit, tacuit.

			Es evidente que la misma combinación de argumentos no puede tener virtud innovadora alguna cuando el legislador permanece inactivo.

			

			
				
					1	Cfr. retro, cap. II, n. 13.

				

				
					2	Cfr. retro, cap. III.

				

				
					3	Cfr. retro, cap. IV.

				

				
					4	Cfr. retro, cap. V.

				

				
					5	Cfr. retro, cap. VI.

				

				
					6	Cfr. retro, cap. VII

				

				
					7	Cfr. retro, cap. II, ns. 9-13.

				

				
					8	Como observaba algunos años atrás (pero las cosas han cambiado un poco) Gavazzi, 1973, n. 5. Una de las listas más comprensivas es la de Tarello, 1972a; este censo de argumentos fue integralmente adoptado como base de análisis por Perelman, 1976: 54 y ss.; y ha sido integrado sucesivamente (Tarello, 1977e).

				

				
					9	Cfr., dubitativamente Gavazzi, 1973, n. 5.

				

				
					10	Gavazzi, 1973, n. 5, Tarello, 1972a; pero, a la luz de cuanto se ha observado retro, cap. VI, ha de decirse que dado el amplio espacio de discreción dejado por las disposiciones sobre la interpretación en general, es muy difícil que la adopción de un esquema de argumentación sea hoy entendido prevalentemente como obediencia a una ley.

				

				
					11	Así Gavazzi, 1973, n. 5.

				

				
					12	Cfr. Tarello, 1972a: 104 y ss., 120 y ss., Tarello, 1977e: 676. Pero véase, infra, n. 72.

				

				
					13	Estas locuciones son útiles, incluso si criticadas bajo el perfil teórico, y se puede bien continuar usándolas en el sentido por todos conocido. Cfr. retro, cap. I, n. 5.

				

				
					14	A nivel doctrinal, el empleo sólido del argumento a contrario se encuentra en las teorías teleológico-jurídicas voluntaristas, que ven en cada mandato divino una orden válida solo hic et nunc: los escritos políticos de Guillermo De Ockham son en este sentido típicos. Cuando el argumento a contrario se aplica a enunciados normativos que consisten en descripciones de comportamientos asumidos como «ejemplares», nacen problemas dificilísimos: para algunos ejemplos cfr. Tarello, 1964, también en VVAA, 1964.

				

				
					15	Y en efecto, cuando el «derecho» no está escrito, como en el caso de aquel derecho que en una cierta época histórica se concretó forzosamente en la noción de «derecho consuetudinario», el uso del argumento a contrario es imposible (hasta tanto las costumbres no sean «recogidas» y «consolidadas» en documentos dejando así de ser «costumbres» en sentido estricto).

				

				
					16	Por todos, cfr. De Marini Avonzo, 1974: 44 y ss.

				

				
					17	No se debe confundir el uso del argumento a contrario, que se basa en la estabilidad y en la disponibilidad de la formulación documental de la ley, con la estructura organizativa del derecho sacro y de su formalismo (en uno de los sentidos de la palabra «formalismo»: cfr. Tarello, 1961, Tarello, 1974, Pt. I, cap. II), incluso si –con verosimilitud– precisamente los sistemas del formalismo sacro, descomponiéndose, dan origen a la teorización del razonar a contrario como argumento típico. En organizaciones jurídicas primitivas caracterizadas por fórmulas jurídico-religiosas fijas (aquellas fórmulas por las que decir «árbol» es inidóneo para decir «vid», decir «ternero» es inidóneo para decir «vaca», para llamar a la existencia a vínculos o realidades mágicas), no se hace lugar a argumentos jurídicos, y por ello ni siquiera al argumento a contrario: dado que la fórmula mal pronunciada no es criticable mediante una argumentación a contrario sobre la base de una norma o regla que impone recitar bien las fórmulas, sino que es simplemente una no-fórmula. Solo cuando la organización jurídica devino más compleja y menos ritual se «argumenta» el derecho. Es sin embargo cierto que, entre los argumentos usados todavía hoy en sede jurídica y de interpretación jurídica, el a contrario es el más ligado, en sus orígenes, a concepciones religiosas y mágicas.

				

				
					18	Momigliano, 1968a.

				

				
					19	Momigliano, 1968b.

				

				
					20	De Marini Avonzo, 1975: 108 y ss.

				

				
					21	De Marini Avonzo, 1975: 111.

				

				
					22	Lanata, 1973.

				

				
					23	Tarello, 1969.

				

				
					24	Sobre las diversas acepciones de «formalismo», y en particular sobre el de «formalismo interpretativo» y de «formalismo-vicio del hombre de ley» reenvío todavía una vez a Tarello, 1961, Tarello, 1974, Pt. I, cap. II.

				

				
					25	Cfr. retro, cap. III, n. 18 (sobre las frases atributivas absolutas). Algunos lógicos modernos se han preocupado por definir el argumento a contrario. Entre estos, algunos han querido considerarlo como argumento lógico (sobre la base de una premisa de que quien argumenta implícitamente asumiría): Kalinowski, 1959: 138 y ss., Kalinowski, 1972b: 168 y ss., Klug, 1963: 24 y ss. Tienen en cambio cuidado en mostrar que no se trata de un argumento lógico completo, otros estudiosos como: Amato, 1969: 395 y ss., Tammelo, 1969

				

				
					26	Cfr. Grenet & Ravéreau, 1948: 10, Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1966: 393, adoptan el esquema a cuatro miembros en dos parejas y el de la semejanza entre relaciones, como esquemas explicativos de la analogía (citando también a Grenet), pero no consideran que la proporción matemática ejemplifique la analogía porque, según los dos grupos, la analogía retórica es persuasiva en cuanto las dos relaciones enfrentadas sean entre ellas diversas.

				

				
					27	Demóstenes, Terza filippica, § 30-31, citado por Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1966: 404 [para la traducción al español se toma como fuente de la cita Perelman & Olbrechts Tyteca, 1989: 586].

				

				
					28	Butler, 1736. Cfr. Tarello, 1975.

				

				
					29	Por ejemplo: «Siendo el gobierno civil natural, también sus puniciones lo son; y algunas de ellas son capitales: precisamente como los efectos de un irresuelto abandonarse al placer son usualmente mortales. Así que muchas puniciones naturales... parecen infligidas en virtud de una predisposición de la naturaleza»; «Algunas circunstancias en el curso natural de las puniciones al estado presente... son análogas a cuanto la religión nos enseña en relación a un estado futuro de punición; en verdad tan análogas, que agregan una ulterior credibilidad a ella, dando vida a una muy seria aprehensión de aquella punición futura por quien considera esas circunstancias» (Tarello, 1975: 177 y ss.).

				

				
					30	Tarello, 1976b, cap. VIII.

				

				
					31	Que este sea el esquema de los empleos jurídicos de la analogía en los escritores del siglo XVI, y que este sea el esquema de los empleos jurídicos de la analogía moderna fue demostrado por Bobbio, 1938. A Bobbio se debe también, más recientemente, la voz Analogía, en Bobbio, 1968b. Sobre la contribución de Bobbio de 1938 véase Guastini, 1976a.

				

				
					32	Véase, Bartholomeyczik, 1960: 79 y ss., Bobbio, 1968a, Viola, Villa, & Urso, 1974: 153 y ss.

				

				
					33	Véanse, en varios sentidos, Bobbio, 1938, García Maynez, 1965, Heller, 1961, Klug, 1963, Lazzaro, 1970: 329 y ss., Tammelo, 1969.

				

				
					34	Como el argumento a contrario y el a simili que producen resultados diversos en relación a la formación del enunciado a que se aplican. Cfr. Fabreguettes, 1926: 258.

				

				
					35	Argumentaría, a fortiori, y obviamente a minori, quien sostuviese que la prohibición de llevar al parque perros sin bozal debe interpretarse como si se entendiese también la prohibición de llevar al parque tigres de Bengala sin bozal. De hecho, en la probable opinión del auditorio el perro se configura como «menos» meritorio de prohibición, y el tigre como «más» meritorio de prohibición.

				

				
					36	Argumentaría, a fortiori, y obviamente a maiori, quien sostuviese que el productor agropecuario directo que tiene derecho de prelación en caso de propuesta de venta del fundo de que es locador tiene derecho de prelación en caso de propuesta de venta de una parte de tal fundo. El principio –muy engañoso– de que «lo más comprende lo menos» expresa de hecho el argumento a maiori. Pero véase la cautela desarrollada infra en el texto en orden al carácter cuantitativo del argumento a fortiori.

				

				
					37	Véanse, en este sentido, al menos los escritos más significativos: Alchourrón, 1965, Amato, 1969: 381 y ss., García Maynez, 1965, Gregorowicz, 1952, Kalinowski, 1972b: 162 y ss., Tammelo, 1969.

				

				
					38	En particular G. Kalinowski se deja llevar por afirmaciones como: «Si tous les X peuvent faire A et tour B est A, alors tous les X peuvent faire B» (Kalinowski, 1972b: 163 y ss.), para ilustrar el argumento a maiori en los empleos jurídicos.

				

				
					39	El ejemplo es reiterado todavía recientemente en Perelman, 1976: 57.

				

				
					40	De hecho, no siempre «lo más comprende lo menos». La obligación de no exceder los 50 Km. por ora autoriza a una velocidad de 30 Km. por hora, pero no autoriza también a tener el automóvil detenido en el centro de la ruta argumentando que si está consentido proceder a baja velocidad está consentido a fortiori proceder a velocidad cero. La autorización dada al militar de trasladarse de Génova (donde está de guardia) a Torino (donde tiene al viejo padre enfermo) no incluye el permiso de detenerse en Asti, que se encuentra a menor distancia de Génova que Torino, y sobre la misma línea. Así en adelante.

				

				
					41	Podría también asumirse que todos los comportamientos no cualificados deben considerarse prohibidos. Pero semejante asunción determinaría gravísimas dificultades para la visa asociada, gravísimas tensiones que determinarían la ineficacia de las normas, y sería más allá de todo ello difícilmente practicable incluso por la dificultad de proveer a una semejante prohibición de sanciones apropiadas.

						Una asunción general de equiparación del no cualificado al prohibido será practicable solo en las siguientes condiciones: a) para un derecho que rige solo una pequeña comunidad de personas; b) en que todos los actos de la vida cotidiana estuviesen expresamente previstos (en qué horas dormir, en cuáles comer, qué comidas, qué trabajos efectuar, qué palabras pronunciar, etc.), y en que la sanción por la ejecución de actos no expresamente previstos como obligatorios o como permitidos consistiese en una única y simple medida (como la expulsión de la comunidad, o incluso la muerte).

						Describiendo las condiciones de posibilidad de un sistema normativo cuya regla de clausura fuese la prohibición de lo no expresamente cualificado, nos percatamos de haber descripto un modelo organizativo practicable solo (e históricamente alguna vez practicado) por pequeñas comunidades religiosas; órdenes y sociedades secretas, y similares.

				

				
					42	Un estudio sobre el problema de la completitud en la teoría general del derecho en Italia en la primera mitad del siglo XX fue efectuado por Guastini, 1976a: 511 y ss.; de este estudio es sobre todo importante – en la presente óptica – el primer parágrafo, dedicado a Donato Donati y a la teoría de la así llamada «norma general exclusiva». El dogma de la completitud del ordenamiento jurídico ha sido por mucho tiempo sostenido por la Escuela italiana de teoría del derecho que tiene a la cabeza a N. Bobbio, conocida como la «escuela de Torino». Véanse de Bobbio, sobre todo: Bobbio, 1960 (cap. IV, «la completezza dell’ordinamento giuridico» , p. 125 y ss.), Bobbio, 1968b. Un notable cambio de opinión a partir de Bobbio, 1963.

				

				
					43	Sobre el carácter ideológico del dogma de la completitud he efectuado algunas consideraciones en Tarello, 1976c: 49-80, y réplicas pp. 234-237.

				

				
					44	Véanse, además de Bobbio, 1960, los siguientes: Brkic, 1970, Conte, 1962 (se puede hablar de completitud solo por metonimia, porque son completas solamente, en los ordenamientos en que lo son, las normas sobre la jurisdicción), Conte, 1966, Scarpelli, 1963, Weinberger, 1970: 228 y ss., Wright, 1963, cap. VIII, Wróblewski, 1959 (parte III, cap. IV, § 2: un sistma es completo si sus normas permiten resolver cualquier problema jurídico).

				

				
					45	Es el caso, por ejemplo, de Brkic, 1970, Weinberger, 1970.

				

				
					46	Véase, sin embargo, cuanto se dirá luego, acerca de la relación entre creencia en la coherencia de la disciplina jurídica y uso del argumento de la coherencia.

				

				
					47	Bobbio, 1957.

				

				
					48	En general, sobre la tendencia a la conservación de los textos, cfr. retro, cap. III, n. 21.

				

				
					49	He extensamente desarrollado este punto en Tarello, 1979.

				

				
					50	En general, sobre el problema de la coherencia véanse: Amato, 1969: 406 y ss., Bobbio, 1957, Bobbio, 1960, Bobbio, 1964, Engisch, 1935, Engisch, 1968, Gavazzi, 1959, OST, 1980, los ensayos variados y de diverso interés compilados en Perelman, 1965a (contribuciones de Perelman, W. Malgaud, P. Foriers, L. Morgenthal, L. Silance, R. Vander Elst, J. Hoeffler, G. Boland, Ch. Huberlant, N. Bobbio, J. Miedzianagora, J. Salomon, I. Tammelo, I. Sabo, H. Buch), Wróblewski, 1959.

				

				
					51	Cfr. aun Tarello, 1979: 299 y ss.

				

				
					52	Según Pufendorf, para conocer las leyes es necesario conocer al legislador: Pufendorf, 1673, lib. I, cap. II, § 1. Cfr. Tarello, 1976b: 106 y ss., Tarello, 1978a.

				

				
					53	Algún ejemplo de estos institutos (que apuntan a tornar superfluo al uso del argumento psicológico excluyendo la interpretación de los jueces) se encuentra en el siglo XVIII, como el recurso a la Comisión legislativa prevista por el Entwirf del Allgemeines Landrecht prusiano (cfr. Tarello, 1976b, cap. IX, § 2, secc. b) o el recurso al Supremo Colegio de Justicia previsto por el Código de Leyes y Constituciones emitidos en 1771 (cfr. Tarello, 1976b, cap. IX, § 3, secc. a). Pero el ejemplo más importante es el instituto del référé législatif previsto por la ley 16-24 de agosto de 1790, Título II, art. 12: «[los tribunales] ne pourront point faire de règlements, mais ils s’adresseront au Corps legislatif toutes les fois qu’ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une novelle» (cfr. HUFETAU, 1965, cap. VI, n. 47).

				

				
					54	Véase Gaudemet, 1935, Tarello, 1969.

				

				
					55	Véanse: Schaffrath, 1842, Schletter, 1838.

				

				
					56	Sobre esta observación se basaron, quizás con excesiva confianza, los miembros de la así llamada escuela realista sueca, en particular A. Hägerström y K. Olivecrona. Véase sobre esta escuela, y sobre la crítica a la noción de legislación y voluntad del legislador (con la derivada doctrina del derecho constituido por «imperativos independientes»), Castignone, 1974.

				

				
					57	En tal caso la voluntad de compromiso sería la voluntad de los legisladores concretos, y los trabajos preparatorios la documentarían excelentemente.

				

				
					58	Véase también Lazzaro, 1970, y especialmente, por último Gerard, 1980, parte I, secc. 3.

				

				
					59	Perelman, 1976.

				

				
					60	Tarello, 1976b, § 4, secc. b.

				

				
					61	Para algunos ejemplos ver Lazzaro, 1970: 53 y ss.

				

				
					62	Perelman, 1976: 58.

				

				
					63	Lazzaro, 1970: 95 y ss., Ost, 1980: 65 y ss..

				

				
					64	Más allá de la literatura, inmensa, sobre las diversas escuelas «teleológicas», con específica referencia al argumento cfr. Lazzaro, 1965.

				

				
					65	Lazzaro, 1970: 31 y ss.

				

				
					66	Tratando los problemas de la redundancia en relación a la coexistencia de enunciados normativos: cfr. retro, cap. III.

				

				
					67	Como surge del tratamiento efectuado retro, cap. VIII.

				

				
					68	Cfr., sobre los orígenes de esta terminología y sobre la oportunidad de adoptarla, Tarello, 1971a, Tarello, 1974, Pt. IV, cap. II.

				

				
					69	Cfr. Perelman & Olbrechts-Tyteca, 1966 (en índice analítico, voz ejemplo). Recuérdese que la técnica persuasiva de los diálogos socráticos consiste casi esencialmente en el «ejemplo».

				

				
					70	Dado que frecuentemente el exemplum está constituido por la jurisprudencia de Casación o del Consejo de Estado (mejor ahora, de estos colegios en pleno). Ha de recordarse, sin embargo, que en nuestra organización jurídica se han dado graves conflictos interpretativos entre la Corte constitucional y la Corte de casación.

				

				
					71	De tal modo, las aserciones contenidas en la motivación son atribuciones de significado a los documentos normativos en base a los cuales la decisión ha sido adoptada solo si la motivación está «bien hecha».

				

				
					72	Véase la guía que una de las mayores revistas de jurisprudencia proporciona a los redactores: Instrucciones para la preparación de las sentencias a publicarse en la «Giurisprudenza italiana» (anónima, pero preparada por G. Visintini), Torino, s.a.

				

				
					73	Cfr. sobre todo: Gorla, 1964 Gorla, 1965, Gorla, 1976.

				

				
					74	Independientemente de las evaluaciones en términos de deontología profesional e inclusive en términos de cualificaciones jurídicas, estas prácticas han de ser censuradas porque su difusión obstaculiza el conocimiento de las orientaciones jurisprudenciales de hecho existentes.

				

				
					75	La literatura específica sobre el argumento es poco reciente y no es interesante.

				

				
					76	Para esta precisión, y en general sobre los argumentos «del sistema» véase Lazzaro, 1965, Lazzaro, 1969, especialmente ns. 12-14.

						Sobre la historia del concepto de «sistema jurídico» véase Losano, 1968, del cual lamentablemente no ha sido todavía publicado el segundo volumen. Específicamente dirigido a la interpretación y al argumento, el muy reciente trabajo de Ost, 1980, ya recordado.

				

				
					77	Tarello, 1969.

				

				
					78	Tarello, 1974, Pt. III, cap. IV.

				

				
					79	Con los cuales, sin embargo, frecuentemente entra en conflicto: para un ejemplo cfr. Tarello, 1974: 377 y ss.

				

				
					80	Es evidente que algunos sectores del derecho se prestan mejor que otros a semejantes esquemas de argumentación: en particular se prestan bien las disciplinas de establecimiento de costos por eventos dañosos, de la responsabilidad por hecho ilícito, de la responsabilidad contractual. A título ejemplificativo: Calabresi, 1965, Calabresi, 1968, Calabresi & Bobbitt, 1978, Posner, 1972, Trimarchi, 1961, Trimarchi, 1967.

				

				
					81	Véase De Marini, 1957.

				

				
					82	Sobre lo cual cfr. retro, cap. VI.

				

				
					83	Bobbio, 1938: 50 y ss.

				

				
					84	Esto es, Hopper, 1553, aparecida durante la vida del autor, y sus dos obras póstumas Hopper, 1580, Hopper, 1590.

				

				
					85	Bobbio, 1938: 52.

				

				
					86	Eckard, 1750, § 106, citada por Bobbio, 1938: 57.

				

				
					87	Savigny, 1886: 297.

				

				
					88	Cfr. retro, cap. VII, 53 y ss.

				

				
					89	El primer escrito de R. Dworkin relevante para este debate es Dworkin, 1967. Este ensayo, junto con otros que lo han seguido, se encuentra ahora en Dworkin, 1977.

				

				
					90	El que sea preferible el modelo de R. Dworkin respecto al tradicional modelo positivista (y en particular al modelo de Hart) fue replicado duramente por uno de los más representativos seguidores de Hart y exponente de la escuela analítica, G. R. Carrió, de quien véanse sobre todo Carrió, 1970a, Carrió, 1970b, Carrió, 1971 y por último, Riflessioni su Dworkin, en curso de publicación en Materiales para una historia de la cultura jurídica, X, 1980. El mismo Hart ha intervenido en diversas ocasiones, y por último con el artículo Hart, 1979.

						Algunas consideraciones sobre el debate fueron desarrolladas, desde el punto de vista de los rasgos ideológicos de los contendientes, por Rebuffa, 1980.

				

				
					91	Sobre este punto, reenvío a las brillantes consideraciones efectuadas por Bartole, 1980.

				

				
					92	En efecto, las discusiones teóricas sobe la completitud del sistema jurídico son reflejos (en ocasiones deslucidos) de discusiones técnicas metalógicas de problemas como: «¿bajo qué condiciones puede decirse que todas las proposiciones significativas son verdaderas o falsas?», «¿es la indecibilidad un status lógico?», etc.

				

				
					93	Este ejemplo me ha sido sugerido por una aserción que Bobbio ha hecho en el curso del seminario de teoría general en Camerino en junio de 1971. Bobbio afirmó que el argumento de la coherencia es empleado en la historiografía filosófica, donde las afirmaciones de un filósofo se interpretan en el sentido más conforme a la coherencia de su pensamiento (En otra sede: Bobbio, 1970a: 105 y ss., Sobre los criterios para resolver las antinomias, Bobbio había atribuido a la historiografía filosófica la tendencia, en el caso de conflicto de posiciones del mismo filósofo, a dar preferencia a una de ellas en base al criterio de la sucesión temporal: «Si nos encontramos frente a una contradicción entre la afirmación en una obra juvenil y la afirmación en una obra de la madurez, tendemos a dar preferencia, esto es, a considerar pensamiento genuino del autor, a la segunda»).

				

				
					94	Lo mismo puede observarse para el otro criterio de reducción a coherencia de los filósofos, según el cual el pensamiento «genuino» es aquel de la madurez (explicitado por Bobbio en el escrito citado). Es claro que se puede observar que cada una de las dos posiciones sucesivas y en conflicto puede ser considerada «genuina», y se pueden considerar «genuinas» ambas. En cuanto a la preferencia, esto depende de los gustos del historiógrafo: como es fácil comprender recorriendo, por ejemplo, toda la reciente y por demás tediosa literatura sobre el joven Hegel, sobre el Marx juvenil, sobre el último Heidegger, sobre el Wittgenstein de la edad del medio, etc.

				

				
					95	Digo «quizás» porque constituye un problema de inferencia lógica partir de proposiciones preceptivas y no de proposiciones asertivas. Cfr. Tarello, 1974, Pt. II.

				

				
					96	En el léxico de Hart, 1961, los primeros, pareciera, se tornan normas «de reconocimiento», y los segundos normas «de juicio». Sin embargo, Bobbio, que justamente tiende a anular la distinción entre normas sobre la producción de normas y normas sobre la interpretación, lee a Hart de modo tal de sostener que también los argumentos «interpretativos», si codificados en normas, devendrían normas de reconocimiento: cfr. Bobbio, 1970a: 187 y ss.: Studi per una teoria generale del diritto. Esta lectura de Hart se inició con el libro de Gavazzi, 1967.

				

			

		


		
			Capítulo IX
La relevancia del sector disciplinario en 
orden a la interpretación y aplicación

			76. GENERALIDADES SOBRE QUÉ SE ENTIENDE POR «SECTOR DISCIPLINARIO»

			En la cultura jurídica de algunas organizaciones estatales, o bien en la cultura jurídica de áreas más vastas (que incluyen a las culturas peculiares de las singulares organizaciones), se establecen hábitos acerca del modo de individuar, de distinguir y de denominar «sectores disciplinarios»: sectores del derecho vigente, de cada derecho vigente.

			Los «sectores disciplinarios» así individuados, distinguidos y denominados según hábitos corrientes pueden ser más o menos vastos; pueden ser individuados en base a criterios atinentes a la fuente de la disciplina jurídica, o bien a la estructura o forma de los enunciados normativos que expresan la disciplina jurídica; pueden ser individuados con referencia a los objetos o a la materia disciplinada, materia recortada eventualmente en base a consideraciones que exceden a la disciplina jurídica y que por naturaleza concierne a los contenidos; pueden ser individuados desde conscientes y explícitas teorizaciones u operaciones culturales dirigidas a conseguir específicas finalidades prácticas, o bien pueden ser individuados a través del juego de elementos casuales (dado que los hábitos pueden constituirse de ambos modos); pueden, cuando son individuados desde teorizaciones, ser teorizados por referencia a entidades metafísicas o por referencia a exigencias prácticas o todavía por referencia a finalidades de organización didáctica; pueden encontrar fundamento o reflejo en enunciados del derecho positivo o bien pueden carecer de relación con tales enunciados.

			Distinciones de sector de los más diversos tipos ahora indicados pueden coexistir, superpuestas y en conflicto. Las singulares distinciones, así como sus combinaciones y los modos de su coexistencia, superposición y conflictividad, son histórica y culturalmente variables.

			Si es verdad que en ocasiones las distinciones de sector (o algo de ellas) son relevantes en sede de interpretación y aplicación del derecho —lo que es verdad— entonces es posible que también las distinciones mismas y el hecho de que sean instituidas o impugnadas o desacreditadas, constituyan operaciones acerca de la interpretación y sobre la aplicación del derecho, entendidas en sentido lato.

			La relevancia del sector disciplinario en orden a la interpretación del derecho se plantea en relación a la combinación de variados factores de la interpretación entre aquellos ya mencionados.

			Es ante todo posible que haya una disciplina de derecho positivo de la interpretación y aplicación del derecho, con referencia a un sector determinado. Así es recurrente en muchas legislaciones modernas la prohibición del recurso a la analogía «en el derecho penal» (dejando a salvo el problema de determinar el significado de «derecho penal» en las expresiones documentales de esta prohibición)1. Es luego evidente que muchos sectores disciplinarios están regidos por «principios generales del derecho» peculiares, que en el ámbito del sector adquieren una eficacia persuasiva particular2. Con mucha frecuencia, además, en el ámbito de una particular cultura jurídica y de una particular organización jurídica, sucede que la eficacia comparativa de los singulares argumentos retóricos sea diversa en los diversos sectores disciplinarios: por ejemplo, que el argumento teleológico y el autoritativo-comparativo asuman en el derecho comercial una eficacia mayor que la que asumen en las otras ramas del derecho3.

			Por lo demás, ha de recordarse que con mucha frecuencia las escuelas doctrinarias en torno al «método» se han expresado prevalentemente, o mejor, solamente, dentro de un sector disciplinario y en ocasiones incluso en función de uno solo de ellos: y en tales casos es evidente que, al menos por un cierto periodo de tiempo, las técnicas y las preferencias de una escuela ejerzan una influencia mayor en ese sector que en otros.

			Por último, no ha de omitirse que algunos teóricos y doctrinarios de la interpretación han atribuido relevancia a las particiones disciplinarias y a las «ramas del derecho» en vistas a la interpretación4, lo cual ha ejercido un influjo, circular, sobre el desarrollo de tradiciones y tendencias interpretativas endosectoriales.

			En suma, el sector disciplinario puede privilegiar (por expresa disposición normativa o por hábitos históricamente adquiridos) particulares métodos o particulares argumentos interpretativos.

			77. LAS PRINCIPALES DISTINCIONES

			Haremos aquí un primer elenco de las más frecuentes distinciones que preceden a la individualización de sectores disciplinarios que a su vez fueron tenidas como relevantes a fines interpretativos.

			La primera distinción que se toma en consideración es aquella entre derecho internacional y derecho interno. Tal distinción es habitualmente instituida, a los fines de la doctrina de la interpretación, para registrar o acreditar la prevalencia de algunos argumentos o de algunos métodos en el derecho internacional, dado que «derecho interno» designa un conjunto normativo demasiado complejo como para individualizar específicas técnicas interpretativas, conjunto normativo que es atravesado por muchas de las distinciones que serán sucesivamente mencionadas.

			La segunda distinción que ha de considerarse es aquella entre derecho público y derecho privado. Se trata de una distinción siempre progresivamente menos utilizada y utilizable en sede de teoría de la interpretación (como, por lo demás, en otras sedes teóricas). Cuando era empleada —esto es, en nuestra cultura y organización de la mitad del siglo XIX a la mitad del siglo XX— lo era para registrar o acreditar la prevalencia de algunos argumentos o de algunos métodos en el derecho público, que era advertido como «especial» en relación al derecho privado visto tradicionalmente como «común».

			La distinción entre derecho penal y derecho no penal, y la aserción de una especificidad del derecho penal a los fines de la interpretación jurídica, ha sido siempre una distinción híbrida, porque bajo un aspecto hace referencia a una partición del derecho históricamente afirmada (aunque de contenido históricamente mutable) y, por otro aspecto, hace referencia a un tipo estructural de normas —de significados atribuidos a particulares enunciados normativos— y precisamente a las normas incriminadoras. Ahora, una parte significativa del derecho penal está constituida por normas incriminadoras, pero en parte él está constituido por normas de otro género; al tiempo que normas incriminadoras se encuentran también fuera del derecho penal definido según algunas coordenadas conceptuales (sino, incluso, según todas las coordenadas conceptuales históricamente afirmadas).

			La distinción entre derecho comercial y derecho civil, también a los fines de la teoría de la interpretación, ha sido por mucho tiempo operante en las culturas jurídicas de la Europa continental, y todavía opera, aunque algunos procesos históricos, como la unificación de códigos y la así llamada comercialización del derecho civil (de las obligaciones), tienden en algunas áreas —como por ejemplo la italiana— a contrarrestar su relevancia.

			En fin, entre las distinciones de carácter concerniente al contenido en ocasiones relevantes en sede de interpretación, está la que individualiza al derecho financiero (y, en particular, tributario) como campo de interpretación regido por técnicas diversas respecto de aquellas prevalecientes, sea en el (restante) derecho administrativo, sea en el derecho privado; y (hoy, en nuestro país, muchos juristas consideran) la que individualiza el derecho del trabajo.

			El precedente elenco de distinciones relevantes en sede de teoría de la interpretación provoca una serie de consideraciones de carácter preliminar.

			La primera consideración es que, en sede de doctrinas de la interpretación, las clasificaciones dicotómicas a que se recurre para justificar o fundar la prevalencia de técnicas respectivamente diversas en los dos campos que la dicotomía separa, son frecuentemente usadas solo para aislar un campo advertido como «especial». Esto sucede también en relación a las que son llamadas las «grandes» dicotomías5, como aquella entre derecho público y derecho privado: esta no es usada para mostrar en positivo cuáles técnicas prevalecen (o para sostener cuáles deben prevalecer) respectivamente en el derecho público y en el privado, sino solo para mostrar cómo las técnicas en el derecho público derroten a la regla que rige en el derecho privado o constituyan excepciones a ella. No interesa aquí explicar las razones históricas de semejante postura doctrinal, ni interesa (como sería fácil) desacreditarla. En cambio, interesa observar cómo el uso de las dicotomías en sede de interpretación se haya concretado en normas de una distinción que solo aparentemente es de campo, pero que en sustancia es aquella entre norma especial y norma no-especial o común. Cuando una materia deja de ser advertida como especial (por cualquier razón) desaparecen las razones para distinguirla a propósito de la interpretación, y cesa el recurso a la dicotomía. Esto vale también en el caso de la individualización del campo interpretativo específico del derecho penal, del derecho comercial, del derecho del trabajo y del derecho tributario.

			Cuando la individualización de un campo de interpretación como específico no se da mediante la especialidad, entonces con frecuencia se trata de una consideración de los aspectos estructurales de las normas que prevalecen en una materia determinada. Por ejemplo, muchas de las particularidades que aparentemente (y efectivamente) conciernen a la interpretación «en el derecho internacional» o «en el derecho del trabajo» atienen no tanto a una individualización de un sector por parte de la cultura jurídica en un momento dado, sino más bien a la prevalencia en ese sector de normas de origen contractual (tratados internacionales, convenios colectivos), y por tanto de estructuras relevantes en sede interpretativa —también si no unívocamente relevantes6—.

			Dicho todo esto, resulta que un discurso sobre la interpretación en varios sectores es oportuno. Los sectores son relevantes porque: a) en ocasiones las leyes positivas los tornan relevantes; b) están frecuentemente dotados de «principios generales» propios y condicionan el recurso al argumento de la analogia iuris; c) son con frecuencia campos de acción diferenciados para las doctrinas sobre el método; d) están en ocasiones caracterizados por el recurso al concepto de especialidad; e) están frecuentemente caracterizados por la prevalencia de un tipo estructural de norma (norma de tipo pactado; norma incriminadora; etc.). Este discurso, por lo demás, debe ser desarrollado en el curso de los tratados especiales de las varias disciplinas jurídicas.

			78. LAS PECULIARIDADES DE LA INTERPRETACIÓN EN EL DERECHO CIVIL

			Que el tratamiento de la relevancia del «sector» en sede de interpretación y aplicación de la ley pertenezca al tratamiento de las singulares ramas del derecho, es tesis que vale también para el derecho civil. Más aún, para el derecho civil con más razón que para otros sectores ya que, dada la arraigada habitud en el ámbito de nuestra cultura jurídica, él no es advertido como constituyente de un sector «especial». Los hábitos interpretativos que se afirman dentro del derecho civil raramente atienen a principios generales de toda esa disciplina, pero con frecuencia conciernen a una partición interna suya y forman por ello un cuerpo con la doctrina o la práctica jurisprudencial relativa a ese particular objeto.

			Por cuanto concierne al sector civilista en su totalidad, con referencia al área cultural italiana, pueden solo repetirse algunas consideraciones que ya se han desarrollado en los capítulos precedentes: allí se han desarrollado en orden diseminado y ahora —como recapitulación— puede tentarse coordinarlas.

			En el sector civilista se ha manifestado una resistencia mayor que en los otros sectores a atribuir valor —en sede de individuación de la norma— a esos segmentos del discurso del legislador constituidos por las rúbricas y por las titulaciones internas de las leyes7.

			Por cuanto concierne a la terminología de las leyes, con referencia también a los vocablos compuestos, se ha observado cómo es persistente en el derecho civil, tanto más que en otras ramas del derecho, la doctrina según la cual la clasificación (y por ello la terminología clasificatoria) del legislador, aunque presupuesta por la fórmula de la ley, no constituya una «norma» y que por ello el operador jurídico dispone de legítimo poder de reconstruir con clasificaciones y tipologías la disciplina normativa más allá de la fórmula literal preferida por el legislador8. En lo que concierne a la tecnificación de vocablos que designan no conceptos, sino objetos, se ha visto cómo —también a causa de la gran latitud de los fenómenos materiales disciplinados por aquello que tradicionalmente es «derecho civil»— tales tecnificaciones son con frecuencia propias de contextos y subsectores particularísimos9: y ello se traduce, todavía una vez, en una postura (al menos doctrinal) idónea para legitimar un cierto grado de liberación por parte del operador respecto a la aplicación de la letra de la ley.

			Se ha visto luego cómo, con relación a los problemas conexos a las definiciones legislativas, en el sector civilista se ha tradicionalmente elaborado la doctrina (y la práctica jurisprudencial no fue insensible) según la cual las definiciones «no vinculan»10. En concomitancia al hecho, empíricamente constatable, de que las definiciones legislativas del tipo más fuerte (esto es, las «definiciones operativas»11) son escasas en la ley civil —siendo típicas del derecho administrativo—, la persistencia de la mencionada doctrina ha podido frustrar en el sector civilista los esfuerzos del legislador tendientes a erosionar la discrecionalidad interpretativa recurriendo a técnicas de más rigurosa formulación legislativa.

			En lo concerniente a la jerarquía de las fuentes, el sector civilista no presenta peculiaridades frente a otros sectores. Las diversas y conflictivas posturas doctrinales en orden a las relaciones entre Constitución y ley infraconstitucional se manifiestan —en su totalidad— sobre todo el abanico de los sectores de la organización jurídica12. La interpretación en el sector civilista ocasionalmente vuelve a advertir las asunciones de: la Constitución como mero límite, o como colección de «principios», o como fundamento de cada ulterior normativa13; pero lo vuelve a advertir del mismo modo que los otros sectores.

			Con referencia a los argumentos interpretativos, la posición del sector civilista respecto a otros sectores puede considerarse peculiar en cierto sentido. Ante todo, en el sector civilista no se produce esa obstrucción constituida por la prohibición de analogía14 que en otros sectores —como el penal— condicionan directa o indirectamente toda la actividad interpretativa y toda la aplicación. Pero, por lo demás, ha de considerarse que todos los esquemas de argumentación de la interpretación que históricamente se han tornado típicos, se elaboraron y emplearon en el campo del derecho civil tradicionalmente: de modo que —de hecho— no puede decirse que en el sector civilista algún esquema argumentativo no haya sido nunca usado o haya sido escasamente usado, y no se puede decir para el derecho civil (como para otros sectores) que a su respecto al o cual argumento no tenga curso. Dado que la exclusión de algún argumento conlleva el reforzamiento de los argumentos no excluidos y dado que cada restricción del número de argumentos a que es dado recurrir conlleva una restricción correspondiente de la discreción del operador, las consideraciones que preceden permiten sugerir que en el sector civilista la discreción en la elección de los esquemas argumentativos es (frente a otros sectores) sumamente amplia, más aún, es la máxima.

			Si ahora se quisiesen coordinar las precedentes observaciones (las cuales, como repito, constituyen una recapitulación de cuanto precedentemente se ha hecho), se debería llegar a la conclusión de que, en nuestra cultura, el sector civilista es aquel en que las doctrinas afirmadas, en su conjunto, tienden a acrecentar la discreción interpretativa y por ello a transferir el poder de los órganos legislativos a los órganos de aplicación de la ley. Tal conclusión se concilia con el hecho (o con la creencia difundida en el hecho) de que el derecho civil es el que más resistencia opone a la intervención innovadora del legislador o —lo que es lo mismo— a la intervención de un legislador innovador.

			

			
				
					1	Cfr. retro, cap. V.

				

				
					2	Siempre que quede claro que no es fácil identificar el alcance de los principios generales y el peso del argumento relativo: cfr. retro, cap. VIII, n. 16.

				

				
					3	Como se ha ya dicho retro, cap. VIII, n. 66.

				

				
					4	Por ejemplo Degni, 1909: 69: «la interpretación no puede estar guiada siempre por los mismos criterios,... por normas idénticas y generales, cualquiera sea el orden de las leyes a que se dirige, sino que es informada por criterios diversos y particulares, que mejor se adecuen a la índole, a las tradiciones, al desarrollo de las varias ramas del derecho». Naturalmente, también se ha manifestado en sede doctrinal la tendencia opuesta, esto es, la de negar la relevancia del sector disciplinario. Por ejemplo, el fragmento de Degni, ahora citado, ha de ser tomado en el contexto de una polémica con Alfredo Rocco (Rocco, 1906, ahora en Studi di diritto commerciale ed altri scritti giuridici, I, Roma, 1933). Cfr. Guastini, 1977: 131.

				

				
					5	Sobre las «grandes» dicotomías véanse los estudios de Bobbio, 1970b, Bobbio, 1974, ahora en Bobbio, 1977: 145 y ss.

				

				
					6	Cfr. retro, cap. I, n. 3; y cap. VIII, n. 69.

				

				
					7	Cfr. retro, cap. III, n. 13.

				

				
					8	Cfr. retro, cap. III, n. 15.

				

				
					9	Cfr. retro, cap. III, n. 15.

				

				
					10	Cfr. retro, cap. IV.

				

				
					11	Cfr. retro, cap. IV, n. 32.

				

				
					12	Cfr. retro, cap. VII.

				

				
					13	Cfr. retro, cap. VII, n. 54.

				

				
					14	Cfr. retro, cap. VI.

				

			

		


		
			Bibliografía

			Afferni, V., 1978: «Il registro delle imprese», en Francesco Galgano, Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, II. Padua: CEDAM.

			Alchourrón, C., 1965, «Juristische Schlüsse a fortiori und a pari», en ARSP, Beiheft, (41): 6 y ss.

			Allara, M., 1938: Osservazioni sul progetto preliminare del secondo libro del Codice Civile. Turín: Istituto Giuridico della R. Università.

			Allara, M., 1958: Le nozioni fondamentali del diritto civile. Torino: Giappichelli.

			Allorio, E., 1938, «Critica alla teoria del giudicato implicito», en Riv. dir. proc. civ., II: 245 y ss.

			Amato, G., 1962: Rapporti fra norme primarie e secondarie. Milán: A. Giuffrè.

			Amato, N., 1969: Logica simbolica e diritto. Milán: Dott. A. Giuffrè Editore.

			Amorth, A., 1941, «Efficacia esterna delle circolari amministrative», en Rivista italiana dir. finanziario, II: 133 y ss.

			Amorth, A., 1958, «Leggi interpretative e leggi di sanatoria nei rapporti tra potere legislativo e potere giudiziario», en Riv. trim. di dir. pubbl.: 62 y ss.

			Andrioli, V., 1954: Commento al Codice di procedura civile, I. Nápoles: Jovene.

			Aristóteles: Analitici secondi, II.

			Aristóteles: Topici, I.

			Arnauld, A., 1765: La Logica o l’arte del pensare. Venecia: appresso tomasso Bettinelli.

			Ascarelli, T., 1925, «Il problema delle lacune e l’art. 3 disp. prel. cod. civ.», en Arch. giur., XCIV: 258 y ss.

			Ascarelli, T., 1957, «Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’ interpretazione», en Rivista di Diritto Processuale, XII: 361 y ss.

			Ascarelli, T., 1962: Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. Milán: Giuffrè.

			Ascoli, M., 1928: La interpretazione delle leggi: saggio di filosofia del diritto. Roma: Athenaeum.

			Auer, E., 1964: Die richterliche Korrektur von Standardverträgen. Berna: Stämpfli.

			Ayer, A. J., 1958: Language, truth and logic. Londres: Victor Gollancz.

			Ayer, A. J., 1961: Linguaggio verità e logica. Milán: Feltrinelli.

			Azzariti, G., 1955, «Il principio della retroattività della legge e i suoi riflessi di carattere costituzionale», en Riv. trim. dir. proc. civ.: 621 y ss.

			Bachelet, V., 1957: L’Attività di coordinamento nell’amministrazione pubblica dell’economia. Milán: Giuffre.

			Baldassare, A., 1963, «Titolo della legge (e «forza di legge »)», en Giur. cost.: 1635-1645.

			Ballestrero Gentili, M. V., 1969, «Note in tema di interpretazione dei contratti collettivi», en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.

			Barile, P., 1962, «La libertà di espressione del pensiero e le notizie false, esagerate e tendenziose», en Forro it., I: 855 y ss.

			Barile, P., 1964: Corso di diritto costituzionale. Padua: CEDAM.

			Barone, F., 1953: Il neopositivismo logico. Turín: Edizioni di filosofia.

			Barthélemy, J., 1908, «De l’interprétation des lois par le législateur», en Rev. dr. publ.: 156 y ss.

			Bartholini, S., 1962: Spunti di diritto costituzionale. Padua: CEDAM.

			Bartholomeyczik, H., 1960: Die Kunst der Gesetzesauslegung: eine wissenschaftliche Hilfe zur praktischen Rechtsanwendung. Fráncfort del Meno: Verlag Kommentator.

			Bartole, S., 1980: «Intorno a «Taking Rights Seriously» de Ronald Dworkin», Materiali per una storia della cultura giuridica, X. Bolonia: Il Mulino.

			Battaglia, A., 1953, «La legittimità costituzionale della interpretazione autentica», en Giust. pen., I: 3 y ss.

			Belvedere, A., 1977: Il Problema delle definizioni nel Codice Civile. Milano: Giuffrè.

			Belvedere, A., L. Lantella, & M. Jori, 1979: Definizioni giuridiche e ideologiche. Milán: A. Giuffrè.

			Bellavista, G., 1936: L’Interpretazione della legge penale. Roma: Ulpiano.

			Bensa, P. E., 1897: Compendio d’introduzione allo studio delle scienze giuridiche e d’istituzioni di diritto civile italiano: introduzione e parte generale. Turín: Unione Tip. Editrice Torinese.

			Bentivoglio, L. M., 1958: La funzione interpretativa nell’ordinamento internazionale. Milán: Giuffrè.

			Bentivoglio, L. M., 1972: «Interpretazione (diritto internazionale)», Enciclopedia del diritto, XXII. Milán: Giuffrè.

			Bernhardt, R., 1963: Die Auslegung völkerrechtlicher Verträge insbesondere in der neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte. Köln [etc.]: Carl Heymanns.

			Bernhardt, R., 1967, «Interpretation and Implied (Tacit) Modification of Treaties», en Zeitschrift für Ausländisches Öffentliches Recht und Völkerrecht, (27): 491-506.

			Betti, E., 1940-1941: «Per la riforma del codice civile in materia patrimoniale», Rendiconti dell’Istituto Lombardo di Scienze e Lettere, LXXIV. Milán: Istituto lombardo, Accademia di scienze e lettere.

			Betti, E., 1949a, «Posizione dello spirito rispetto all’ oggettivita: prolegomeni ad una teoria generale dell’interpretazione», en Rivista internazionale di filosofia del diritto, (26): 1-38.

			Betti, E., 1949b: Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milán: Giuffrè.

			Betti, E., 1955a: Teoria generale della interpretazione. Milán: Dott A. Giuffrè.

			Betti, E., 1955b: Teoria generale del negozio giuridico. Turín: Unione Tipografico-Editrice Torinese.

			Betti, E., 1967: Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der Geisteswissenchaften. Tubinga : Mohr.

			Bianchi, F., 1888: Trattato delle servitú legali nel diritto civile italiano. Lanciano: Carabba.

			Bianchi, F. S., 1895a: Corso di Codice civile italiano, IX. Turín: UTET.

			Bianchi, F. S., 1895b: Corso di Codice civile italiano, I. Turín: UTET.

			Bianchi, F. S. & F. Bianchi, 1888: «Principi generali delle leggi», en Francesco Saverio Bianchi & Ferdinando Bianchi, Corso di Còdice civile italiano, 2 (487) edn., I. Turín: UTET.

			Bierling, E. R., 1883: Zur Kritik der Juristischen Grundbegriffe. Gotha: Friedrich Andreas Berthes.

			Bierling, E. R., 1911: Juristische Prinzipienlehre, IV: Freiburg.

			Bigiavi, W., 1947: La piccola impresa. Milán: Dott. A. Giuffrè.

			Binding, K., 1885: Handbuch des Strafrechts, I. Leipzig: Duncker & Humblot.

			Biscaretti di Ruffia, P., 1968: Corso di diritto costituzionale. Nápoles: Juvene.

			Bobbio, N., 1938: L’Analogia nella logica del diritto. Turín: Instituto giuridico della R. Università.

			Bobbio, N., 1957, «Antinomia», en Novissimo digesto italiano, I: 667 y ss.

			Bobbio, N., 1960: Teoria dell ordinamento giuridico. Turín: G. Giappichelli.

			Bobbio, N., 1963, «Lacune del diritto», en Novissimo Digesto italiano, IX.

			Bobbio, N., 1964, «Des critéres pour résoudre les antinomies», en Dialectica, 18 (1-4): 237-258.

			Bobbio, N., 1968a, «Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia», en Giur. it., I (1): 695 y ss.

			Bobbio, N., 1968b, «Analogia», en Novissimo digesto italiano, I: 602 y ss.

			Bobbio, N., 1970a: Studi per una teoria generale del diritto. Turín: Giappichelli.

			Bobbio, N., 1970b, «Dell’uso delle grandi dicotomie nella teoria del diritto», en Riv. Int. Fil. Dir.: 187 y ss.

			Bobbio, N., 1974: «La grande dicotomia», Studi in memoria di Carlo Esposito, IV. Padua: CEDAM.

			Bobbio, N., 1977: Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto. Milán: Edizioni di Comunità.

			Bodda, P., 1932: I Regolamenti degli enti autarchici. Torino: Fratelli Bocca Editori.

			Bodda, P., 1938: «Un preteso caso di efficacia normativa delle circolari », Foro della Lombardia. Padua: CEDAM.

			Borgioli, A., 1977, «Partecipazione di una Anstalt ad una società italiana e art. 2332 c.c.», en Riv. soc.: 414 y ss.

			Borsari, L., 1871-1881: Commentario del codice civile italiano, 1-6. Turín: Unione tipografico-editrice torinese.

			Brkic, J., 1970: Norm and order: an investigation into logic, semantics and the theory of law and morals. Nueva York: Humanities Press.

			Brugi, B., 1911: Della proprietà. Nápoles [etc.]: Eugenio Marghieri [etc.].

			Brugi, B., 1914, «Interpretazione autentica ed interpretazione del codice civile», en Rendic. A. Accademia dei Lincei, XXIII (V): 123 y ss.

			Bue, D., 1938: Sull’ammissibilità dell’interpretazione analogica delle istruzioni di servizio. Roma.

			Bülck, H., 1962: «Vertragsauslegung», en Karl Strupp & Hans Jürgen Schlochauer, Wörterbuch des Völkerrechts. Registerband. Berlín: Gruyter.

			Bulygin, E., 1977: «Incompletezza, contradditorietà e indeterminatezza degli ordinamenti normativi», en Giuliano Di Bernardo, Lógica deóntica e semántica, 291-306. Bolonia: Il Mulino.

			Buniva, G., 1869: Dei beni e della proprietà secondo il Codice civile del Regno d’Italia. Turín: Tipografia Arnaldi.

			Butler, J., 1736: The analogy of religion natural and revealed, to the constitution and course of nature. To which are added two brief dissertations: I. Of personal identity. II. Of the nature of virtue. By Joseph Butler. Londres: printed for John and Paul Knapton. 

			Calabresi, A., 1968, «Does the Fault System optiMally control primary Accident Costs?», en Law and Contemporary Problem, (33): 429-463.

			Calabresi, G., 1965, «The Decision for Accidents: An Approach to Nonfault Allocation of Costs», en Harvard law review, 78 (4): 713-745.

			Calabresi, G. & P. Bobbitt, 1978: Tragic choices. Nueva York: Norton.

			Calamandrei, P., 1942: Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice. Padua: CEDAM.

			Calamandrei, P., 1947: «La sentenza come mezzo di prova», Studi sul processo civile, V. Padua: CEDAM.

			Calamandrei, P. & M. Cappelletti, 1970: Opere giuridiche. Nápoles: Morano.

			Caldara, E., 1908: Interpretazione delle leggi. Milán: Società editrice libraria.

			Calogero, G., 1937: La logica del giudice e il suo controllo in cassazione. Padova: CEDAM.

			Callatay, E. d., 1947: Études sur l’interprétation des conventions. Bruselas: É. Bruylant.

			Cammeo, F., 1907, «L’interpretazione autentica», en Giur. it., IV: 305 y ss.

			Capotorti, F., 1960, «Sull’interpretazione uniforme dei trattati europei», en Riv. dir. intern.: 3 y ss.

			Capotorti, F., 1962: «Sull’interpretazione uniforme dei trattati europei», Studi in onore di Emilio Betti, 1. Milán: Giuffrè.

			Cariota Ferrara, L., 1948: Il Negozio giuridico nel diritto privato italiano. Nápoles: Morano.

			Carnelutti, F., 1925: «L’interpretazione dei contratti e il ricorso in Cassazione», en Francesco Carnelutti, Studi di diritto processuale, 1. Padova: CEDAM.

			Carnelutti, F., 1933, «Interpretazione autentica della sentenza», en Riv. dir. proc. civ, II: 33 y ss.

			Carnelutti, F., 1937: Sistema di diritto processuale civile: Funzione e composizione del processo, I. Padua: CEDAM.

			Carnelutti, F., 1950, «Limiti dell’accertamento legislativo», en Rivista di Diritto Processuale.

			Carnelutti, F., 1962, «Poteri della Corte costituzionale in tema di interpretazione della legge impugnata», en Rivista di Diritto Processuale: 49 y ss.

			Carnevali, U., 1969: La donazione modale. Milán: A. Giuffrè.

			Carresi, F., 1957, «Interpretazione correttiva del contratto», en Riv. dir. civ., II: 325 y ss.

			Carrió, G., 1970a, «La interpretación de la ley como tópico de la teoría general del derecho», en Jus, (15): 40 y ss.

			Carrió, G., 1971: Algunas palabras sobre las palabras de la Ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

			Carrió, G. R., 1970b: Principios jurídicos y positivismo jurídico: Abeledo-Perrot.

			Casanova, M., 1974: Impresa e azienda. Turín: Utet.

			Casella, M., 1961: Il contratto e l’interpretazione: contributo a una ricerca di diritto positivo. Milán: Giuffrè.

			Castellano, G., 1971, «Interpretazione autentica della legge e politica del diritto», en Pol. dir., II: 593-644.

			Castignone, S., 1974: La macchina del diritto: Il realismo giuridico in Svezia. Milán: Ediz. di Comunità.

			Castignone, S., 1977, «Legalità, legittimità, legittimazione», en Sociologia del diritto, IV: 1 y ss.

			Castignone, S., R. Guastini, & G. Tarello, 1979: Introduzione teorica allo studio del diritto. Lezioni. Génova: ECIG.

			Cattaneo, C., 1957, «Positivismo giuridico», en Novissimo digesto italiano: 315 y ss.

			Cattaneo, M. A., 1960: Il Positivismo giuridico e la separazione tra il diritto e la morale: Istituto lombardo di scienze e lettere.

			Cessari, A., 1963: L’Interpretazione dei contratti collettivi. Milán: Giuffrè.

			Cian, G., 1969: Forma solenne e interpretazione del negozio. Padua: CEDAM.

			Cicu, A., 1969: «La filiazione», en Guido Uberto Tedeschi & Filippo Vassalli, Trattato di diritto civile italiano, 2a ed. Turín: UTET.

			Clemens, C., 1977: Strukturen juristischer Argumentation. Berlín: Duncker und Humblot.

			Colesanti, V., 1978, «Arbitrarie estensioni del potere d’azione del pubblico ministero in materia societaria», en Giur. comm., I: 359 y ss.

			Comte, A., 1907: Cours de philosophie positive. París: Schleicher Frères Editeurs.

			Conso, G. & E. Fazzalari, 1966, «Appunti per una discussione sui problemi attuali della Cassazione», en Rivista di Diritto Processuale: 69 y ss.

			Conte, A. G., 1962: Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici. Turín: Giappichelli.

			Conte, A. G., 1966: «Décision, complétude, clôture. A propos des lacunes en droit», en Chaïm Perelman, Études de logique juridique: Travaux du Centre National de Recherches de Logique. Bruselas: Bruylant.

			Costantino, M., 1967: Contributo a la teoria della propietà. Nápoles: Editore Jovene Napoli.

			Cot, J. P., 1966, «La conduite subséquente des parties à un traité», en R.G.D.I.P: 632-666.

			Coviello, N., 1910: Manuale di diritto civile italiano. Milán: Società Editrice Libraria.

			Crawshay-Williams, R., 1947: The comforts of unreason: a study of the motives behind irrational thought. Londres: K. Paul, Trench, Trubner & Co., Ltd.

			Crawshay-Williams, R., 1957: Methods and criteria of reasoning : an inquiry into the structure of controversy. Londres: Routledge & Kegan Paul.

			Crisafulli, V., 1942, «A proposito del titolo delle leggi», en Stato e diritto: rivista bimestrale di studi giuridici: 453 y ss.

			Crisafulli, V., 1956, «Questioni in tema di interpretazione della Corte costituzionale nei rapporti con l’interpretazione giudiziaria», en Giur. Cost.: 944 y ss.

			Crisafulli, V., 1964: «Disposizione (Norma)», Enciclopedia del diritto, XIII. Milán: Giuffrè.

			Crisafulli, V., 1967, «Le sentenze «interpretative» della Corte costituzionale», en Rivista trimestrale di Diritto procedura Civile, 1: 1 y ss.

			Crisafulli, V., 1978: «La corte Costituzionale ha vent’anni», en Nicola Occhiocupo, La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale. Bolonia: Il Mulino.

			Chang, Y.-T., 1933: The interpretation of treaties by judicial tribunals, Nueva York[Columbia University Press],,Director.

			Cheng, J., 1941: Essai critique sur l’interpretation des traités dans le doctrine de la Cour permanente de justice internationale. París.

			Chironi, G. & L. Abello, 1904: Trattato di diritto civile italiano: parte generale, I. Turín: Fratelli Bocca.

			Dabin, J., 1935: La Technique de l’élaboration du droit positif. Bruselas - París: Bruylant.

			Dahm, G., 1961: Völkerrecht, 3. Stuttgart: Kohlhammer.

			Danz, E., 1897: Die Auslegung der Rechtsgeschäfte. Jena: Gustav Fischer.

			De Cupis, A., 1947, «Il principio di conservazione nell’interpretazione dei testamenti», en Dir. giur: 71 y ss.

			De Marini Avonzo, F., 1972: «Pagani e cristiani nella cultura giuridica del V secolo», Materiali per una storia della cultura giuridica, II. Bolonia: Il Mulino.

			De Marini Avonzo, F., 1974: Critica testuale e studio storico del diritto. Turín: G. Giappichelli.

			De Marini Avonzo, F., 1975: La politica legislativa di Valentiniano III e Teodosio II : appunti dalla parte speciale del corso di storia del diritto romano, Genova, anno accademico 1974-75. Turín: Giappichelli.

			De Marini, C. M., 1957: Il giudizio di equità nel processo civile: premesse teoriche. Padua: CEDAM.

			De Nova, G., 1974: Il tipo contratttuale. Padua: CEDAM.

			De Ruggiero, R., 1929: Istituzioni di diritto civile, I. Messina: Giuseppe Principato.

			de Valles, A., 1943, «Tendenze giurisprudenziali in tema di circolari», en Foro it., I: 676 y ss.

			Degan, V. D., 1963: L’Interprétation des accords en droit international. La Haye: Martinus Nijhoff.

			Degni, F., 1909: L’interpretazione della legge. Nápoles: Nicola Jovene.

			del GRosso, P., 1964, «Legittimazione del p.m. alle azioni di stato concesse a «chiunque vi abbia interesse»?», en Riv. trim. dir. e proc. civ.: 1210 y ss.

			Del Vecchio, G., 1952: Lezioni di filosofia del diritto. Milán: A. Giuffré.

			Demolombe, C., 1847: Cours de code civil, I. Bruselas [etc.]: Meline, Cans et Compagnie.

			Denti, V., 1946: «L’interpretazione della sentenza civile», Studi nelle scienze giuridiche e sociali, 28. Pavia: Università di Pavia Istituto di esercitazioni nelle scienze giuridiche e sociali.

			Dernburg, H., 1892: Pandekten, I. Berlín: H.W. Müller.

			Di Bernardo, G., 1977: Lógica deóntica e semántica. Bolonia: Il Mulino.

			Duni, G., 1962, «L’interpretazione autentica della legge penale», en Riv. pen.

			Duranton, A., 1841: Cours de droit français suivant le Code civil, I. París: Nève-Favoux.

			Dworkin, R., 1967, «The model of Rules», en University of Chicago Law Review, (35): 14 y ss.

			Dworkin, R., 1977: Taking rights seriously. Londres: Duckworth.

			Eckard, C. E., 1750: Hermeneutica juris civilis. Jenae.

			Ehrlich, E., 1899: Das Zwingende und nichtzwigende Recht im Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich. Jena: Gustav Fischer.

			Eisele, F., 1886, «Unverbindlicher Gesetzesinhalt», en Arch. civ. Pr., LXIX: 275-330.

			Engisch, K., 1935: Die einheit der rechtsordnung. Heidelberg: Carl Winters Universitätsbuchhandlung.

			Engisch, K., 1968: Einführung in das juristische Denken. Stuttgart: W. Kohlhammer.

			Ennecerus, L. & H. C. Nipperdey, 1952: Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, I. Tubinga: Mohr.

			Esposito, C., 1954: «Irretroattività», en Carlo Esposito, La Costituzione Italiana: saggi. Padua: Cedam.

			Fabreguettes, M. P., 1926: La logique judiciaire et l’art de juger. París: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.

			Fachiri, A. P., 1929, «Interpretation of Treaties», en The American Journal of International Law, 23 (4): 745-752.

			Fairman, C., 1934, «The Interpretation of Treaties», en Transactions of the Grotius Society, 20: 123-139.

			Faucher, L., 1865: De la legislation en matière d’interprétation des lois en France. París.

			Faure, H., 1960, «L’interprétation objectives des traités internationaux», en ASD Int.: 75-98.

			Ferrara, F., 1921: Trattato di diritto civile italiano, 1: Athenaeum.

			Ferrara, F., Jr., 1975: Gli imprenditori e le società. Milán: A. Giuffrè.

			Ferri, L., 1970, «Definizione giuridica e significato di contratto - La parola come limite all’arbitrarietà dei concetti giuridici», en Giur. cost., IV: 25 y ss.

			Fiore, P. & G. Lomonaco, 1915: Delle disposizioni generali sulla pubblicazione, applicazione ed interpretazione delle leggi. Nápoles [etc.]: Eugenio Marghieri [etc.].

			Fiorelli, P., 1947, «Per un vocabolario giuridico italiano», en Lingua nostra, VII: 96-198.

			Flume, W., 1965: Das Rechtsgeschäft. Berlín [etc.]: Springer.

			Fockema Andrae, J. P., 1948: An important chapter from the history of legal interpretation : the jurisdiction of the first Permanent Court of International Justice. Leyden: A.W. Sijthoff.

			Franchini, F., 1951, «Sull’efficacia delle circolari amministratve», en Giur. comp. della corte sup. di cassazione civili, II: 1182 y ss.

			Friedman, L. M., 1975: The Legal system: a social science perspective. New York: Russell Sage Foundation.

			Friedman, L. M., 1978: Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali. Bologna: Il Mulino.

			Gabba, C. F., 1891: Teoria della rettroattività delle leggi, I. Torino: UTET.

			Gabrielli, G., 1978, «Recensione a Belvedere, A.: Il problema delle definizioni nel Codice Civile», en Riv. dir. civ., I: 268-270.

			Galgano, F., 1974: L’Imprenditore. Bolonia: Zanichelli.

			Gallo, M., 1956, «La legittimità costituzionale dell’art. 57, n. 1 c.p. e un problema di efficacia delle pronunce di rigetto», en Scuola positiva: 451 y ss.

			Galloni, G., 1955: L’interpretazione della legge: con particolare riguardo ai rapporti fra interpretazione autentica e giurisprudenziale. Milano: Giuffrè.

			Gangi, C., 1952: La successione testamentaria nel vigente diritto italiano. Milán: Giuffrè.

			García Amigo, M., 1969, «Interpretación del testamento», en Revista de derecho privado: 931 y ss.

			García Maynez, E., 1965, «Die Argumente a simili ad simile, a maiori ad minus und a minori ad maius», en Arch. f. Rechts- u. Sozialphilosophie, (41): 115 y ss.

			Gaudemet, E., 1935: L’interprétation du Code civil en France depuis 1804: conférences données à l’Université de Bâle le 30 novembre, 7, 14 et 21 décembre 1923. Bale-París; Helbing & Lichtenhahn-Librairie du Recueil Sirey.

			Gavazzi, G., 1955a: «Sulla interpretazione autentica della legge», Studia ghisleriana Serie I, II. Milán: Fratelli Bocca.

			Gavazzi, G., 1955b, «Sulla interpretazione autentica della legge», en Studia Ghisleriana: 149 y ss.

			Gavazzi, G., 1959: Delle antinomie. Turín: G. Giappichelli.

			Gavazzi, G., 1967: Norme primarie e norme secondarie. Turín: G. Giappichelli.

			Gavazzi, G., 1973: «Topica giuridica», Novissimo Digesto Italiano, XIX. Turín: UTET.

			Gavazzi, G., 1974, «La motivazione delle leggi», en Il Politico: 178 y ss.

			Genovese, A., 1949: Le forme volontarie nella teoria dei contratti. Padua: CEDAM.

			Gerard, P., 1980: «Le recours aux travaux préparatoires et la volonté du législateur», en Michel van de Kerchove, L’Interprétation en droit: approche pluridisciplinaire. Bruselas: Facultés universitaires Saint-Louis.

			Ghera, E., 1969: Collocamento ed autonomia privata. Nápoles: Jovene.

			Ghiron, M., 1948: «Dell’interpretazione dei contratti», en Walter Avanzo, Mariano Amelio, & Enrico Finzi, Codice civile: libro della obbligazioni, 1. Firenze: Barbèra.

			Giacchi, O., 1935: Formazione e siluppo della dottrina dell interpretazione autentica in Diritto Canonico. Milán: Vita e Pensiero.

			Gianformaggio, L., 1973: Gli Argomenti di Perelman: dalla neutralità dello scienziato all’imparzialità del giudice. Milán: Edizioni di Comunità.

			Giannini, M. S., 1939: L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica dell’interpretazione. Milán: Giuffrè.

			Giannini, M. S., 1956, «Alcuni caratteri della giurisdizione della legittimità delle norme», en Giur. Cost.: 902 y ss.

			Giannini, M. S., 1960: «Circolare», Enciclopedia del diritto, VII. Milán: Giuffrè.

			Gianturco, E., 1905: Della vendita. Náples: Luigi Pierro.

			Gianturco, E., 1947: Opere giuridiche, III. Roma: Libreria dello Stato.

			Giulliani, A., 1961: Il concetto di prova: contributo alla logica giuridica. Milán: Giuffrè.

			Giulliani, A., 1966: La Controversia: contributo alla logica giuridica. Pavia: U. Pavia.

			Gorla, G., 1941: L’interpretazione del diritto. Milán: Giuffrè.

			Gorla, G., 1964, «Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza e i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per la interpretazione della sentenza», en Foro it., V: 73 y ss.

			Gorla, G., 1965, «La struttura della decisione giudiziaria in diritto italiano e nella common law», en Giur. it., IV: 1239 y ss.

			Gorla, G., 1969, «I precedenti storici dell’articolo 12 delle disposizioni preliminari del codice civile del 1942», en Foro it., V: 112 y ss.

			Gorla, G., 1976, «Les sections reunies de la Cour de cassation en droit italien: comparaison avec le droit français, e Postilla su «l’uniforme interpretazione della legge e i supremi tribunali»», en Foro it., V: 127 y ss.

			Grassetti, C., 1937, «Osservazioni e proposte sul progetto del terzo libro del codice civile», en Studi economico-giuridici dell’Università di Cagliari, XXV: 39 y ss.

			Grassetti, C., 1938a: Osservazioni e proposte dell’Universtià di Catania sul progetto del secondo libro del codice civile. Milán.

			Grassetti, C., 1938b: L’Interpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti. Padua: CEDAM.

			Grassetti, C., 1939: «Le definizioni legali e la riforma dei codici», Studi in onore di Giovanni Pacchioni. Milán: Giuffrè.

			Grassetti, C., 1940, «La natura dei fatti e l’interpretazione del testamento», en Foro it., I: 574 y ss.

			Grassetti, C., 1962a, «Interpretazione dei negozi giuridici mortis causa», en Novissimo Digesto italiano, VIII: 907 y ss.

			Grassetti, C., 1962b: «Interpretazione dei negozi giuridici “inter vivos” », Novissimo digesto italiano, VII. Turín: UTET.

			Graziani, A., 1959: L’impresa e l’imprenditore. Nápoles: Morano.

			Gregorowicz, J., 1952, «L’argument a maJori ad minus et le problème de la logique juridique», en Logique et Analyse, (5): 166 y ss.

			Grenet, P.-B. & A. Ravéreau, 1948: Les origines de l’analogie philosophique dans les dialogues de Platon. París: Editions Contemporaines.

			Grispigni, F., 1932: Corso di diritto penale. Padua: CEDAM.

			Grottanelli de’ Santi, G., 1967, «Interpretazione autentica delle leggi regionali», en Giur. cost.: 184 y ss.

			Grottanelli de’Santi, G., 1962, «Considerazioni sull’attività interpretativa della Corte costituzionale», en Arch. giur., CLXII (1-2).

			Grottanelli de’Santi, G., 1970: Profili costituzionali della irretroattivite delle leggi. Milán: A. Giuffré.

			Guastini, R., 1976a: «Completezza e analogia. Studi sulla teoria generale del diritto italiano del primo Novecento», Materiali per una storia della cultura giuridica, VI. Bolonia: Il Mulino.

			Guastini, R., 1976b: «Sulle definizioni legislative», Annali Facoltà giurisp. Genova.

			Guastini, R., 1977: «Due studi sulla dottrina dell’interpretazione del primo Novecento», Materiali per una storia della cultura giuridica, VII. Bolonia: Il Mulino.

			Guastini, R., 1979: «Il linguaggio precettivo», en Silvana Castignone, Riccardo Guastini, & Giovanni Tarello, Introduzione teorica allo studio del diritto. Lezioni. Génova: ECIG.

			Hamilton, W., 1874: Lectures on logic, XXIV. Edinburgh - Londres: William Blackwood and sons.

			Haraszti, 1966: «Historical Interpretation of International Treaties», Questions of international law 1966. Budapest: Asociación de Derecho Internacional: Hungarian Branch.

			Hardy, J., 1961, «The Interpretation of Plurilingual Treaties by International Courts and Tribunals», en British Year Book of International Law: 72-155.

			Hart, H. L. A., 1961: The concept of law. Oxford: Clarendon Press.

			Hart, H. L. A., 1965: Il concetto di diritto. Turín: Giulio Einaudi.

			Hart, H. L. A., 1979, «Tra utilità e diritti», en Sociologia del diritto, VI: 1 y ss.

			Hawkins, F. V. & E. C. Ryder, 1965: On the construction of wills. Londres: Sweet & Maxwell.

			Heck, P., 1912: Das Problem der Rechtsgewinnung. Tubinga: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck).

			Heck, P., 1914: Gesekesauslegung und interessenjurisprudenz. Tubinga: Mohr.

			Heck, P., 1932: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz. Tubinga: Mohr.

			Heller, T., 1961: Logik und Axiologie der analogen rechtsanwendung. Berlín: Walter de Gruyter.

			Hofstadter, A. & J. C. C. McKinsey, 1939, «On the Logic of Imperatives», en Philosophy of Science, 6 (4): 446-457.

			Holland, T. E., 1924: The Elements of jurisprudence. Aalen: Scientia.

			Hopper, J., 1553: De juris arte.

			Hopper, J., 1580: In veram jurisprudentiam Isagoges ad filium libri octo. Coloniae: apud Maternum Cholinum.

			Hopper, J., 1590: Seduartus, sive de vera jurisprodentia, ad Regem, libri quattour. Amberes: in Officina Platiniana, apud Jo. Moretum.

			Huc, T., 1867: Il Codice civile italiano e il Codice Napoleone: studi di legislazione comparata. Parma: Ferraride A. Cavagnari.

			Hufetau, Y. I., 1965: Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi. París: PUF.

			Hurst, J. W., 1956: Law and the conditions of freedom in the nineteenth-century United States. Madison: The University of Wisconsin Press.

			Hyde, C. C., 1930, «The Interpretation of Treaties by the Permanent Court of International Justice», en The American Journal of International Law, 24 (1): 1-19.

			Irti, N., 1967, «Note per uno studio sulla nomenclatura giuridica», en Riv. trim. dir. proc. civ.: 265 y ss.

			Irti, N., 1976: Introduzione allo studio del diritto privato. Turín: Giappichelli.

			Jaccarino, C. M., 1933: Studi sulla motivazione (con speciale riguardo agli atti amministrativi). Roma: Foro Italiano.

			Jacobs, F. G., 1969, «Varieties of Approach to Treaty Interpretation: With Special Reference to the Draft Convention on the Law of Treaties before the Vienna Diplomatic Conference», en The International and Comparative Law Quarterly, 18 (2): 318-346.

			Jaeger, N., 1942, «Il piccolo imprenditore e la legge sui procedimenti concorsuali», en Riv. dir. comm., I: 289 y ss.

			Jellinek, W., 1964: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmässigkeitserwägung: Zugleich ein System der Ungültigkeitsgründe von Polizeiverordnungen und -Verfügungen, Eine Staats- und Verwaltungsrechtliche Untersuchung. Tübingen: Scientia.

			Jèze, G., 1924, «Contribution à l›étude du principe de la non-rétroactivité des lois-Les lois interprétatives», en Revue du droit public et de la science politique: 157 y ss.

			Johnston, J., 1968: «Theory of Argumentation», en R. Klibanski, Contemporary philosophy: a survey, 1. Firenze: La Nuova Italia.

			Johnstone, H. W., 1959: Philosophy and argument. Pensilvania: The Pennsylvania State University Press.

			Jokl, M., 1936: De l’interprétation des traités normatifs: d’après la doctrine et la jurisprudence internationales. Pariís: Sirey.

			Jörgensen, J., 1937, «Imperatives and Logic», en Erkenntnis, 7: 288-296.

			Kalinowski, G., 1953a, «Y a-t-il une logique juridique ?», en Logique et Analyse, (2): 48-53.

			Kalinowski, G., 1959, «Interpretation juridique et logique des propositions normatives», en Logique et Analyse, (6-7): 128-142.

			Kalinowski, G., 1960: Teoria poznania praktycznego. Lublin: Towarzystwo Naukowe Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego.

			Kalinowski, G., 1964, «Obligation dérivée et logique déontique relationnelle. Remarques sur le système de G. H. von Wright et sur le développement de la logique déontique», en Notre Dame Journal of Formal Logic, 5 (3): 181-190.

			Kalinowski, G., 1965, «Les thèmes actuels de la logique déontique», en Studia Logica, 17 (1): 75-113.

			Kalinowski, G., 1966, «De la spécificité de la logique juridique», en Archives de Philosophie du Droit, (11): 7-23.

			Kalinowski, G., 1967, «Logique formelle et droit», en Annales de la Faculté de droit et des sciences économiques de Toulouse, (15): 197-211.

			Kalinowski, G., 1969, «La logique des lacunes en droit», en Archives de Philosophie du Droit, (14): 353-362.

			Kalinowski, G., 1970, «Le raisonnement juridique et la logique juridique», en Logique et analyse, 13: 3-25.

			Kalinowski, G., 1971a, «Une nouvelle branche de la logique: la logique déontique», en Archives de Philosophie, XXXIV: 3-36.

			Kalinowski, G., 1971b: Introduzione alla logica giuridica. Milán: Giuffrède Massimo Corsale.

			Kalinowski, G., 1972a, «Le raisonnement juridique: Etat actuel de la question. Bilan et perspective», en ARSP, (7): 17-42.

			Kalinowski, G., 1972b: Introduction a la logique juridique: éléments de sémiotique juridique, logique des normes et logique juridique. París: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.

			Kalinowski, G., 1972c: La logique des normes. París: Presses Universitaires de France.

			Kalinowski, G., 1972d, «Philosophie et logique de l’interpretation en droit», en A.P.D., (17): 29-49.

			Kalinowski, G., 1973, «Norms and logic», en The american Journal of Jurisprudence, (18): 165-197.

			Kalinowski, G., 1975: «Logica del diritto», Enciclopedia del diritto, XXV. Milano: Giuffrè.

			Kalinowski, G. & Centre national de la recherche scientifique (França), 1972: Études de logique déontique, I: ١٩٥٣-١٩٦٩. París: Librairie générale de droit et de jurisprudence.

			Kalinowski, J., 1953b, «Teoria zdań normatywnych / Theorie des propositions normatives», en Studia Logica, 1: 113 - 184.

			Kalinowski, J., 1963, «La norme, l’action et la théorie Des propositions normatives», en Studia Logica, 14 (1): 99 - 117.

			Kelsen, H., 1945: General theory of law and state. Cambridge, Massachusetts: Harvard University [etc.].

			Kelsen, H., 1950: The Law of the United Nations: a critical analysis of its fundamental problems. London: Stevens & Sons.

			Kelsen, H., 1952: Teoria generale del diritto e dello stato. Milán: Edizioni di Comunitàde Sergio Cotta & Giuseppino Treves.

			Kelsen, H., 1960: Reine Rechtslehre. Viena: Deuticke.

			Kelsen, H., 1962: La dottrina pura del diritto. Turín: Einaudide Mario G. Losano.

			Keuk, B., 1965: Der erblasserwille post testamentum und die auslegung des testaments. Bonn: Ludwig Röhrscheid verlag.

			Klug, U., 1963: Juristische Logik. Berlín: Springer-Verlag.

			Kocourek, A., 1930: An introduction to the science of law. Boston: Little, Brown, and company.

			Kopp, H. W., 1958: Inhalt und Form der Gesetze als ein Problem der Rechts-theorie, Zürich, Polygraphischer Verlag, Director.

			Kreibaum, G., 1964, «Die Auslegung des Vertrages zur Begründung der EWG», en Zeitschrift für schweizerisches Recht, (83): 163-195.

			La Valle, F., 1971, «Proposizioni non prescrittive del linguaggio del legislatore (dalla descrizione alla spiegazione della retroattività)», en Giur. it., I (1): 158 y ss.

			Laband, P., 1886, «Zur Lehre vom Budgetrecht», en Archiv des öffentlichen Rechts, I: 172-196.

			Lanata, 1973: Gli atti dei martiri come documenti processuali. Milán: A. Giuffrè.

			Landucci, L., 1900: Trattato di diritto civile francese e italiano, 1. Verona.

			Larenz, K., 1966 [1930]: Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts: Zuglich ein Beitrag zur Theorie der Willenserklärung. Fráncfort del Meno - Berlín: Metzner.

			Laserra, G., 1955: L’interpretazione della legge. Nápoles: Jovene.

			Laurent, F., 1878: Principes de droit civil français, I. Bruselas-París: Bruylant-Christophe-Libr. A. Marescq.

			Lauterpacht, H., 1927: Private law sources and analogies of international law: with special reference to international arbitration. Londres-Nueva York: Longmans-Green.

			Lauterpacht, H., 1934, «Les travaux preparatoires et l’interpretation des traites», en Receuil des Cours de I ‘A cadimie de Droit International de la Haye, 48 (2): 709-817.

			Lauterpacht, H., 1949, «Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness in the Interpretation of Treaties», en British Yearbook of International Law, (26).

			Lauterpacht, H., 1958: The development of international law by the international court. London: Stevens and Sons.

			Lavagna, C., 1942: L’interpretazione autentiva delle leggi e degli atti giuridici. Roma: Istituto grafico tiberino.

			Lazzaro, G., 1965: L’Interpretazione sistematica della legge. Torino: G. Giappichelli.

			Lazzaro, G., 1969, «Sistema giuridico», en Novissimo digesto italiano: 459-464.

			Lazzaro, G., 1970: Argomenti dei giudici. Turín: sin indicación editorial.

			Lazzaro, G., 1979: Argomenti dei giudici: il linguaggio comune. Turín: sin indicación editorial.

			Leonhard, F., 1922, «Die Auslegung der Rechtsgeschäfte», en Archiv für die civilistische Praxis, (120): 14-151.

			Lessona, C., 1902: Teoria delle prove nel diritto giudiziario civile italiano, V. Firenze: Casa Editrice Libraria “Fratelli Cammelli”.

			Levi, A., 1920: Filosofia del diritto e tecnicismo giuridico. Bolonia: Zanichelli.

			Levi, A., 1953: Teoria generale del diritto. Padua: CEDAM.

			Liccardo, G., 1952, «Natura giuridica delle circolari ministeriali», en Riv. dir. fin., II: 136 y ss.

			Liccardo, G., 1955, «Aconra sulla natura giuridica delle circolari ministeriali», en Rass. dir. pubbl.: 318 y ss.

			Lombardi, F., 1972: «La «logica dell’esperienza» di J. Willard Hurst», Materiali per una storia della cultura giuridica, II. Bolonia: Il Mulino.

			Lombardi Vallauri, L., 1967: Saggio sul diritto giurisprudenziale. Milano: Giuffrè.

			Lomonaco, G., 1894: Istituzioni di diritto civile italiano, III. Nápoles,: Jovene.

			Losano, M. G., 1968: Sistema e struttura nel diritto.: I (Dalle origini alla scuola storica). Torino: G. Giappichelli.

			Lucifredi, R., 1947: «Osservazioni sull’efficacia delle circolari amministrative», Rassegna di diritto pubblico, II. Nápoles: CEM.

			Luzzatto, R., 1968, «Una giurisprudenza milanese in tema di Anstalt», en Giur. comm., II: 123 y ss.

			Maggiore, G., 1914: L’interpretazione delle leggi come atto creativo. Palermo.

			Maggiore, G., 1916: Il diritto e il suo processo ideale. Palermo: Orazio Fiorenza.

			Maggiore, G., 1926, «La dottrina del metodo giuridico e la sua revisione critica», en Riv. int. fil. dir.: 379.

			Maiorca, C. E., 1939: L’Oggetto dei diritti. Milán: Giuffrè.

			MaLeville, J., 1805: Analyse raisonnée de la discussion du Code Civil au Conseil d’État. París: Laporte.

			Mally, E., 1926: Grundgesetze des Sollens: Elemente der Logik des Willwns. Graz: Leuschner & Lubensky.

			Mally, E., et al., 1971: Logische Schriften: grosses Logikfragment; Grundgesetze des Sollens. Dordrecht: Reidel Publishing Company.

			Manigk, A., 1929, «Revision der Auslegung von Willenser- Klàrungen», en Reichsgerichtsfestschrift, (4): 94 y ss.

			Manzini, V., 1933: Trattato di diritto penale italiano secondo il codice del 1930, I. Turín: UTET.

			Marcadé, V. & P. Pont, 1854: Explication théorique et pratique du Code Napoléon, I. París: Libr. de jurisprudence de Cotillon.

			Martino, A. A., 1975: Le definizioni legislative. Turín: Giappichelli.

			Martino, A. A., 1977: «La scuola analitica di Buenos Aires», Materiali per una storia della cultura giuridica, VII. Bolonia: Il Mulino.

			Marty, M., 1950: «Rôle du juge dans l’interprétation des contrats», Travaux de L’Association Henri Capitant pour la Culture Juridique Français, V. Parií: Dalloz.

			Marzano, G., 1955: La interpretazione della legge: con particolare riguardo ai rapporti fra interpretazione autentica e giurisprudenziale. Milán: Giuffrè.

			Matteucci, N., 1967, «Positivismo giuridico e costituzionalismo», en Riv. Trim. dir. proc. civ., XVII: 985-1100.

			McMahon, J. F., 1961, «The Court of the European Communities», en.

			Merusi, F., 1970: L’affidamento del cittadino. Milán: Giuffrè.

			Messina, G., 1906: L’interpretazione dei contratti. Studi. Macerata: Unione Editoriale Tipografica.

			Messina, G., 1948a: Scritti giuridici, V. Milán: A. Giuffrè.

			Messina, G., 1948b: Scritti giuridici, I. Milán: A. Giuffrè.

			Messineo, F., 1943: Manuale di diritto civile e commerciale: secondo i nuovi codici e la legislazione complementare. Padua: CEDAM.

			Messineo, F., 1957: Manuale di diritto civile e commerciale, I. Milán: Giuffrè.

			Meucci, L., 1887: Istituzioni di diritto amministrativo. Turín [etc.]: Fratelli Bocca.

			Mezzanotte, G., 1974, «Leggi regionali di interpretazione autentica», en Giur. cost.: 1986 y ss.

			Minervini, G., 1970: L’Imprenditore: fattispecie e statuti. Nápoles: Morano.

			Minoli, E., 1942: L’acquiescenza nel processo civile. Milán: Francesco Vallardi.

			Modugno, F., 1970: L’invalidità della legge, II. Milán: A. Giuffrè.

			Momigliano, A., 1968a: «L’eredità della filosofia antica e il metodo storico», Secondo contributo alla storia degli studi classici. Roma: Edizioni di storia e letterature.

			Momigliano, A., 1968b: «Storiografia nel secolo IV d.C.», Il conflitto tra paganesimo e cristianesimo nel secolo IV, [2. ed. Turín: Giulio Einaudi.

			Monaco, R., 1963, «I principi di interpretazione seguiti dalla Corte di Giustizia delle Comunita europee», en Riv. dir. europeo: 3 y ss.

			Montesano, L., 1958, «Norma e formula legislativa nel giudizio costituzionale», en Rivista di Diritto Processuale, XII: 524 y ss.

			Montesano, L., 1961, «I provvedimenti prefettizi d’urgenza e il giudizio costituzionale sui « testi legislativi ambigui»», en Foro it., I: 1289 y ss.

			Montesano, L., 1963, «Le sentenze costituzionali e l’individuazione delle norme», en Rivista di Diritto Processuale, XVIII: 20 y ss.

			Morse, 1960, «Schools of Approach to the Interpretation of Treaties», en Cath. Univ. Am. LR.: 36-51.

			Mortati, C., 1962: Istituzioni di diritto pubblico. Padua: CEDAM.

			Mortati, C., 1970, «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legislatore», en Foro it., (V): 153 y ss.

			Moscati, E., 1967, «Il comportamento delle parti successivo alla conclusione del contratto in relazione al criterio di ermeneutica contenuto nel capoverso dell’art. 1362 del codice civile», en Giur. it., I (I): 627 y ss.

			Mosco, L., 1952: Principi sulla interpretazione dei negozi giuridici. Nápoles: Jovene.

			Mroch, K.-E., 1960: Zum Kampf gegen die unlauteren Geschäftsbedingungen. Karlsruhe: C.F. Müller.

			Næss, A., 1966: Communication and argument: elements of applied semantics. Oslo;

			Londres: Universitetsforlaget; Allen & Unwin.

			Nasi, A., 1972: «Interpretazione della sentenza», Enciclopedia del diritto, XXII. Milano: Giuffrè.

			Neri, S., 1958: Sull’interpretazione dei trattati nel diritto internazionale. Milán: Giuffrè.

			Nuvolone, P., 1942: Il possesso nel diritto penale. Milán: Vita e pensiero.

			Ondei, E., 1964, «La «conservazione dei negozi giuridici mediante interpretazione»», en Riv. dir. civ, II: 37 y ss.

			Ondei, E., 1967, «L’ambito della legittimazione del pubblico ministero alle azioni di stato civile», en Foro pad., I: 301 y ss.

			Onida, V., 1977: «L’attuazione della Costituzione fra Magistratura e Corte costituzionale», Scritti in onore di Costantino Mortati, IV. Milán: Giuffrè.

			Oppo, G., 1943: Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico. Bolonia: Nicola Zanichelli.

			Ost, F., 1980: «L’interprétation logique et systématique et le postulat de rationnalité du législateur», en Michel van de Kerchove, L’Interprétation en droit: approche pluridisciplinaire. Bruselas: Facultés universitaires Saint-Louis.

			Pacchioni, G., 1935: Diritto civile italiano, I, 1: Delle leggi in generale e della loro retroattività. Padua,: A. Milani.

			Pace, G., 1944: Il Diritto transitorio con particolare riguardo al diritto privato. Milán: Casa editrice Ambrosiana.

			Pacific-Mazzoni, E., 1880: Istituzioni di diritto civile italiano, I. Firenze: Eugenio e Filippo Cammelli.

			Pap, A., 1949: Elements of analytic philosophy. Nueva York: Macmillan.

			Pap, A., 1964, «Theory of Definition», en Philosophy of Science, 31 (1): 49-54.

			Partesotti, G., 1965, «Interpretazione di clausola incompatibile con la natura del contratto e principio di conservazione», en Riv. dir. civ., II: 128 y ss.

			Patrono, M., 1973: «Legge (vicende della)», Enciclopedia del diritto, XXIII. Milano: Giuffrè.

			Pekelis, A., 1930: Il Diritto come volontà costante. Padua: CEDAM.

			Perego, E., 1970: Favor legis e testamento. Milán: Giuffrè.

			Perelman, C., 1945: De la justice. Bruselas: Office de Publicité.

			Perelman, C., 1952a, «Raison éternelle, raison historique», en Actes du VI Congres des Sociétés de Philosophie de langue françois: 347-354.

			Perelman, C., 1952b, «Education et réthorique», en Revue de psichologie et de pédagogie, XVI (60).

			Perelman, C., 1954, «Démostration et argumentation», en Annales de la Faculté de Lettres de Toulouse.

			Perelman, C., 1955a: «Le Rôle de la décision dans la théorie de la connaissance», Actes du deuxième Congrès international de l’Union internationale de philosophie des sciences: Zurich 1954. Neuchatel: Editions du Griffon.

			Perelman, C., 1955b, «How do we apply reason to values?», en Journal of Philosophy, 52 (26): 797-802.

			Perelman, C., 1955c, «La méthode dialectique et le rôle de l’interlocuteur dans le dialogue», en Revue de Métaphysique Et de Morale, 60 (1/2): 26 - 31.

			Perelman, C., 1956, «La nouvelle rhétorique», en Les études philosophiques, (11): 20-29.

			Perelman, C., 1957, «Évidence et preuve», en Dialectica, 11 (1-2): 21-35.

			Perelman, C., 1958: «Logique, language et communication», Atti del XII Congresso, I. Firenze.

			Perelman, C., 1959a, «Pragmatic Arguments», en Philosophy, (34): 128 y ss.

			Perelman, C., 1959b: La giustizia. Turín: Giappichellide Liliana Ribet.

			Perelman, C., 1959c: «La temporalité comme caractère de l’ argumentation», Archivo de Filosofía. Padua: Il Tempo.

			Perelman, C., 1960, «Logique formelle, logique juridique», en Logique et analyse, (11-12): 226-230.

			Perelman, C., 1961a, «Jugements de valeur, justification et argumentation», en Revue internationale de philosophie, 58: 325-335.

			Perelman, C., 1961b, «L’idéal de rationalité et la règle de justice», en Bulletin de la Societe francaise de philosophie, 55 (1): 1-50.

			Perelman, C., 1962, «Ce qu’une réflexion sur le droit peut apporter au philosophe», en Arch. de phil. dr., VII: 33-43.

			Perelman, C., 1963: «The specific Nature of Judicial Proofs», en Chaïm Perelman, The Idea of justice and the problem of argument. Londres: Routledge & Kegan Paul.

			Perelman, C., 1965a: Les antinomies en droit. Bruselas: Bruylant.

			Perelman, C., 1965b, «Le Raisonnement juridique», en Les etudes Philosophiques, 2: 133-141.

			Perelman, C., 1965c: «Les antinomies en droit: Essai de synthèse», en Chaïm Perelman, Les antinomies en droit. Bruselas: Bruylant.

			Perelman, C., 1966a: «Raisonnement juridique et logique juridique», Archives de Philosophie du Droit, 11. París: Sirey.

			Perelman, C., 1966b, «What a Philosopher may Learn from the Study of Law», en Natural Law Forum, VI: 1-12.

			Perelman, C., 1967: Über die gerechtigkeit: mit einer einleitung von Theodor Viebweg. München: Verlag C.H. Beckde U. Blum & O. Balleweg.

			Perelman, C., 1968a, «Démonstration, Vérification, Justification: synthèse finale des Entretiens de Liege de l’ Institut International de Philosophie (1967)», en Logique et analyse, (41-42): 335-349.

			Perelman, C., 1968b: «Le raisonnement pratique», en Raymond Klibansky, Contemporary Philosophy: a survey. 1: Logic and Foundations of Mathematics. Firenze: La Nuova Italia.

			Perelman, C., 1970: Le champ de l’argumentation. Bruselas: Presses Universitaires.

			Perelman, C., 1971a, «Le raisonnement juridique», en Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie: 1-15.

			Perelman, C., 1971b: «À propos de la règle de droit. Réflexions de méthode», La règle de droit: études publiées par Ch. Perelman. Bruselas: Bruylant.

			Perelman, C., 1972a, «L’interprétation juridique», en Archives de philosophie du droit, (17): 29-37.

			Perelman, C., 1972b: «Le raisonnement juridique», Die Juristische argumentation: vorträge des Weltkongresses für Rechts - und Sozialphilosophie, Brüssel, 29.VIII. - 3.IX.1971. Wiesbaden: Steiner.

			Perelman, C., 1973: «Droit, logique et epistémologie», Le droit, les sciences humaines et la philosophie. París: Librairie Philosophique Vrin.

			Perelman, C., 1976: Logique juridique: nouvelle rhétorique. París: Dalloz.

			Perelman, C., 1978a: «La motivation des décisions de justice: essay de synthèse», en Chaïm Perelman, La motivation des décisions de justice. Bruselas: Bruylant.

			Perelman, C. & L. Olbrechts-Tyteca, 1952: Rhétorique et philosophie: pour une théorie de l’argumentation en philosophie. París: Presses universitaires de France.

			Perelman, C. & L. Olbrechts-Tyteca, 1958: Traité de l’argumentation: la nouvelle rhétorique. Bruselas: Presses Universitaires de France.

			Perelman, C. & L. Olbrechts-Tyteca, 1966: Trattato dell’argomentazione: la nuova retorica. Turín: Einaudide Carla Schick & Maria Mayer.

			Perelman, C. & M. Villey, 1968: Droit, morale et philosophie. París: Pichon et Durand-Auzias.

			Perelman, C. & L. Olbrechts Tyteca, 1989: Tratado de la argumentación: la nueva retórica. Madrid: Editorial Gredosde Julia Sevilla Muñoz.

			Perelman, C., 1974: Le présomptions et les fictions en droit. Bruselas: Bruylant. 

			Perelman, C., 1978b: La motivation des décisions de justice. Bruselas: Bruylant. 

			Pergolesi, F., 1957, «Annotazioni in tema di c.d. leggi interpretative», en Giur. cost.: 805 y ss.

			Pergolesi, F., 1962: Diritto costituzionale, 1. Padua: CEDAM.

			Pescatore, P., 1960: Introduction à la science du droit. Luxemburgo: Office des Imprimés de l›État.
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Este libro, publicado en 1980, concluye un recorrido intelectual
que Giovanni Tarello habia iniciado en los afios sesenta. Las
etapas principales de ese recorrido son un ensayo de 1966, “Il
‘problema dell’interpretazione’: una formulazione ambigua”, y
un (largo) trabajo de 1968, “Studi sulla teoria generale dei
precetti. I. Introduzione al linguaggio precettivo”.

Uno de los temas unificadores de estos y de otros estudios de
Tarello, puede decirse, es la critica a la ideologia formalista: la
doctrina segun la cual la interpretacion juridica es conocimiento
de normas preconstituidas y no, en cambio, produccion de
normas nuevas. La obra historiogrdfica de Tarello estd casi
enteramente dirigida a reconstruir el proceso que condujo, en
tiempos modernos, a la (aparente) tecnificacion y
des-politizacion del rol de los juristas. Sus estudios sobre la
interpretacion estdn dirigidos a analizar los procedimientos intelec-
tuales a través de los cuales los operadores juridicos producen
derecho mediante interpretacion y sistematizacion del material
legislativo”.

Del Prélogo de Riccardo Guastini
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