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			Prólogo


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			RICCARDO GUASTINI
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			Notas introductorias a 
La interpretación de la ley


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			DIEGO DEI VECCHI
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					19	Por todos, Guastini, 2011: 39 y ss.


				


				

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


				


				

					21	Cfr. Barberis, 2001: 10-11.


				


				

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


				


				

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


				


				

					24	IL, Cap. II, § 6.


				


				

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


				


				

					26	Comanducci, 2011: 56.


				


				

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


				


				

					28	IL, Cap. II, § 11.


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

					32	Wróblewski, 1974: 34.


				


				

					33	Ver también, Wróblewski, 2008: 52.


				


				

					34	Por todos, Guastini, 2011: 15.


				


				

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


				


				

					36	Por todos, Guastini, 2011: 15.


				


				

					37	IL, Cap. I, 2.


				


				

					38	IL, Cap. II, § 11.


				


				

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


				


				

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


				


				

					41	Cfr. Chiassoni, 1998.


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			


			

				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


				


				

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


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


				


				

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


				


				

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


				


				

					13	Cfr. infra.


				


				

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


				


				

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


				


				

					16	Como se verá a su tiempo.


				


				

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


				


				

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


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


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


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


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


				


				

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