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			Premisa

			“[I] costituzionalisti (parlo di quelli antichi) […] credono di aver risolto il problema del potere affermando che al di sopra del potere c’è (o ci deve essere) il diritto. E se non c’è? E se c’è, ma il potente di turno non lo rispetta? E poi che cosa è questo diritto che i potenti messi al vertice della scala del potere interpretano a loro modo, creando vere e proprie svolte nella politica di un Paese (come ha fatto nel corso della sua storia ormai secolare la Suprema Corte degli Stati Uniti)?”

			N. Bobbio1

			A partir de la segunda mitad del siglo XX, el adviento del Estado constitucional en muchos países del mundo, la implementación de la justicia constitucional, la demanda generalizada de una protección adecuada para los derechos fundamentales y el consecuente descubrimiento o redescubrimiento de las constituciones como fuentes supremas de derecho al interior de las experiencias y culturas jurídicas nacionales, han puesto la argumentación constitucional al centro de la atención de los filósofos del derecho.

			Una operación de argumentación constitucional consiste en elaborar y proporcionar razones en aras de sostener, según los casos, la corrección o incorrección constitucional de cierta manera de clasificar una cierta entidad jurídica (por ejemplo, un enunciado al interior del texto constitucional), de interpretar una disposición constitucional, de identificar normas constitucionales implícitas, de identificar e integrar lagunas constitucionales, de identificar y solucionar antinomias constitucionales.

			Según el papel institucional de quien argumenta, es posible destacar tres formas de argumentación constitucional: judicial, doctrinal, forense.

			La argumentación constitucional es judicial cuando es realizada por jueces. En particular, por los jueces de los tribunales o cortes constitucionales al interior de sentencias, órdenes u otras medidas motivadas.

			La argumentación constitucional es doctrinal, en cambio, cuando es realizada por juristas al interior de ensayos, tratados, comentarios, notas a sentencia, etc.

			La argumentación constitucional es, en fin, forense, cuando la despliegan las abogadas y abogados: en particular, los que tratan causas frente a cortes o tribunales constitucionales.

			Este escrito se ocupará prevalentemente de la argumentación constitucional judicial.

			Si nos preguntamos por los ingredientes que típicamente se combinan en toda actividad de argumentación constitucional, parece menester destacar (por lo menos) siete, a saber: documental, jurisprudencial, doctrinal, teórico, conceptual, metodológico e ideológico.

			

			El ingrediente documental consiste en textos normativos: en particular, antes que nada, en enunciados que pertenecen a la constitución o a leyes constitucionales.

			El ingrediente jurisprudencial se presenta, antes que nada, en la forma de opiniones judiciales acerca de las normas expresas o implícitas que formarían el derecho constitucional y de las argumentaciones desarrolladas a favor de dichas opiniones.

			El ingrediente doctrinal consiste, análogamente, en opiniones de juristas acerca de las normas constitucionales existentes y de la manera correcta de entender los institutos del derecho constitucional vigente, así como en las argumentaciones utilizadas para sostenerlas.

			El ingrediente teórico se compone de teorías (generales) del derecho y de la constitución, que habitualmente se proponen, entre otras cosas, arrojar luz sobre la “realidad del proceso judicial” con particular atención a la jurisdicción constitucional, proporcionando a los operadores jurídicos un aparato de tesis verdaderas y de conceptos útiles para comprender dicha realidad y actuar racionalmente en ella.

			El ingrediente conceptual consiste en cierto aparato de términos y conceptos: en una cierta “máquina terminológico-conceptual”. Aunque en muchos contextos parezca vivir de vida propia, aunque se suponga a veces una cierta cual autonomía de lo conceptual, este ingrediente depende estrictamente de tesis teóricas, tesis doctrinales, opiniones judiciales e ideologías.

			El ingrediente metodológico se compone, de vez en cuando, de un conjunto finito de reglas de “método jurídico” —clasificatorias, interpretativas, identificatorias, de integración, de resolución de antinomias— que representan las directivas, frecuentemente implícitas, a partir de las cuales los operadores formulan sus argumentaciones constitucionales en aras de justificar cierta clasificación constitucionalmente relevante de una cierta entidad jurídica, o bien los productos de ciertas operaciones de interpretación, identificación e integración de lagunas, identificación y resolución de antinomias, relativas al derecho constitucional vigente.

			En fin, el ingrediente ideológico consiste en las piezas de la ideología jurídica que el operador que lleve a cabo una operación argumentativa trae inescapablemente a colación. Una ideología jurídica es una visión normativa comprensiva acerca del derecho en general, de la constitución vigente, del papel “apropiado” del control de constitucionalidad, de la manera “apropiada” de leer el texto constitucional, etc. Aunque permanezcan a menudo en el trasfondo de su obrar, estas piezas dictan las directrices invisibles de las cuales depende, en última instancia, la identificación de la solución correcta y de las herramientas y recursos argumentativos adecuados.

			Los capítulos siguientes tratarán, de una manera introductoria y rapsódica, de algunos especímenes de ingredientes teóricos, conceptuales, metodológicos e ideológicos.

			Se suele pensar en la argumentación constitucional como una actividad que acompaña operaciones judiciales que tienen a menudo un carácter creativo, o bien que son (eminentemente) discrecionales, y que, sin embargo, se caracterizarían también por una pretensión de corrección jurídica.

			Se suele pensar en la argumentación constitucional como una actividad que depende de una manera relevante de las teorías e ideologías jurídicas de los jueces: de sus creencias y visiones axiológicas acerca del derecho, de la democracia, de los derechos fundamentales, de la constitución.

			En fin, se suele pensar en la argumentación constitucional como una actividad que los jueces llevan a cabo empleando un cierto abanico de herramientas.

			En relación con dichas maneras de pensar, la presente Introducción se articulará en tres partes.

			

			La primera parte (“Conceptos”) será dedicada a tres problemas, según me parece, de primaria importancia teórica y práctica. Me refiero al problema de la “naturaleza” de la llamada “creación judicial de derecho” (¿qué es creación judicial de derecho?), al problema de la “naturaleza” de la llamada “discrecionalidad judicial” (¿qué es discrecionalidad judicial?) y, por último, al problema de la corrección en la interpretación (¿qué es corrección interpretativa?) (capítulos 1, 2 y 3).

			La segunda parte (“Teorías e ideologías”) proporcionará un recorrido por algunas teorías e ideologías relativas al Estado constitucional de derecho (capítulos 4-7).

			La tercera y última parte (“Herramientas”) intentará proporcionar una reseña de algunos de los instrumentos que, aquí y ahora, se utilizan al argumentar la manera correcta de abordar y resolver problemas de interpretación y aplicación del derecho constitucional (capítulos 8 y 9).

			Dedico este escrito a la querida memoria de mis padres, Elmina y Gaetano. Y, naturalmente, a Mik y Josy, el presente y el futuro.

			Genova-Monterosso, octubre de 2024

			

			
				
						1	Bobbio, 1963, p. 164.


				

			

		

	
		

		
			Parte I
CONCEPTOS

		

	
		
			Capítulo 1

			Creación judicial de derecho1

			“The law […] consists of decisions, not of rules.

			If so, then whenever a judge decides a case he is making law. The most conservative or timid judge, deny it though he may, is constantly engaged in law-making”

			J. Frank2

			“One can believe in the omnipotence of the legislator and in the creative power of the judge”

			R. Sacco3

			

			“The choice of the theoretical construct is a necessary condition of solving the problem as to whether judicial decision is a law-making one, seen from the descriptive and normative points of view”

			J. Wróblewski4

			1. 	Dos problemas

			La difusión de las visiones desmitificadoras abogadas por los movimientos “antiformalistas” ha llevado consigo la idea de que sea teóricamente acertado hablar de “creación judicial de derecho”5.

			Sin embargo, a pesar de su frecuencia en los discursos de iusfilósofos y operadores prácticos del derecho (juristas, jueces, abogados), la expresión “creación judicial de derecho” se presenta problemática.

			Dos problemas aparecen todavía en busca de una solución
satisfactoria.

			El primer problema, el problema (que llamaré) conceptual, surge por el hecho de que “creación judicial de derecho” sigue siendo una expresión enigmática6. Estamos acostumbrados a usarla con toda confianza, como si ella tuviese un significado claro, unívoco, evidente, conocido y compartido por todos. Empero, solo un poco de reflexión es suficiente para revelarnos que la supuesta familiaridad es engañosa. Asumimos ser dueños, presumimos conocer en detalle sus reglas de uso y sus credenciales, pero apenas nos paramos a considerar qué es “creación judicial de derecho”, nos encontramos ahogando en un mar de dudas. Las dudas conciernen, por empezar, a los usos actuales: ¿Qué quieren decir exactamente, aquí y ahora, los que afirman que “los jueces crean derecho”? Dudas surgen también, sin embargo, a la hora de pensar en una redefinición, explicación o reconstrucción racional de su sentido: ¿Qué sería menester entender por “creación judicial de derecho” en aras de una adecuada elucidación teórica?

			El segundo problema, el problema (que llamaré) de la oportunidad teórica, surge por el hecho de que, con buena paz de los antiformalistas, el uso de “creación judicial de derecho”, el hablar de los jueces como agentes que supuestamente “crean” o “producen derecho”, es cuestión todavía controvertida al interior de la teoría del derecho contemporánea. Algunos ilustrados filósofos analíticos —piensen en Jerzy Wróblewski7 y, en tiempos más recientes y con más fuerza, en Luigi Ferrajoli8— dudan de la utilidad cognoscitiva de seguir hablando de “creación judicial de derecho”. Resaltan que la expresión, si acaso se refiere a algo preciso, se refiere, de una manera grandilocuente, a la discrecionalidad interpretativa (ampliamente entendida): un fenómeno cuyo alcance es ya bien conocido y para nada misterioso. Por lo tanto, sostienen que expresiones como “creación judicial de derecho”, “creatividad judicial”, etc., sean engañosas. Y proponen, en vía de terapia y policía lingüística, que se suprima cualquier uso de ellas al interior de los discursos que aspiren a ser rigurosamente teóricos, dejándolo para los discursos ideológicos, valorativamente comprometidos a favor o en contra de alguna visión normativa de la función jurisdiccional. Ahora bien: ¿tienen estos teóricos la razón? ¿Realmente sería oportuno abandonar todo discurso “creacionista” en materia de jurisdicción al interior de las genuinas teorías del derecho, o hay acaso algún espacio para intentar su redención?

			En este capítulo me propongo abordar los dos problemas. Empezaré por considerar en secuencia cuatro concepciones de la creación judicial de derecho (infra, §§ 2-8). Las tres primeras —la concepción convencionalista, la concepción logicista y la concepción operacional— se encuentran en los escritos de tres destacados filósofos analíticos. La cuarta —la concepción pragmática—corresponde a mi propia posición (de glosador y refinador). El recorrido llevará a la elaboración progresiva de un aparato conceptual bastante articulado, cuyo núcleo contiene, como se verá, tres conceptos teóricos de “creación judicial de derecho”: un concepto nomothético, un concepto nomopaidético y un concepto nomopoiético. Dos otros conceptos, de carácter dogmático, serán identificados tratando de una quinta concepción: la concepción garantista (infra, § 9).

			Con la ayuda de tal aparato, tendría que ser posible lidiar no solo con el problema conceptual, sino también con el problema de la oportunidad teórica, disolviéndolo. O, por lo menos, esta es mi ilusión. El Apéndice ofrece una sinopsis de los resultados de la investigación conceptual. Podría quizás ser leída de antemano, a modo de un mapa de mis peregrinaciones.

			2. 	La concepción convencionalista

			La concepción (que llamaré) convencionalista se encuentra ejemplificada en un escrito que constituye uno de los ensayos fundacionales de la escuela analítica de Buenos Aires. Me refiero al ensayo de Genaro Rubén Carrió de 1961: “Los jueces crean derecho” (Examen de una polémica jurídica)9.

			La concepción es convencionalista, porque, en línea con la visión analítica de las investigaciones filosóficas, se presenta como el resultado de una reflexión acerca de los usos lingüísticos corrientes, en la cultura jurídica del tiempo, de las cuatro palabras que, en los términos de Carrió, forman “el lacónico y explosivo enunciado: “Los jueces crean derecho”10.

			Además, se trata de una concepción que concierne a la creación judicial de derecho en los sistemas jurídicos de civil law: los que se caracterizan por el carácter no-vinculante del precedente judicial.

			

			El núcleo de la concepción convencionalista, según una reconstrucción que espero acertada, se compone de cinco tesis.

			(C1) Los jueces, considerados en su conjunto o como un cuerpo, dadas ciertas circunstancias, “crean derecho” cuando elaboran normas generales que forman (“establecen”) “la jurisprudencia”, así actuando de “fuente de derecho” junto con la legislación11.

			(C2) Cada juez, actuando individualmente, “crea derecho” cuando “dicta una sentencia”: cuando “impone normas individuales en cuanto detentor de poder público”12.

			(C3) Los jueces, actuando ya sea individualmente, ya sea como cuerpo, nunca “crean derecho” dictando normas de ley13.

			(C4) Cada juez, actuando individualmente, nunca “crea derecho” dictando normas generales obligatorias “para otros jueces”14.

			(C5) Cada juez, actuando individualmente, “crea derecho” cuando las normas individuales dictadas en sus sentencias no son el resultado de una “mera deducción a partir de normas generales pre-existentes”15. Esto ocurriría, según sugiere Carrió, en situaciones de dos tipos:

			(1) la norma general aplicada por el juez es el resultado de un acto de precisión original (“adjudicación” original) del significado de un término al interior de la norma general misma, que sea revelado vago frente a un caso individual atípico, nunca considerado antes por algún juez de aquella jurisdicción —un case of first impression, en la terminología de common law16—;

			(2) la norma general aplicada por el juez es el resultado de una combinación original de otras normas preexistentes17.

			En las situaciones del primer tipo, nótese, estamos frente a una “creación” de carácter interpretativo: a una operación de precisión conceptual que se sitúa totalmente en el marco de la interpretación textual o interpretación-traducción de una “norma”18. En las del segundo tipo, en cambio, estamos frente a una “creación” de carácter integrador: el juez añade a un conjunto normativo asumido como preexistente un nuevo elemento, una nueva norma, que es el fruto de una combinación nunca desarrollada antes de algunas normas del conjunto.

			3. 	Crítica de la concepción convencionalista

			La concepción convencionalista es el resultado de una forma de análisis conceptual que se agota casi totalmente en una obra de detección y descripción de los usos lingüísticos corrientes.

			La preocupación principal de Carrió era, aparentemente, la de examinar la polémica entre quienes afirmaban y quienes negaban que “los jueces crean derecho”, proporcionando una explicación causal de su persistencia (y resistencia frente a toda resolución racional). La que consistió —sea dicho de paso— en resaltar su carácter de disputa pseudo-descriptiva: que reflejaba desacuerdos de actitud, y por ende no factuales, ni verbales, sino normativos e ideológicos, acerca de si los jueces deben o no deben “crear derecho”19.

			En todo caso, la investigación de Carrió representa un útil punto de partida para un análisis conceptual de carácter reconstructivo. Si nos ponemos por ese camino, y nos proponemos el refinamiento del aparato terminológico y conceptual relativo al fenómeno “creación judicial de derecho”, parece útil comenzar destacando tres conceptos que el análisis de Carrió sugiere: un concepto (que llamaré) nomothético, un concepto (que llamaré) nomopaidético, y un concepto (que llamaré) nomopoiético de “creación judicial de derecho”.

			Conforme al concepto nomothético, “crear derecho” significa formular normas obligatorias. Los jueces “crean derecho” en sentido nomothético, si, y solo si, en las sentencias, formulan normas que, según prescriben otra(s) norma(s) del mismo orden jurídico, deben ser obedecidas, realizadas, cumplidas por sus destinatarios20.

			Podemos distinguir tres tipos de nomothésis.

			Una operación de nomothésis es de carácter individual, si la sentencia contiene la formulación de una norma individual obligatoria para las partes en el proceso (obligatoriedad inter partes).

			Es, en cambio, de carácter general, si la sentencia contiene la formulación de una norma general obligatoria para todo sujeto que pertenezca a cierta clase disciplinada por ella (obligatoriedad erga omnes).

			En fin, es de carácter individual-general, si la sentencia contiene la formulación de una norma individual obligatoria para las partes en el proceso, así como la formulación de una norma general obligatoria para todo sujeto de la clase a la cual pertenecen las partes en el proceso, y de la cual la norma individual se deriva lógicamente junto con otras premisas21.

			Conforme al concepto nomopaidético, “crear derecho” significa formular normas generales autorizadas. Los jueces “crean derecho” en sentido nomopaidético, si, y solo si, en las sentencias, formulan normas generales que, por efecto de su contenido y de la posición prestigiosa de la cual provienen, representan para los operadores jurídicos patrones normativos frente a los cuales, aun si no sean obligatorios, se trata bien de acatar, bien de proporcionar (más fuertes) argumentos para (proponer) revisarlos o reemplazarlos22. Es en este sentido que, en los sistemas de civil law, los jueces “crean derecho” formando “jurisprudencia”; proporcionando, como se suele también decir, precedentes “persuasivos” o “influyentes”.

			Conforme al concepto nomopoiético, en fin, “crear derecho” significa formular normas generales nuevas. Los jueces “crean derecho” en sentido nomopoiético, si, y solo si, en las sentencias, elaboran (forman, componen, construyen) normas generales no idénticas a ninguna otra norma ya existente, que formulan y utilizan en aras de justificar normas individuales obligatorias co-textualmente formuladas23.

			El concepto nomopoiético de creación judicial de derecho es lógicamente independiente de los conceptos nomothético y nomopaidético.

			Por empezar, puede darse nomopoiésis, sin nomothésis o nomopaidésis. Una norma general nueva puede ser no obligatoria, ni autorizada.

			Puede darse nomothésis individual, sin nomopoiésis: una norma individual obligatoria puede ser derivada de una norma general que no es nueva. Lo que ocurre a menudo.

			Puede darse nomothésis general, sin nomopoiésis: una norma general obligatoria puede no ser una norma nueva. Siendo, por ejemplo, la iteración por un juez superior en posición de autoridad normativa formal de una norma ya formulada antes por un juez inferior.

			Puede darse nomopaidésis, sin nomopoiésis: una norma general autorizada puede no ser una norma nueva. Siendo, por ejemplo, la iteración por un juez superior en posición de prestigio de una norma ya formulada antes por un juez inferior.

			Puede darse, en fin, nomopoiésis junto con nomothésis y/o nomopaidésis. Una norma general nueva puede ser al mismo tiempo, según las circunstancias, obligatoria y/o autorizada.

			El concepto nomopoiético requiere algunas precisiones. ¿Cuándo una norma es “no idéntica a ninguna otra norma ya existente”? ¿En qué manera una operación interpretativa puede ser “creadora de derecho”? ¿Solo en la forma indicada por Carrió (precisión original de un término normativo vago frente a un caso atípico), o también en otras formas?

			4. 	La concepción logicista

			La concepción logicista se encuentra ejemplificada en un escrito de Eugenio Bulygin de 1966: Sentencia judicial y creación de derecho24. El ensayo es filosóficamente ejemplar. Bulygin, siguiendo en las huellas analíticas de Carrió, se propone defender tesis (en entonces) heterodoxas. Desde la confutación de la idea, de origen kelseniana, de que los jueces crean derecho dictando “sentencias” (es decir, dictando normas individuales obligatorias), hasta la defensa de la afirmación de que los jueces son fuente de derecho en la medida en que crean, no solo normas generales eficaces (“vigentes”), sino también definiciones eficaces (“vigentes”)25.

			Del ensayo, solo consideraré la parte que atañe a la elucidación del concepto de “creación judicial de derecho”. Tres precisiones son preliminarmente necesarias.

			Primero. Desde el punto de vista de la distinción entre concepto nomothético, nomopaidético y nomopoiético, el análisis de Bulygin se centra en el concepto nomopoiético26.

			Segundo. Bulygin se propone precisar el concepto nomopoiético utilizando nociones sacadas del aparato terminológico y conceptual de la lógica contemporánea, tales como “identidad”, “deducibilidad” y “consecuencia lógica”. En este sentido, su concepción ejemplifica una concepción logicista.

			

			Tercero. La concepción de la creación judicial de derecho de Bulygin se refiere, como la de Carrió, a los sistemas jurídicos de civil law.

			El núcleo de la concepción logicista puede reconstruirse por medio de seis tesis.

			(L1) Por “creación de derecho” es teóricamente oportuno entender, en vía de estipulación, la formulación, por parte de una autoridad normativa, de una norma tal que su contenido no sea idéntico al de alguna otra norma ya perteneciente al mismo orden jurídico, ni sea consecuencia lógica (deducible) de otras normas27. Bulygin pone dos condiciones negativas, disjuntamente necesarias y conjuntamente suficientes, para que una norma, pueda calificarse de “creada” por una autoridad: la condición de no identidad y la condición de no deducibilidad28.

			(L2) Afuera de los casos de sentencias arbitrarias (que solo contienen una parte dispositiva, siendo la motivación ausente o irrelevante), los jueces nunca crean normas individuales. Las normas individuales que encontramos en la parte dispositiva de las sentencias son habitualmente el resultado de una inferencia lógicamente válida a partir de un conjunto de premisas que abarca una norma general fundante, (por lo menos) una premisa factual o clasificatoria (que proporciona una “descripción de los hechos”), y, algunas veces, una o más premisas definitorias (“las definiciones en juego”)29. Afuera del caso de las sentencias arbitrarias, las normas individuales satisfacen la condición de no identidad, pero nunca satisfacen, ni pueden satisfacer, la condición de no deducibilidad.

			(L3) Los jueces algunas veces crean normas generales. Esto ocurre toda vez en que ellos formulan normas para casos no regulados por alguna norma ya perteneciente al sistema (casos de laguna), utilizando formas de razonamiento lógicamente inválidos, como, por ejemplo, el razonamiento analógico30.

			(L4) Los jueces algunas veces crean derecho no solo formulando normas nuevas, sino también formulando definiciones nuevas de conceptos jurídicos31. Esto ocurre —según sostiene Bulygin— toda vez en que los jueces ofrecen definiciones nuevas de términos contenidos en normas existentes, cuyo efecto consiste no ya simplemente en precisar el contenido de las normas en relación con casos atípicos o de penumbra, sino en modificarlo32.

			(L5) Las normas y definiciones nuevas no son obligatorias, pero pueden adquirir eficacia (Bulygin dice “vigencia”), y así venir a formar parte de un orden jurídico. Una norma es eficaz (“vigente”), según sostiene Bulygin siguiendo en las huellas de Ross, “si, y solo si, hay buenas razones [factuales, ndr] para afirmar que sería aplicada en caso en que se dieren las condiciones para su aplicación”33.

			(L6) Las normas y definiciones nuevas no (todavía) eficaces (vigentes) pueden, no obstante, considerarse como pertenecientes a un orden jurídico, desempeñando la función de premisas de razonamientos judiciales lógicamente correctos, cuyas conclusiones son normas individuales obligatorias34. Pueden considerarse pertenecientes a un orden jurídico, en otros términos, por efecto de la función justificatoria que han desempeñado con relación a normas individuales obligatorias.

			Bulygin parece destacar, pues, dos formas de pertenencia de una norma (o de una definición) a un orden jurídico.

			En forma débil (mera pertenencia), pertenece a un orden jurídico cualquier norma o cualquier definición, que haya sido utilizada en función justificatoria, por lo menos, al interior de una sentencia.

			En forma fuerte (eficacia, vigencia), pertenece a un orden jurídico cualquier norma, o cualquier definición, que haya sido utilizada en función justificatoria, por lo menos, al interior de una sentencia y que puede acertadamente preverse que será utilizada por el mismo u otros jueces al decidir casos futuros.

			5. 	Crítica de la concepción logicista

			La concepción logicista tiene muchas virtudes. Es sencilla, elegante, original. Abarca no solo la creación de normas (en sentido estricto), sino también la creación de definiciones. Se pregunta por el valor institucional del derecho creado por los jueces, explicándolo, como hemos visto, por medio de una escala que incluye no solo la obligatoriedad, sino también la eficacia (la “vigencia” entendida de forma empírica à la Alf Ross) y la mera pertenencia (función justificativa).

			A pesar de ello, se revela problemática. Cabe dudar:

			Primero, si las normas nuevas justificadas mediante un razonamiento analógico (u otro razonamiento en función integradora de lagunas) satisfagan la condición de no deducibilidad;

			Segundo, si la distinción entre precisión y modificación de normas sea teóricamente acertada;

			Tercero y por último, si resulta acertado sostener que las definiciones modificativas contribuyen a la creación de nuevas normas.

			5.1. No deducibilidad: una condición dudosa

			Bulygin sostiene que hay creación judicial de normas generales (formulación de normas generales nuevas) toda vez en que un juez formula una norma general para un caso de laguna, razonando, por ejemplo, por analogía. En tales casos, afirma Bulygin, la norma formulada por el juez es creada por el juez, siendo al mismo tiempo: no idéntica a otras normas preexistentes, puesto que, en hipótesis, no hay otras normas para el caso en cuestión; y no deducible de otras normas preexistentes, pues el razonamiento analógico y, en general, toda forma de razonamiento de que los jueces se sirven para llenar lagunas es una forma de razonamiento lógicamente inválida (supra, § 4, (L1) y (L3)).

			

			En aras de sostener esta tesis, Bulygin utiliza un ejemplo sacado del derecho argentino:

			Se planteó la cuestión de saber si un abogado puede actuar como letrado patrocinante de su madre en un juicio de divorcio contra el padre. En el derecho argentino no existía, a la sazón, norma alguna que contemplara expresamente este caso. La Cámara Civil [de Buenos Aires, ndr] resolvió prohibir el patrocinio en estas circunstancias, basándose en la aplicación analógica del art. 186 del Cód. de Proced. […] “Por analogía con lo dispuesto por el art. 186 [afirma la Cámara Civil, ndr] no es posible admitir que el hijo de los cónyuges que tramitan su juicio de divorcio asuma, en su carácter de abogado, la defensa de uno de ellos, pues ya sea como testigo o como letrado patrocinante de una de las partes interesadas, la posibilidad de lesionar el principio que la ley resguarda es la misma” […] la norma que justifica la resolución (“no es posible admitir que el hijo de los cónyuges que tramitan su juicio de divorcio asuma […] la defensa de uno de ellos”) […] es una norma general […] Esta norma no existía antes del fallo que comentamos y tampoco es consecuencia lógica de las normas preexistentes, pues no se deduce del art. 186 que habla de “testigos contra una de las partes”, mientras que la norma [formulada por la Cámara Civil, ndr] se refiere al letrado de una de las partes35.

			Ahora bien, podemos traer a colación dos consideraciones que ponen en tela de juicio la afirmación de Bulygin de que una norma general identificada razonando por analogía es creada (es nueva), porque satisface no solo la condición de no identidad, sino también la de no deducibilidad.

			Primera consideración. El razonamiento por analogía —y, en general, todo razonamiento utilizado por los jueces en aras de integrar lagunas— puede ser (re)construido y presentado como una forma de razonamiento lógicamente válida. Por ejemplo, la estructura lógica del razonamiento analógico en la causa del hijo letrado patrocinante puede reconstruirse así:

			
					Los casos no regulados que sean semejantes a los casos regulados deben ser regulados de la misma manera de los regulados (principio de analogia legis, identificado por interpretación del art. 16 del Código civil argentino).

					El caso del hijo que quiere actuar de letrado patrocinante en la causa de divorcio entre los padres es un caso no regulado.

					El caso del hijo que quiere actuar de testigo en la causa de divorcio entre los padres es un caso regulado, en el sentido de que el hijo no puede ser admitido como testigo en la causa de divorcio entre los padres (premisa clasificatoria fundada en una interpretación literal del art. 186 cód. de procedimiento).

					El caso no regulado del hijo que quiere actuar de letrado patrocinante en la causa de divorcio entre los padres es semejante al caso regulado del hijo que quiere actuar de testigo en la causa de divorcio entre los padres (juicio de semejanza relevante).

					El caso no regulado del hijo que quiere actuar de letrado patrocinante en la causa de divorcio entre los padres debe ser regulado de la misma manera del caso regulado del hijo que quiere actuar de testigo en la causa de divorcio entre los padres, esto es, el hijo no puede ser admitido como letrado patrocinante en la causa de divorcio entre los padres36.

			

			Segunda consideración. El mismo Bulygin, en un paso de su ensayo, afirma que el razonamiento por analogía no es lógicamente válido, “pues, para ser tal requiere premisas adicionales”37.

			Esta afirmación, nótese, pone en luz que Bulygin, al sostener su tesis, solo toma en cuenta los razonamientos analógicos, así como son habitual y contingentemente llevados a cabo por (la mayoría de) los jueces en sus sentencias. Aquellos razonamientos, sí, son a menudo lógicamente inválidos y, precisamente, entimemáticos. Sin embargo, como sabemos, ellos pueden ser transformados en razonamientos válidos añadiendo algunas premisas implícitas en la motivación de las sentencias.

			Así las cosas, cabe observar que las normas que los jueces formulan para los casos de laguna razonando analógicamente (o en otra forma integradora) pueden ser al mismo tiempo: no deducibles de otras normas, y por ende normas creadas, si nos ponemos del punto de vista de los defectuosos (incompletos) razonamientos analógicos en efecto llevados a cabo a menudo en las sentencias; y deducibles de otras normas, y por ende no creadas, si nos ponemos en cambio del punto de vista de los razonamientos analógicos lógicamente validos que jueces equipados con conocimientos elementales de la lógica de los predicados del primer orden o de la lógica de las relaciones podrían llevar a cabo.

			No hay un concepto teóricamente correcto de creación judicial de normas que se trate de descubrir. Todo concepto teórico tiene necesariamente carácter de estipulación. Sin embargo, no todas las estipulaciones son teóricamente equivalentes. Para las estipulaciones genuinamente teóricas, no vale el principio anárquico del Anything goes. La estipulación de Bulygin se revela teóricamente sospechosa. La condición negativa de no deducibilidad que él pone es demasiado débil. Solo se da, como hemos visto, adoptando el punto de vista de los razonamientos judiciales entimemáticos. Pero se evapora tan pronto como consideramos la posibilidad de razonamientos judiciales no entimemáticos. Esto nos lleva a la siguiente conclusión: si miramos a un concepto teóricamente bien construido de creación judicial de normas generales en sentido nomopoiético (supra, §§ 2-3), la condición de no deducibilidad tiene que ser abandonada.

			5.2. Precisión vs. modificación de normas: ¿una distinción acertada?

			Bulygin sostiene, como hemos visto, que no siempre las definiciones judiciales concurren a la creación de normas. Sostiene, en particular, que es menester destacar: por un lado, los casos en que las definiciones judiciales sirven para precisar el significado de términos normativos que sean revelados vagos frente a casos atípicos; por el otro, los casos en que las definiciones judiciales sirven para modificar el significado (cierto, claro, incontestado) de las normas (supra, § 4, (L4)). Bulygin sostiene, en suma, que precisión y modificación son conceptos lógicamente distintos, aunque admitiendo que la distinción pueda revelarse borrosa a la hora de su aplicación.

			Cabe dudar que sea teóricamente acertado destacar precisión y modificación con relación a la elaboración de un concepto teóricamente acertado de creación nomopoiética de normas generales. Consideramos las palabras con que Bulygin traza la distinción:

			Interés especial ofrecen los casos atípicos (llamados también casos de penumbra) que son precisamente los que obligan al juez a decidir su inclusión en el campo de aplicación de un concepto o su exclusión del mismo […] también mediante la definición de los conceptos puede llegarse a modificar una norma. Cuando los jueces, en virtud de sucesivas definiciones, incluyeron entre los “objetos de uso indispensable” al aparato de radio y a la heladera eléctrica, ¿no fue acaso modificada la norma que declara inembargables tales objetos? Los límites entre la definición que tiende a precisar el contenido de una norma y la que lo modifica (creando eventualmente una norma nueva) son, de hecho, borrosos, lo que no impide distinguir conceptualmente entre ambas actividades.

			Supongamos que un juez tenga que aplicar la norma: “Se prohíbe el ingreso de vehículos en el Parque Comunal”. Además, supongamos que el área de referencia positiva acertada del significado de “vehículo” (la “zona de luz”, la clase acertada de los vehículos) incluye carros, camiones y motocicletas, mientras que el área de referencia negativa acertada (la “zona de oscuridad”, la clase complementar acertada de los no-vehículos) incluye violines, butifarras, y trabucos. Supongamos, en fin, que el caso que el juez tiene que decidir concierne a una mujer que haya entrado al Parque Comunal montada en una bicicleta eléctrica. El juez, considerando el caso perteneciente al área de referencia borrosa (la “zona de penumbra”), asume el deber de decidir si incluir las bicicletas eléctricas en la clase de los vehículos o, alternativamente, en la clase complementar de los no-vehículos. Si el juez decide por incluir las bicicletas eléctricas en la zona de oscuridad de “vehículo” (en la clase complementar de los no-vehículos), la norma sigue prohibiendo la entrada en el Parque Comunal de carros, camiones y motocicletas, pero las zonas de penumbra y de obscuridad que la conciernen han cambiado. La zona de penumbra ya no contiene las bicicletas eléctricas, mientras que la zona de oscuridad abarca ahora cuatro clases de objetos: violines, butifarras, trabucos y bicicletas eléctricas. En cambio, si el juez decide por incluir las bicicletas eléctricas en la zona de luz de “vehículo” (en la clase de los vehículos), la norma ha cambiado. La zona de penumbra ya no contiene las bicicletas eléctricas, y la norma ahora prohíbe la entrada en el Parque Comunal de carros, camiones, motocicletas y bicicletas eléctricas. Mientras que su zona de obscuridad, allí donde acertadamente no se aplica, sigue siendo la misma.

			Bulygin, como hemos visto, considera un claro ejemplo de “modificación” de una norma el caso en que los jueces, mediante definiciones de la expresión “objeto de uso indispensable”, añadieron a mesas, sillas, ropas y camas los aparatos de radio y la heladera eléctrica.

			Sin embargo, cabe notar que la instancia de “modificación” de una norma tomada como ejemplo por Bulygin no difiere estructuralmente de la instancia de “precisión” de una norma por ampliación del alcance de su zona de luz, lo que podríamos llamar precisión incluyente. Aquí también el resultado de la operación consiste en añadir a las clases de objetos en hipótesis ya regulados por la norma otra clase más.

			Esta consideración sugiere que la precisión del significado de una norma no sea en efecto, cuando se trate de precisión incluyente, otra cosa, sino una forma de modificación de la norma. De manera que la distinción que aparece preferible emplear, desde un punto de vista teórico, pasa no ya entre precisión y modificación, sino entre formas y grados diferentes de modificación de normas por vía de definiciones. De la forma mínima, que consiste en la precisión excluyente, que solo modifica el alcance de las zonas de penumbra y de oscuridad del significado de un término, a formas más invasoras que consisten en adiciones, sustracciones, sustituciones o multiplicaciones en relación con el alcance del área de referencia positiva (zona de luz) del sentido de términos contenidos en las “normas” objeto de interpretación.

			5.3. Definiciones modificativas y creación de normas

			Como hemos visto, Bulygin sostiene que algunas veces las definiciones contribuyen a la creación de normas.

			Esta afirmación aparece dudosa, paradójicamente, tan pronto como utilizamos el concepto de creación judicial de normas que el mismo Bulygin adopta. En la pretendida creación de una norma por vía de una definición modificativa, la norma supuestamente creada, si satisface la condición de no identidad, no satisface, nuevamente, la condición de no deducibilidad. Considérese el ejemplo siguiente de razonamiento judicial (que retoma el ejemplo de Bulygin):

			1. Los objetos de uso indispensable son inembargables (norma
preexistente).

			2. Los aparatos de radio y las heladeras eléctricas son objetos de uso indispensable (premisa definitoria supuestamente innovadora).

			3. Los aparatos de radio y las heladeras eléctricas son inembargables (norma supuestamente nueva).

			La norma supuestamente nueva “los aparatos de radio y las heladeras eléctricas son inembargables” (3) —nótese— es deducible de la combinación de una norma preexistente (1) con una premisa definitoria en hipótesis nueva (2).

			5.4. Algunas notas conclusivas

			Las consideraciones críticas (supra, §§ 5.1-5.3) sugieren algunas
conclusiones.

			
					El concepto de creación judicial de derecho que Bulygin propone en Sentencia judicial y creación de derecho tiene que ser revisado.

					Su defecto capital está en la condición de no deducibilidad. Esta condición se ha revelado problemática.

			

			Por un lado, resulta teóricamente poco oportuno incluir en la definición de un concepto tan importante una condición cuya satisfacción depende, no ya de la estructura lógica propia de los razonamientos interpretativos o de integración, sino del hecho, en absoluto contingente, de la “mala educación” inferencial de los jueces.

			Por el otro, una vez que se considere que todo razonamiento judicial puede ser (re)formulado dándole la forma de una inferencia lógicamente válida, la condición de no deducibilidad se revela inadecuada para discriminar entre normas nuevas y normas preexistentes. Además, como hemos visto, lleva a concluir que las normas que los jueces formulan para integrar lagunas razonando por analogía o sobre la base de definiciones innovadoras no son normas creadas, no son normas nuevas. Lo que choca con lo que jueces y juristas (y el mismo Bulygin) consideran casos paradigmáticos de creación judicial de derecho.

			
					La revisión requiere abandonar la condición de no deducibilidad. Una vez que la abandonamos, podríamos precisar el concepto de “norma (judicial) nueva” o “norma general creada por los jueces”, y, por ende, el concepto nomopoiético de creación judicial de normas, adoptando una estipulación que combine la propiedad de la no identidad con la propiedad de la deducibilidad. Por ejemplo, de la manera siguiente:

			

			Una norma general formulada al interior de una sentencia es nueva (es una norma general creada por los jueces), si, y solo si:

			(a) 	no es idéntica a alguna otra norma preexistente en el orden jurídico, esto es, no tiene el mismo contenido (sujeto, conducta regulada, carácter deóntico, circunstancias, etc.) de normas que ya están presentes en el orden jurídico; y,

			(b) 	es deducible alternativamente:

			(b1)	de la combinación de una norma general preexistente con una premisa definitoria nueva, esto es, diferente de cualquier otra premisa definitoria preexistente; o bien,

			(b2)	de la combinación de una norma general preexistente con una premisa normativa de adición (que refleja la adopción de una determinada regla, y técnica, para la integración de las lagunas), más las demás premisas necesarias del punto de vista de la regla de adición adoptada38.

			En la definición, un papel crucial resulta desempeñado por la noción de “existencia” o “presencia” de una norma (o de una definición) en un sistema jurídico. La noción puede ser entendida de maneras diferentes. En relación con el problema que nos ocupa, parece útil asumir una noción formal. Según esta noción, se puede considerar “existente” (“presente”) en un sistema jurídico toda norma general (o definición) que se encuentre formulada:

			(a) 	en el discurso legislativo vigente y, por ende, tal de coincidir con una disposición (existencia legislativa); y/o,

			(b) 	en el discurso judicial, al interior de una sentencia donde desempeña la función de premisa normativa aplicada a un caso individual (existencia jurisprudencial); y/o,

			(c) 	en el discurso doctrinal, al interior de un comentario, tratado, ensayo, nota a sentencia, etc., donde desempeña la función de norma que un jurista propone como premisa normativa para decisiones judiciales (existencia doctrinal).

			La no identidad, y por ende la novedad, de una norma general en relación con las normas ya existentes (“preexistentes”) puede medirse, en suma, de maneras muy diferentes, según las diferentes clases de normas (pre)existentes que se decida tomar en consideración39.

			Como veremos ahora, el análisis de la concepción operacional sugerirá identificar otra manera más, que mide la novedad de una norma en relación con el contenido de la misma sentencia en que se encuentra formulada (infra, § 6.2).

			6. 	La concepción operacional

			La concepción operacional se encuentra ejemplificada en un ensayo de Riccardo Guastini de 2006: Se i giudici creino diritto (Si los jueces creen derecho)40.

			Cuatro precisiones son preliminarmente oportunas.

			Primero. Guastini examina y critica, a la vez, cuatro teorías de la creación judicial de derecho que en su opinión representarían las principales contribuciones sobre el tema. Propone luego una teoría alternativa, con la intención declarada no ya de “resolver” el problema “si los jueces creen derecho”, sino de “disolverlo” por medio de un aparato terminológico y conceptual más fino del aparato habitualmente empleado para abordarlo41.

			Segundo. El escrito ejemplifica una concepción (que llamaré) operacional de la creación judicial de derecho. Como veremos, Guastini define la noción genérica de “crear derecho” (o “producir derecho”), así como las nociones específicas de “creación legislativa de derecho” y “creación judicial de derecho” indicando las operaciones (actividades) en que, respectivamente, consistirían.

			Tercero. La concepción operacional representa —en la terminología aquí adoptada— otro intento más de precisar el concepto nomopoiético de “creación judicial de derecho” con respecto a los sistemas de civil law (supra, §§ 3, 4, y 5).

			Cuarto. La definición de “creación de derecho” o “producción de derecho” que Guastini proporciona presupone una concepción lingüística del derecho. Asume que el derecho —todo derecho positivo, todo orden jurídico positivo— coincida (casi enteramente) con la combinación de componentes lingüísticas de tres tipos diferentes: disposiciones, normas expresas (o explícitas), y normas implícitas. Las disposiciones son los enunciados de las “fuentes formales” del derecho, formulados por “actos de legislación” en sentido amplio o “material”. Las normas expresas son enunciados que representan los significados atribuidos a las disposiciones mediante interpretación. Las normas implícitas son, por último, los enunciados normativos, construidos por los intérpretes, que no son el significado de alguna disposición42.

			El núcleo de la concepción operacional puede reconstruirse como compuesto por tres tesis.

			(O1) En aras de disolver el problema “si los jueces creen derecho”, por “crear derecho” o “producir derecho”, es menester entender tres conjuntos de operaciones:

			(1) 	operaciones de adición (introducción) de nuevas disposiciones, nuevas normas expresas, o nuevas normas implícitas al conjunto de disposiciones, normas expresas, o normas implícitas preexistentes;

			(2) 	operaciones de sustracción (eliminación) de disposiciones, normas expresas, o normas implícitas del conjunto de disposiciones, normas expresas, o normas implícitas preexistentes;

			(3) 	operaciones de sustitución de disposiciones, normas expresas, o normas implícitas al interior del conjunto de disposiciones, normas expresas, o normas implícitas preexistentes, esto es, operaciones complejas que combinan sustracción y adición43.

			(O2) Los legisladores —en el sentido “material” de la expresión— “crean” o “producen derecho” en dos maneras. Por un lado, toda vez en que introducen nuevas disposiciones, añadiéndolas al conjunto de las disposiciones preexistentes. Por el otro, toda vez en que eliminan disposiciones, sustrayéndolas al conjunto de las disposiciones preexistentes44.

			(O3) Los jueces “crean” o “producen derecho” en una pluralidad de maneras diferentes. Del inventario trazado por Guastini, pueden desprenderse nueve tipos de operaciones judiciales “creadoras” o “productoras” de derecho.

			(1) 	Interpretación decisoria. Las operaciones de interpretación decisoria consisten en atribuir a una disposición un cierto significado escogiéndolo al interior del marco de sus significados metodológicamente posibles e identificables mediante “interpretación cognitiva”. Estas operaciones crean normas expresas “en un sentido bastante débil” de “crear”45.

			(2) 	Interpretación creadora. Las operaciones de interpretación creadora consisten en atribuir a una disposición un significado “nuevo”: un significado que se pone afuera del marco de sus significados metodológicamente posibles e identificables mediante interpretación cognitiva. Estas operaciones crean —en un “sentido fuerte” de la expresión— normas implícitas que, sin embargo, los jueces intentan presentar como si fuesen explícitas46.

			(3) 	Identificación e integración de lagunas. Las operaciones de identificación e integración de lagunas consisten en interpretar las disposiciones en juego de una manera tal que un caso resulte no regulado por alguna norma expresa, luego procediendo a llenar la laguna elaborando una norma implícita47.

			(4) 	Concreción de principios. Las operaciones de concreción de principios consisten en derivar “normas nuevas (‘reglas’)” a partir de principios, a través “de una pluralidad de herramientas argumentativas no deductivas”. Estas operaciones, así como las precedentes, crean —en sentido propio y fuerte— normas implícitas48.

			(5) 	Ponderación de principios. Las operaciones de ponderación de principios consisten en establecer cuál, entre dos principios en conflicto, valga o pese más. Estas operaciones crean —en sentido propio y fuerte— relaciones jerárquicas entre normas49.

			(6) 	Eliminación de disposiciones. Las operaciones de eliminación de disposiciones ocurren toda vez en que un juez, habitualmente un tribunal constitucional, sustrae disposiciones preexistentes, pronunciándolas inválidas (ilegítimas) al interior de sentencias “de aceptación”50.

			(7) 	Eliminación de normas expresas. Las operaciones de eliminación de normas expresas ocurren toda vez en que un juez, habitualmente un tribunal constitucional, sustrae normas expresas preexistentes, pronunciándolas inválidas (ilegítimas) en sentencias “interpretativas de aceptación”51.

			(8) 	Adición de normas implícitas. Las operaciones de adición de normas implícitas ocurren toda vez en que el tribunal constitucional, en ciertos ordenamientos jurídicos (por ejemplo, el italiano), declara, por medio de una sentencia “manipulativa aditiva”, la ilegitimidad constitucional de una disposición en la parte en que ella no dispone algo, así añadiendo una nueva norma implícita52.

			(9) 	Sustitución de normas expresas por normas implícitas. Las operaciones de sustitución de normas expresas por normas implícitas ocurren toda vez en que el tribunal constitucional, en ciertos ordenamientos jurídicos (por ejemplo, el italiano), declara, por medio de una sentencia “manipulativa sustitutiva”, la ilegitimidad constitucional de una disposición en la parte en que dispone x, en lugar de disponer y, así sustituyendo la norma implícita que contempla y a la norma expresa que contempla x53.

			El inventario, aunque amplio, es incompleto. El mismo Guastini reconoce que la lista de operaciones judiciales de “creación de derecho” podría ser más amplia54. Por ejemplo, si se considera la abrogación, los jueces “crean” o “producen derecho” también llevando a cabo operaciones de dos otros tipos:

			(10) toda vez en que eliminan una disposición, declarando su abrogación tanto por incompatibilidad con las normas expresadas por disposiciones posteriores, como porque las disposiciones posteriores ofrecen una “nueva disciplina” integral de la misma materia;

			(11) toda vez en que eliminan normas expresas o implícitas, declarando su abrogación por incompatibilidad con las normas expresadas por disposiciones posteriores55.

			7. 	Crítica de la concepción operacional

			La concepción operacional ofrece una visión amplia, precisa, desencantada y desmitificadora de las operaciones de “creación de derecho” y, en particular, de “creación judicial de derecho”.

			Sin embargo, presenta cuatro aspectos problemáticos.

			Primero, falta una definición de “disposición nueva”.

			Segundo, falta una definición expresa de “norma nueva”.

			Tercero, algunas de las operaciones judiciales consideradas, mirándolo bien, no son “creadoras” ni de disposiciones, ni de normas, sino de entidades lingüísticas no normativas.

			Cuarto, el “modelo aritmético” de la creación de derecho (en términos, como hemos visto, de operaciones de adición, sustracción y sustitución: supra, § 6, (O1)) requiere algunas precisiones (aunque marginales).

			7.1. “Disposición nueva”

			¿Qué es una disposición nueva? ¿Cuándo una disposición es nueva? En aras de solucionar el problema, parece útil destacar tres nociones de “disposición nueva”: dos formales (respectivamente, ontológica y gramatical) y una sustancial.

			Según la noción formal ontológica, una disposición es nueva, si, y solo si, es un enunciado formulado al interior de un documento legislativo en tanto que entidad lingüística separada de cualquier otro enunciado al interior del mismo u de otro documento legislativo, y esto, aunque si posee la misma forma gramatical (misma estructura sintáctica y mismos términos) de otros enunciados legislativos. Conforme a esta noción, una disposición idéntica a otra ya formulada en el mismo o en otro documento legislativo precedente, y por lo tanto totalmente redundante, es sin embargo una disposición nueva.

			

			Según la noción formal gramatical, una disposición es nueva, si, y solo si, es un enunciado formulado al interior de un documento legislativo, cuya forma gramatical es diferente de (no coincide exactamente con, no es idéntica a) la forma gramatical de cualquier otro enunciado ya formulado, bien al interior del mismo documento legislativo, bien al interior de otro documento legislativo precedente.

			Según la noción sustancial, por último, una disposición es nueva, si, y solo si, es un enunciado formulado al interior de un documento legislativo y apto para expresar normas diferentes (no idénticas) de las normas que pueden ser expresadas por otras disposiciones ya presentes en el orden jurídico.

			La noción de novedad formal ontológica no discrimina entre disposiciones redundantes y no-redundantes. Sirve precisamente para dar cuenta del fenómeno de la redundancia disposicional: sea entre disposiciones de un mismo nivel jerárquico, sea entre las que pertenecen a niveles diferentes (lo que es a menudo el resultado de iteraciones deliberadas).

			La noción de novedad formal gramatical, en cambio, sí discrimina. Según esta noción más específica, solo hay una disposición nueva (en sentido gramatical) en presencia de un enunciado legislativo dotado de una forma gramatical no idéntica a la de cualquier otro enunciado legislativo antes o co-textualmente formulado. Toda disposición nueva en sentido gramatical es nueva también en sentido ontológico. Pero, el revés no vale. Las disposiciones gramaticalmente nuevas forman un subconjunto de las disposiciones ontológicamente nuevas.

			En fin, la noción de novedad sustancial hace depender la novedad de una disposición no ya de ser una entidad lingüística separada, ni de su forma gramatical, sino de su forma lógica.

			La forma lógica de un enunciado es la forma que, en hipótesis, reproduce exactamente el significado del enunciado: la que corresponde exactamente a su contenido comunicativo. Y puede coincidir, como no coincidir, con su forma gramatical. La identificación de la forma lógica de una disposición depende de la interpretación: de lo que los intérpretes estiman ser “su” (“verdadero”, “correcto”) contenido comunicativo. Si adoptamos la noción sustancial de “disposición nueva”, la producción legislativa de derecho nuevo deviene, por ende, un fenómeno dependiente de la interpretación. Un legislador produce una disposición nueva, si, y solo si, los intérpretes la interpretan a expresar una norma nueva.

			En aras de precisar la teoría de la producción de derecho de Guastini, parece oportuno, por ende, adoptar las nociones formales de “producción de disposiciones nuevas”, rechazando la sustancial. Solo de esta forma, la creación legislativa de derecho se mantiene distinta de la creación judicial. Solo así ella no colapsa en la creación de derecho por los jueces y otros órganos dotados de poder interpretativo.

			7.2. “Norma nueva”

			La concepción operacional conecta el concepto de “creación judicial de derecho” con el concepto de “creación de normas nuevas”.

			Dejando por el momento de lado la forma muy débil de “creación” que se corresponde a operaciones de interpretación decisoria (supra, § 6, (O3), n. (1))56, los jueces “crean” normas “nuevas” en un sentido propio y fuerte, si, y solo si, formulan normas implícitas como resultado de operaciones: (1) de interpretación creadora; (2) de identificación e integración de lagunas; (3) de concreción de principios; (4) de adición de una norma de ley implícita mediante una pronuncia manipulativa aditiva; (5) de sustitución de una norma de ley explícita por una norma de ley implícita mediante una pronuncia manipulativa sustitutiva (supra, § 6, (O3), nn. (2), (3), (4), (8), y (9)).

			La concepción operacional no precisa en qué sentido se trata de normas “nuevas”; ni si sean “nuevas” en la misma forma, dejándolo todo a la perspicacia de los lectores.

			Sin embargo, un poco de reflexión sugiere que las cinco operaciones presuponen, aparentemente, una misma noción de norma (general) nueva, tal como la siguiente:

			
					Los jueces crean una norma nueva en un sentido propio y fuerte, si, y solo si, en una sentencia, formulan una norma implícita, cuyo contenido es diferente del contenido de las demás normas explícitas o implícitas consideradas ya existentes al interior la sentencia misma (no identidad con las normas expresas o implícitas consideradas).

					La norma implícita nueva puede ser disfrazada de norma explícita. Esto ocurre cuando es el producto de una operación de interpretación creadora.

					Si la norma implícita nueva no es disfrazada de norma explícita, lo que ocurre donde el juez ha expresamente identificado una laguna, su identificación es a menudo llevada a cabo mediante “herramientas argumentativas no deductivas”.

					La novedad de una norma implícita se mide en relación con el conjunto de las normas explícitas e implícitas que el juez considera al interior de su sentencia. Puede pasar, por lo tanto, que una norma sea “nueva” en relación con la sentencia S1, y no lo sea en relación con las sentencias S2, S3,…Sn.

			

			7.3. Creación de enunciados no-normativos

			La concepción operacional define la creación de derecho como toda operación que consiste en la adición, la sustracción, o bien la sustitución de disposiciones, normas explícitas o normas implícitas (supra, § 6, (O1)).

			Sin embargo, tratando de las operaciones de creación judicial de derecho, considera la creación (“en sentido propio y fuerte”) de relaciones jerárquicas entre normas, que constituye el resultado de la ponderación de principios (supra, § 6, (O3), n. (5)).

			Cabe dudar de que la creación de una relación jerárquica entre dos principios sea formulación de una norma.

			Si analizamos la estructura lógica (mínima) de un razonamiento ponderativo, encontramos cuatro elementos: un principio de ponderación, un enunciado identificativo de un conflicto, un enunciado ponderativo, y una conclusión ponderativa57.

			(1) 	Principio de ponderación: “Si hay un conflicto entre dos principios en relación con cierta cuestión de derecho, se debe aplicar el principio que pesa-vale más y desaplicar el principio que pesa-vale menos”.

			(2) 	Enunciado identificativo de un conflicto: “En relación con la cuestión de derecho Qj, hay un conflicto entre los principios P1 y P2”.

			(3) 	Enunciado ponderativo: “En relación con la cuestión de derecho Qj, el principio P1 pesa-vale más que el principio P2”.

			(4) 	Conclusión ponderativa: “En relación con la cuestión de derecho Qj, se debe aplicar el principio P1 y desaplicar el principio P2”.

			Si por “creación de una relación jerárquica entre normas” entendemos la formulación de un enunciado ponderativo, nos encontramos frente a un enunciado que no parece apto para expresar alguna norma. Si entendemos, en cambio, la formulación de una conclusión ponderativa, nos encontramos frente a una norma implícita individual.

			En suma, la “creación judicial de derecho” puede consistir también en introducir en el discurso jurídico enunciados que no son en sí mismos aptos para expresar normas. Pero que, sin embargo, juegan un papel relevante, preparatorio y justificatorio, en vista de la introducción de normas nuevas.

			7.4. Algunas precisiones acerca del modelo aritmético

			La concepción operacional resalta que la creación judicial de derecho puede consistir en la eliminación (o sustracción) de disposiciones o de normas (expresas o implícitas) (supra, § 6 (O3), nn. (6), (7), (9), (10), (11)).

			Sin embargo, cada vez que los jueces eliminan (sustraen) disposiciones o eliminan (sustraen) normas, estas operaciones involucran (y dependen por su éxito de) la formulación de enunciados: requieren la adición de enunciados (nuevos) al discurso del derecho. En particular y, por ejemplo, de enunciados declarativos de la ilegitimidad constitucional de una disposición o de una norma, y de enunciados declarativos de la abrogación de una disposición o de una norma. Se trata, por supuesto, de enunciados estrictamente instrumentales con relación a la eliminación de una disposición o de una norma del conjunto de las disposiciones o de las normas preexistentes.

			8. 	La concepción pragmática

			Hemos llegado a la última etapa de este recorrido por las concepciones analíticas de la “creación judicial de derecho”. La etapa será dedicada, como se recordará, a la concepción pragmática.

			Tres precisiones son preliminarmente oportunas.

			Primero. Llamo a esta concepción pragmática, porque, como veremos, en aras de ofrecer una explicación algo pormenorizada de algunas operaciones judiciales de “creación de derecho”, utilizaré ideas de la pragmática lingüística acerca de la interpretación conversacional (es decir, de la interpretación de los enunciados en un lenguaje natural en contextos comunicativos ordinarios).

			Segundo. La concepción pragmática es parasitaria en relación con las concepciones convencionalista, logicista y operacional (supra, §§ 2-7). Intenta disfrutar de ellas —tanto de sus logros, como de sus defectos— en aras de elaborar un aparato terminológico y conceptual más fino: compuesto por una terminología más articulada y conceptos más precisos, que permita capturar (identificar, destacar y entender) aspectos teóricamente relevantes de la compleja realidad social a la cual nos referimos bajo el rótulo borroso de “creación judicial de derecho”.

			Tercero. El aparato de la concepción pragmática es construido poniendo atención a tres preguntas (por supuesto, no agotadoras de la entera problemática) que toda teoría de la creación judicial de derecho tendría que abordar. Las preguntas atañen, respectivamente:

			1) 	A los productos de la creación judicial de derecho. (¿Qué entidades lingüísticas “crean” los jueces cuando “crean derecho”?).

			2) 	A las formas y al valor institucional de las creaciones judiciales de derecho. (¿En qué formas los jueces “crean derecho”? ¿Qué valor pueden tener, en una cultura u organización jurídica, las normas y otras entidades lingüísticas “creadas” por los jueces?).

			3) 	A las formas de establecer y medir la novedad de las normas creadas por los jueces mediante interpretación. (¿En qué maneras es posible establecer y medir la novedad de las normas “creadas” por los jueces llevando a cabo operaciones de carácter interpretativo?).

			8.1. Productos de la “creación judicial de derecho”

			Parece teóricamente acertado asumir una noción amplia de “creación judicial de derecho”, que abarque la creación judicial de normas, pero no se agote en ella (supra, §§ 5, 7, 7.3).

			Los jueces “crean derecho” formulando enunciados normativos (aptos para expresar normas), pero también formulando enunciados no normativos (no aptos para expresar normas) de alguna manera funcionales a la formulación co-textual de normas, y, por ende, relevantes para la tarea de “decir el derecho” en relación con casos individuales.

			Cabe destacar (no menos de) cuatro clases de enunciados judiciales cuya formulación al interior de las sentencias se corresponde a formas —diferentes, como veremos (infra, § 8.2)— de “creación judicial de derecho”: enunciados normativos que expresan normas individuales de conducta, enunciados normativos que expresan normas generales de conducta, enunciados normativos que expresan metanormas, enunciados no normativos meta-normativos.

			1. 	Enunciados normativos que expresan normas individuales de conducta, por ejemplo: “Fulano debe restituir a Mengano el inmueble situado en Calle Borges 17”; “Mengano tiene el derecho al permiso parental retribuido por adopción de menor”.

			2. 	Enunciados normativos que expresan normas generales de conducta, por ejemplo: “Los posesores de mala fe deben restituir las cosas a sus propietarios”; “Los padres profesionales tienen derecho al permiso parental retribuido por adopción de menor”.

			3. 	Enunciados normativos que expresan metanormas. Pertenecen a esta clase, por ejemplo, los enunciados que expresan:

			

			(a) 	metanormas prescriptivas generales de ponderación (principios de ponderación), por ejemplo: “Si hay un conflicto entre dos principios en relación con cierta cuestión de derecho, se debe aplicar el principio que pesa-vale más y desaplicar el principio que pesa-vale menos”;

			(b) 	metanormas prescriptivas individuales de ponderación (conclusiones ponderativas), por ejemplo: “En relación con la cuestión de derecho Qj, se debe aplicar el principio P1 y desaplicar el principio P2”;

			(c) 	metanormas constitutivas individuales de abrogación, por ejemplo: “La disposición D1 es (cuenta cómo) abrogada”, “La norma N1 es (cuenta cómo) abrogada”, etc.;

			(d) 	metanormas constitutivas individuales de invalidación, por ejemplo: “La disposición D1 es (cuenta cómo) constitucionalmente ilegítima”, “La norma N1 es (cuenta cómo) constitucionalmente ilegítima”, “La disposición D1 es (cuenta cómo) constitucionalmente ilegítima en la parte en que no dispone […]”, etc.

			4. 	Enunciados no normativos meta-normativos. Pertenecen a esta clase, por ejemplo:

			(a) 	los enunciados definitorios, que expresan definiciones o fragmentos de definiciones de términos jurídicos, por ejemplo: “Las patinetas son vehículos”; “Las heladeras eléctricas son objetos de uso indispensable”; “La venta de bitcoins es comercio en títulos de crédito”;

			(b) 	los enunciados identificativos de lagunas textuales, que establecen la ausencia de una norma explícita apta para solucionar cierta cuestión de derecho judicialmente decidible, por ejemplo: “La cuestión de derecho judicialmente decidible Qj resulta no ser solucionada por alguna norma explícita del orden jurídico OJi, ninguna norma explícita pertinente siendo identificable mediante la interpretación jurídicamente correcta del conjunto de disposiciones relevantes DRj”;

			(c) 	los enunciados identificativos de antinomias, que establecen la existencia de una incompatibilidad entre dos normas previamente identificadas, por ejemplo: “En relación con la cuestión de derecho Qj, la norma N1 es incompatible (en conflicto) con la norma N2”;

			(d) 	los enunciados ponderativos, que establecen el mayor peso o valor de una norma en relación con otra norma, por ejemplo: “En relación con la cuestión de derecho Qj, el principio P1 pesa-vale más que el principio P2”.

			8.2. Formas y valor institucional de las creaciones judiciales de derecho

			Si nos preguntamos por las formas en que “los jueces crean derecho” y por el valor institucional que sus creaciones pueden tener al interior de una cultura u organización jurídica, los conceptos nomothético, nomopaidético y nomopoiético de “creación judicial de derecho” nos ayudan. Sugieren, además, destacar entre creación en forma directa (que requiere la formulación de enunciados normativos) y creación en forma indirecta (que pasa por la formulación de enunciados no normativos).

			Armados de estas nociones, podemos volver a analizar los productos de las operaciones de “creación judicial de derecho” (supra, § 8.1).

			1. 	La formulación —típicamente, en las partes dispositivas de las sentencias— de enunciados normativos que expresan normas individuales de conducta, metanormas individuales de abrogación, o metanormas individuales de invalidación es “creación de derecho” en forma directa y en sentido nomothético (formulación de normas individuales obligatorias).

			2. 	La formulación —típicamente, en la parte justificatoria de una sentencia— de enunciados normativos que expresan normas generales de conducta o metanormas generales de ponderación, puede ser, según las circunstancias, “creación de derecho” en forma directa y en sentido nomopoiético (formulación de una norma general, explícita o implícita, co-textual o contextualmente nueva), y/o en sentido nomopaidético (formulación de una norma general autorizada), y/o en sentido nomothético (formulación de una norma general obligatoria).

			3. 	La formulación —típicamente, en la parte justificatoria de una sentencia— de un enunciado definitorio es “creación de derecho” en forma indirecta: si, y solo si, el enunciado funciona de premisa definitoria nueva que contribuye a la justificación interna de una norma general de conducta explícita y co-textual o contextualmente nueva, que podría ser, además, según los casos, autorizada y/u obligatoria.

			4. 	En fin, la formulación —típicamente, en la parte justificatoria de las sentencias— de metanormas individuales de ponderación, enunciados ponderativos, enunciados identificativos de lagunas o de antinomias es “creación de derecho” en forma indirecta: si, y solo si, tales enunciados contribuyen a la justificación externa de una norma general de conducta implícita co-textual o contextualmente nueva58, que podría ser, además, según los casos, autorizada y/u obligatoria.

			

			Una norma es nueva co-textualmente, si, y solo si, es nueva en relación con su co-texto: esto es, no es idéntica a alguna de las normas explícitas o implícitas consideradas ya existentes al interior de la misma sentencia en que es formulada, siendo el resultado, según los casos, de una operación de interpretación decisoria, de interpretación creadora o de integración.

			Una norma es nueva contextualmente si, y solo si, es nueva en relación con su contexto: esto es, no es idéntica a alguna norma explícita o implícita previamente formulada en otras sentencias (novedad contextual jurisprudencial), en obras doctrinales (novedad contextual doctrinal), o en las dos variedades de discurso jurídico (novedad contextual cultural). Toda norma contextualmente nueva es nueva co-textualmente, pero no viceversa.

			Ya hemos encontrado dos puntos que merecen la pena no olvidar.

			El concepto nomopoiético es lógicamente independiente de los conceptos nomothético y nomopaidético de “creación judicial de derecho”. El carácter nomothético o nomopaidético de la formulación judicial de una norma no implica necesariamente que ella tenga carácter nomopoiético, y viceversa. Sin embargo, las normas generales nuevas son a menudo autorizadas y/u obligatorias (supra, § 3).

			La creación judicial de normas en tanto que formulación de una norma nueva (nomopoiésis) no puede definirse satisfactoriamente recurriendo a la propiedad de la no deducibilidad a partir de normas preexistentes. Toda norma nueva puede ser presentada como la conclusión de un razonamiento deductivo a partir de premisas que involucran, según los casos, normas preexistentes en combinación con enunciados interpretativos nuevos o con enunciados que concretizan reglas de adición (supra, §§ 4 y 5).

			8.3. Cómo medir la creatividad interpretativa

			Supongamos adoptar la noción de creación judicial de normas como nomopoiésis (formulación de una norma general co-textual o contextualmente nueva). Supongamos, además, que nos interese medir la novedad co-textual de una norma que es el resultado de la interpretación de una disposición y en relación con el significado lingüístico de la disposición. ¿Cómo podríamos proceder?

			La teoría pragmática de la interpretación conversacional se revela sugerente. Según esta teoría, en muchísimos casos los intérpretes de un enunciado cualquiera en un lenguaje natural formulado al interior de una conversación ordinaria se encuentran en la situación de tomar una parte activa en la determinación de su significado (lo que es habitualmente una consecuencia de la decisión de cooperar con el interlocutor). Esta parte activa puede consistir, según los casos, en hacer obra de desambiguación (si el enunciado tolera dos o más significados alternativos), precisión (si el enunciado contiene términos que se sean revelados vagos frente a hechos o estados de cosas), enriquecimiento (si el enunciado se presenta incompleto a la luz de su contexto de utilización), sustitución (si el enunciado contiene expresiones figurativas, metafóricas, etc.), y, no último, identificación de las partes implícitas de la comunicación (las llamadas implicaturas conversacionales)59.

			Análogamente, podríamos pensar que los jueces, cuando interpretan disposiciones, “crean derecho” toda vez en que tomen una parte activa en la determinación de su significado. Toda vez, en otras palabras, en que no se limiten a confirmar su significado lingüístico (en hipótesis unívoco, determinado y aplicable a la decisión de un caso), adoptándolo y presentándolo como el solo significado jurídicamente correcto60. Los jueces también, en efecto, llevan a cabo a menudo operaciones de desambiguación, precisión y corrección del significado lingüístico de las disposiciones —la corrección correspondiendo, aunque en parte, a las operaciones pragmáticas de enriquecimiento y sustitución. ¿Cómo podemos identificarlas?—.

			Una manera de hacerlo consiste en prestar atención a la relación que, al interior de una sentencia, pasa entre la disposición interpretada, en cuanto enunciado del discurso de las fuentes, por un lado, y la norma expresa o explícita que el juez presenta y defiende como su significado jurídicamente correcto, en cuanto enunciado del discurso judicial, por el otro.

			Ahora bien, esta relación puede ser bien de isomorfia, bien de heteromorfia semánticamente equivalente. En el primer caso, la norma explícita es un enunciado idéntico a (el enunciado de) la disposición. En el segundo caso, la norma explícita es un enunciado diferente de (el enunciado de) la disposición. Pero, la diferencia resulta bien de adiciones sintáctica o semánticamente justificadas, bien de sustituciones semánticamente justificadas, es decir, tales que la norma expresa es un enunciado semánticamente equivalente a (el enunciado de) la disposición. En tales casos, la nomopoiésis interpretativa judicial parece próxima del grado cero61.

			Sin embargo, ocurren también casos en los cuales la norma explícita es heteromorfa, y, además, la heteromorfia refleja operaciones que van más allá de las adiciones o sustituciones sintáctica o semánticamente justificadas. En estos casos, por ejemplo, el juez añade o sustituye palabras en la disposición con el efecto de desambiguar, precisar, restringir, ampliar e incluso multiplicar su significado estrictamente semántico62. En estos casos, la nomopoiésis interpretativa se presenta en grados que, si medidos en relación con la norma explícita semánticamente equivalente, pueden ser aún muy elevados.

			Podemos así precisar una noción de “creación interpretativa de normas” o “creación de normas mediante interpretación” de la siguiente forma:

			Una actividad es formulación judicial de una norma general nueva mediante interpretación, si, y solo si, la norma explícita que el intérprete presenta como el significado jurídicamente correcto de una disposición:

			(1) 	no es idéntica a ninguna otra norma ya existente;

			(2) 	es un enunciado heteromorfo en relación con la disposición;

			

			(3) 	su heteromorfia consiste en representar una forma lógica de la disposición que es diferente de su forma gramatical y no es semánticamente equivalente a ella, siendo el resultado de operaciones (adiciones, sustracciones, sustituciones, multiplicaciones) que no son sintáctica ni semánticamente justificadas;

			(4) 	puede presentarse como derivada o derivable lógicamente de la combinación de la norma isomorfa (correspondiente a la forma gramatical de la disposición) con algunas premisas interpretativas.

			9. 	Algunas consideraciones acerca del problema de la oportunidad teórica

			Para terminar, pasamos brevemente al segundo problema concerniente a la “creación judicial de derecho”: el problema de la oportunidad teórica.

			Según la concepción garantista, sostenida por Luigi Ferrajoli, hablar de “creación judicial de derecho”, insistir sobre la “creatividad de la jurisdicción”, es una operación censurable por ser teóricamente engañosa y prácticamente nociva (supra, § 1).

			El daño práctico consistiría, según sostiene Ferrajoli, en favorecer, aunque por efecto de la dimensión pragmática de las teorías jurídicas, la creación judicial de derecho, esto es, conductas judiciales ilegítimas en un Estado constitucional, siendo incompatibles con los principios de legalidad de la jurisdicción, sujeción de los jueces a la ley y separación de poderes63.

			El engaño teórico consistiría, en cambio, en un uso no apropiado, inoportuno, mistificador de la expresión “creatividad”. Esta, si empleada en relación con la jurisdicción, tiene dos sentidos.

			En un sentido propio o fuerte, por “creatividad de la jurisdicción” (o “jurisdicción como fuente”) se entiende “el poder del juez de crear nuevo derecho, [yendo] más allá de la ley e incluso en contra de la ley”64: el poder del juez de crear “nuevas normas jurídicas” eligiendo “significados normativos no asociables a los enunciados normativos aplicados y vigentes”65.

			En un sentido impropio o débil, por “creatividad de la jurisdicción” (o “jurisdicción como fuente”) se entiende el legítimo ejercicio de “la amplia discrecionalidad interpretativa, y pues argumentativa, inevitablemente conectada a la aplicación de la ley”66, llevando a cabo operaciones que consisten en:

			“la elección de la interpretación judicial más plausible al interior del amplio marco de los significados posibles racionalmente asociables al enunciado interpretado sobre la base de las reglas del lenguaje empleado, de las técnicas interpretativas acreditadas y de las precedentes interpretaciones jurisprudenciales”67.

			Ahora bien, sostiene Ferrajoli, los teóricos que hablan de “creatividad de la jurisdicción” se refieren casi siempre al fenómeno de la fatal y amplia discrecionalidad interpretativa de los jueces. Y allí surge el engaño. Ellos hablan de creación, pero el fenómeno al cual se refieren no es otra cosa sino interpretación, aunque en el sentido amplio propio de la tradición metodológica68.

			La distinción de Ferrajoli entre los dos sentidos de “creatividad jurisdiccional” está lejos de ser teóricamente satisfactoria69. Sin embargo, aquí me interesa resaltar que ella sugiere añadir otros dos conceptos de “creación judicial de derecho” a los tres que he destacado antes (supra, §§ 3, 8.1, 8.2), de carácter dogmático:

			(1) 	Una actividad es creación judicial de derecho ilegítima, si, y solo si, consiste en formular, al interior de una sentencia, una norma general nueva y constitucionalmente incorrecta, por ser el resultado de operaciones argumentativas que se colocan afuera del marco de la normal discrecionalidad metodológica (interpretativa o integradora), violando los principios de legalidad de la jurisdicción, sujeción del juez a la ley y separación entre Poder Legislativo y Judicial.

			(2) 	Una actividad es creación judicial de derecho legítima, si, y solo si, consiste en formular, al interior de una sentencia, una norma general nueva y constitucionalmente correcta, por ser el resultado de operaciones argumentativas que se colocan dentro del marco de la normal discrecionalidad metodológica (interpretativa o integradora), así respetando los principios de legalidad de la jurisdicción, sujeción del juez a la ley y separación entre Poder Legislativo y Judicial.

			Los conceptos dogmáticos son otras tantas especificaciones del concepto nomopoiético. Sin embargo, a diferencia del concepto nomopoiético, y de los conceptos nomothético y nomopaidético, son conceptos ideológicos y valorativos. Su aplicación requiere, y depende de, valoraciones prácticas, por parte de los operadores jurídicos, acerca sea de la manera correcta de entender el marco de la “normal” discrecionalidad metodológica, sea de la correcta clasificación constitucional de las normas generales formuladas.

			Con estas precisiones, volvemos a la propuesta de la concepción garantista. ¿Tenemos, entonces, que rechazar todo discurso “creacionista” en relación con la jurisdicción, así como ella propone?

			No necesariamente. Mucho depende del aparato terminológico y conceptual de que disponemos.

			El aparato de la concepción pragmática (véase también el Apéndice a este capítulo, § 5), por ejemplo, proporciona a cada operadora del derecho un conjunto de términos y conceptos que habilitan a usar “creación judicial de derecho” y “creación interpretativa de normas” de una manera informada y precisa, apuntando a formas de creatividad normativa judicial cuya detección depende de investigaciones empíricas.

			De esta forma, el aparato pragmático hace también posible elegir a sabiendas si perseverar en el uso de tales expresiones, por razones de brevedad expresiva, o eliminarlas totalmente, por ser oscuras y metafóricas, sustituyéndolas con las expresiones más precisas que el mismo enfoque pragmático propone.
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						36	La estructura inferencial del razonamiento analógico puede ser reconstruida también utilizando el lenguaje de dos diferentes lógicas simbólicas y, además, en formas que presentan de una manera aún más evidente la nueva norma como deducible de normas preexistentes. En la simbología de la lógica de las relaciones (Alchourrón, 1961, pp. 19-23), la estructura del razonamiento de la Corte argentina podría reconstruirse así: 1. ¬Px [No está permitido el testimonio del hijo en la causa de divorcio entre los padres]; 2. y–S–x [y es semejante a x: el patrocinio letrado del hijo en la causa de divorcio entre los padres es semejante al testimonio del hijo en la causa de divorcio entre los padres] 3. Her. (¬P, S) [La propiedad ¬P se hereda al poseer la propiedad S: la propiedad no-permitido se hereda al poseer la propiedad de ser semejante]; 4. Luego, ¬Py [No está permitido el patrocinio letrado del hijo en la causa de divorcio entre los padres]). En la simbología de la lógica de predicados de primer orden, en cambio, la estructura de dicho razonamiento podría reconstruirse de la forma siguiente: 1. (x) (TJCDPx –> ¬PAx) [para cualquier x vale que, si x es testimonio por un hijo en la causa de divorcio entre los padres, entonces x no puede ser admitido]; 2. (x) (SimTJCDPx –> ¬PAx) [para cualquier x vale que, si x es semejante al testimonio por un hijo en la causa de divorcio entre los padres, entonces x no puede ser admitido]; 3. (x) (PLJCDPx –> SimTJCDPx) [para cualquier x vale que, si x es patrocinio letrado por un hijo en la causa de divorcio entre los padres, entonces x es semejante al testimonio por un hijo en la causa de divorcio entre los padres]; 4. (x) (PLJCDPx –> ¬PAx) [para cualquier x vale que, si x es patrocinio letrado por un hijo en la causa de divorcio entre los padres, entonces x no puede ser admitido].


						37	Bulygin, 1966, p. 361.


						38	Llamo “regla de adición” a toda regla que identifica una manera de integrar las lagunas del derecho como, por ejemplo, las reglas de la analogía legis, del razonamiento a contrario, del razonamiento a fortiori (en las variantes a maiori ad minus y a minori ad maius), de la apelación a la naturaleza de las cosas, de la apelación a principios jurídicos (generales, fundamentales, constitucionales). Sobre las reglas de adición, véase infra, parte III, cap. 10.


						39	Chiassoni, 1999, pp. 300-306.


						40	Guastini, 2006, pp. 169-180; véase también Guastini, 2017a, pp. 383-393, que consiste en una traducción parcial del escrito más antiguo. Para un ejemplo más recién de enfoque operacional, véase Diciotti, 2022. 


						41	Se trata en particular: (1) de la teoría según la cual los jueces “crean derecho” cada vez que atribuyen a una disposición un significado que se aparta de “su significado natural”; (2) de la teoría según la cual los jueces “crean derecho” en presencia de lagunas, cuando tienen que actuar de “legisladores” incidentales e “intersticiales”; (3) de la teoría según la cual los jueces “crean derecho” cada vez que dictan normas individuales; (4) de la teoría según la cual los jueces “crean derecho” cada vez que interpretan textos normativos (disposiciones constitucionales, leyes, etc.), puesto que el “derecho” coincide con el conjunto de las normas que son el producto de interpretaciones judiciales. Guastini rechaza la primera teoría, por presuponer erróneamente que las disposiciones tengan un significado “objetivo” que el intérprete puede simplemente descubrir. Rechaza la segunda teoría por sugerir, equivocadamente, que hay “creación judicial de derecho” solo en presencia de lagunas, es decir, de situaciones cuya existencia sería un dato que precede la interpretación y es independiente de ella. Rechaza la tercera teoría trayendo a colación el mismo argumento empleado por Bulygin (supra, § 4, (L2)). Rechaza en fin la cuarta teoría, sea porque no toda interpretación de textos jurídicos es interpretación judicial, sea por enredarse en un (bien conocido) círculo vicioso (Guastini, 2006, pp. 169-174; Guastini, 2017a, pp. 383-388).


						42	Guastini, 2006, p. 175. Véase también, para una visión más precisa, Guastini, 2013.


						43	Guastini, 2006, p. 177 texto y nota 27; Guastini, 2017a, p. 392, texto y nota 27.


						44	Guastini, 2006, pp. 176, 179; Guastini, 2017a, pp. 390, 392.


						45	Guastini, 2006, p. 176; Guastini, 2017a, p. 391. El marco de los significados metodológicamente posible es identificado mediante interpretación “cognitiva” o “conjetural”. Consiste en conjeturar los significados en que una disposición puede ser traducida interpretándola según las diferentes reglas (técnicas, cánones, métodos) de traducción que forman parte del equipaje metodológico de los operadores del derecho en un cierto tiempo y lugar. Sobre reglas de traducción, véase infra, parte III, cap. 10; Chiassoni, 2019a, cap. 2.


						46	Guastini, 2006, pp. 176-177; Guastini, 2017a, p. 391. Hace falta precisar que la denominación “interpretación creadora” no comparece en el ensayo de 2006, sino en otras obras de Guastini. Véase por ejemplo Guastini, 2014, p. 46: “otras veces —interpretación creadora, o interpretación-creación— la decisión interpretativa consiste en atribuir a un texto un significado ‘nuevo’, no comprendido entre aquellos identificables en el ámbito de la interpretación cognitiva”.


						47	Guastini, 2006, p. 177; Guastini, 2017a, pp. 391-392.


						48	Guastini, 2006, p. 177. Cabe dudar de que la concreción de un principio se resista a ser presentada en forma de razonamiento deductivo válido. Concretar un principio quiere decir derivar de ello una norma menos genérica, o más específica. Si el principio reza que “Es obligatorio proteger la salud de los ciudadanos”, y “ofrecer vacaciones gratuitas en campos de reeducación” es una forma de “proteger la salud”, entonces se puede derivar del principio la regla “Es obligatorio ofrecer a los ciudadanos vacaciones gratuitas en campos de reeducación”. Como comenté tratando de la concepción logicista (supra, § 5), las operaciones de “creación de derecho” siempre pueden ser llevadas a cabo, o por lo menos reconstruidas, mediante razonamientos lógicamente impecables.


						49	Guastini, 2006, p. 177.


						50	Guastini, 2006, p. 178; Guastini, 2017a, p. 392.


						51	Guastini, 2006, p. 178; Guastini, 2017a, pp. 392-393.


						52	Guastini, 2006, p. 178; Guastini, 2017a, p. 393. Podría preguntarse: ¿Esta forma de “creación judicial de derecho” no es acaso del mismo tipo de la considerada bajo el rótulo de la “identificación e integración de lagunas”? La pregunta merece una respuesta negativa. Las dos formas conciernen dos tipos diferentes de lagunas. La primera tiene que ver con las lagunas normativas (ausencia de regulación expresa). La segunda tiene que ver, en cambio, con las lagunas axiológicas (ausencia de regulación jurídicamente correcta). En el primer caso, se trata de añadir una norma implícita. En el segundo caso, aunque del texto de Guastini esto no se entienda claramente, se trata de eliminar una norma “incorrecta”, sustituyéndola por la norma “correcta”. Sobre este punto, Chiassoni, 2011, cap. III.


						53	Guastini, 2006, p. 178; Guastini, 2017a, p. 393.


						54	Guastini, 2006, p. 178.


						55	En el derecho italiano, estos casos de creación judicial de derecho por sustracción son sugeridos por el art. 15 de las Disposiciones Preliminares al Código Civil.


						56	Sobre la creación de derecho mediante interpretación, volveré tratando de la concepción pragmática (infra, § 8).


						57	Sobre este punto, volveré infra, parte III, cap. 8.


						58	Sobre la contribución de la metanorma ponderativa individual a la justificación externa de una norma de conducta, volveré infra, parte III, cap. 8.


						59	Sobre este punto, me permito reenviar a Chiassoni, 2019, cap. II, III, y V.


						60	Una disposición puede también ser aplicada a menudo en un significado usual diferente de su significado lingüístico. En tal caso, un juez que tenga que utilizar la disposición, tiene que decidir si adoptar dicho significado usual al adjudicar un caso, o en cambio modificarlo. No voy a ocuparme aquí de este problema.


						61	Algunos ejemplos deberían esclarecer el punto. En relación con la disposición “No puede ser extraditado ni privado de la ciudadanía por razones políticas”, la norma explícita “No puede ser extraditado ni privado de la ciudadanía por razones políticas” es norma isomorfa. En cambio, la norma explícita “Ningún ciudadano puede ser extraditado ni puede ser privado de la ciudadanía por razones políticas” es norma heteromorfa semánticamente equivalente, resultando de sustituciones (de “ningún ciudadano” a “no”) y adiciones (de “puede ser” después del “ni”) que se presentan como semántica y sintácticamente justificadas a la luz del co-texto. Cfr. Chiassoni, 2011, cap. II.


						62	Algunos ejemplos deberían esclarecer el punto. En relación con la disposición “El ciudadano tiene el derecho a no ser extraditado por razones políticas”, las normas expresas “El ciudadano patriótico tiene el derecho a no ser extraditado por razones políticas”, “Sólo el ciudadano tiene el derecho a no ser extraditado por razones políticas”, “Todas mujeres y todos hombres tienen el derecho a no ser extraditados por razones políticas”, “Todo ser humano es titular de una pretensión negativa y una inmunidad en relación a su extradición por razones políticas”, son otras tantas normas heteromorfas no semánticamente equivalentes, resultando de adiciones, sustituciones o multiplicaciones pragmáticamente justificadas, es decir, justificadas desde consideraciones de corrección jurídica que llevan al intérprete a rechazar una lectura estrictamente lingüística de la disposición. Cfr. Chiassoni, 2011, cap. II.


						63	Ferrajoli, 2018, p. 22.


						64	Ferrajoli, 2018, p. 22. 


						65	Ferrajoli, 2016b, p. 25.


						66	Ferrajoli, 2018, p. 22.


						67	Ferrajoli, 2016b, p. 25.


						68	Ferrajoli, 2018, pp. 22-25; Ferrajoli, 2016b, pp. 25-26.


						69	Mencionando algunos puntos dudosos: la definición de “creatividad en sentido propio o fuerte” es, aunque en parte, circular; el término por definir (definiendum) encontrándose en el discurso definitorio (definiens). Ferrajoli utiliza una noción tan amplia de interpretación (y discrecionalidad interpretativa) que cabe dudar si queda algún espacio para la “creación judicial de normas nuevas” en el sentido propio o fuerte, afuera de los casos patológicos, y estadísticamente raros, de sentencias manifiestamente arbitrarias. Se suele pensar que en los Estados constitucionales los jueces estén autorizados a crear normas yendo “más allá de la ley” (praeter legem), allí donde, en hipótesis, no hay ley, sino lagunas en la ley. La noción de creación de normas “en contra de la ley” (contra legem) pertenece al discurso de las disputas metodológicas (Methodenstreiten). Se presta, por ende, a ser entendida de maneras diferentes, e incluso incompatibles, según la ideología de la interpretación adoptada por cada disputante.
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