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1. TIPOS DE ARGUMENTACION

Siempre he pensado que la teorfa de la in-
terpretacién y la de la argumentacion no per-
tenecen propiamente a la teorfa del Derecho,
sino —al igual que la teorfa y la légica inducti-
va del razonamiento probatorio, y la teorfa y la
l6gica deductiva en el desarrollo de los enun-
ciados tedricos— a la epistemologfa del Dere-
cho, o sea, a la metateorfa del conocimiento
juridico'. Pero esto no reduce, sino mds bien
acrecienta su importancia. En efecto, la argu-
mentacién no solo es necesaria para apoyar las
tesis de la ciencia juridica y, en especial, de la
interpretacién doctrinal del Derecho. Al con-
sistir el Derecho en un conjunto de normas de-
rivadas de actos lingiisticos basados en el mis-
mo Derecho, también es necesaria para apoyar
cualquier actividad de produccién normativa,

empezando por esa esencial actividad de apli-
cacién del Derecho que es la jurisdiccion.

Por otra parte, hablando mds en general, la
argumentacién es imprescindible para apoyar
cualquier decisién racional respecto de los fi-
nes que persigue®. Podemos distinguir los tipos
de argumentacién en dos grandes clases, segin
las decisiones que permitan justificar racional-
mente: las decisiones y las argumentaciones
sobre la verdad —o mejor, sobre la aceptacion
como verdaderas de las tesis asertivas— y las
decisiones y las argumentaciones sobre otros
valores, tanto de tipo moral como politico,
econdémico o estético. Asi pues, por un lado
tendremos las argumentaciones teoréticas o cog-
nitivas para apoyar tesis asertivas y, por otro,
las argumentaciones pricticas o valorativas, —
éticas, politicas, estéticas, utilitaristas o de otro
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tipo— para respaldar juicios de valor. También
las tesis asertivas de tipo empirico —cientifico,
historiogréfico, diagndstico, probatorio y simi-
lares— requieren, en efecto, decisiones basa-
das en los criterios racionales que gobiernan su
aceptacion como verdaderas. Es precisamente
la necesidad de esta decision sobre la verdad lo
que distingue la argumentacion empirica de la
demostracidn logica, en virtud de la cual las te-
sis demostradas, justamente las de la légica y
la matemdtica, son absolutamente verdaderas
con respecto a las premisas, de las cuales son
tautologfas, de modo que su aceptacién no re-
quiere ninguna decisién y, por tanto, ninguna
argumentacién. «Argumentacién» y «demos-
traciény, «retérica» y «légica» —entendida esta
Gltima en el sentido estricto de la légica de-
ductiva— representan, pues, formas de razo-
namiento no solo diferentes, sino alternativas
que, por tanto, deben ser claramente distin-
guidas®. En todos los casos, los juicios sobre
la verdad, aunque de cardcter no légico, son
los mds controlables —y por eso mds racio-
nalmente argumentables—, mientras que los
estéticos son los menos argumentables, al ser
tendencialmente intuitivos y extremadamente
subjetivos. Pero en ningln caso las verdades
argumentadas, a diferencia de las verdades de-
mostradas, son verdades absolutas.

Con respecto a la argumentacién juridica,
cabe distinguir dos grandes clases segtin los ti-
pos de discursos y de aserciones cuya acepta-
cién requiere ser justificada. La primera clase
es la referente a la ciencia juridica, es decir, a
los discursos sobre el Derecho: por un lado, la
argumentacion tedrica en los discursos de teorfa
del Derecho; por otro, la argumentacién doctri-
nal en las disciplinas juridicas positivas, ambas
de tipo cognoscitivo, pero también provistas
de una dimensién volitiva o decisoria porque
siempre apoyan decisiones sobre la aceptacion
como verdaderas de las tesis argumentadas®.
En cambio, la segunda clase hace referencia a
los discursos del Derecho, es decir, a la propia
produccién juridica: tipicamente, la argumen-
tacion legislativa o politica, de tipo predomi-
nantemente valorativo, y la argumentacion ju-

dicial u operativa, de tipo predominantemente
cognoscitivo.

La argumentacién tedrica concierne a las
decisiones teoréticas sobre la asuncién de las
tesis primitivas de la teorfa del Derecho, em-
pezando por las definiciones de los conceptos
tedricos, los cuales siempre tienen un cardcter
estipulativo y, por ello, son fruto de decisiones
que requieren ser argumentadas seglin su ca-
pacidad explicativa y la coherencia interna de
todo el discurso tedrico que pueden construir.
La argumentacién tedrica no atafie, en cam-
bio, a la aceptacion de las tesis que se despren-
den, las cuales légicamente se derivan de las
asunciones preestablecidas. Prueba de ello es
la posible axiomatizacién de la teorfa —que,
entre sus numerosas ventajas, tiene la de hacer
demostrable gran parte de las tesis de la teo-
rfa y de reservar las argumentaciones tedricas
solo para las asunciones primitivas—. Por su
parte, la argumentacién doctrinal concierne
a las decisiones teoréticas sobre la aceptacion
como verdaderas de las tesis interpretativas de
la doctrina juridica, empezando por las defini-
ciones de los conceptos dogmdticos, que siem-
pre tienen un cardcter lexical con respecto a los
usos que hacen de ellos los textos normativos
objeto de la interpretacién. La argumentacion
doctrinal consiste en la argumentacién no solo
sobre la asociacién de los posibles significados
plausiblemente asociables a los textos interpre-
tados, sino también sobre su coherencia con
las normas superiores a ellos y, por tanto, sobre
su validez, asi como sobre la no admisibilidad
—o, peor adn, de la invalidez de significados
diferentes—. La dimensién decisional, ademds
de cognitiva, de la interpretacién doctrinal estd
efectivamente determinada, en no menor gra-
do que la interpretacién judicial, por el hecho
de que los significados normativos, es decir, las
normas, no son objetivamente intrinsecos a los
enunciados en los que se expresan, sino que
son asociados a estos por el intérprete basdndo-
se, precisamente, en su plausibilidad y su cohe-
rencia con los demds significados normativos’.

La argumentacion legislativa o politica,
expresada por ejemplo en los informes sobre



proyectos de ley y en el debate parlamentario,
es una argumentacion practica que apoya jui-
cios de valor de cardcter ético, politico o eco-
némico, de oportunidad o justicia. En efecto,
en un Estado de Derecho las leyes solo estin
vinculadas a la conformidad de sus formas y
a la compatibilidad de sus contenidos con las
normas constitucionales formales y sustancia-
les relativas a su produccién: una conformidad
y una compatibilidad «verificables» en el juicio
de constitucionalidad. Pero estd claro que, mds
alld del respeto a las normas constitucionales,
la legislacién es auténoma e incuestionable ju-
dicialmente y que la fuente de su legitimacién
reside no tanto en la verdad, sino en la mejor
gestion de los intereses publicos, confiada, en
democracia, a la representatividad politica de
los érganos legislativos.

En cambio, son predominantemente de-
cisiones teoréticas sobre la verdad procesal
todas las decisiones jurisdiccionales, cuyo ras-
go caracteristico consiste en la constatacién y
calificacion juridica de un hecho, es decir, de
una violacién del Derecho, tanto si se trata de
un acto ilicito como de un acto invélido®. He
dicho predominantemente, y no totalmente.
En efecto, tal y como mostraré més adelante,
existe también una dimensién cognitiva/valo-
rativa de la actividad judicial que no conlleva,
propiamente, decisiones sobre la verdad: es la
que he llamado dimension equitativa del juicio,
que corresponde a la comprensién y valora-
cién de la singularidad del hecho juzgado. La
argumentacién judicial se articula, por tanto,
en tres tipos, que corresponden a otros tan-
tos tipos o dimensiones de la actividad y del
poder judicial: 1) la argumentacion probatoria
o0 inductiva o empirica, en apoyo de decisio-
nes sobre la verdad factual, que es el resulta-
do de procedimientos inductivos aptos para
inferir conclusiones basadas en las pruebas;
2) la argumentacion interpretativa, en apoyo
de decisiones sobre la verdad juridica, que es
el resultado de procedimientos interpretativos
aptos para avalar la calificacién juridica de los
hechos probados durante el juicio basados en
las interpretaciones operativas de las normas

aplicadas; 3) por ultimo, la argumentacion
equitativa, en apoyo de decisiones no ya sobre
la verdad, sino sobre la equidad, es decir, sobre
la justicia sustancial de la valoracién del caso

concreto sometido a juicio’.

En este texto me ocuparé solo de la argu-
mentacién judicial, y especificamente de las ar-
gumentaciones interpretativa y equitativa, sin
incluir la interpretacién probatoria, dirigida a
motivar la libre conviccién del juez, es decir, la
certeza por lo menos subjetiva requerida res-
pecto a la verdad factual como suceddneo de
una imposible certeza objetiva y de una verdad
absoluta inalcanzable. No propondré ni discu-
tiré los criterios de la argumentacién correc-
ta, tanto si es interpretativa como equitativa.
La finalidad de este articulo es mucho mds
limitada. Consiste esencialmente en la critica
de las orientaciones que prevalecen hoy en la
cultura juridica, las cuales, partiendo del justo
reconocimiento de la «primacia del caso»® en
la epistemologfa del juicio, llegan a la confi-
guracién de la jurisdiccidén como creacién de
nuevo Derecho y, por tanto, a la tesis de la
superacién del sometimiento del juzgador a la
ley. Mi critica ird dirigida precisamente a las
distintas concepciones corrientes de la juris-
diccién como creacién del Derecho, sea cual
fuere el significado que asignemos al término
«creacién»: tanto si se reflere, impropiamen-
te, a la argumentacién judicial de la eleccién
legitima de la «interpretacién» mds plausible
dentro del marco de los posibles significados
racionalmente asociables a la proposicién in-
terpretada sobre la base de las normas de la
lengua utilizada, de las diferentes técnicas in-
terpretativas y de las anteriores interpretacio-
nes jurisprudenciales o doctrinales como si se
refiere, en el sentido propio de «creaciény, a la
argumentacion judicial en favor de la eleccién
ilegitima de significados normativos que que-
dan fuera de ese marco®. Desafortunadamente,
esta diferenciacién no siempre es suficiente de-
bido a la ausencia de criterios rigurosos para
distinguir concretamente la interpretacién (le-
gitima) y la creacién (ilegitima)'®. A pesar de
su insuficiencia para identificar con seguridad

n
R
<
©
wi
2
o
o
N
=]

=
)
-
)
N

o
w
[a)]
o
o
w
et




n
%
~
©
%2}
2
o
o
~
=]

=
o
A
o
~

TEORDER

la jurisdiccién creativa, dicha diferenciacién s
es apta para criticar las dos concepciones de
la jurisdiccién como actividad «creativar: por
una parte, el concepto de la jurisdiccién como
«creacién» en sentido propio o fuerte, también
reconocible por el rechazo explicito del prin-
cipio de sujecién del juez a la ley como ya su-
perado e insostenible; por otra, el concepto de
la jurisdiccién como «creacidén» en el sentido
impropio del término, reconocible en cambio
si va acompanada por la defensa, aunque no
sea del todo coherente, de dicho principio.

2. LACRISIS DE LA LEGALIDAD
Y LA ACTUAL EXPANSION
DE LOS ESPACIOS DE
DISCRECIONALIDAD, DE
ARGUMENTACION Y DE PODER
DE LA JURISDICCION

El espacio de la argumentacién judicial
corresponde al espacio de la discrecionalidad
decisoria y, por tanto, del poder de los jueces.
Se trata de un espacio enorme. Si llamamos
Derecho vigente al conjunto de los enunciados
juridicos normativos y Derecho viviente al con-
junto de sus significados tal y como resulta de
su aplicacién, podemos afirmar con seguridad
que, mientras el Derecho vigente es fruto de la
legislacién, todo el Derecho viviente es fruto
de la jurisdiccién vy, por tanto, de la argumen-
tacién judicial, en particular de la interpreta-
tiva.

Este espacio depende en gran parte de la
semdntica del lenguaje legal, que es tanto mds
amplio e indeterminado cuanto mds amplio e
indeterminado sea el significado asociable a los
términos del lenguaje legal. Con la indetermi-
nacion del lenguaje legal crece, por tanto, la
dimensién potestativa de la actividad judicial
y, correlativamente, se reduce su dimensidn
cognoscitiva. Resulta condicionado también
el espacio de la argumentacién probatoria, a
causa del nexo existente entre la verificabilidad

juridica y factual del hecho juzgado y la deter-
minacién del lenguaje legal. En efecto, sobre la
base de dicha determinacién, tal como requie-
re el principio de estricta legalidad o taxativi-
dad, puede identificarse el objeto de la prueba
y argumentarse la correspondencia entre los
hechos probados y las previsiones normativas
—, por lo tanto, la «verdad», aunque sea pro-
babilistica en los hechos y opinable en Dere-
cho, de las calificaciones juridicas de los pri-
meros sobre la base de las segundas—. Dicho
con miés precision: el grado de decidibilidad
de la verdad juridica de un pronunciamiento
judicial es directamente proporcional al grado
de taxatividad de las normas aplicadas por esta
Ultima e inversamente proporcional al espacio
requerido a la argumentacién interpretativa.
Alli donde la verdad juridica es indecible por
la absoluta indeterminacién del lenguaje legal,
el espacio de la argumentacién es muy amplio,
y el poder judicial se transforma: el poder de
aplicacién de la ley a través de pruebas e in-
terpretaciones se convierte en un poder dispo-
sitivo de creacién de un Derecho nuevo, ten-
dencialmente arbitrario e ilegitimo porque estd
en contraste con el principio de su sujecién a
la ley'!. Es, pues, sobre el cumplimiento ca-
bal del principio de legalidad como se sostiene
toda estructura del Estado de Derecho como
sistema normativo dentro del cual todos los
poderes estdn sujetos a la ley y la aplicacién
de la ley queda separada e independiente de su
produccion.

Se entiende por ello que hoy en dia el grave
problema que afecta a nuestros ordenamientos
es la crisis de la ley y del papel de limitacién del
arbitrio que, en el modelo tedrico del Estado
de Derecho, es desempenado por el principio
de legalidad: por la legalidad constitucional
como sistema de limites y vinculos impuestos
a la legislacién; por la legalidad ordinaria como
sistema de limites y vinculos impuestos a la ju-
risdiccién. Como consecuencia, se ha produci-
do un aumento patoldgico de la discrecionali-
dad judicial, que corre el riesgo de excederse en
el arbitrio, y una consiguiente expansién del
poder de los jueces —que, mds alld de cierto



limite, menoscaba su fuente de legitimacién y
perjudica el equilibrio de las relaciones entre
los poderes—. Esta expansién de la jurisdic-
cién y del poder de los jueces se debe a multi-
ples factores.

El primero de ellos, atribuible a la esfera
politica, es la incapacidad del legislador de
desempefar adecuadamente su cometido y
se manifiesta en la inestabilidad de la produc-
cién legislativa tanto desde el punto de vista
cuantitativo como cualitativo: ante todo, en
la superproduccion de leyes, que en Italia ya
se cuentan por decenas de miles; en segun-
do lugar, en la disfuncién del lenguaje legal,
que ha alcanzado formas de verdadera incon-
sistencia a causa de una creciente oscuridad,
tortuosidad, vaguedad y a veces contradicto-
riedad de los textos legislativos; en tercer lugar,
en la crisis de la forma general y abstracta de
las normas legales y en el predominio de las
leyes medida, muy a menudo en defensa de
intereses particulares y clientelares'”. Perdida
desde hace tiempo la importancia de los c6-
digos, hoy dia la legislacién se ha convertido
en un «frrago de leyes especiales»'?, compues-
tas generalmente por innumerables articulos y
apartados que a menudo remiten a otras leyes
y dan lugar a interminables laberintos norma-
tivos y a intrincados sistemas de cajas chinas
en los cuales se pierde cualquier intérprete. Si
se afiaden los procesos de desregulacion, desle-
galizacion y privatizacidn que en estos tltimos
afios han ampliado los espacios del mercado
en detrimento de los derechos sociales y labo-
rales, el resultado es una crisis de la capacidad
reguladora de la legislacién —por exceso o por
defecto de normas— que estd minando de rafz
la sujecion de los jueces a la ley, desvirtuando
el papel, aunque solo sea tendencialmente cog-
noscitivo, de la jurisdiccién y deformando as
la estructura del Estado de Derecho. En pocas
palabras, la expansién del llamado Derecho
judicial es principalmente el efecto inevitable
de la expansién y de la disfuncién no menos
patolégica del Derecho legislativo'“.

El segundo factor de expansion del poder
judicial es la estructura multinivel de los ac-

tuales ordenamientos. La primera articulacién
multinivel de la legalidad es aquella generada
por la rigidez de las constituciones actuales,
que conffan a los jueces la censura directa o
indirecta de la ilegitimidad constitucional de
la mismas leyes por incompatibilidad con los
principios constitucionales de la igualdad, las
libertades fundamentales y los derechos socia-
les. Ha aparecido asi la figura, inconcebible en
el antiguo Estado legislativo de Derecho, del
Derecho legislativo ilegitimo" por contradiccién
con las normas constitucionales. Consiguien-
temente, ha cambiado la relacién entre juez y
ley. Los jueces, aunque sometidos a la ley, estin
dotados del poder de controlar la constitucio-
nalidad: los jueces ordinarios tienen el poder
de excepcionar, y el juez constitucional el po-
der de declarar la invalidez constitucional de
las leyes. Por otra parte, solo la argumentacién
interpretativa puede ir adecuando los textos
de las leyes ordinarias a los principios consti-
tucionales, estableciendo como vilidas solo las
interpretaciones de los primeros compatibles
con los segundos. A esta primera articulacién
multinivel de los ordenamientos contempora-
neos se le han agregado otros dos niveles: el
primero viene marcado por la creacién de un
ius commune europeo producido sobre todo
por el Tribunal de Justicia de la UE segtn el
modelo jurisprudencial del Common Law y
caracterizado por la complejidad del nuevo
sistema de fuentes —estatales, infraestatales
y supraestatales— y por la incertidumbre de
sus relaciones jerdrquicas'®; el segundo, por el
desarrollo de una legalidad de nivel interna-
cional agregada, mds que supraordenada, a la
legalidad de los Estados nacionales, a los que
les ha correspondido, con la creacién de tri-
bunales supraestatales y el fendmeno creciente
del didlogo entre tribunales nacionales y tribu-
nales supraestatales, una ulterior expansién de
la jurisdiccién y de la argumentacién interpre-
tatival’,

El tercer factor es el desarrollo, en el siglo
XX, primero del Estado social y de la esfera
publica y, posteriormente, de su crisis. Se en-
tiende que el crecimiento del Estado social y
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del papel de la esfera publica —con las corres-
pondientes funciones publicas de garantia de
los derechos, la expansién de los aparatos bu-
rocréticos y el aumento de las intervenciones
estatales en la vida econdmica y social— haya
provocado también un desarrollo de la ilegali-
dad de los poderes publicos, que se ha mani-
festado en la variada fenomenologia de la co-
rrupcién, de donde ha derivado una expansién
del papel de la jurisdiccién penal. Ademds, la
crisis actual del Estado social y las medidas
antisociales impuestas a la politica por los po-
deres econdmicos y financieros han represen-
tado otro factor de crecimiento del papel de la
jurisdiccién: ante la ausencia y la impermea-
bilidad de la politica y la ineficacia de la ad-
ministracién publica, las peticiones de justicia
se dirigen cada vez mds a la magistratura, cuya
intervencién se solicita por las violaciones de
los derechos en materia laboral y ambiental, en
la proteccién de los consumidores y en cuestio-
nes bioéticas y de abusos de poder!S.

Por dltimo, un cuarto factor de expansién
de la jurisdiccidn es la tendencia del poder ju-
dicial, por otra parte connatural a cualquier
poder, a expandir indebidamente su propio
papel y a generar un Derecho de creacién ju-
risprudencial. El fenémeno se manifiesta de
forma llamativa en el Derecho civil'?, pero en
Italia se estd desarrollando incluso en el 4mbito
penal, donde a veces se manifiesta en el desa-
rrollo de una incontrolada fantasfa incrimina-
toria que excede la legalidad, aunque se trate
de una legalidad menoscabada por los factores
antes reflejados. Precisamente, el quebranto de
la legalidad propicia, en efecto, una costumbre
de arbitrio que se expresa en la extensién de
los supuestos de hecho penales —mediante la
argumentacion interpretativa— a fenémenos
vagamente andlogos y, mds en general, en el
desarrollo de un llamado «Derecho penal ju-
risprudencial»: expresién ambivalente con la
que se alude y, por lo general, se ofrece legi-
timidad no solo, y no tanto, simplemente, al
momento viviente del Derecho penal vigente,
es decir, a su interpretacion jurisprudencial —
en este sentido, repito todo Derecho viviente

es «jurisprudencial»—, sino mds bien al papel
«creativo» de la jurisdiccién, que consiste en la

«introduccién de nuevas figuras delictivas»?.

Pues bien, estd claro que todos estos espa-
cios abiertos a la discrecionalidad interpreta-
tiva y a la argumentacién —algunos de ellos
perfectamente legitimos y de cardcter progresi-
vo porque garantizan los derechos, otros igual-
mente legitimos pero regresivos porque estdn
provocados por el menoscabo de la legalidad,
otros, en fin, de cardcter extralegal y de signo
regresivo— por sf solos son capaces de generar
desequilibrios en las relaciones entre los pode-
res y provocar entre ellos tensiones y conflictos
que pueden minar en su base la legitimacion
del poder judicial como poder sujeto a la ley, la
efectividad del principio de legalidad y el man-
tenimiento del Estado de Derecho. Lo tltimo
que se necesita es, por tanto, que, mediante la
teorizacién y el aval de un papel abiertamente
creativo de nuevo Derecho confiado a la ju-
risdiccién —entendiendo por «creacién» no ya
la inevitable interpretacién de la ley existente,
sino la produccién de nuevo Derecho—, la
cultura juridica contribuya a aumentar estos
desequilibrios, secundando y legitimando una
ulterior ampliacién de los espacios ya ampli-
simos de la discrecionalidad, la argumenta-
cién y el poder judicial hasta la anulacién de
la separacién de los poderes, la decadencia del
principio de legalidad y el vuelco de la supra-
ordenacién del principio de subordinacién de
los jueces a la ley.

3. LAS CONCEPCIONES
CORRIENTES DE LA
JURISDICCION COMO FUENTE
DEL NUEVO DERECHO

Es precisamente esta legitimacion la que
propicia hoy la justificacién de la expansién ex-
tralegal del poder judicial por parte de diferen-
tes corrientes tedricas, mds alld de la diversidad
de sus enfoques: de las orientaciones kelsenia-
nas y poskelsenianas de tipo paleoiuspositivista



a las principialistas de tipo neoiusnaturalista,
de los enfoques de la hermenéutica juridica a
los neopandectistas, pasando por las diversas
corrientes del realismo juridico, todo ello en
apoyo del desarrollo de un Derecho jurispru-
dencial desvinculado del Derecho legislativo.
Lo que atina a todas estas diferentes orienta-
ciones es la tesis de la supremacia reconocida
de la jurisdiccién con respecto a la legislaciéon
como fuente creativa del Derecho, la renuncia
escéptica de la idea de la subordinacién de la
primera a la segunda y la centralidad asociada
al caso concreto no solo en la actividad pro-
batoria, sino también en la interpretacién de
la ley.

La primacfa de la jurisdiccién como activi-
dad desvinculada de la sujecién a las normas de
la ley se encuentra paraddjicamente afirmada
en la teorfa normativista de Hans Kelsen, en
la cual la interpretacién jurisdiccional se con-
cibe como actividad solamente volitiva cuya
validez es independiente de los contenidos de
las sentencias judiciales y depende Gnicamen-
te de su simple existencia en conformidad con
las formas de su produccién. En efecto, segiin
Kelsen, «la interpretacién de la ley» siempre
conduce a més soluciones, y todas ellas son
equivalentes en el plano juridico, ya que no
hay «ningtn criterio para establecer cudl de las
posibilidades interpretativas que ofrece la nor-
ma es preferible a la otra»; as{ que el problema
de la eleccidn entre las posibles interpretacio-
nes —escribe Kelsen— es un problema «de
politica del Derecho», «sustancialmente igual
al de hacer la justa ley en el émbito de la Cons-
titucién». La diferencia entre legislacién y ju-
risdiccién es, por tanto, «solo cuantitativa y no
cualitativa, y es que el vinculo del legislador
bajo el perfil sustancial es mucho més limitado
que el del juez», quien, «sin embargo, crea el
Derecho, e incluso él mismo, en esta funcién,
es relativamente libre»?!. De esta aproxima-
cién se deriva una singular concepcién irracio-
nalista de la aplicacién de la ley??, en la que
resulta omitido el mismo papel regulador de
la legislacién y ampliado el del poder judicial
como poder creador de normas, y ademds solo

de las normas inderogables porque existentes
y, por tanto, vélidas aunque en contraste con
las normas de ley aplicadas. Estd claro que este
resultado irracionalista excluye la posibilidad
misma de una teoria de la argumentacién idé-
nea para establecer racionalmente los criterios
de las opciones interpretativas. Anddase que
Kelsen no solo ha defendido esta concepcién
de la jurisdiccién como creacién del Derecho
en sentido fuerte, sino que ademds es respon-
sable de la difusién del uso indiferenciado de la
expresién «creacién» del Derecho, en el senti-
do impropio y débil del término, para designar
todo acto normativo, tanto legislativo como
judicial, basdndose en el hecho de que el mis-
mo, dentro de la estructura del ordenamiento,
es al mismo tiempo aplicacién de normas su-
petiores (application of law) y produccién de
normas inferiores (creation of law)™.

Pero sobre todo son las orientaciones
abiertamente anti o pospositivistas las que hoy
dfa dominan en la cultura juridica y desarrollan
una critica explicita del paradigma garantista de
la legalidad heredado de la tradicion ilustrada.
Diferenciaré tres orientaciones antipositivistas
que hoy convergen en el propésito de archivar
el modelo iuspositivista del principio de
legalidad, de la sujecién de los jueces a la ley y
de la separacién de los poderes: la orientacién
hermenéutica, que desarrolla su critica en
el plano de la epistemologia del juicio; la
principialista, que desarrolla su critica en el
plano de la teorfa del Derecho; y la historicista
o neopandectista, que la desarrolla en el plano
de la prdctica juridica y de la experiencia
histérica®’.

La primera orientacién, la hermenéutica
juridica de tipo gadameriano, nace de la afir-
macién del papel creativo de la jurisdiccién, a
partir de una refundacién epistemoldgica de la
interpretacién y aplicacién de la ley realizada
sobre la base de la centralidad asignada al caso
concreto objeto del juicio. Retomando las tesis
de Aristételes sobre la equidad como justicia
del caso concreto en contraposicién a la inflexi-
bilidad de la ley, Hans Georg Gadamer afirma

que se debe, «en el caso concreto, prescindir de
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la exactitud rigurosa de la ley. Pero si esto ocu-
rre, no es porque no se pueda hacer algo mejor,
sino porque de otra forma no serfa justo. Cuan-
do nos apartamos de la ley no se hacen pues
“reducciones” de la justicia, sino mds bien se
encuentra lo que es justo. Aristdteles lo expresa
del mejor modo en el andlisis de la epieikeia, de
la equidad, donde afirma que la epieikeia es la
correccién de la ley»?. Esta correccién, afiade
Gadamer, siempre corresponde a la «situacién
particular» sometida a juicio, y concluye: «La
tarea de la interpretacion es la concretizacion de
la ley en el caso particular, es decir la aplicacién
[...] De esta forma, se produce un perfeccio-
namiento creativo de la ley»?°. De aquf nace la
concepcién hermenéutica de la jurisprudencia
como fuente creativa del Derecho. «Puestos a
la prueba de los hechos, considerados por lo
tanto en su dimensién concreta y realizable»,
escribe Giuseppe Zaccaria, «los principios de
origen ilustrado-liberales (de legalidad, de
taxatividad, de prohibicién de analogfa, de
vinculo del juez con la ley), que inspiran los
ordenamientos juridicos continentales, exi-
gen pues ser profunda y no ocasionalmente
repensados»?’. Exigen, precisamente, que no
«nos quedemos anclados y, por asi decitlo,
“aferrados” a una visién rigidamente ilustrada
de la separacién de los poderes» y, por esto, a
«una evaluacién decididamente negativa» de
la actual «progresiva expansién del papel de la
jurisdiccién»?3, sino que, «con sano realismo»
registra incluso la «revisién penalista del dog-
ma de origen liberal, que vincula al intérprete a
un rigido respeto del principio de legalidad»®.
Sin embargo, y més alld de estas incautas reco-
mendaciones, Zaccaria parece utilizar la expre-
sién «creatividad» sobre todo con el significa-
do débil o impropio del cual se ha hablado al
final del primer pardgrafo, es decir, se refiere a
que «el juez realice una eleccidn entre las varias
interpretaciones, todas legitimamente sosteni-
bles, en el d&mbito disefado por el principio de

legalidad»™.

De cardcter mds propiamente tedrico es la
critica antipositivista dirigida a la generaliza-
cién del esquema de la aplicacién jurisdiccio-

nal de la ley desde la segunda orientacién, la
del neoconstitucionalismo principialista. La
tesis desde la cual se promueve es una tesis
tedrica indudablemente fundada: la diferencia
estructural entre reglas y principios, basada en
el hecho de que mientras «las reglas se aplican
en la forma del todo-o-nada» segtin concurran
(0 no) las condiciones previstas por ellas, los
principios «no indican consecuencias juridi-
cas que se sigan automdticamente cuando se
den las condiciones previstas» y, por ello, no
se aplican, sino que mds bien se ponderan, en
el sentido de que prevalece aquel al que se aso-
cia en cada caso mayor peso por su mayor im-
portancia o pertinencia®!. Es ficil reconocer la
ascendencia kelseniana de esta diferenciacién:
fue Kelsen quien, haciendo referencia a Kant,
concibié las normas juridicas como juicios hi-
potéticos que conectan consecuencias con los
actos por ellas supuestos, en contraposicion
con los principios morales, que, en cambio,
tienen la forma de imperativos categdricos en
los que, no por casualidad, se formulan los
principios y los derechos fundamentales esta-
blecidos por las constituciones*. De aqui de-
riva la tesis principialista de una renovada co-
nexién entre Derecho y moral, que se realizaria
con la constitucionalizacién de dichos princi-
pios y derechos, asi como la idea —sustentada
en el objetivismo y el cognoscitivismo ético—
de la posibilidad de una sélida argumentacién
racional de sus interpretaciones, hasta la tesis,
defendida por Ronald Dworkin, de la posibi-
lidad de llegar a la dnica solucién correcta™,
una tesis al tiempo opuesta y simétrica a la teo-
rfa kelseniana, ya que se basa en el objetivismo
ético y no, como en el caso de Kelsen, en el
relativismo moral, pero que es singularmente
convergente en la identificacién de racionali-
dad y verdad: si para Kelsen los juicios de valor
son irracionales®* porque no son ni verdaderos
ni falsos, para los principialistas son verdaderos
o falsos al ser argumentables racionalmente®.
Pero sobre todo de aqui nace la propuesta de
un nuevo tipo de razonamiento judicial que
desemboca en la supraordenacién creativa, y
no en la subordinacién, del juez a la ley: ya no



en la aplicacion, sino en la ponderacién de los
principios que confluyen en el caso sometido
a juicio y, por tanto, en la eleccidén por parte
del juez de la norma a aplicar y la que hay que
inaplicar.

Una polémica atin mds radical con la tra-
dicién ilustrada y un rechazo adn mds expli-
cito y claro del principio de legalidad y de la
sujecién del juez a la ley como «mitologfas
de la modernidad» los expresa, por tltimo, la
tercera orientacién antes mencionada: aquella
que tiene su mds convencido e ilustre valedor
en el historiador del Derecho Paolo Grossi y
que podemos llamar perfectamente neopan-
dectista por la oposicién establecida entre la
ley como «expresién de la voluntad pura po-
testativa» del soberano y el Derecho como
«inmemorial patrimonio consuetudinario»,
asi como por el papel de fuente del Derecho
asignado al juez, concebido como «brgano
de la conciencia social gracias al dominio de
la ciencia y de la técnica del Derecho»®®. En
el dmbito epistemoldgico, esta orientacién
grossiana hace referencia a la hermenéutica®’.
Pero mds decidido es el rechazo del principio
de legalidad y de la sujecién del juez a la ley,
estigmatizados como modernas «divinidades
protectoras»®®. En aquella «auténtica mitologfa
juridica» producida por esa «hdbil creacién de
mitos juridicos» que ha sido la lustracién ju-
ridica de la Europa continental»®’, caben, en
opinién de Grossi, también «la abstraccién y
la generalidad de las normas juridicas»®, «la
jerarquia de las fuentes, es decir, de la plurali-
dad de las fuentes comprimida en un sistema
piramidal»*! e incluso la redaccién de las leyes
y «la reduccién del Derecho en Cartas, en tex-
tos en papel» dictados por «la desconfianza en
la formacién espontdnea del Derecho, con la
consiguiente exigencia de controlarlo por par-
te de la politica»*?. La polémica de Grossi no
perdona tampoco la legalidad penal, a propé-
sito de la cual llega a afirmar: «Dominado por
una confianza total en el legislador, el penalista
moderno, heredero puro de Beccaria, siem-
pre ha considerado la “reserva de ley” como la
irrenunciable herramienta garantista y como

la igualmente irrenunciable parte de un Dere-
cho penal que expresa una civilizacién juridica
evolucionada. Sin embargo, la confianza en el
legislador y en la ley se ha convertido en una
creencia»®. Por supuesto, como se ha visto en
el apartado anterior, no tiene sentido hablar de
«conflanza» y de «creencia» en la buena legis-
lacién. La cuestién es si podemos archivar el
principio de legalidad como fundamento del
paradigma garantista, en especial en el De-
recho penal, sin comprometer, con esta idea
creacionista el sentido fuerte de la jurisdiccién,
el papel del juicio como comprobacién de la
(relativa) verdad judicial, la garantia de las li-
bertades fundamentales del arbitrio judicial y,
mds en general, la estabilidad de toda la estruc-
tura del Estado de Derecho con su conjunto
de garantias en contra del arbitrio —que de
otra forma serfa absoluto— en el ejercicio del
poder judicial.

Por otra parte, las tesis del papel creativo
y de la naturaleza de «fuente» de la jurisdic-
cién se han confirmado como una suerte de
obviedad en gran parte de la cultura juridica
actual, aunque por lo general en la acepcién
impropia y débil del término «creativor. «El
Derecho judicial», escribe por ejemplo Fran-
cesco Galgano, es «otra fuente de produccién
del Derecho, alternativa a aquellas que toman
forma segin los procedimientos democriticos
de las leyes en los Estados nacionales»* y en
#; pero Gal-

gano basa esta tesis solo en la amplia discre-

efecto superpuesta a estas tltimas

cionalidad de aquellas que, no obstante, son
opciones interpretativas de los jueces®®. A su
vez, Aurelio Gentili concibe la teorfa de la ar-
gumentacién como fuente formal del Derecho
objetivo®’, pero luego llega a «rechazar, con las
formulaciones del deductivismo mds riguro-
sas, incluso la hipétesis de una jurisprudencia
realmente creativa»®®, Més indecisa parece la
posicién de Mauro Barberis, que, como Gros-
si, polemiza con «la confianza ilustrada en la
legislacion, y antes incluso en la razén huma-
na individual»¥, asi como con esa “suerte de
mitologfa del Derecho»*® creada por Beccaria
y por Bentham, que consiste en la creencia
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en el silogismo judicial y en la pretensién de
«desembarazarse de la interpretacién» vy, en
general, de los juristas’!, pero al mismo tiem-
po defiende los «limites» impuestos a la juris-
diccién por la legislacion y la Constitucién®.
Por dltimo, Giovanni Fiandaca, aunque haya
hablado —ademds de una «funcién /lato sensu
“creativa’ de los jueces» y de «un consiguiente
redimensionamiento tanto del principio cldsi-
co de la separacién de los poderes como de los
tradicionales principios-tabti» (al menos con
respecto al drea continental)— de legalidad y
reserva de ley>, propone «diferenciar (por de-
cirlo asi), entre Derecho jurisprudencial crea-
tivamente “legitimo” y previsible en términos
de razonable certeza y Derecho jurisprudencial
creativamente “abusivo” o caprichosamente

andrquico»*.

4. LA RESPONSABILIDAD DE LA
CULTURA JURIDICA

El significado del principio de legalidad y
el papel de la jurisdiccién. En la base de todas
estas orientaciones estd el realismo, explicito o
latente, que permite presentar las tesis sobre
el papel creativo de la jurisdiccién como tesis
«cientificamente» descriptivas de una praxis ju-
dicial falta de alternativas, como si el Derecho
fuera una realidad natural y no un fenémeno
artificial enteramente construido por los hom-
bres, y como si no fueran normativos, sino des-
criptivos, el principio de legalidad, el de certe-
za 'y el de la sujecién de los jueces a la ley. De
aqui nace una suerte de legitimacion cruzada:
de la teorfa por parte de la realidad, es decir,
de la préctica juridica; y de la realidad, es decir
de la crisis de la legalidad y de las praxis juri-
dicas extralegales, por parte de la teorfa; de la
concepcion de la jurisdiccién como fuente por
parte de la crisis de hecho de su sometimiento
a la ley y, viceversa, de la crisis de hecho de
la legalidad por parte de la teorfa de la juris-
diccién como fuente. De aqui la complacencia
realista en la teorizacién de la creatividad de la

jurisdiccién, poco importa si se basa en su re-
presentacién kelseniana como actividad pura-
mente volitiva, en la hermenéutica como con-
cretizacion de la ley, en la principialista como
ponderacién en lugar de como aplicacién de
normas, en la neopandectista como vida con-
creta del Derecho o, en fin, en la realista como
realidad efectual o simplemente como inevita-
ble suplencia requerida a causa del menoscabo
de la legalidad. Lo que atina todas estas diver-
sas orientaciones es la legitimacién, en el plano
epistemoldgico o en el tedrico, del colapso del
Estado de Derecho —es decir, de los limites y
vinculos legales impuestos al ejercicio de cual-
quier poder, tanto publico como privado—,
asumido luego como verificacién empirica de
sus mismas representaciones teéricas. Mds alld
de las intenciones, este es el valioso servicio
prestado por estos enfoques doctrinales al ac-
tual colapso de la legalidad, que se manifiesta
en el vacio de Derecho publico causado por
el declive de la ley y de los parlamentos, ine-
vitablemente colmado —a fin de que el vacio
de poder no exista— por los poderes salvajes
del mercado global, mucho mds y mucho antes

que por el poder correctivo de la jurisdiccién®.

Pero la ciencia juridica, precisamente por-
que su finalidad es enteramente artificial y am-
pliamente modelada por su mismo papel per-
formativo, no puede no tomar en cuenta y no
asumir la responsabilidad de los efectos de sus
propias teorizaciones. No puede limitarse a la
contemplacién de la crisis de la legalidad como
si esta fuera un hecho natural, legitimando lo
que ocurre solo porque ocurre. En particular,
no se puede ignorar los efectos en el mismo
objeto del abandono, en teorfa, del paradigma
iuspositivista y normativo de la modernidad
juridica. No olvidemos que con el positivis-
mo juridico y con el principio de legalidad ha
nacido la politica moderna como produccién,
pero también como proyeccién y transforma-
cién del Derecho; que con la democratizaciéon
de los érganos de la produccién juridica el
principio de legalidad se ha convertido en el
fundamento de la politica democrética; que,
finalmente, con la positivizacion de los dere-



chos fundamentales realizada por la legalidad
constitucional, la misma politica se ha someti-
do al Derecho, es decir a los limites y vinculos
de contenido por ella misma creados y estipu-
lados en el momento constituyente. Por ello,
teorizar la superacién del principio de legali-
dad y del positivismo juridico equivale, simple
y llanamente, a teorizar la superacién del papel
de la politica, la renuncia a las formas de la de-
mocracia representativa y el ocaso del Estado
de Derecho basado en la sujecién al Derecho
de los poderes pablicos. Resumiendo, equivale
a secundar una regresion premoderna: en ma-
teria civil, la primacifa de la autonomia priva-
da y de los poderes econémicos y financieros
globales como verdaderos poderes soberanos
—ademds de anénimos e invisibles— capaces
de dictar su ley a la politica; en materia consti-
tucional, la sustitucién de la legalidad consti-
tucional por la lex mercatoria como verdadera
norma suprema del orden global; en materia
penal, el debilitamiento de todo el sistema de
garantias, basadas todas ellas —de la taxativi-
dad a la ofensividad, del contradictorio al dere-
cho de defensa— en la legalidad como garantia
no solo de libertad, sino también de verdad.

:Se puede evitar este colapso del paradig-
ma garantista? ;Se puede conciliar la creciente
complejidad social, el pluralismo de los orde-
namientos y de las fuentes, la centralidad del
caso concreto y la expansién de los espacios
legitimos y garantistas de la jurisdiccién con
el conjunto de los principios que nos ha entre-
gado la tradicién ilustrada como fundamentos
del Estado de Derecho, sobre todo el principio
de legalidad, el de la sujecion de los jueces a la
ley y el de la separacién de los poderes? Es la
misma opcidén para el positivismo juridico, o
sea, la tesis del cardcter artificial del Derecho
como producto de la politica y de la cultura
juridica, que invita a considerar posible aquella
conciliacién. Se trata de una posibilidad que
depende de dos condiciones, ambas decisivas
para la dimensién pragmdtica de la teorfa del
Derecho: en primer lugar, de la superaciéon
en el plano tedrico, de la cual hablaré en este
apartado, de dos tipos de equivocos, uno en

relacién con las nociones de legalidad y legisla-
cién, otro con las nociones de argumentacién
juridica y de jurisdiccién; en segundo lugar de
la redefinicidn epistemoldgica, de la cual ha-
blaré en los tres préximos apartados, a) de la
nocién de cognicién judicial como cognicién
argumentada, b) de la relacién entre la univer-
salidad de la norma y la singularidad del caso
concreto, de la cual propondré una configu-
racién diferente de aquella formulada por el
enfoque hermenéutico, y ¢) de la ponderacién
equitativa como ponderacién no ya de las nor-
mas —seglin opinan los principialistas—, sino
de las connotaciones expresadas por mds nor-
mas concurrentes.

El primer tipo de equivoco se refiere al
principio de legalidad. Este principio es for-
mal®® en un doble sentido. Ante todo, en el
sentido de que la ley puede tener cualquier
contenido: «en el molde de la legalidad», es-
cribi6 Piero Calamandrei, «se puede vaciar oro
o plomo»”, y depende de la politica que en
ese molde se vacie oro en vez de plomo. En
segundo lugar, el principio es formal en el
sentido de que no alude para nada, segin el
objetivo de conveniencia generalmente elegi-
do por sus criticos, a la ley como ley del Es-
tado. Alude mds bien a la légica del Derecho.
Hace referencia a la ley en el sentido de norma
general y abstracta que predispone efectos en
presencia de supuestos por ella establecidos,
cualesquiera que estos sean. Garantiza la pre-
visibilidad, aunque relativa, de dichos efectos
y de sus supuestos y, tomados conjuntamente,
del juicio sobre ellos. Resumiendo, representa
el principio constitutivo de la sintaxis juridica
del Estado de Derecho, independientemente
del nivel y el contenido de las normas en la
que aquella se articula. Quiero decir que no
tiene ninguna importancia que las normas ge-
nerales y abstractas sean leyes del Estado, leyes
regionales, reglamentos de la Unién Europea,
tratados internacionales o incluso normas con-
suetudinarias. Lo que importa, a los fines del
papel garantista desarrollado por el principio
de legalidad, es la predeterminacién normati-
va en abstracto y formalmente vinculante de
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los supuestos de las decisiones judiciales. El
estatalismo, es decir, el monopolio estatal de
la produccién juridica, solo es una fase, hoy
amplia e irreversiblemente superada, del desa-
rrollo de esta sintaxis. Pero la superacién no
quita nada, en el plano tedrico y normativo,
al paradigma garantista que nos ha legado el
pensamiento ilustrado. Utilizando la imagen
del punto y la linea con la que Paolo Grossi
ha representado el desarrollo histérico®® de la
experiencia juridica, corresponde a un punto de
la historia del Derecho: el que estd representado
por la primera revolucién institucional, es decir,
por el primer cambio de paradigma realizado,
precisamente, mediante la primacia de la ley y
el monopolio de la produccién legislativa de
los Estados nacionales. Pero la linea en la que
ese punto se inserta es la de la expansién de la
sintaxis garantista introducida por el paradigma
iuspositivista a través del desarrollo de la legali-
dad a la altura de los poderes viejos y nuevos y
en garantfa de viejos y nuevos derechos. Sobre
esta linea se ha producido, en el siglo pasado, el
segundo cambio de paradigma del Derecho: el
del constitucionalismo rigido, que no consiste
en absoluto en la crisis ni mucho menos en la
superacion del positivismo juridico, sino al con-
trario, en un iuspositivismo reforzado, es decir,
en la positivizacién incluso de los principios
que deben dirigir a las opciones legislativas y,
por ello, en la sujecién al Derecho incluso de
ese tltimo residuo de gobierno de los hombres
que estaba constituido por el poder legislativo.
Sobre esta misma linea podra situarse el terce-
ro y més dificil cambio de paradigma: el de un
constitucionalismo europeo y luego global de
tipo federal, fundado en la misma sintaxis, aun-
que sea a nivel supranacional, es decir, sobre los
limites y los vinculos impuestos por la legalidad
en garantia de los derechos de todo el mundo,
incluso a los poderes supra y extraestatales.

La defensa del modelo normativo de la
legalidad no tiene, pues, nada que ver con la
«conflanza» o con la «creencia» en la bondad y
en la racionalidad de las leyes de las que hablan
aquellos que decretan el final de ese modelo. Al
contrario, conlleva la critica de la divergencia

deéntica entre el modelo y la realidad, la pro-
puesta de las medidas idéneas para reducirla,
si no para superarla, y, antes que nada, una
refundacién y una consolidacién de la misma
legalidad. Estd claro que la refundacién de la
legalidad supone una refundacién de la poli-
tica y de su capacidad de proyectar formas y
contenidos de la democracia sobre la base del
modelo politico y normativo disenado por las
cartas constitucionales®. Este es actualmente
el verdadero problema de la democracia: la cri-
sis de la razén politica, que radica en la crisis
de la razén juridica, provocada por la primacia
otorgada a la razén econémica. Pero la ciencia
del Derecho puede perfectamente marcar las
lineas de desarrollo de la refundacién constitu-
cional de la legalidad hacia su reestructuracién
en lugar de desestructurarla. Ante todo, en el
plano cualitativo, a través de la imposicién de
un renovado rigor del lenguaje legal en la for-
mulacién de las normas. En segundo lugar, en
el plano de la forma misma de la legalidad: en
lugar de decretar, segin la costumbre domi-
nante, la desaparicién de los codigos en la ac-
tual edad de la descodificacién, lo que deberifa
proponerse como remedio de la actual deriva
inflacionista es precisamente la reserva de c6di-
go, sobre todo en materia penal, pero no solo.
Son necesarias otras reservas de ley, en forma
de leyes orgdnicas, en muchas otras materias:
del trabajo a la sanidad, de la instruccién a la
seguridad social, las obras publicas y la fiscali-
dad. En tercer lugar, y sobre todo, a través del
desarrollo de ese tercer cambio de paradigma
del constitucionalismo del que he hablado an-
tes, es decir, la construccién de una legalidad y,
correlativamente, de una esfera publica supra-
nacional a la altura del cardcter supranacional
de los poderes econémicos y financieros y de
los retos hoy planteados a la razén juridica por
su actual desarrollo desordenado y salvaje: a ni-
vel, como minimo, de la Unién Europea, me-
diante la construccién de un gobierno europeo
de la economia y la unificacién de los cédigos
y de la leyes en materia de trabajo y de dere-
chos sociales; pero también, en perspectiva, a
nivel global, mediante el desarrollo, méds que



de instituciones supranacionales de gobierno,
de instituciones supranacionales de garantia de
los derechos y los bienes fundamentales.

El segundo tipo de equivoco que debe su-
perarse si queremos salvaguardar el modelo ga-
rantista de la modernidad se refiere al sentido
de la expresion «produccién jurisprudencial»
del Derecho y, mds en general, al estatuto epis-
temoldgico del juicio y del razonamiento judi-
cial. Positivismo juridico y principio de legali-
dad no equivalen en absoluto a reducir todo el
Derecho a la ley, ni siquiera a la ley en sentido
lato establecido como norma general y abstracta
ahora ya no necesariamente estatal. Sobre todo,
no implican en absoluto, segin otro argumento
recurrente vertido en la polémica antilegalista,
la infravaloracién de la centralidad de la juris-
diccién y de las decisiones interpretativas que
en ella intervienen. Por supuesto, en el modelo
ilustrado disefado por Montesquieu y por Bec-
caria se encuentra la conocida caracterizacion
del juez como «boca de la ley» y del juicio como
«silogismo perfecton, férmulas que sonaron re-
volucionarias con respecto a la justicia arbitraria
y feroz de su tiempo, pero que cargan con una
epistemologfa insostenible que se ha converti-
do durante mucho tiempo en una ideologfa de
legitimacién aprioristica y desresponsabilizante
de la jurisdiccién. Pero estd claro que hoy en dia
ningln iuspositivista niega la existencia, en la
jurisdiccién, no solo de una esfera fisioldgica-
mente irreductible de discrecionalidad interpre-
tativa, sino también de una esfera igualmente
irreductible de discrecionalidad probatoria.

En resumen, decantarse por el positivismo
juridico no conlleva para nada la idea de que
la jurisdiccidon pueda alcanzar una verdad cier-
ta y absoluta en lugar de una verdad relativa,
motivada por argumentaciones probatorias y
por argumentaciones interpretativas. Conlle-
va simplemente la asuncién de la tesis de la
supraordenacién de normas abstractas como
fundamento de la validez de los actos a ellas
subordinados y, con ella, la de la estructura en
grados del ordenamiento sobre el cual se ha
modelado la jerarquia de las fuentes, o sea, la
sintaxis del Estado de Derecho: una jerarquia

que, en todos los cambios de paradigma del
Derecho que he mencionado anteriormente
—el iuspositivista de la supraordenaciéon de
la ley al poder ejecutivo y al poder judicial, el
constitucionalista de la supraordenacién de la
constitucion al poder legislativo y, finalmen-
te (y en gran parte ain por realizar), el de un
constitucionalismo europeo (y, en perspectiva,
global) supraordenado tanto al poder politico
de los Estados como al econémico de los mer-
cados— siempre ha desempefiado un papel de
limite y de vinculo para el ejercicio de muchos
tipos de poder de otra forma absolutos, arbitra-
rios y salvajes. Pero estd claro que los limites y
los vinculos legales son relativos, en el sentido
de que no son capaces de eliminar los espacios
de la discrecionalidad judicial colmados tanto
por la argumentacién probatoria como por la
interpretativa. En efecto, el legislador produce
solo el Derecho vigente, que consiste en textos
normativos que requieren ser interpretados.
Todo el Derecho viviente, todo el Derecho en
accién —todas las normas, entendiendo por
«norma» el significado de un enunciado nor-
mativo— es, por tanto, repito, un Derecho de
produccién jurisprudencial, enteramente fruto
de la argumentacién interpretativa. Pero el De-
recho viviente es también un Derecho vilido
cuando es argumentado como interpretacién
plausiblemente aceptable del Derecho vigen-
te de produccién legislativa. En resumen, ni
el Derecho viviente puede ser producido por
el legislador ni el Derecho vigente puede ser
producido por los jueces; ni el legislador puede
interferir en la produccién del Derecho vivien-
te ni el juez puede interferir en la produccién
del Derecho vigente. Este es el sentido de la
separacion de los poderes.

5. ARGUMENTACION JUDICIAL
SOBRE LA VERDAD Y
ARGUMENTACION LEGISLATIVA
SOBRE OTROS VALORES

Toda aplicacién de la ley requiere, pues,
una decisién y por consiguiente una argumen-
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tacién que apoye la eleccién de entre las di-
versas posibles interpretaciones legitimamente
admisibles de los enunciados normativos. Sin
embargo, se trata de decisiones sobre la verdad,
y no sobre otros valores, es decir, de decisio-
nes cuyas motivaciones se argumentan como
«verdaderas» o se refutan como «falsas» sobre
la base del Derecho vigente. En esta decision
sobre la verdad reside el nexo ineludible de
la jurisdiccion con la legalidad y la diferencia
—estructural, cualitativa y sustancial— entre
legislacién y jurisdiccién, entre argumenta-
cién legislativa y argumentacién judicial, en-
tre creacion del Derecho y su interpretacién y
aplicacién. La diferencia resulta evidente por
los diferentes tipos de argumentacién que se
requieren para su respaldo: las argumentacio-
nes que apoyan las decisiones judiciales, al ser
decisiones sobre la verdad, se producen sobre
la base de pruebas y calificaciones normativas
del hecho probado; en cambio, las argumen-
taciones que apoyan las decisiones politicas,
tanto legislativas como de gobierno, son deci-
siones sobre otros valores: el interés general, la
utilidad, la oportunidad, la justicia y similares.
En efecto, las sentencias son los tinicos actos
juridicos cuya validez, e incluso antes, cuya
justicia dependen de la (aceptacién como)
«verdad» de sus motivaciones. Esto es evidente
en la jurisdiccién penal: digamos que una sen-
tencia penal es vélida —e incluso antes, que
es justa— si las imputaciones acusatorias, por
ejemplo la acusacién de homicidio, son (argu-
mentadas como) «verdaderas» de hecho y de
Derecho; y digamos que es invalida y reforma-
ble, e incluso antes que es injusta, si estas mis-
mas hipétesis son «falsas» (o0, en todo caso, si
no estdn argumentadas como verdaderas). Pero
lo mismo puede decirse de cualquier sentencia
cuya validez y cuya justicia dependen de las
plausibles argumentaciones como «verdade-
ras» de sus motivaciones, tanto ficticas como
juridicas. Toda sentencia exhibe, por tanto, la
forma del tan vituperado silogismo judicial.
Las premisas de dicho silogismo —opinables
en Derecho y probabilisticas en los hechos, a
veces inadecuadamente argumentadas e in-

cluso poco creibles— siempre son relativas.
Pero cuando las premisas han sido aceptadas
como «verdaderas», la conclusién se extrae
por deduccién légica: si es cierto, como dice
la norma 7, que todos los hechos que tienen
las caracteristicas c/-cn son robos, y si es cierto
que el hecho fconsiderado probado tiene las
caracteristicas c/-cn, entonces f'es un robo. La
opinabilidad de la argumentacién interpreta-
tiva y la incertidumbre de las pruebas pesan
en las premisas (que pueden incluso ser falsas),
pero no en la conclusién, derivada légicamen-
te de ellas (como verdadera). Lo mismo puede
decirse de las sentencias de pura legitimidad,
como las sentencias de la Corte de Casacién
y aquellas de la Corte Constitucional italiana
en las cuales falta la argumentacién probatoria
o factual: aqui ambas premisas —pronuncia-
mientos judiciales y ley, ley y constitucién—
son opinables como resultado de la interpre-
tacién argumentada del Derecho vigente; pero
una vez formuladas, las sentencias tienen solo
la funcién de declarar la (verdad juridica de) su
contradiccién o de su compatibilidad 16gica.

Por este motivo, desorientan mucho ex-
presiones como «creacién judicial del De-
recho», «papel creativo de la jurisdiccidon»
y jurisdiccién como «fuente del Derecho».
«Creacién» y «fuente del Derecho»; todas
ellas se refieren no tanto a la simple aplica-
cién del Derecho anterior cuanto a la produc-
cién de nuevo Derecho —igual que, por su
naturaleza, la legislacidn, que precisamente
innova en el sistema juridico y que, por eso,
en democracia requiere el consenso por lo
menos de la mayorfa—. Por el contrario, la
jurisdiccién siempre es aplicacién sustancial
de un Derecho preexistente, argumentable
como legitima y justa solo si sobre la base de
dicho Derecho es predicable la «verdad» pro-
cesal, aunque sea en sentido intrinsecamente
relativo. De ahf su cardcter contramayorita-
rio: ningin consenso mayoritario puede con-
vertir en verdadero lo que es falso o en falso lo
que es verdadero. «Interpretacién creativa» es,
por tanto, una contradiccién en los términos:
donde hay interpretacién no hay creacién y



donde hay creacién no hay interpretacion,
sino produccién ilegitima de nuevo Derecho.
No se trata de cuestiones terminolégicas, sino
del papel performativo que tiene el lenguaje
tedrico con respecto a la dindmica del Dere-
cho. Estd claro que la realidad efectiva de la
préctica juridica no puede ser ignorada. Pero
la «realidad del Derecho» no es independiente
de la lectura que se hace de nuestras teorias.
Por supuesto, siempre existe alguna que otra
divergencia entre dicha realidad y los mode-
los normativos elaborados por la teorfa. Pero
esa divergencia, a causa del cardcter no na-
tural, sino artificial, del Derecho, no debe
considerarse como un desmentido, sino, por
lo general, como una violacién: precisamen-
te, la violacidon de los limites y los vinculos
impuestos a la prictica juridica por la 16gica
misma de la jerarquia de las fuentes. Por ello,
hablar del papel creativo de la jurisdiccién o
de interpretacién creativa, incluso solo en el
sentido débil e impropio de nuestra diferen-
ciacién, quiere decir secundar las derivaciones
creacionistas, avalar su arbitrio, desvirtuar la
deontologia profesional de los jueces y todo
el imaginario institucional en torno al Estado

de Derecho.

Por este motivo, no se puede afirmar que
el principio de la sujecién de los jueces «solo
alaley» enunciado en el pdrrafo 2 del articulo
101 de la Constitucidn italiana ya es invia-
ble e inatendible porque, como escribe por
ejemplo Francesco Galgano, ha cambiado la
fuente de legitimacion de la jurisdiccidn: ya
no la legitimacion sustancial y cognitiva con-
sistente en la aplicacién de la ley, sino solo
la legitimacidn del procedimiento consistente
en el «contradictorio procesal», igualmente
del procedimiento, dice Galgano, como la de
todos los demds poderes, empezando por la
legitimacidn electoral y mayoritaria del poder
politico®. En efecto, jsobre qué se forma el
principio contradictorio en el proceso, si no
es sobre la verdad procesal argumentada con
referencia al Derecho vigente, es decir sobre la
verificacién o sobre la falsificacién, de hecho
y de Derecho, de las hipdtesis deducidas en el

juicio? Incluso bajo este aspecto, la diferencia
entre legislacién y jurisdiccion es radical. No
tiene sentido hablar de «verdad legislativa»
del mismo modo en que se habla de «verdad
procesal» o «judicial». La confrontacién par-
lamentaria entre mayorfa y minoria, o entre
gobierno y oposiciones, sobre, por ejemplo
las leyes sobre el trabajo, las pensiones o los
impuestos, no son de ninguna manera com-
parables al contradictorio en el proceso; el le-
gislador no realiza ninguna deduccién légica
a partir del Derecho preexistente; las argu-
mentaciones llevadas al debate parlamentario
no tratan sobre la verdad o sobre la falsedad
de las proposiciones en discusién —como
acontece, en cambio, en cualquier juicio—,
sino en su mayor o menor oportunidad, justi-
cia, eficacia o adhesion a los intereses genera-
les o a la voluntad de los electores. De ah{ el
valor de la separacién y de la independencia
del poder judicial de cualquier otro poder: al
tratarse de un poder-saber ejercido por una
actividad tendencialmente cognoscitiva, todo
condicionamiento procedente de otros pode-
res solo puede alterar la formacién correcta de
la verdad procesal.

En realidad, el fundamento de la tesis del
cardcter no cognoscitivo, sino creativo, de la
jurisdiccién es una concepcidn estricta e in-
sostenible tanto del conocimiento como de la
verdad juridica; el primero entendido como
descripcidn, y la segunda como verdad abso-
luta. Pero esta concepcidn es exactamente la
concepcién mecanicista del conocimiento y
objetiva de la verdad que los defensores del
creacionismo jurisdiccional reprochan al lega-
lismo iuspositivista®!. Estd claro que, si «cog-
nitivo» (o cognoscitivo) se entiende como
sinénimo de «descriptivo» o de «declarativo»
—tal y como ahora sugiere el art. 12 de nues-
tras «Pre-leyes», segtin el cual «en la aplica-
cién de la ley» se le debe atribuir el sentido
de «hecho evidente por el significado propio
de las palabras»—, la interpretacién no es,
porque no puede ser, cognitiva. En efecto, las
palabras de la ley no poseen un significado
«propio», objetivamente intrinseco a ellas, de
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las cuales la interpretacion pueda configurarse
como descubierta, como constatacién o como
descripcién objetivamente cierta o verdadera.
Pero esto no quiere decir que la interpreta-
cién consista en la invencidén o en la creacién
a partir de la nada de los significados norma-
tivos: consiste, en realidad, en una actividad
cognitiva que conlleva la eleccién, inevitable-
mente discrecional y, precisamente por esto,
racionalmente argumentada, del significado
considerado mds plausible de entre aquellos
asociables al enunciado interpretado. Cabe
recordar que la idea de un conocimiento pu-
ramente objetivo o de una verdad cierta o ab-
soluta ha sido arrinconada desde hace tiem-
po por la filosofia de la ciencia, que admite
espacios de discrecionalidad y momentos
decisivos en cualquier tipo de conocimiento
empirico, incluido el conocimiento cientifi-
co. La Unica diferencia es que el Derecho es
un fendmeno lingiiistico que, como todos los
fenémenos lingiifsticos, admite la interpre-
tacién —en lugar de la observacién— como
forma especifica de la investigacién empirica,
una interpretacién capaz, de todas maneras,
de alcanzar una verdad siempre y solo relati-
va, aproximada y opinable, aunque siempre
argumentada como tal y como tal refutable
sobre la base de los textos normativos. De-
cir que la interpretacién «crea» las normas es
como decir que la quinta sinfonfa de Beetho-
ven ha sido creada por su ejecucién y por su
interpretacién, o que la puesta en escena de
una obra de teatro equivale a su creacidn.

Finalmente, un dltimo equivoco: la idea
de que los vinculos impuestos por el respeto
de los precedentes jurisprudenciales puedan
justificar, en nuestros sistemas de Civil Law,
la tesis (errénea) de un Derecho jurispruden-
cial desvinculado de la ley. Por el contrario,
tales vinculos se refieren a la obvia e inevita-
ble influencia ejercida en la argumentacion
interpretativa requerida en cada juicio por las
anteriores argumentaciones interpretativas, asi
como por las argumentaciones doctrinarias de
las normas aplicadas; anadiré que, con respecto
al influjo de la doctrina, la mayor influencia

de la jurisdiccidn trae causa del papel, expresa-
mente atribuido por el art. 65 del ordenamien-
to juridico italiano a la Corte de Casacidn, de
asegurar «la exacta observancia y la interpreta-
cién uniforme de la ley», es decir la tendencial
igualdad de tratamiento y la certeza mdxima
del Derecho. En todos los casos, los preceden-
tes deben asumirse como vinculantes por mo-
tivos sustanciales y no por motivos formales,
por la persuasién de las tesis interpretativas ex-
presadas por ellos, es decir, por su racionalidad
intrinseca, y no ciertamente por su fuerza de
ley formal. En resumen, deben valer por su au-
toridad sustancial, y no, ciertamente, por algu-
na autoridad formal, que se reserva solamente
a la ley. Esto vale seguramente para el Derecho
italiano, en el cual el principio de sujecién de
los jueces «solo a la ley» ha sido constituciona-
lizado por el segundo pérrafo del art. 101 de la
Constitucién italiana y repetidamente ratifica-
do por la jurisprudencia de la Corte de Casa-
cién®2. Sin embargo, también tiene valor, inde-
pendientemente de dicha norma, por razones
epistemoldgicas de gramdtica juridica antes
que por razones constitucionales. Asi que,
donde ha sido introducido por via legislativa el
principio del cardcter formalmente vinculante
del precedente, independientemente de lo per-
suasivo que este principio pueda ser, se ha cai-
do en una especie de legislacién o, peor atin, de
constitucionalizacion de los pronunciamientos
judiciales, de hecho impracticable®. Afado
que la eficacia solo sustancialmente persuasiva
del vinculo del precedente, en oposicién a la
eficacia formalmente normativa de la ley, vale
incluso para los sistemas del Common Law,
en los cuales estd vigente el principio del szare
decisis: en efecto, si el vinculo del precedente
tuviera el cardcter de un vinculo formal, idén-
tico al de la ley, se produciria una especie de le-
gislacién propia que provocaria una paraddjica
rigidez paralizante de la misma interpretacién
judicial, en contradiccidn precisamente con la
naturaleza del case law reivindicada como el
rasgo distintivo del mismo Derecho jurispru-
dencial viviente.



6. ARGUMENTACION
INTERPRETATIVA'Y
ARGUMENTACION EQUITATIVA

Llego asi a la cuestién tedrica de fondo que
acabo de formular: el cardcter del case law del
Derecho jurisprudencial viviente, considerado
habitualmente como el principal argumento
para apoyar la creatividad de la jurisdiccién®.
Creo que, por el contrario, este cardcter permi-
te ilustrar, en toda su complejidad epistemolé-
gica, el nexo entre el principio de legalidad y la
aplicacién de la ley al caso concreto. Este nexo
puede expresarse con una tesis elemental: entre
ley y sentencia, entre legislacién y jurisdiccién,
entre Derecho vigente y Derecho viviente, en-
tre Law in booksy Law in action, entre prevision
normativa en abstracto y cualificacién juridica
del caso concreto existe la misma relacién que
hay entre lengua y lenguaje, es decir, usando la
terminologfa de Saussure, entre lengua y pala-
bra®. En el lenguaje jurisdiccional utilizado en
la praxis judicial se hace uso de la lengua legal
para indicar con las mismas palabras definidas
por la ley hechos irrepetiblemente diferentes el
uno del otro, asi como en el lenguaje comun se
utiliza la lengua en la que se habla para indicar
con las mismas palabras hechos y cosas en cada
ocasién diferentes.

Sobre esta base, podemos reconsiderar la
relacién entre legalidad y equidad, entre la
abstraccién de la norma y la singularidad del
caso concreto y, por consiguiente, entre ar-
gumentacion interpretativa y la que he llama-
do argumentacion equitativa. Esta relacién se
concibe habitualmente como una relacién de
oposicién, o por lo menos de integracién o co-
rreccién: precisamente como la contraposicién
de la justicia del caso concreto a la legalidad
expresada por la norma general y abstracta.
Esta concepcién de equidad como remedio a
la abstraccion de la ley requerida por la concre-
cién del caso juzgado se remonta a Aristdteles.
Lo que es equitativo, escribe Aristdteles en la
Etica nicomdgquea, «si bien es justo, no lo es de
acuerdo con la ley, sino como una correccién
de la justicia legal. La causa de ello es que toda

ley es universal y que hay casos en los que no es
posible tratar las cosas rectamente de un modo
universal [...] En aquellos casos, pues, en los
que es necesario hablar de un modo univer-
sal, sin ser posible hacerlo rectamente, la ley
acepta lo mds corriente, sin ignorar que hay
algtin error. Y no es por eso menos correcta,
porque el yerro no radica en la ley ni en el le-
gislador, sino en la naturaleza de la cosa, pues
tal es la indole de las cosas practicas. Por tanto,
cuando la ley presenta un caso universal y so-
brevienen circunstancias que quedan fuera de
la férmula universal, entonces estd bien, en la
medida en que el legislador omite y yerra al
simplificar, que se corrija esta omisién, pues el
mismo legislador habria hecho esta correccién
si hubiera estado presente y habria legislado asi
si la hubiera conocido. Por eso, lo equitativo
es justo y mejor que cierta clase de justicia, no
que la justicia absoluta, pero si mejor que el
error que surge de su cardcter absoluto. Tal es
la naturaleza de lo equitativo: una correccién
de la ley en la medida en que su universalidad
la deja incompleta»®®.

He reproducido este largo pasaje de Aris-
tételes porque en gran parte estd en la base de
la aproximacién hermenéutica iniciada por
Gadamer en materia de jurisdiccién y dirigida
a crear, tal como se desprende del apartado 3,
la caracterizacién de la actividad judicial como
«perfeccionamiento creativo de la ley» por la
via de la interpretacién, concebida a su vez
como «concretizacién de la ley»®’. «Aristéte-
les», continta el pasaje citado por Gadamer,
«muestra que toda ley se encuentra en una
tensién necesaria respecto a la concrecion del
actuar, porque es general y no puede contener
en sf la realidad prictica en toda su concrecién
[...] Es claro que el problema de la hermenéu-
tica juridica tiene aqui su verdadero lugar. La
ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si
misma sino porque frente a la ordenacidn a la
que se refieren las leyes, la realidad humana es
siempre deficiente y no permite una aplicacién
simple de las mismas [...] En un Derecho esta-
blecido [Aristdteles] no reconoce lo justo tout
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court, sino que ve en la equidad un medio de
completamiento de la justicia legal»®®.

Lo que me parece insostenible en este and-
lisis aristotélico y gadameriano de la equidad
es la idea de que la forma universal, o sea ge-
neral y/o abstracta de las normas, equivaldria a
una «laguna» o «insuficiencia», o incluso a una
«omisién» a un «error», o bien, como dice Ga-
damer, a una deficiencia de aquellas; por tanto,
la equidad serfa «un correctivo» o «un medio
de completamiento» o «un perfeccionamiento
creativo» de la ley. De ahi que, desde esta pers-
pectiva, la concepcién de la aplicacién equita-
tiva de la ley al caso concreto —aunque basada
en el dato estructural que es propio de las leyes
«prescribir en general» y de los juicios decidir
sobre los casos particulares, «pues se le pasaria
la vida a quien intentase su enumeracién»®—
se conciba como una operacién no intra, sino
extra, ultra o incluso contra legem.

La configuracién de la relacién entre nor-
ma general y/o abstracta y calificacién norma-
tiva del caso concreto como relacién entre len-
gua y lenguaje —entendida la primera como el
conjunto de las reglas de uso de las expresiones
empleadas en el segundo— permite en cambio,
en mi opinién, una reconstruccién alternativa
de la argumentacién capaz de dar cuenta tanto
de la centralidad del caso concreto en el mo-
mento de la jurisdiccién como de la total com-
patibilidad de su valoracién equitativa con la
sujecién del juez solamente a la ley’”®. Témese
una sentencia penal condenatoria por el delito
de «robo». «Robo» es el término de la lengua
legal que, como en los diccionarios, se define
en abstracto por la ley y se utiliza, en el lengua-
je judicial, para denominar todos los hechos
que presentan las connotaciones esenciales o
los elementos constitutivos del robo denota-
dos por su definicién legal. Pero la calificacion
como robo del hecho sometido a juicio no
agota la actividad cognoscitiva de la jurisdic-
cién. El juez no juzga el robo en abstracto, sino
los robos concretos que se producen en la vida
real y que —mis alld de su calificacién norma-
tiva, es decir de las connotaciones constitutivas
del concepto legal de robo que todos tienen—

son irreductiblemente diferentes el uno del
otro. Cada uno de los casos de robo, en efecto,
presenta connotaciones o circunstancias singu-
lares que el juicio debe comprender y valorar,
aunque no estén previstas ni sean todas previ-
sibles por las normas que dictan las reglas de
uso de la lengua juridica. En esta comprensién
y valoracién consiste la ineludible dimensién
equitativa del juicio, que requiere una argu-
mentacién totalmente diferente y ulterior con
respecto a la argumentacién interpretativa. La
argumentacion interpretativa tiene, en efecto,
por objeto la ley, es decir las reglas de uso de las
palabras de la lengua legal definidas o de todas
formas utilizadas por la ley en funcién norma-
tiva. La argumentacién equitativa, en cambio,
tiene por objeto esas connotaciones singulares,
consideradas relevantes, que convierten el he-
cho juzgado en un hecho diferente de todos
los demds, aunque susceptible de ser denomi-
nado, en el lenguaje juridico, con los mismos
nombres de la lengua legal. Al igual que la
argumentacién doctrinaria, la argumentacién
interpretativa concierne al significado de las
normas de las que depende, en lo operativo,
la verdad juridica de las calificaciones norma-
tivas. La argumentacion equitativa concierne
en cambio al caso concreto y sus connotacio-
nes especificas, mds alld de su denominacién
con los mismos nomina iuris utilizables en el
lenguaje judicial para los innumerables casos
unidos por las mismas connotaciones legales.
A diferencia de la argumentacién interpretati-
vay al igual que la argumentacién probatoria,
la argumentacién equitativa se refiere al hecho,
y no a las normas; tanto es as{ que estd ausente,
como la probatoria, en la argumentacién doc-
trinaria, la cual se refiere siempre y solo a las
normas, y desde luego no a los hechos concre-
tos que forman a su vez el objeto de los juicios
(no es una excepcién el género literario de las
«notas a la sentencia», que consisten, precisa-
mente, en comentarios a las sentencias).

Recurriendo a la célebre diferenciacién de
Gottlob Frege entre significado extensional (o
extensién) de un término, que consiste en la
clase de individuos denotados con el término



en proposiciones aceptadas como ciertas, y sig-
nificado intensional (o intensidn), que consiste
en el conjunto de las propiedades connotadas
con el término y poseidas por todos y cada uno
de los individuos que caben en su extensién’!,
diré que la legalidad de una tesis judicial reside
en la verdad juridica de la denotacién del hecho
sometido a juicio con las palabras connotadas
por la ley, mientras que su equidad consiste en
la valoracién del mismo hecho sobre la base
de sus connotaciones singulares e irrepetibles.
Tanto el robo de un diamante como el robo
de una manzana forman parte de la extension
de la palabra «robo» porque ambos presentan
las connotaciones o los elementos constituti-
vos con los que la ley denota el delito de robo;
pero es evidente que son diferentes las conno-
taciones singulares de los dos hechos y, més en
general, de los infinitos hechos denotados con
la palabra «robo» en los infinitos juicios pena-
les. Segtin una férmula que he utilizado en el
pasado, el juez connota lo que la ley denota y
denota lo que la ley connota, mientras que la
ley denota lo que el juez connota y connota lo
que el juez denota’.

En efecto, el juez denota los hechos some-
tidos a su juicio con los nomina iuris connota-
dos por la ley si considera probada la existencia
de dichas connotaciones; pero de esos mismos
hechos debe ademds identificar, comprender
y valorar, mds alld de su denotacién legal, las
connotaciones especificas y singulares que,
aun cuando a veces son relevantes a los fines
al juicio, no estdn ni pueden estar previstas
por ninguna ley. También en el lenguaje or-
dinario nosotros denotamos con las palabras
de la lengua lo que los diccionarios connotan
con sus definiciones y, juntos, entendemos las
connotaciones siempre diferentes y singulares
de lo que los diccionarios denotan. Ademds, es
evidente que los significados de los enunciados
normativos, al igual que los significados de las
palabras de cualquier idioma, son aquellos que
con el tiempo se van imponiendo, consolidan-
do e incluso transformando sobre la base del
conjunto de sus aplicaciones y argumentacio-

nes interpretativas y equitativas, que a veces se
refieren a casos diferentes.

Por eso no tiene sentido contraponer lega-
lidad y equidad, verificacién legal y compren-
sidn equitativa como si la una pudiera darse
por separado o incluso como alternativa a la
otra. Y por eso la equidad no consiste en una
integracién extraordinaria de la legalidad, en
su perfeccionamiento —o, peor ain, en una
derogacién o en una correccién de la ley— y
menos adn en un aspecto de su interpretacion.
Es una dimensién inevitable y fisioldgica del
juicio, totalmente independiente de la inter-
pretacién de la ley y de la correspondiente
argumentacién. En efecto, la jurisdiccién no
consiste en el «perfeccionamiento creativo de
las leyes» del que habla Gadamer’? y tampoco,
como escribe Vogliotti, en «la adaptacién de
la ley general y abstracta a la singularidad de
los hechos», o bien en la «adecuacién del texto
normativo a las peculiaridades del caso»’%, del
mismo modo que nuestro lenguaje hablado no
consiste en un perfeccionamiento de la lengua
en la que hablamos o en su adaptacién a lo
que decimos. Consiste, mds sencillamente, en
la denotacién de los hechos sometidos a juicio
con los nomina iuris empleados por la ley y,
juntos, en la comprensién de sus connotacio-
nes singulares, no previstas y no previsibles por
la ley y, sin embargo, consideradas a veces re-
levantes. Descuidada o malinterpretada por la
reflexién filoséfico juridica, la equidad consiste
en suma en una actividad cognoscitiva de tipo
valorativo totalmente diferente de la verifica-
cién empirica y juridica de lo que dice la ley, es
decir, de la prueba del hecho y de su califica-
cién normativa mediante las argumentaciones
probatoria e interpretativa. Lo que dice la ley,
si permite nombrar la infinita variedad de los
hechos por ella denotados, no es por supues-
to suficiente para su valoracién jurisdiccional,
que también requiere la comprensién de sus
connotaciones singulares y especificas aunque
no estén previstas —porque no todas son pre-
visibles— por la ley.
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7. ARGUMENTACION EQUITATIVA
SIMPLE Y ARGUMENTACION
EQUITATIVA PONDERADA

La dimensién equitativa —se ha dicho—
se utiliza en la mayorfa de los juicios y requiere
un tipo especifico de argumentacién: precisa-
mente la argumentacion equitativa, que en la
motivacién de los pronunciamientos judiciales
deberia utilizarse —pero no siempre se utiliza
porque muy a menudo se descuida— junto a la
argumentacion probatoria, relativa a la verdad
factual y a la interpretativa relativa al significa-
do extensional de las calificaciones normativas.
Sin embargo, el modelo de la argumentacién
equitativa se hace mds complejo cuando el
caso sometido a juicio resulta denotado simul-
tdneamente por mds normas diversas, idéneas
para calificar de una forma diferente el caso so-
metido a juicio. ;Cémo se resuelve semejante
conflicto?

Segtin las tesis principialistas citadas en el
apartado 3, cuando se producen tales conflic-
tos entre principios, el tipo de argumentacién
que se requiere para su solucion consiste en la
ponderacién de los mismos principios, es de-
cir, en la valoracién argumentada y, por tan-
to, en la eleccién del principio que tiene mds
peso porque es mds pertinente. Esta configura-
cién creacionista de la argumentacién judicial
contradice, en mi opinién, el paradigma del
Estado de Derecho. Cuando la ponderacién
tiene por objeto principios constitucionales,
produce en efecto un inevitable debilitamiento
de la normatividad constitucional a favor de la
discrecionalidad legislativa y judicial, hasta el
punto de resolverse en un vuelco en la jerar-
quia de las fuentes: en la supraordenacién a la
constitucién tanto de la jurisdiccién constitu-
cional como de la legislacién, ambas investidas
del poder de ponderar y, por tanto, de elegir los
principios aplicables y los principios a inapli-
cables. Piénsese, por poner un ejemplo, en el
poder creativo de disposicién que, mediante la
ponderacién, se otorgarfa a los jueces, seglin
Ronald Dworkin, en relacién con libertad de
prensa y de orden ptblico”. Los principios

constitucionales se ven asi reducidos a precep-
tos de optimizacién o a normas programdticas,
confiadas de hecho al poder del legislador de
frustrarlos y al poder del juez de inaplicarlos,
aunque sea a favor de otros principios. A los
juristas italianos de mi generacidn, el solo he-
cho de oir hablar de «normas programdticas» a
propésito de los derechos constitucionalmente
establecidos les da la sensacién de una vuelta
regresiva al pasado: al contexto en el que nues-
tra Corte de Casacién y nuestra cultura juri-
dica reaccionaria congelaron la Constitucién
recurriendo a la tesis del cardcter precisamente
programidtico de toda su primera parte, de la
cual solo en los anos sesenta, gracias a las ba-
tallas de la cultura juridica progresista y luego
a la intervencién de la Corte Constitucional
italiana, se impuso su cardcter inmediatamente
vinculante.

Este efecto desconstituyente puede evitarse
con una reconstruccién diferente de la solu-
cién judicial de los conflictos entre normas.
La diferenciacién entre reglas y principios es
indudablemente una importante aportacion
tedrica. Mi desacuerdo con las tesis principia-
listas concierne a la excesiva extensién asociada
por ellas a la nocién de principios. Me parece
que una norma puede ser concebida como un
«principio», es decir, como una «no regla», y
como tal no aplicable —solo si es efectivamen-
te inaplicable porque ningtin comportamiento
predeterminado es configurable como espe-
cifica aplicacién suya o como su violacién—.
Es el caso de todos esos principios carentes de
significado extensional que he llamado princi-
pios directivos, como por ejemplo «talia es una
Republica democrdtica fundada en el trabajo»
o bien «constituye obligacién de la Republica
suprimir los obstdculos de orden econdmico y
social que (limitan) de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos», establecidos por
los articulos 1 y 3 de la Constitucién italia-
na, de los cuales ninglin comportamiento es-
pecifico puede configurarse como observancia
o como violacién. Pero precisamente esto no
puede decirse en absoluto de todos esos princi-
pios dotados de significado extensional que he



llamado principios reguladores: por ejemplo, el
principio de igualdad, los derechos de libertad
y los derechos sociales constitucionalmente es-
tablecidos, de los cuales bien pueden configu-
rarse o concebirse actuaciones o violaciones a
las cuales tales principios son aplicables como
reglas. Afiado que esta redefinicion de la dis-
tincién entre principios y reglas, sobre cuya
base son reglas todas las normas de las cuales
se pueden configurar el comportamiento que
constituye su violacién y, por tanto, también
aquellas que establecen derechos fundamen-
tales, concuerda mucho mejor que la nocién
ampliada de los principios criticada en este
contexto a las nociones de «reglas» proporcio-
nadas por los mismos principialistas: como
normas aplicables en la forma del todo-o-nada
(Dworkin), que pueden siempre ser realizadas
o no realizadas (Alexy), que configuran casos
de forma cerrada (Atienza y Ruiz Manero) o
que prevén hechos tipicos subsumibles en ellas
(Zagrebelsky). Diré, por tanto, que mientras
los principios directivos pueden configurarse
como principios no dednticos, sino constitu-
tivos de la identidad del ordenamiento al que
pertenecen —y que, por eso, valen solo como
argumentos relevantes en cualquier argumen-
tacién interpretativa—, los principios regula-
dores como los derechos fundamentales son,
en cambio, principios dednticos que pueden
ser realizados/satisfechos o violados —y que,
por eso, se comportan exactamente como las
reglas—.

Volvamos, pues, a nuestro tema: ;cémo
solucionar el conflicto entre principios regula-
dores que establecen, para un mismo caso, fi-
guras normativas diferentes? En muchos casos,
se trata de pseudoconflictos que se solucionan
en abstracto en sede doctrinal gracias a la ar-
gumentacién tedrica en cuanto a la diferente
estructura de los derechos que compiten entre
si: en particular, es el caso del llamado conflic-
to o concurso entre los derechos civiles de au-
tonomfa privada y todos los demds derechos,
que en realidad consiste en la subordinacién a
los segundos del ejercicio de los primeros, co-
locdndose siempre dicho ejercicio, tal como se

manifiesta por ejemplo en actos negociales, en
un nivel normativo inferior con respecto al de
la ley y mds adn con respecto al del conjunto

de los derechos constitucionalmente estableci-
dos’®.

El verdadero problema se presenta —en
sede solo judicial, porque a veces hace referen-
cia a la singularidad de cada caso— cuando
concurren mds principios y no se puede es-
tablecer en abstracto cudl de las calificaciones
normativas expresadas por ellos debe conside-
rarse predominante. Es precisamente este pro-
blema el que el modelo de la argumentacién
equitativa es capaz de resolver, ofreciendo una
reconstruccién  epistemolédgica del razona-
miento juridico alternativa a la de la pondera-
cién de los principios y plenamente compatible
con el principio de legalidad y con la sujecién
de los jueces a la ley, precisamente a partir de lo
concreto del caso al que los mismos principia-
listas conectan siempre la ponderacién de los
principios. Considérese un ejemplo cldsico de
concurso de derechos fundamentales: el con-
flicto entre el derecho a la libertad de prensa y
de informacidn y el derecho a la intimidad y al
honor. Generalmente, el segundo derecho pre-
valece sobre el primero, al no ser licito divulgar
noticias sobre la vida privada de una persona
que puedan perjudicar su honor. Pero también
puede ocurrir que en algunos casos la libertad
de informacion se considere predominante so-
bre el derecho a la intimidad: es el caso de las
noticias relativas a personajes de relevancia pa-
blica que, aunque dafien su honor, se conside-
ren relevantes de cara a una valoracién en clave
politica, por ejemplo, de su candidatura a un
cargo publico electivo. Es lo que ha fallado el
Tribunal Constitucional espafiol, que ha con-
siderado predominante la libertad de informa-
cién sobre el derecho a la intimidad del perso-
naje publico al cual se refieren las noticias que
dafian su honor, pero que son politicamente
relevantes”’. Los principialistas afirman que en
este caso se ha dado mayor importancia a la
libertad de informacién. En realidad, lo que
se ha considerado en la que bien podemos lla-
mar ponderacion equitativa —lo que se valora,
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se entiende y se sopesa en dicha ponderacién
o equilibrio— no es en absoluto el principio,
sino las singulares y especificas connotaciones
del caso sometido a juicio: la naturaleza y el
grado de relevancia publica de la noticia con
respecto al ejercicio correcto del cargo insti-
tucional, la naturaleza del mismo cargo y el
tipo de funciones confiadas al mismo cargo, el
grado de incidencia que los hechos o las cir-
cunstancias objeto de la noticia pueden tener
en el juicio de los electores. Estas son las con-
notaciones y estas son las circunstancias que se
valoran y sopesan en la ponderacién equitati-
va. En efecto, las normas son las reglas estables
y permanentes de la lengua juridica con cuyos
términos denominamos los hechos de los que
hablamos en el lenguaje juridico, pero son las
connotaciones especificas de los hechos las que
tienen mds peso en el juicio y en la argumen-
tacién equitativa a efectos de la decisién sobre
si considerar predominante y aplicable una de
las dos normas en conflicto —el derecho a la
intimidad o la libertad de informacién—. Re-
tomando de nuevo la analogia con la relacién
entre lengua y lenguaje comun, no sopesamos
ni valoramos las normas, sino las caracteristicas
concretas del caso, mds de lo que, para decidir
cémo llamar una mesa con una forma insélita
y singular no sopesamos las palabras «escrito-
rio» y «mesa de comedor», sino sus inciertas y
singulares connotaciones.

Distinguiré, pues, dos tipos de argumen-
tacién equitativa: la argumentacion equitativa
simple y la argumentacién equitativa pondera-
da o ponderacion equitativa. La argumentacién
equitativa simple, de la que he hablado en el
apartado anterior —dedicado especificamen-
te a la critica del enfoque hermenéutico—,
concierne a las connotaciones especificas y re-
levantes a efectos del juicio que hacen a cada
caso concreto diferente de todos los demds,
aunque todos sean subsumibles en la misma
figura normativa abstracta definida por una
norma determinada y inica. Muchas de estas
connotaciones estin a veces predeterminadas
por la ley, como por ejemplo las circunstan-
cias agravantes y las circunstancias atenuantes

del delito, o bien los elementos previstos por
el art. 133 del Cédigo Penal, relativos a la gra-
vedad del hecho punible. Pero estd claro que
ninguna prevision normativa, aunque sea muy
detallada, puede contemplar todas las posibles
connotaciones de un hecho. Lo absurdo de
semejante pretension se manifesté de manera
clamorosa en la previsién de penas fijas por
cada tipo de delito en el cédigo penal francés
de 1791, o sea, en la idea, inspirada en una
comprension errénea del principio de igualdad
segtin la cual todos los robos, por ejemplo, de-
berfan sancionarse con las mismas penas y al
juez no deberia concedérsele ninguna discre-
cionalidad. Est4 claro que esta idea fue rdpida-
mente abandonada —al resultar evidente que
un robo de manzanas no es lo mismo que un
robo de diamantes— con la previsién de limi-
tes minimos y mdximos de la pena.

La argumentacion equitativa ponderada o
ponderacion equitativa se utiliza en cambio en
el caso de un conflicto de normas o principios
que no es soluble en abstracto, sino Gnicamen-
te en concreto precisamente mediante la pon-
deracién equitativa, la cual no tiene por objeto
las normas, que siempre son las mismas, sino
las connotaciones de los hechos por ellas pre-
vistos, que son siempre, repito, irreductible-
mente diferentes los unos de los otros. La de-
cisién sobre el predominio de una norma con
respecto a otra con ella concurrente depende,
en ese caso, de las circunstancias del hecho y
de su valoracién y ponderacién. Por ejemplo,
las circunstancias agravantes de un delito son
compensables con las atenuantes del mismo
delito, o bien se valoran sobre estas; o vicever-
sa, basindose en la valoracién y la pondera-
cién de las multiples connotaciones del hecho
sometido a juicio, y no, ciertamente, de las
normas en concurso que prevén los dos tipos
de circunstancias; las eximentes de la legitima
defensa o del estado de necesidad se aplican o
no a un caso de homicidio sobre la base de la
valoracién y de la ponderacién de la propor-
cionalidad o no de la reaccién de defensa o del
estado de necesidad a la ofensa producida, y no
ciertamente ponderando las normas sobre las



eximentes y sobre el homicidio; el principio de
la dignidad y el derecho a la intimidad, segin
el ejemplo ya visto, prevalecen o no sobre el
de la libertad de informacién con base en la
ponderacién ya no de tales derechos sino del
tipo de noticia y del papel desempefiado por
la persona a la que hace referencia la noticia.
En todos los casos, la comprensién equitativa
consiste en la calificacién del hecho por medio
de una norma determinada en lugar de otra
sobre la base del predominio otorgado a las
connotaciones denotadas por la primera con
respecto a aquellas denotadas por la segunda.
Es el resultado de una ponderacién y de una
valoracién sobre el fondo que tiene por objeto
las connotaciones del caso sometido a juicio, y
no ciertamente las normas concurrentes.

En resumen, en caso de conflicto o concur-

los casos son dos. O el conflicto es soluble de
una forma general y abstracta sobre la base del
reconocimiento de que se trata en realidad de
un pseudoconflicto, y entonces se resuelve con
el predominio concedido al derecho no ejerci-
do sobre el gjercicio del otro derecho, es decir
con un acto de nivel normativo subordinado
a aquel sobre el cual se colocan los derechos
concurrentes. O bien el conflicto es insoluble
en abstracto —y solo lo es en concreto—, y
entonces se resuelve mediante la ponderacién
equitativa, la cual, sin embargo, ya no tiene
por objeto las normas, que siempre son las
mismas, sino las circunstancias irrepetibles del
hecho que hacen de cada hecho un hecho di-
ferente de todos los demds. En ambos casos no
se verdn afectados el principio de legalidad y la
sujecion de los jueces a la ley.
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so de normas, y especificamente de derechos,

NOTAS

1. Por este motivo, por no haberlo tratado en sede de teorfa del Derecho, se me ha criticado por haber subestimado
el papel de la argumentacién y de la interpretacién juridica: por ejemplo, Atienza (2008: 215); Guastini (2008: 255)
y Barberis (2013: 56).

2. Sobre el nexo entre argumentacién y sentencia, véase Atienza ([2006] 2012: 55-61; y 2013:107-110).

3. Asi C. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca ([1958] 1966: introduccién, 3-6, 15-16 y 513-518). Pero cabe recordar
también a G. Preti (1968: cap. III). En el silogismo judicial, por ejemplo, la argumentacién concierne a la justi-
ficacién de las premisas —la probatoria en apoyo de la verdad, aunque probabilistica, de la premisa factual, y la
interpretativa en apoyo de la verdad, aunque opinable, de la premisa normativa—, pero no a la conclusién, que de
las premisas se deriva légicamente. Es en la argumentacién de las premisas donde radica, evidentemente, la actividad
principal y el poder discrecional de los jueces.

4. Se trata de discursos sobre el Derecho que requieren otros tantos tipos de argumentacién y de decision, también los
discursos de la sociologfa del Derecho y los de la filosoffa de la justicia: los primeros de tipo descriptivo y explicativo,
que requieren decisiones sobre la verdad empirica de las tesis sobre el concreto funcionamiento de las instituciones
juridicas; los segundos de tipo justificativo y normativo, que requieren decisiones sobre la justicia o sobre la fundacién
axioldgica de los sistemas juridicos o de sus normas o institutos individuales.

5. Kelsen ([1960] 1966: 381-390), al contrario, afirma que la interpretacién doctrinal, si ha de ser cientifica, debe ser
Unicamente descriptiva, mientras la interpretacion judicial solo es volitiva He criticado estas tesis en Ferrajoli (2016:

149-167 y 199-210).

6. Es la nocién de «jurisdiccién» —como constatacién de una violacién y precisamente de un acto invélido o de un
acto ilicito, asf como anulacién del primero y condena para el segundo— propuesta en Ferrajoli (2007: v. 1, 879-885),
con la definicién D12.9 y con las tesis T12.59-T12.63.

7. De la argumentacién interpretativa, de la probatoria y de la equitativa he hablado en Ferrajoli (1°2011: 94-147).
Sobre la argumentacién tedrica, vid. Prologo al volumen I de Ferrajoli (2007: 3-81; y 2012: 229-251).
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8. La expresion es de Zaccaria (2012: 707).

9. La distincion recalca, grosso modo, aquella entre «interpretacion creativa» y otros tipos de interpretacién propuesta
por Guastini (2011: 27-37, 59-61 y 267-269).

10. Es lo que ha mostrado Pino (2013: 88-95), quien justamente ha observado que la distincién mencionada en la
nota anterior, a causa de los confines muy indefinidos y discutibles entre interpretacién y creacidn, es una cuestién

de grado.

11. Sobre el concepto de «decidibilidad» de la verdad procesal —o, mejor dicho, de la aceptacién como verdaderas o
correctas de las motivaciones de un pronunciamiento judicial— vinculada a lo taxativo y determinado del lenguaje
legal, y sobre la degradacién del poder del juez en «poder de disposicién» donde la verdad procesal resulte indecidible,
remito a Ferrajoli ('2011: 36-45, 94-97 y 147-160; y 2016: 172-175).

12. Segtin Spuntarelli (2007), en Italia las leyes medida representan ya las tres cuartas partes de toda la produccién
legislativa.

13. La expresion es de Barberis (2014: 569).
14. Asi, Cappelletti (1984: 8).

15. Hasta el punto de ser considerada «contradiccién en términos» por Kelsen ([1945] 1952:158); vid., en el mismo

sentido, Kelsen ([1960] 1966: 298).

16. Sobre la superposicién de diferentes tipos de jerarquias normativas, algunos introducidos por los operadores
juridicos, y, por tanto, sobre el papel de la argumentacién interpretativa en la identificacién misma de las fuentes y
de sus jerarquias, ¢f%: Pino (2011: 19-56).

17. Me limito a recordar, de entre la abundante literatura sobre la globalizacién en el Derecho, Galgano (2005).

18. Cfr., en este sentido, Rodota (1992: 169-186). Sobre la expansién de los espacios de la jurisdiccién, véase también
Andrés Ibdfiez (2007: 41-43 y 107-126).

19. Vid. el reciente libro de Castronovo (2015: cap. II, 87-223), capitulo que, con el significativo titulo de «Giuris-
prudenza creativa e dottrina remissiva», proporciona una amplia muestra de sentencias creativas, comentadas general-
mente de forma favorable por una doctrina indulgente.

20. Asi, Fiandaca (1997: 5, 6, 11 y 14). Sobre la evolucién de un Derecho Penal jurisprudencial, vid. también Con-
tento (1988: 484-494); Stortoni (ed.) (1989); Fiandaca (2001: 353-376; 2006: 239-264 y 2005: 41-52); Donini
(2004:145-188) y Vogliotti (2015: 131-181).

21. Kelsen ([1934] 1982: 162-165).La tesis se retoma en Kelsen ([1934] 1970: 120-124) y se radicaliza en la edicién
de la Teoria pura de 1960 (1966: 387-388): «La interpretacion que efectta el érgano de aplicacién del Derecho es
siempre auténtica, crea Derecho. Con la interpretacion auténtica (es decir, la interpretacién de una norma por parte
del 6rgano juridico que debe aplicarla) no solo puede llevarse a efecto una de las posibilidades mostradas en la inter-
pretacién tedrica de la norma a aplicar, sino que también puede producirse una norma que se encuentre enteramente
fuera del marco que configura la norma aplicable»; ademds porque, afirmard Kelsen ([1979] 1985: 404), dicha norma
singular siempre es valida, cualquiera que sea su contenido, una vez adquiera fuerza de cosa juzgada. En Kelsen (1929:
128-129), el autor austriaco llegé a declarar su pleno acuerdo con el creacionismo judicial de la escuela del «Derecho
libre», que diecisiete afos antes —cfr. Kelsen ([1912] 1988: 154-178)— habfa criticado duramente. Para una critica
de estas tesis, remito a Ferrajoli (2016: 154-178).

22. Cfr. Losano (1985). Esta concepcién de la interpretacién judicial es bastante mds singular al estar acompanada,
como he recordado en la nota 5, por una concepcién solamente descriptiva, y no también decisoria, de la interpre-
tacién doctrinal.

23. «Por regla general, la creacién de una norma juridica es aplicacién de una norma superior, que regula dicha crea-
cién; y la aplicacién de una norma superior, normalmente es creacién de otra inferior determinada por la superior.
Una decisién judicial, por ejemplo, es un acto por el cual una norma general, una ley, es aplicada; pero al mismo
tiempo, es norma individual que impone obligaciones a una de las partes o a las dos de un conflicto» (Kelsen, [1945]



1952: 135). Esta tesis estd presente constantemente en el pensamiento kelseniano: se recuerdan, al respecto Kelsen,
([1926] 1994: 93-94; [1928] 1981: 146; [1934] 1970: 111-112;y [1960] 1966: 260-267) He criticado esta homolo-
gacion en todos los diversos tipos de actos preceptivos subordinados a normas superiores y la consiguiente confusién
entre las correspondiente funciones en Ferrajoli (2016: 133-143).

24. Pero hay que recordar también las concepciones creacionistas, antiformalistas y antilegalistas de la jurisdicciéon
formuladas, en la primera mitad del siglo XX, por la escuela del Derecho libre que se desarrollé sobre todo en Ale-
mania y, por otra parte, también por el realismo juridico en las dos versiones: la americana de Jerome Frank, de Karl
Lewellyn y de Max Radin; y la escandinava, mds moderada, de Axel Higerstrdm, de Wilhelm Lundstedt, de Karl
Olivecrona y de Alf Ross.

25. Gadamer ([1960] 21982: 369-370).
26. Ibid.: 382.

27. Ibid.

28. Ibid.: 18.

29. G. Zaccaria (2012: 15). Vid. también, sobre la orientacién hermenéutica, Kaufmann ([1984] 2003); Viola y
Zaccaria (2004); Faralli (2004) y Pastore (2014). Bastante mds radical resulta el enfoque hermenéutico recientemente
propuesto por Vogliotti, quien, partiendo de la irreversible «crisis de las categorfas teéricas heredadas de la época ilus-
trada» (ibidem, p. 146), o sea de las «categorias cardinales” (legalidad legislativa, reserva absoluta de ley, determina-
cién)» en torno a las cuales giraba «todo el mundo de lo penal», propone abiertamente «desvincular la legitimacién de
la jurisdiccién [...] de la rigida sujecidn a la ley» (Vogliotti, 2015: 146 y 176): se produciria, en su opinién, un cambio
de paradigma en la cultura juridica: del paradigma legalista de la modernidad al jurisprudencial de la posmodernidad,
singularmente parecido, por otra parte, al igualmente jurisprudencial de la premodernidad.

30. Zaccaria ([2007] 2012: 14). Pero véanse sobre todo las pdginas de Zaccaria, ([2006] 2012: 159-165), donde la
sujecion del juez a la ley se configura como «obediencia pensante» que no debe convertirse en «arbitrio, en tergiver-
sacién, tomando como base los poderes discrecionales, al dictamen normativo [ ] Una creatividad malentendida [ ]
consistirfa en la voluntad del juez de ir ms alld del limite lingiiistico introducido por el significado de las palabras de
laley [ ] La creacidn hermenéutica, en resumidas cuentas [ ] es una circunstancia de produccién subordinada a la ley».

31. Dworkin ([1977] 1992: 93, 94 y 96). Una distincién andloga la propone Alexy ([1994] 2012: 106-107), segtn el
cual, mientras «las reglas son normas que pueden ser realizadas o no realizadas», de este modo «si una regla es vélida
entonces es obligatorio hacer exactamente lo que la misma reclama, y «los principios son mandatos de optimizacién,
caracterizados por el hecho de ser susceptibles de diversos grados de realizacién», asi, basdndose en su ponderacién,
se pueden extraer reglas cada vez diferentes segtin la singularidad del caso; en particular, segin Alexy (2010: 111),
«los derechos fundamentales, en cuanto principios, son mandatos de optimizacién. En cuanto tales, ellos son normas
que disponen que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las circunstancias ficticas y juridicas
existentes». Andlogamente, Atienza y Ruiz Manero (1996: 9) sitan la diferencia entre regla y principio en el hecho
de que «las reglas configuran el caso de forma cerrada y los principios lo configuran de forma abierta». Por su parte.
Gustavo Zagrebelsky (1992: 149) la identifica en el hecho de que solo las reglas y no también los principios prevén
hechos tipicos subsumibles en ellas.

32. Cfr Kelsen ([1934] 1970: 63), donde se afirma que, segtn la doctrina pura, la norma juridica «no hay que en-
tenderla como un imperativo, del mismo modo que la norma moral, sino como un juicio hipotético que expresa la
relacién especifica de un hecho condicionante con una consecuencia condicionada». Al contrario, «el “imperativo
categérico” de Kant es precisamente la designacion cldsica, hecha patrimonio comtn de la ciencia, del deber ético,
de la norma ética» (Kelsen, 1988: 131). Asi pues, se explica la tesis de Kelsen, retomada por los principialistas, segtin
la cual los principios de justicia, y en especial los derechos fundamentales, aun después de su constitucionalizacién
»conservan su cardcter de principios de la moral» (Kelsen [1979] 1985: 184).

33. Dworkin ([1978] 1983: 469-501). Més en general, escribe Luis Prieto (2009: 58), «el déficit de racionalidad
y con ello de legitimidad que esto pueda suponer» de la indeterminacién asociada a los principios «es compensado
por buena parte de los enfoques constitucionalistas mediante una compleja y poderosa teoria de la argumentacién
juridica, en la que acaso depositen més confianza de la debida»
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34. Kelsen, en efecto, niega la idea misma de «razén prictica», ya que identifica la razén tnicamente con la razén
teorética: «Nosotros definimos razén como la funcién cognoscitiva del hombre», escribe, y ya que «el establecimiento
de normas [ ] no es una funcién cognoscitiva, al ser «una funcién del querer y no del conocer, entonces «el concepto
de razén prictica» es «contradictorio», ya que no se puede admitir «una razén que conoce y al mismo tiempo que

quiere» (Kelsen, [1960] 1975: 86-87).

35. Escribe por ejemplo Ruiz Manero (Ferrajoli y Ruiz Manero, 2012: 69 y 71): «Entiendo por objetivismo [...]
la posicién que sostiene, en primer lugar, que los juicios morales son racionalmente fundables o justificables [...]
Aqui, me parece, solo cabe hablar de “verdad”, como decfa, en el sentido en que “verdad” equivale a “justificacion
racional”». Tesis andlogas las defienden Moreso (2011: 185, 188 y 191); Ruiz Miguel (2011: 277-280) y Atienza
(2009: 116-117). Pero véase la firme defensa del objetivismo ético realizada finalmente por Dworkin (2011: 37-54
y 472-474 y 2013), textos en los que, como observa Preterori (2015: 169), la «objetividad del valor ocupa incluso el
lugar de Dios».

36. Grossi (2011: 27 y 39).
37. Grossi (2007: 71-72).
38. Grossi (2013: 112).

39. Grossi (2007: 44 y 45), donde se retoma, a propdsito de todo el «ideario de los siglos XVII y XVIII: estado de
naturaleza, contrato social, representacién politica, igualdad juridica, voluntad general», la descalificacién que hiciera
Romano (1947: 126-144).

40. Grossi (2000: 138): «;No ha llegado quizds el momento», se pregunta Grossi en la nota introductoria de Grossi
(2007: 7-8), «de revisar funditus el problema y la disposicion de las llamadas por los juristas “fuentes del Derecho”,
hoy que la divergencia cada vez mds acentuada entre la prictica de los negocios y las normas imperativas oficiales
hace emerger un imparable proceso de privatizacién de las fuentes del Derecho? ;No ha llegado quizds el momento
de liberarse del decrépito esquema de la jerarquia de las fuentes, hoy que la disposicién de las fuentes desmiente, en
el fervor de la experiencia, aquel esquema y vive otro?».

41. Grossi (2007: 174-176):, donde la jerarquia de las fuentes se concibe mds como «el recurso juridico més absolutis-
ta» que como un limite impuesto al ejercicio de todos los poderes publicos, porque «desvitaliza las fuentes colocadas
en los escalones mds bajos del sisteman, asi como «la expresién mds genuina de lo que puede correctamente llamarse
“absolutismo juridico”».

42. Grossi (2007: 145), habla de las multiples vias del jacobinismo descubiertas, segin €, en los «cédigos, de los
cuales estd repleta la edad moderna, a partir de los primeros afios del siglo XIX», y luego en las muchas «cartas cons-
titucionales, hasta la dltima carta, la Carta de Niza de los derechos fundamentales de la Unién Europea.

43. Grossi (2009: 1901).
44. Galgano (2005: 202).
45. Ibid.: 98 y 149.

46. Ibid.: 150: «Establecer cudl es la norma de ley aplicable al caso en concreto, cudl es la interpretacién que hay que
hacer de la norma y, sobre todo, decidir cémo colmar las lagunas de la ley, que cada vez mds a menudo calla ante
los constantes cambios de la realidad, son valoraciones muy discrecionales, a tal punto que se otorga a la autoridad
judicial, incluso en los sistemas de Civil Law, una gran latitud de poder, muy lejos de la visién ilustrada de la ley y de
su interpretacién judicial». Y atin antes: «El poder judicial se ha separado hasta tal punto de los otros poderes del Es-
tado, legislativo y ejecutivo, que se tiende a configurar como érgano de una sociedad civil ya cosmopolita» (ibid.: 10).

47. Gentili (2013: 3-27).

48. Ibid.: 317. Gentili llama dlibertinaje interpretativo» al creacionismo juridico (ibid.: 86), configura la aportacién
del juez en la aplicacién de la ley como «ni deductiva, ni creativa, sino mds bien selectiva» (ibid.: 327); vid. también,

ibid.: 349-350 y 469-470. Cfr., asimismo, Gentili (2005: caps. [V-VI).
49. Barberis (2014: 559).



50. Ibid.: 572.

51. Ibid.: 563. La referencia atane claramente al célebre pasaje, que hoy ningtin iuspositivista suscribirfa, de C. Becca-
ria ([1766] 1981: 15): «Ni tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces del orden
criminal, por la misma razén de que no son legisladores».

52. De la crisis de la ley, escribe Barberis (2014: 573): como conclusién: «Se sale solo invirtiendo la visién heredada
por Beccaria y por Bentham: ya no el Derecho como ley interpretada y aplicada por los jueces, sino como justicia ad-
ministrada por los jueces dentro de los limites de la constitucién y de la legislacion» (la cursiva es mia). Pero vid. también
las referencias al principio de legalidad y a la ley en el razonamiento judicial en Barberis (22005: 228-235) y Barberis
(2015: 172-176).

53. Fiandaca (1997: 2): «Cierto desencanto respecto a la primacia absoluta que en teoria les corresponde a las normas
de ley», continda Fiandaca, ha ido «difundiéndose entre los penalistas de las tltimas generaciones, a rafz del “descubri-
miento” de las mds modernas teorfas de la interpretacién, especialmente de aquellas de orientacién hermenéutica: de
aquf la mayor conciencia del cardcter intrinsecamente problemdtico del “vinculo” del juez penal con la ley escrita, con
el consiguiente abandono de las mds ingenuas ilusiones de origen ilustrado». «Al parecer ya obsoleto», anade Fiandaca
(2008: 9), «seria en realidad una persistente actitud de ideoldgica (;mitoldgica?) absolutizacién de la reserva de ley en
lo penal», donde resulta “estimulante” la «perspectiva” de una revision critica de los principios-tabti del Derecho penal
a la luz de las teorfas més actualizadas de la interpretacién y del razonamiento judicial» (:b7d.: 18).

54. Fiandaca (2006: 242); ibid.: 241: «Reconocer la “creatividad” jurisprudencial no quiere decir, en efecto, estar dis-
puestos a avalar la discrecionalidad interpretativa mds atrevida y desenfadada». Pero vid. también la obvia referencia
de Fiandaca al principio de legalidad en la critica severa al famoso proceso siciliano sobre la negociacién, en Fiandaca
y Lupo (2014: 71): «Para castigar un hecho no basta con desaprobarlo, sino que hace falta identificar una ley que
lo configure como delito (principio de la asi llamada legalidad): como veremos, precisamente segtin el principio de
legalidad penal es mds que discutible aplicar la especifica hipdtesis delictiva supuesta por los fiscales».

55. «Aqui no es el Estado el que proyecta o acepta nuevas formas de organizacién juridica, sino algo que acontece
mds alld del Estado (si no contra el Estado). Fuerzas privadas, sobre todo fuerzas econémicas se dedican a producir
Derecho [ | Hoy se oye hablar mucho de lex mercatoria [...] con clara referencia a la baja Edad Media [ ] La aproxi-
macién de dos realidades histéricas profundamente diferentes es arriesgada (también porque el mercader medieval
no tiene sobre sus espaldas el abultado Estado moderno), pero da en el blanco cuando encuadra dos movimientos de
praxis, generados desde abajo, desde la fragua de la vida econémica; los encuadra y los valoriza por lo que son en la
efectividad del desarrollo histérico» (Grossi, 2006: 294-295).

56. Entendiéndose «formal» como predicado metateérico que atafie Ginicamente a la dimensién sintdctica de la teorfa,
independientemente de los niveles y de los contenidos normativos a los cuales el término legalidad puede referirse.

57. Calamandrei (1945: 92).

58. Grossi ([1995] 2011: 17-18).

59. Vid., sobre la crisis de la politica y sobre la necesidad de refundarla, Preterossi (2011; y 2015).
60. Galgano (2005: 150-151).

61. Popper ([1969] 1972: 391) ha llamado «verificacionistas ilusos» a cuantos creen que el conocimiento puede con-
sistir en la consecucion de una verdad cierta o absoluta, y «verificacionistas desilusionados» a todos aquellos que, ante
la imposibilidad de alcanzar semejante verdad, recurren al escepticismo y al irracionalismo. En Ferrajoli (1°2011: 36-
38), parafraseando a Popper, he llamado «ilustrados ilusos» a aquellos que creen que el juez puede ser «boca de la ley»,
e «ilustrados desilusionados» a aquellos que, ante la insostenibilidad de semejante creencia, recurren al creacionismo
juridico. Concepcidn mecanicista y concepcidn creacionista de la jurisdiccion, desde este aspecto, son las dos caras
opuestas de la misma moneda —la concepcién puramente descriptivista del conocimiento y absoluta y objetiva de la
verdad— no menos que el cognoscitivismo objetivista y que el escepticismo cognoscitivo.

62. El principio ha sido en un primer momento entendido, por la jurisprudencia, en el sentido mds radical, sin ni
siquiera la imposicién de la carga de la confutacion de los precedentes: «Expuestos en modo conciso los motivos de
hecho y de Derecho de la propia decisién, el juez no debe demostrar explicitamente la falta de fundamento o de per-
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tinencia de la jurisprudencia eventualmente disconforme, puesto que los motivos de la decision pueden estar viciados
en cuanto resulten de por si erréneos de hecho o de Derecho en relacién con el caso concreto, no ya en lo que pueda
estar en contraste con aquellos aducidos en decisiones correspondientes a otros casos andlogos, parecidos o incluso
idénticos» (Casacién, 13.3.1980, n. 1772). En una sentencia dictada poco tiempo después, la Corte de Casacién ha
previsto la obligacién de «aducir razones congruentes, convincentes para cuestionar y menoscabar la credibilidad de
la direccién interpretativa rechazaday, pero ha reiterado que el juez a quo es dibre de no ajustarse a la opinién ex-
presada por otros jueces», y también «de no seguir la interpretacién propuesta por la Corte de Casacién» (Casacién,
3.12.1983, n. 7248). Contra la idea de un Derecho penal jurisprudencial mds alld de la ley, recuérdese ademds la sen-
tencia de la Corte Constitucional Italiana n. 230 de 2012, que ha rechazado una cuestién de legitimidad constitucio-
nal dirigida a incluir los cambios jurisprudenciales producidos por los pronunciamientos de las Secciones Unidas de
la Casacién italiana entre los casos de revisién de las sentencias condenatorias ex art. 673 Ley de Enjuiciamiento Civil
italiana, con la justa motivacion de que la equiparacién que seguiria de estos cambios a los cambios legislativos violaria
el principio de legalidad (art. 25 de la Constitucién italiana), la sujecion de los jueces solo a la ley (art. 101, 2° pérrafo
de la Constitucién italiana) y el consiguiente cardcter no formalmente vinculante de los precedentes judiciales.

63. Es el caso del segundo apartado del art. 38 de la Ley Orgénica espanola de 21-04-1999 sobre el Tribunal Consti-
tucional que, contradiciendo, en mi opinidn, el principio de sujecién de los jueces «inicamente al imperio de la ley»
expuesto en el art. 117 de la Constitucidn, ha establecido que «Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de
inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de la autonomia local impedirdn cualquier planteamiento ulterior de
la cuestion por cualquiera de las dos vias, fundado en la misma infraccién de idéntico precepto constitucional». Con
el resultado paradéjico de la inmunizacién por ulteriores recursos —una especie de «para-constitucionalizacién» de
Jacto— de las normas cuya inconstitucionalidad haya sido impugnada sin éxito. Sobre la cuestidn, remito a Ferrajoli

(2013: 74-75; y 2016: 203-204).

64. «El Derecho de creacién judicial es, por su misma naturaleza, un case law; difiere del Derecho de creacién legis-
lativa porque es un Derecho creado a partir de un caso concreto, cual ratio decidendi de una especifica controversia»
(Galgano, 2005: 154).

65. Saussure (1967: 23-30 y passim).

66. Aristételes (1957: 1137b, 155-156). Tesis andlogas han sido expresadas en Aristételes (1961: 1374a-1374b, 67-
68), donde la equidad se entiende como un remedio «a una omisién involuntaria de la ley», como fuente del Derecho
alternativa a esta en cuanto que «es lo justo mds alld de la ley escrita», como un criterio antiformalista de interpreta-
ci6n juridica consistente en «mirar no a la ley sino al legislador, y no a la letra, sino al espiritu del legislador» y, en fin,
como una actitud consistente en «ser indulgente con los cosas humanas». Esta nocién aristotélica de la equidad se ha
heredado, con pocas variaciones, de todo el pensamiento filoséfico-juridico, de Hobbes a Muratori y a Genovesi, de
Kant y Hegel, hasta Perelman, Carnelutti y Bobbio: véase el largo andlisis critico de las nociones de equidad formu-
ladas por estos y por otros autores en Ferrajoli (1°2011: 137-138 y 181-183, n. 94-104).

67. Cit., supra, en la nota 26.

68. H. G. Gadamer ([1960] 21983: 370): «Podemos decir», aflade Gadamer, «que el andlisis aristotélico se nos mues-
tra como una especie de modelo de los problemas inherentes a la tarea hermenéutica. También nosotros habiamos
llegado al convencimiento de que la aplicacién no es una parte dltima y eventual del fenémeno de la comprensién,
sino que determina a este desde el principio y en su conjunto. Tampoco aqui la aplicacién consistia en relacionar algo
general y previo con una situacién particular [...] El intérprete que se confronta con una tradicién intenta aplicdrsela
a s{ mismo. Pero esto tampoco significa que el texto trasmitido sea para ¢l algo general que pudiera ser empleado
posteriormente para una aplicacién particular» (ibid.: 376).

69. Aristételes (1961: 1374a, 68 y 67).

70. Més de una vez he ilustrado esta reconstruccién alternativa de la dimensién equitativa del juicio: Ferrajoli (1°2011:
135-147; 2010: 2771-2816; 2011: 315-336 y 2013: 95-127).

71. Frege ([1892] 1965: 374-404).

72. En Ferrajoli (1°2011: 139), Sobre la relacién entre universalidad abstracta de las normas y singularidad concreta
de los casos sometidos a juicio, asi como entre legalidad y equidad, véase también, ibid.: 29, 32 y n. 51, 59-60. Un
temprano adelanto de estas tesis se encuentra en Ferrajoli (1966: 290-304).



73. Gadamer ([1960] 21983: 382).

74. Vogliotti (2015: 160 y 164). De forma anéloga, Fiandaca (2008: 15): «El intérprete asume un papel “creativo”,
en la medida en que ¢l conforma o llena hermenéuticamente las circunstancias penales en el Derecho viviente, las in-
tegra, corrige, adapta, orienta a los casos concretos, propone interpretaciones restrictivas o, al contrario extensivas (si
no precisamente analdgicas “enmascaradas”) a la luz de valoraciones teleoldgicas no siempre univocamente deducibles
del texto escrito de las normas o de la (a menudo polivalente) ratio legis».

75. Dworkin ([1977] 1992: 97): «La primera enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos estipula que el Con-
greso no ha de limitar la libertad de expresién. ;Se trata de una norma, de modo que si una ley determinada limita de
hecho la libertad de expresién, de ello se siga que es inconstitucional? Los que sostienen que la primera enmienda es
“absoluta” dicen que se la debe tomar en este sentido, es decir, como una norma. ;O se limita a enunciar un principio,
de modo que cuando se descubre que hay limitacién de la libertad de expresion esto es inconstitucional a menos que
el contexto aporte algiin otro principio u otra directriz politica que, dadas las circunstancias, tenga el peso suficiente
para permitir que se lo limite? Tal es la posicién de los que defienden lo que se denomina la prueba del “riesgo actual
e inminente” o alguna otra forma de “equilibrio”». Un debilitamiento andlogo, en mi opinidn, es el de la normativi-
dad de los vinculos de equilibrio previstos por la Constitucion brasilena que proviene —como en el ensayo de Avila
(2015: 221-234)— de su configuracién como principios ponderables en lugar de normas vinculantes.

76. Remito, sobre estos casos de solucién en abstracto de los que, en mi opinién, son pseudoconflictos, a Ferrajoli
(2013: 122-125).

77. Ruiz Manero (2012: 822-823).
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