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INTRODUCCION

A pesar del uso de las definiciones y del caracteristico abuso
de las férmulas, opinamos que no se puede afirmar con propiedad
que el lenguaje legal sea un lenguaje formalizado, en el sentido
de que sea un lenguaje ideal o suponga un contexto de uso ine-
quivoco. Incluso, cuando se habla de lenguaje artificial o semi-
artificial se debe matizar qué se quiere decir para no caer €n

errores importantes. En todo caso, parece claro que no puede
hablarse de un lenguaje legal ajeno o diferente del lenguaje co-
rriente, aunque ello suponga renunciar al paraiso de un lenguaje
compuesto por simbolos y signos capaces de significar univoca-
mente: un lenguaje independiente del contexto de su uso que
hiciera posible la especificacién deductiva del significado de la ley
sin opacidad  ni distorsién alguna. Determinadas formas de am-
bigiiedad del lenguaje juridico pueden reducirse identificando el
universo de las relaciones juridicas como un campo pragmético
particular que determinaria la existencia de un sistema de com:-
prensién mas riguroso y preciso que el de los usos corrientes del
lenguaje. Pero, aun asi, hay determinadas formas de ambigiiedad
que son irreductibles. La explicitacién gramatical de las reglas de
uso de los conceptos juridicos mas relevantes -—generalmente
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mediante definiciones y directivas de interpretacién— no resuelve
de manera definitiva los problemas de ambiguedad expresiva del
lenguaje juridico. Esta es, hoy por hoy, una cuestién ampliamen-
te admitida, por lo que no nos ocuparemos de demostrarla en este
trabajo. Simplemente, cabe subrayar que el reconocimiento de la
ambigiiedad del lenguaje juridico surge de forma inmediata al
constatar que en muchos casos es imposible calificar incontrover-
tiblemente, sin ambigiiedades ni opacidad alguna, unos hechos
determinados desde el punto de vista juridico. El positivismo ju-
ridico, ademads, a partir de este dato, reconoce la existencia de
una «zona de penumbra» que daria origen a un margen herme-
néutico irreductible mediante argumentos basados en el contenido
intelectual de la norma juridica, es decir, un margen de discre-
cionalidad juridica. Esta «textura abierta» del derecho se pone de
manifiesto sobre todo en lo que se ha dado en llamar casos limites
0 marginales: «una penumbra de casos discutibles en los que las
palabras no resultan ni obviamente aplicables ni Oobviamente no
aplicables» (1). | I

La textura abierta del derecho y la discrecionalidad juridica
inherente a la decisién interpretativa que se deriva de aquélla
da origen, por asi decirlo, a una cierta economia de la imprecision
que, sin embargo, no supone en modo alguno la renuncia al ideal
de una objetividad hermenéutica absoluta. La organizacién de
los principios que rigen la administracién de la ambigiiedad da
razones de como los juristas han venido integrando las incerti-
dumbres y las opacidades expresivas de la ley a partir de las
pretensiones dogmaticas de objetividad y precisién. La holgura
hermenéutica a que da lugar la textura abierta del derecho ha
tuncionado hasta hace bien poco de forma implicita, oculta tras
una fundamentacién ideolégica que negaba su existencia mas alla
de ciertos umbrales superficiales. Hoy, puede decirse que hemos
pasado de la negacién radical al reconocimiento explicito y la
racionalizacion, a una manipulacién consciente de la ambigiiedad
expresiva de la ley. Los tltimos desarrollos de la metodologia juri-
dica han integrado como algo no patégeno la imprecisién del
texto. Incluso, se ha llegado a considerar este aspecto del len-
guaje juridico como algo necesario, tanto desde el punto de vista

(1) Herbert L. A. HART, «Separacién entre derecho y moral», en Derecho v
maral. Contribuciones a su andlisis, trad. G. R. Carrié, Buenos Aires, Depalma,
1962, p. 25-6; con mayor amplitud sobre la «textura abierta del derecho», cfr.
HArT, El concepto de derecho, trad. G. R. Carri6, México, EN, 1980, p. 155 ss.
Esta nocién de «textura abierta» debe distinguirse de la de «vaguedad», cfr.
Friedrich WaisManN, «Verificabilidad», en La teoria del significado, G.H.R.
Parkinson (Edr.), trad. Paloma Villegas, México, FCE, 1976, p. 62: «la tex-
tura abilerta es algo asi como la posibilidad de vaguedad. La vaguedad puede
ser remediada con reglas mas precisas, pero la textura abierta no puede
serlo. Otra manera de decir esto serfa sefialar que las definiciones de tér-
minos abiertos son siempre susceptibles de correccién o enmiendas.
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de aspectos coyunturales de la técnica juridica (2), como desde
el prisma de la «liberalizacion» dogmadtica de las experiencias y
textos juridicos. En este sentido, Luhmann ha sefialado que «los
analisis dogmaticos no solamente permiten reducir la indetermi-
nacion de las regulaciones legales, sino que permiten también
aumentarla, en concreto cuando la dogmatica ha de generalizar y
problematizar normas para la inclusién de otras posibilidades de
decision» (3). En este trabajo, nos proponemos afrontar el tema
de la economia de la imprecisién en base a uno de los postulados
que mas se ha utilizado y se utiliza en la reduccién hermenéutica
de los margenes problematicos del texto: el postulado de la ra-
cionalidad del legislador.

1. ESTRUCTURA Y FUNCIONES DEL POSTULADO DEL LE-
GISLADOR RACIONAL

El postulado del legislador racional tiene una especial relevan-
cia en la organizacién del contexto de la justificacién hermenéu-
tica. La hipodtesis de la racionalidad del legislador provee al ju-
rista de argumentos para el contraste y la defensa de la objeti-
vidad en la decisién interpretativa. Aun cuando hoy puede consi-
derarse desplazado, en parte, por las concepciones que centran el
ideal de la racionalidad hermenéutica en la propia labor del in-
terprete y el contexto o la situacidon de comprensiéon (4), conserva
aun 1mportantes funciones en la metodologia de la dogmatica y la
praxis juridica. El postulado del legislador racional no ha sido
formulado tedricamente de una manera uniforme, o mejor, univo-
ca. Por eso, no es suficiente para su estudio con facilitar los datos
mas relevantes de su funcién, haciendo abstracciéon de los despla-

- S

(2) Por ejemplo, en la dogmatica administrativa se entiende que la teo-
ria de los conceptos juridicos indeterminados tiene resultados beneficiosos
desde el punto de vista del control de la discrecionalidad administrativa,
cfr. Eduardo GaARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder,
Madrid, Civitas, 1974, p. 32 ss.; con una perspectiva sistematicamente mas
elaborada, cfr. Fernando SaiNnz MoORENoO, Conceptos juridicos, interpretacion
y discrecionalidad administrativa, Madrid, Civitas, 1976. Un buen panorama
sobre la problematica de los conceptos juridicos indeterminados en las dis-
tintas ramas del derecho puede verse en Chaim PERELMAN yv Raymond VAN-
PER ELsT (Eds.), Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles, E. Bruy-
lant, 1984.

(3) Niklas LuHMANN, Sistema juridico y dogmidtica juridica, trad. I. de
Otto, Madrid, CEC, 1983, p. 34. Para Luhmann la funcién de la dogmaéatica
consiste, segin demuestran tanto la historia de la dogmatica como la de
la teologia, «no en el encadenamiento del espiritu, sino precisamente al re-
vés, en el aumento de las libertades en el trato con experiencias y textoss,
cfr. tbidem, p. 29.

(4) Entre las concepciones a las que se hace referencia cabe destacar
la nueva hermenéutica juridica v la teoria de la argumentacion racional.
En esta linea desde una perspectiva neo-empirista, Peczenik entiende que «los
juristas no asumen que el legislador real sea racional, solo aceptan la regla
de que ellos mismos deben ser racionales», cfr. Aleksander PECZENIK, «Empi-
rical Foundations of Legal Dogmatics», en Etfudes de logique juridigue, vol.
III, Ch. Perelman (Edr.), Bruxelles, E. Bruylant, 1969, p. 42.
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zamientos que se han producido en su formulacién tedrica hasta
llegar al paradigma actual de este postulado. Tal perspectiva,
generalizando, enfrenta a la concepcion tradicional una fundamen-
tacion dindmica de la racionalidad ejecutiva de la decisién herme-
neutica y presenta una situacién en la que, por una parte, se sola-
pan conceptos y soluciones y, por otra, se constata un despla-
zamiento metodolégico importante. En sintesis, nos vamos a
encontrar con que, en primer lugar, para la concepcién tradicio-
nal, la objetividad es un problema de contenidos: su Idgica es
deductiva y la justificacidén se concibe a partir de un esquema de
racionalidad intelectual. Posteriormente, en segundo lugar, obser-
varemos como, con la crisis de esta concepcidn, surge v se afianza
un modelo dinamico en el que la justificacién se desplaza bien
configurando unos margenes racionales de ejecucién o bien hasta
concebirse como algo propio e inherente a la posicién de sujeto
que implica la decisidén juridica que ha de tomarse.

1.1. La racionalidad profunda de la concepcion tradicional.

La concepcién tradicional se caracteriza por suponer la existen-
cia de un significado racional profundo detras, o mejor, expresado
por la letra escrita. Hasta cierto punto, las claves de la concep-
cion tradicional han de buscarse en los origenes de la hermenéu-
tica medieval y humanista y en el transito racionalista que ade-
lanta muchas de las soluciones concretas de la metodologia her-
meneutica de la ciencia juridica positivista del siglo x1x (5). A
partir de este momento, la dogmatica juridica depura conceptual-
mente el contexto de la justificacién hermenéutica, adecuandolo
a un programa de consolidacién cientifica. En este sentido, Savigny

(5) Pensamos que es fundamental al respecto la inflexién hermenéutica
que impone Agustin de Hipona en su intento de reconducir por los caminos
de la verdad dogmatica la hermenéutica del Texto sagrado solventando
las ambigiiedades y las contradicciones del mismo. Agustin busca superar
las dificultades del método alegérico de la teologia romana volviendo la
justificacién hacia adentro, para lo cual pone en conexidn significado vy
pensamiento. Con ello, trata, en primer lugar, de inscribir la re-exposicién
hermenéutica en el Texto, directamente, sin interferencia alguna, y, en se-
gundo lugar, busca cerrar el circulo que hace de la voluntad divina el cen-
iro omnipresente desde el que se organizan y administran las soluciones
terrenales sin recurrir a argumentos esptreos, cfr. Agustin de Hirona, De
Doctrina Christiana, en Obras, vol. XV, . ed. B. Martin, Madrid, BAC, 1969.
Sobre la asuncion del significado de la patristica en la jurisprudencia me-
dieval, puede verse Vicenzo Piano MORTARI, Dogmidtica e interpretazione. I
giuristi medievali, Napoli, Jovene, 1976, p. 174 ss. Sobre el transito raciona-
lista de esta ideologia pueden contrastarse como paradigmas: Hugo GRoOCIO,
De Iure Bell: ac Pacis, B.J.A. de Kanter-van Hettinga Tromp (Edr.), Lugduni
Batavorum, E. J. Brill, 1939, Prolegomena, pfos. 30-32 y lhib. II, cap. XVI;
Thomas HOBBES, Leviatdn o la materia, forma v poder de una Republica
eclesidstica y civil, trad. M. Sanchez Sarto, México, FCE, 1980, p. 226 v 229
30; Samuel PUFENDORF, De Iure Naturae et Gentium, G. Moscovius (Edr.),
Frankfurt a. M., Minerva, 1977, lib. XV, cap. XII; ID, De la obligacion del
hombre y del ciudadano segun la ley natural en dos libros, trad. Lelia de
Ortiz, Universidad de Cdérdoba (Argentina), 1980, lib. I, cap. XVII.
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precisa el significado y la finalidad de la labor hermenéutica con-
cibiéndola como «la reconstruccién del pensamiento contenido o
expresado en la ley» (6). Por ello, dado que la interpretacion
busca el reconocimiento de la ley en su verdad, es necesario que
su espiritu sea percibido enteramente y en toda su pureza por
- aquellos a quienes se refiere, los cuales deben colocarse en el
punto de vista del legislador, reproducir enteramente sus ope-
raciones y recomponer la ley en su inteligencia» (7). Este mismo
planteamiento se encuentra, si cabe, expresado con mayor rotun-
didad, en la teoria imperativista del positivismo anglosajén. Austin
es tajante al respecto: «dado que umna decisién legal —statute
law— es expresada mediante determinados signos y que los mis-
mos estan encaminados a transmitir la voluntad del legislador, se
tiene que admitir en consecuencia que lo importante en los mis-
mos es el sentido o la intencién que se agrega a aquellos signos
clertos» (8). Seguin esto, el objeto de la interpretacién genuina,
esto es, de la interpretacidn propiamente dicha y en sentido es-
tricto, es aprehender «el significado de las expresiones con las
que el legislador ha intentado transmitir su intencién» (9).

Con su consolidacién cientifica, los ideales de plenitud y cohe-
rencia que generan el racionalismo v la codificacién se Incorporan a
la ley, no en la superficie de la misma, en la letra escrita; sino en
su significado, en aquello que expresa la letra, que seria en todo
caso una Instancia racional. También los de universalidad e
intemporalidad. La funcién de presuponer un contenido intelec-
tual detras de los signos —el significado objetivo de la ley— es
doble. Primero, se busca justificar la necesidad excluyente de la
interpretacion, considerando que ésta revela o especifica un sig-
nificado objetivo: el espiritu de la ley o su pensamiento o la vo-
luntad del legislador, en tanto en cuanto sea expresada en la
ley (10). En segundo lugar, esa instancia profunda, caracterizada
por una racionalidad sistemdtica —que se postula como hipdtesis
tedrica—, permite dotar de una cierta flexibilidad dogmdtica la
labor hermenéutica de tal forma que sea posible superar las difi-
cultades, los silencios e, incluso, las contradicciones de la letra
escrita con las creencias autorizadas del intérprete sobre lo que
debiera o debiera haber sido querido por el legisladohr. Al darse por
descontado el postulado de que el legislador o, en su caso, el senti-

il

(6) Friedrich KARL voN SavieNy, Sistema del derecho romano actual, vol.
I, trad. J. Mesia y M. Poley, Madrid, Géngora, s. a., p. 183. A este respecto
quiza sea Interesante recordar la nocién de interpretacién que ya diera Sa-
vigny en un trabajo de 1804, cfr. F. K. von SAvVIGNY, Metodologia juridica,
trad. J. Santa-Pinter, Buencos Aires, Depalma, 1979, p. 14: «la reconstruccion
del pensamiento expresado en la ley en cuanto sea conocible en la ley».

(7) SavieNy, Sistema, cit., p. 187. -

(8) John AuUSTIN, Lectures on Jurisprudence, vol. 1I, New York, Burt
Franklin, 1970, p. 331-2. T

(9) Ibidem, vol. II, p. 333- cfr. también AusTiN, «Note on Interpreta-
tion», en Lectures on Jurisprudence, vol. IIl, cit., p. 231 ss. *

(10) Cfr. supra nota (6).
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do objetivo que expresa la ley son racionales, el intérprete no
puede llegar a una conclusién hermenéutica en la que el significado
de la ley diverja de los canones de racionalidad aceptados dentro
del orden dogmatico. La labor hermenéutica debe de estar enca-
minada a esclarecer el potencial significativo profundo, racional,
expresado por la letra de la ley. Esta tendencia hacia la optimiza-
cién de lo expresado por la ley es, junto a la pretensién de cerrar
el circulo de los elementos de la actividad hermenéutica sobre la
propia ley, la caracteristica mas relevante del método juridico en
esta fase de consolidacién cientifica de la dogmatica juridica. En
este sentido, el método de la comstruccién permite, por un lado,
dar salida a las exigencias de plenitud y coherencia del sistema
]urldlco y, por otro lado, ganar los margenes de flexibilidad nece-
sarios sin renunciar a las exigencias de igualdad y generalidad (11).

'El método constructivo surge especialmente vinculado a la
idea de sistema, al esplrltu sistematico del derecho. Un esplrltu
que aparece llgado a nociones de caricter cientifico y a la juris-
prudencia superwr No se limita a las manifestaciones exteriores
del derecho, sino que penetra en la esencia de las cosas, busca
esa organizacion en la fuerza interior del derecho y, desde la mis-
ma, inventa y configura, produce construcciones juridicas elabora-
das a partir del precepto legal. Con todo, cabe advertir, que esta
concepcion relaciona la deCISIOIl hermeneutlca con los preceptos
juridicos no de manera directa, sino a través de conceptos como
los de «institucién» o «cuerpo juridico» (12). La abstraccién del
metodo constructivo no sélo simplifica el derecho. Ademads, abre
unas posibilidades infinitas de cara a juzgar lo concreto. La inte-
gracion de una norma o de un conjunto de normas en un instituto
juridico contribuye, primero, a explicar sistematicamente esa re-
gulacién y, segundo, facilita de manera importante la expansién
de las posibilidades regulativas de los preceptos legales en orden
a alcanzar el ideal de plenitud del ordenamiento juridico man-
teniendo la ficcidon de que el intérprete no crea derecho y que las
soluciones normativas son, en todo caso, deducidas o atribuibles
a la ley.

También en los 1n1c1os de la ciencia juridica positivista, co-
mienzan a perfilarse dos formas distintas de localizar o situar
el sentido objetivo de la ley, la instancia significativa profunda
desde la que se organiza la justificacidn de la objetividad her-
meneutlca Junto a su identificacion como la voluntad del sobe-

(11) Cfr. en este sentido, los comentarios de Garcia de Enterria susci-
tados por la STC de 2 de nov. de 1983, Eduardo GaRcia DE ENTERRfA, «Prin-
cipio de legalidad, Estado material de derecho 'y facultades interpretativas
y constructivas de la Jurlsprudenc:la en la Constitucién», en Reflexiones so-
bre la ley vy los principios generales del Derecho, Madrld Civitas, 1984,
p. 85-174. |

(12) Cfr. Savieny, Sistema, cit., p. 66; Rudolf von IHERING, Geist des
romischen Rechts, auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 11.2.,
reimpresién de la 9.2 v 10.2 eds., Aalen, Scientia Verlag, 1968, p. 353 ss.
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rano, caracteristica del positivismo imperativista, comienza - a
hablarse, o me€jor, se recupera una terminologia que identifica esa
Instancia racional profunda como el espiritu o el pensamiento de
la ley (13). Esta distincidn es importante dado que.en torno a la
misma se van a enfrentar, posteriormente, dos teorias de la inter-
pretacion. La primera de estas dos corrientes sostiene que el
intérprete ha de buscar la voluntad de hecho del legislador his-
térico. Mientras que la segunda, la llamada teoria objetiva de la
interpretacién, busca el significado inmanente de la ley, con inde-
pendencia de la intencion del legislador. Asi, segin la primera, se
«aspira a conocer en las palabras el sentido que el autor habia
vinculado a ellas»; por el contrario, para la segunda, «la meta de
la Interpretacion .es poner en claro el sentido racional de la ley
como un todo cbjetivo con sentido» (14). Esta distincidn, reiterada
hasta la saciedad en la dogmatica juridica, no debe ocultarnos el
caracter unitario de la concepcién tradicional en lo que respecta

a la manera de construir el contexto de justificacién. De hecho, en
muchos casos, con ligeras correcciones en cualquiera de ambas
teorias —considerar en el primer caso que se habla del legislador
actual, valorar los precedentes histéricos de la ley a la hora de
fijar su sentido objetivo, considerar la incidencia del contexto
econdémico y social en la aplicacion de la ley al caso concreto, et-
c€tera—, se ha llegado a resultados técnicos y a conclusiones nor-
mativas parejas. Debemos tener en cuenta que para cualquiera
de las dos teorias el significado de la ley se concibe como una
instancia racional profunda: el contenido de la ley. Ya sea éste la
voluntad del legislador o el pensamiento de la ley, el intérprete
busca siempre un contenido intelectual: un estado mental, algo
que ha sido concebido o pensado y que se transmite a través dé
las palabras.

Tras la renovacion de los presupuestos metodologlcos cComo
consecuencia de la pujanza epistemoldgica del racionalismo, se
da por descontado que el contenido de la ley consiste en ideas
abstractas (15). Es importante resaltar este dato porque da lugar
a.-un talante especifico y a unas formas determinadas de proceder
en la justificacién. Presupuesto el caracter intelectual de la instan-
cia racional profunda que se identifica como el significado de la
ley, la organizacién de esa racionalidad exige una légica especi-
fica, esto es, un procedimiento racional capaz de determinar la
medlda de Ia aceptabilidad de las demsmnes interpretativas en

(13) Savigny usa el término pensamiento para subrayar que lo que
interesa al intérprete es propiamente la parte mtelectual del contenido de
la ley, cfr. Savieny, Sistema, cit., p. 187. |

(13) Karl ILARENZ, Metodologm de la ciencia del derecho, 2. ed trad.
M. Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1980, p. 53; cfr. también p. 312 SS.

(15) De entre las mﬁltiples manifestaciones que pueden encontrarse en
este sentido, puede verse como una de Jas mas representativas la de John
Locke, Ewnsayo sobre el entendimiento humano, 2 vol tra'd. M. Esmeralda
Garcia, Madrid, EN, 1980, p. 610. | - R |
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base a argumentos de caracter intelectual. De esta manera, la
objetividad hermenéutica se confronta segiin un procedimiento
l6gico-conceptual. El racionalismo, a la par que matematiza y
proposicionaliza la verdad, proporciona la coartada ideolégica que
fundamenta deductivamente la objetividad de la decisién herme-
néutica. No solo se concibe que el significado de la ley es perfecto
—ahora la ley encierra en si misma la unidad de poder y razén
que la tradicion hermenéutica teoldgica predicaba sélo de
Dios (16)—; sino que ademds se presume que es posible alcanzar
ese significado sin fisuras ni opacidades, a través de procedi-
mientos logico-intelectuales. Para la concepcién tradicional, la ob-
jetividad de la interpretacidén, la posibilidad de su comunicacién
o aceptabilidad universal, puede fundamentarse intelectualmente
de una forma absoluta.

1.2. Del texto al discurso: la superacién dindmica de la concep-
cion tradicional.

En la concepcion tradicional, el experto administra la impre-
cision del texto mediante el recurso a un significado racional pro-
fundo del mismo. Sobre esta base, se dispone una funcién regu-
ladora profunda que sobre-codifica la expresién superficial y per-
mite superar las imprecisiones, los silencios e, incluso, las con-
tradicciones de la expresion textual con las creencias autorizadas
del intérprete sobre lo que debe ser pensado o querido por un
legislador que se presume racional. El pensamiento contenido en
la ley y la voluntad o intencién del legislador son instancias pro-
fundas, ideales, que promueven recursos hermenéuticos y argu-
mentos que justifican la objetividad de la decisidn hermenéutica.
Ahora bien, tras la crisis de la concepcién tradicional (17), la expli-

o

(16) Cir. Enrique GOMEZ ARBOLEYA, Estudios de teoria de la sociedad v
del Estado, Madrid, IEP, 1962, p. 422 450.

(17) A principios de siglo, una pleyade de autores y movimientos de
vasto alcance en la clencia juridica continental, desde Geny a Higerstrom,
cuestionan la suficiencia objetiva de las decisiones hermenéuticas en los
lérminos en que ésta se planteaba por la concepcién tradicional. Cfr, entre
las manifestaciones mas importantes de esa critica, Francois GENY, Merodo
de winterpretacion y fuentes de Derecho privado positivo, Madrid, Reus 1902;
Eugen EHRLICH, Freie Rechtsfindung und freie Rechtmissenschaft y So-
ziologie und Jurisprudenz, Aalen, Scientia, 1973; ID., Grundlegung der So-
ztologie des Rechts, Berlin, Duncker & Humblot, 1967; 1ID., Die juristische
Logik, 22 ed. Aalen, Scientia, 1966; Hermann U. KANTOROWICZ (Gnaeus
Flavius), La lucha por la ciencia del derecho, trad. W. GOLDSCHMIDPT, en
La ciencia del derecho, AA. VV., Buenos Aires, Losada, 1949, p. 327-373; Phi-
lipp HEcK, «Interessenjurisprudenz und Gesetzestreure», en Interessenjuris-
prudenz, G. Ellscheid v W. Hassemer (edrs.), Darmstadt, Wissenschaftliche
B., 1974, p. 32-5; Ernst FucHs, Gesammelie Schriften iiber Freierecht und
Rechtsreform, 3 vol., A. S. Foulkes (edr.), Aalen, Scientia, 1970; Axel HAGERS-
TROM, Inquiries into de Nature of Law and Morals, K. Ollvecrona (edr.),
trad. C. D. Broad, Uppsala, Almqgvist, 1953. |
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citacion hermenéutica del significado de la ley tiene lugar en base
a un sistema constitutivo de reglas que fija y distribuye las posi-
bilidades de ejecuciéon hermenéutica correctas. Desde este punto
de vista, hablar de legislador racional o de la racionalidad del
legislador obliga a tomar en cuenta nuevos elementos logicos y
modifica los planteamientos de la solucidén tradicional. La fun-
cion del postulado del legislador racional consistiria en convalidar
la actuacion del legislador al proyectar sobre sus ejecuciones nor-
mativas los viejos caracteres vinculados al concepto de raciona-
lidad. Lo expresado por el legislador es racional desde momento
en que tal ejecuciéon se produce dentro de un universo regulativo
que se presume racional. El texto, incluso, pierde su primacia
funcional en favor de una visién dinamica. La especificaciéon del
significado de la ley tiene lugar dentro de un discurso, €l discurso
de las practicas de ejecucion, desarrollo y aplicacion de normas
legales reconocidas, aceptadas dentro de una comunidad juridico-
politica. No se trata de una presuposicién de racionalidad en el
sentido de que detras de las manifestaciones plurales y dispersas
—incluso contradictorias— del texto de la ley se encuentra siem-
pre una voluntad racional, una intencion profunda unitaria y cohe-
rente. El postulado del legislador racional en esta nueva perspec-
tiva s6lo da por descontado la racionalidad del legislador en tanto
en cuanto las ejecuciones normativas de éste tienen lugar dentro
de un entramado de sentido que se presume racional.

Con respecto a lo anterior, puede objetarse, quiza, que en el
fondo la funcionalidad tedrica de ambas presunciones es idéntica
0, cuando menos, similar. Sin embargo, creemos que no puede
perderse de vista el hecho de que tanto el contexto como la
matriz epistemolégica y cientifica han sufrido una profunda reno-
vacion que afecta también a la justificacion de las interpretacio-
nes y a la legitimacion del experto en las ejecuciones herme-
néuticas. Para la concepcion tradicional, la justificacidon, desde el
momento en que los enunciados interpretativos no eran sino la
explicitacion de un pensamiento, intencién o voluntad dados de
antemano en el texto, se presentaba como algo afiadido y con un
contenido material. De tal forma que la decision interpretativa, al
especificar el significado de la ley, descubria y concretaba la vo-
luntad del legislador para el caso concreto. Asi mismo, la legiti-
midad para realizar esa ejecuciéon hermenéutica venia dada por
el hecho antecedente e insustituible del mandato de la razén o
del soberano. Los enunciados hermenéuticos que produce el in-
térprete autorizado son validos desde el momento, y sélo desde
el momento en que descubren el pensamiento de la ley o la volun-
tad del legislador. Una tal justificacién procede directamente de
la autoridad del texto en tanto en cuanto éste expresa la razén
—la ratio scripta— o de la autoridad del soberano, la figura del
legislador-estado en la que se incorporan y unifican el poder v Ia
razén. Frente a esto, en la perspectiva que ahora abordamos, la
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concepcion dinamica, el postulado:.de la racionalidad del legisla-
dor presupone un. nuevo.esquema de fundamentacién acorde con
las transtormaciones de los presupuestos legitimadores. Esta nueva
perspectiva descansa en una suerte de legitimidad formal o regular,
que 1implica. el actuar conforme a. .procedimientos determina-
dos (18). La justificacién del enunciado  hermenéutico no se de-
riva exclusivamente del descubrimiento de la voluntad de una
persona o asamblea de persoanas; ni, en general, de la autoridad
que encierra el significado profundo del texto legal.: En la perspec-
liva de la concepcién dindmica, la justificacién procede del respeto
a unos limites de actuacién aceptados, .de la ejecucién de la acti-
vidad hermenéutica dentro de un sistema constitutivo de reglas.

Al considerar el sistema juridico desde un punto de vista di-
namico, se desplaza la atencidn tedrica desde los contenidos al
propio acto de la decision interpretativa. Tras la critica de la
concepcion tradicional, Kelsen llega a la conclusidn de que sélo
mediante ese desplazamiento de la atencién tedrica desde los con-
tenidos intelectuales al propio acto de voluntad en que consiste
la decision hermenéutica puede hacerse factible alcanzar el ideal
de una certeza absoluta, esto es, llegar a una decisién interpreta-
tiva que pueda ser considerada como la tnica solucién correc-
ta (19). Estamos ante una nueva forma de ver las cosas. Desde
esta perspectiva, el sistema juridico va a ser descrito como un
sistema enunciativo. La validez de los enunciados que entran a
formar parte del mismo ya no se deriva de una conexién légico-
deductiva, sino del hecho de haber sido ejecutados segin -las
pautas y los criterios de actuacién definidos por las reglas del
marco performativo que compone la estructura del sistema juri-
dico en su conjunto. La justificacién de la decisién hermenéutica
deja de ser un problema de concordancia intelectual, un mero
contraste de los contenidos de la decisién hermenéutica v la vo-
luntad del legislador o el pensamiento de la ley (20). Con inde-

(18) Cfr. Max WEBER, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia com-
prenstva, J. Winckelmann (Edr.), trads. J. Echevarria y otras, México, FCE,
1979, p. 30, 172 ss. y 1057. Este seria uno de los rasgos caracteristicos del
positivismo juridico. Una perspectiva distinta seria la de Luhmann que
considera que e] procedimiento no es sélo un factor de legitimacién, en su
opinién ha de considerarse al mismo también como un factor de configu-
racion, de existencia y funciozalidad dentro de un marco de legitimacién
ritualizado. Cfr. Niklas LunMANN, Legitimation durch Verfahren, 22 ed.,
Darmstadt, Luchterhand, 1975.

(19) Cfr. Hans KELSEN, Teoria pura del derecho, 2. ed., trad. R. J. Ver-
nengo, México, UNAM, 1982, p. 352-3. | |

(20) Kelsen critica explicitamente la falsa ilusién de la seguridad juri-
dica que la teoria tradicional del derecho se esfuerza consciente o incons-
cientemente por mantener. Para Kelsen, cualquier método de razonamiento,
cualquier procedimiento intelectual de interpretacidon conduce a varias de-
cisiones hermenéuticas igualmente validas dentro del sistema juridico. Por
eso, si se pretende alcanzar una unica decisiéon correcta, la justificacién de
la misma no habria de concebirse como un problema técnico-juridico, sino
como un problema politico-juridico. Segiin esta concepcién, lo relevante de
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pendencia de ulteriores precisiones, se puede definir el contexto
de la critica general de las dec1510nes interpretativas que promue-
ve el positivismo juridico, que 1dent1f1c:amos juntamente con las
obras de Kelsen y Hart, a partir de las nociones de sistema enun-
ciativo y validez. Es decir, en definitiva, del éxito de la demsmn
interpretativa dentro del 31stema enuncmtwo. Segun este esquema
de critica, la correccién o incorreccién de la decisién hermenéutica
dependera del éxito de la misma y éste, a su vez, dependera de si
ha sido ejecutada de acuerdo con las reglas del marco de ejecu-
cién reconocido, esto es, de acuerdo con las pautas y criterios. de
adJudlcacwn del sistema JllI‘ldlCO (21).. Estas pautas y criterios
se incorporan a una posicion de sujeto que mrcunscrlbe las POSI-
bilidades de actuacién del individuo que la ocupa efectwamente.
Tal posicién de sujeto estarfa integrada por un sistema de reglas
que determinan la ejecucién y permiten establecer qué ejecu-
ciones son correctas y cuales no. Ocupar correctamente la posicion
enunciativa que delimita esa posicién de sujeto supone actuar
conforme a las reglas del marco performatwo relevante de la
clase de ejecuciones en que consisten las decisiones juridicas.

- De acuerdo con lo anterior, Hart fundamenta la justificacién
de la decision hermenéutica sobre la base de un marco regulativo,
un sistema especifico de comprensmn constituido por un conjunto
de reglas que configuran una posicién realizativa determinada.
Para Hart, en el sistema JllI‘ld.lCO de cualquier estado moderno,

cuando un juez asume su cargo, se€ encuentra con un marco regu-
lativo que incorpora los criterios y las pautas necesarias para el
correcto desempenio de su cargo (22). En cualquier caso, esa po-
sicion realizativa integra «un sistema cuyas reglas son lo sufi-
cientemente determinadas en su parte central como para sumi-
nistrar criterios o pautas de decisiéon judicial correcta. Los tribu-
nales consideran a esas reglas como algo que ellos no son libres

cara a la justificacién de la decisién hermenéutica no son los procesos in-
telectuales concurrentes, sino la funcién de la voluntad de cada acto horma-
tivo concreto. Con mayor precision, es el reconocimiento por una norma de
rango superior de la ejecuciéon de un determinado acto de voluntad, lo que
dota de un sentido objetivo a la decisidon, al interpretarse el sentido sub-

jetivo de ese acto como su sentido objetivo. Cfr. KELSEN, Teoria pura del
derecho, cit., p. 210, 352-55.

(21) Esta concepcion de la critica general de los enunciados hermeneutl-
cos que hace depender la objectividad de la propia aceptabilidad, de la co-
rreccion realizativa del acto que individualiza el significado de la ley, de alguna
manera, tiene bastante que ver con el giro que se va a producir en la atencién
del analisis filoséfico del lenguaje desde los contenidos locutivos hacia el
acontecimiento lingiistico. En virtud de este desplazamiento, lo importante
son las circunstancias de ejecucién del acto significativo, la adecuacién del
acto a unas convenciones determinadas. El valor de verdad se desplaza desde
las brumas de ia referencia a las condiciones de ejecucién del acto significa-
tivo, que lo hacen afortunado o desafortunado, correcto o inccrrecto. Cfr. John
L. AUSTIN, Palabras y acctones. Como hacer cosas con las palabras, J. O. Ur-
som (Edr.), trad. G. R. Carrié y E. Rabossi, Buenos Aires, Paidos, 1971, p. 54 ss.,
179 ss.

(22) HART, El concepto de derecho, cit., p. 181.
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de dejar a un lado al ejercer la autoridad para dictar aquellas
decisiones que no pueden ser discutidas dentro del sistema» (23).
En general, puede decirse que cuando se describe un sistema
juridico desde el punto de vista dinamico la novedad de esta
perspectiva radica en la inteleccién de la actividad hermenéutica
fundamental, primero, como actividad normadora y, segundo,
como actividad sometida a reglas (24). Lo cual supone, a su vez,
una nueva forma de entender cudl es la metodologia apropiada
para la critica de esa actividad. Como conclusidén, cabe seiialar
que para la concepciéon dindmica la actividad interpretativa es
una actividad sometida a reglas y que esas reglas, a pesar de no
poder excluir la existencia de un cierto margen de discreciona-
lidad, son suficientes para establecer qué decisién es correcta y
cual no (25). Esas reglas y sélo esas reglas son el acuerdo que
hace posible la critica de los enunciados interpretativos dentro
del sistema juridico.

Tenemos, pues, que aunque tanto para la concepcién tradi-
cional como para el positivismo juridico el postulado del legis-
lador racional tiene una funcién reguladora y de justificacién de
la objetividad hermenéutica, se ha producido entre ambas un
corte que implica radicalmente al meollo del postulado del legis-
lador racional: el concepto tipico-ideal de legislador. Para la con-
cepcion tradicional, la nocién de legislador se ligaba bien directa-
mente a un fatum profundo como la razén o bien a una voluntad
unitaria que encarnaba esa razén. En todo caso, la resonancia
del concepto de legislador racional como hipétesis fundante lle-
vaba a una nocién de autoria, de atribucién del sentido producido
a una Instancia unitaria y profunda de caracter ontolégico. Frente
a ello la nocién de legislador racional que se deriva de la concep-
cion dinamica y que puede ser considerada como paradigmatica
en nuestra cultura juridica remite a una red de sentido no personi-
ficada, a un universo de sentido que impone requisitos vy distri-
buye posibilidades. Esta posicién de sujeto o funcién autor no es
sino un lugar vacio que puede ser ocupado efectivamente por

(23) Ibidem, p. 181.

(24) Para el positivismo juridico, desde Kelsen, las decisiones que apli-
can o desarrollan el derecho son verdaderamente legales e individuales FEl
orden juridico se considera como una serie de actos creadores en cuyo
limite se encuentra siempre una norma individual que es valida por el mero
hecho de que «fue dictada de¢ una forma bien determinada, por que fue
establecida segun un procedimiento especifico» cfr. Hans KELSEN, La Teoria
pura del derecho, 1* ed., trad. J. Tejerina, México, EN, 1979, p. 96.

- (25) Esta conclusién no deja de causar alguna perplejidad entre los criti-
cos del positivismo juridico. En realidad, cabe sefialar brevemente que éstas
nacen de lo que Wittgenstein consideré como una imagen errénea de la
actividad consistente en seguir una regla. Toda regla debe ser entendida
dentro del contexto particular en el que tiene una funcién. No hace falta
que la regla sea perfecta, que no deje ningiin resquicio de actuacién o de
critica, es suficiente con que cumpla su trabajo en el contexto en que fun-
ciona y para el que fue concebida. Cfr. Ludwig WITTGENSTEIN, Philosophical
Investigacion, trad. G.E.M. Anscombe, Oxford, B. Blackwell, 1981, pfos. 85 ss.
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individuos diversos. Este espacio vacio viene delimitado por el
marco de los requisitos y las posibilidades de ejecucion que auto-
riza el sistema constitutivo de reglas propio de un ordenamiento
juridico. Pues bien, si este marco regulativo se concibe como un
sistema racional de reglas, consecuentemente la posicién de sujeto
a la que da lugar se vera investida también de esa presuncion
de racionalidad. Hablar de la racionalidad del legislador, hoy, no
supone considerar una intencion significativa tras el texto de la
ley, sino atender a la hipotétia racionalidad de la voluntad epi-
dérmica, superficial, que se incorpora a la ejecucién de los actos
hermenéuticos legales por el mero hecho de ser reconocidos
como validos.

Asi entendido, el postulado del legislador racional abre nuevas
posibilidades para reducir la pluralidad significativa del texto. No
solo permite reducir las ambigiiedades 1éxicas o la vaguedad de la
letra escrita, sino que facilita nuevos argumentos para resolver
las contradicciones vy las insuficiencias del texto. Al asumirse como
punto de partida una funcidn autor o posicién de sujeto integra-
da por un conjunto de reglas, pautas y criterios de actuacidon
obligatorios, la labor hermenéutica desborda los limites del seg-
mento normativo concreto sobre €l que en apariencia versaria la
interpretacion y determina la necesidad de ponerlo en conexién
con los demas elementos significativos pertinentes del universo
de sentido al que pertenece, el sistema juridico. De esta manera,
esa posicion de sujeto puede convertirse por si misma, sin recurrir
a la construccién conceptual, en el factor basico de organizacion
de la economia de la incertidumbre. El intérprete, dentro de los
margenes de decisién que le determinan las reglas de la posicidon
de sujeto que ocupa, puede superar los limites de la expresion
literal —sus insuficiencias y contradicciones— en la busqueda del
significado correcto de la ley. El intérprete integra o restaura la
literalidad a partir del ideal de racionalidad que se desprende del
caracter sistematico de las reglas que integran esa posicion de su-
jeto. Mas adelante profundizaremos en torno a las formas de
concrecién de ese caracter sistematico, por el momento bastara
con senalar cudl es el nicleo de este planteamiento. S1 se reconoce
la validez de una ejecucion normativa cualquiera dentro del siste-
ma juridico, stendo consecuentes con el postulado de la raciona-
lidad del legislador habra de presuponerse también que la misma
ha sido ejecutada dentro de los canones regulativos —coherencia
v plenitud fundamentalmente— que identifican la posicion de
sujeto de un legislador racional. Con lo cual, en primer lugar, se
convalida como propia de un legislador racional la ejecucion legal
hermenéutica del legislador de carne y hueso que actua dentro del
marco regulativo que delimita la especifica posicién de sujeto vy,
en segundo lugar, si se ha ocupado efectivamente esa posicion
de suejto, se presume que la ejecucion es acorde en todo con los
canones de racionalidad que ese espacio delimita. o

8
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1.3. Consideraciones tedricas actuales sobre el postulado del le-
gislador racional.

La toma de conciencia sobre las posibilidades del postulado
de la racionalidad del legislador de cara a solventar algunos pro-
blemas hermenéuticos importantes ligados a lo que hemos deno-
minado economia de la imprecisién ha dado lugar en los ultimos
afios a una teorizacién explicita del mismo y a un cierto auge de su
capacidad explicativa. El postulado del legislador racional permite
organizar y reducir, esto es, simplificar la red unitaria de sentido
que genera la reconstruccion de la posicién hermenéutica y su
consideracion como marco performativo. En este sentido, Nowak
entiende que para justificar las reglas de interpretacién particu-
lares que caracterizan el método hermenéutico de los juristas es
necesario apelar a ciertos principios racionales que conciernen al
legislador (26). No se trataria tanto de que los juristas crean en
la racionalidad de hecho del legislador —aunque algo hay de eso,
al menos como desideratum (27)—, como de caracterizar un tipo
ideal al que se atribuye una fuerza explicativa y una capacidad
efectiva para justificar algunas reglas de la interpretacién juridica.
Se distingue, pues, entre un legislador real, la persona o el con-
junto de personas de carne y hueso que ocupan una posicién de
sujeto definida por los procedimientos que facultan para estable-
cer normas legales, y un tipo ideal abstracto, el legislador racio-
nal, un espacio de actuacidén caracterizado por los postulados de
la teoria del comportamiento racional aceptada dentro de una
determinada cultura juridica. Pues bien, para Nowak, el principio
fundamental en la indagacién del sentido de la norma «es aquel
que proclama que el legislador real del sistema juridico que cons-
tituye la materia de sus reflexiones es un legislador racionals (28).
El jurista presupone que el autor del texto se ajusta a unos ca-
- nones de comportamiento racionales. Es decir, que el actor par-
ticular de carne y hueso asume perfecta y plenamente la posicién
de sujeto que €l sistema juridico determina integrindola, ademas,
con las practicas y convenciones sociales que una cultura juridica
reconoce como racionales. Segun Nowak, «para el jurista la tesis de
la racionalidad del legislador es un principio cuasi-hipotético que
admite dogmaticamente sin esforzarse en verificarlo por si mis-
mo». No se trata, por tanto, de una tesis psicoldgica, sino de
«una tesis metodolégica aue proclama que los juristas interpre-
tan la ley como si admitieran que el legislador real es racio-

(26) Leszek Nowak, «De la raitonalité du législateur como é&lément de
I'interprétation juridique», en Etudes de logique juridique, vol. III, cit., p. 80.

(27y Cf. al resvecto Jerzv WROBLEWSKI, «A Model of Rational Law-Maing»,
en Archiv fiir Rechts-und-Sozialphilosophie (ARSP), LXV/2 (1979), p. 187-
202. Frente a este modelo ideal, una buena informacién sobre lo que da de
si el proceso real de elaboracién una ley, cfr. Sylvie CitmaMmonTI, Le processus
d’élaboration de la loi. «Securié-liberté». Essai d'analyse sociologique, Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, 1983.

(28) Nowak, loc. cit., p. 8l.
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nal» (29). La forma de proceder mas generalizada en la busqueda
de ese ideal de racionalidad consistiria en su opinién en buscar
en la practica judicial los rasgos esenciales de esa funcién autor.
Esto es, derivar a partir de las reglas de interpretacién con las que
se argumenta y se justifica de hecho por parte de los intérpretes
cuales deben ser las reglas de esa funcién para que quien la ocupe
pueda ser considerado un buen legislador. En este sentido, Bobbio
ha creido reconocer como atributos esenciales del buen legisla-
dor o del legislador racional los siguientes: un principio de jus-
ticia basado. en los criterios de generalidad e igualdad, la cohe-
rencia y la adecuacién al logro mediante el ejercicio de esa fun-
cion de unos fines racionales. Segiin Bobbio, también serian reco-
nocibles una serie de atributos no esenciales como el rigor en el
uso del lenguaje, la exposicidn sistematica de las normas y la
prevision exhaustiva de los casos especificos o plenitud sistema-
tica. Estos atributos pueden ser considerados mejor como prin-
cipios directores del comportamiento del legislador que como
imperativos de validez absoluta. Ademids, en su opinidn, habria
una ultima regla a medio camino entre los atributos esenciales y
no esenciales: la regla de no redundancia, segiin la cual no es ad-
misible la reduplicacién de normas (30). |
Segun la hipétesis anterior, el rasgo que mejor caracteriza el
proceder de los juristas en la interpretacién de la ley es la ten-
dencia de su labor hermenéutica hacia la optimizacién de su sen-
tido (31). Supuesto que el legislador es un buen legislador v se
guia por los criterios de racionalidad aceptados por el orden dog-
matico de la ley, el intérprete procedera en la especificacién del
significado de la ley restaurando y corrigiendo el tener literal de
la ley basandose en las reglas derivadas del presupuesto de la
racionalidad del legislador. En este sentido, cabe sefialar de en-
trada que los ideales lingiiisticos que se propugnan para lograr la
univocidad y optimizacién del significado de la lev no se derivan
stricto sensu de las reglas del uso comuin del lenguaije, sino aue
proceden y adauieren su valor directamente de la presuposicién
de la racionalidad del legislador. Tampoco se deducirfan inmedia-
tamente de la expresion lingiiistica de la lev. Leonable v Ost han
subrayado al respecto que «la transparencia, la coherencia, vy 1a

(29) Ibidem, p. 83. Con posterioridad se ha coincidido en presentar esta
tesis metodolégica como un «postulado», cfr. Francois OsT, «La interpréta-
tion logique et sistematique et le postulat de rationalité du législateurs, en
L"interprétation en Droit. Aproche pluridisciplinaire, M. Van de Kerchove
(Edr.), Bruxelles, Facultes Universitaires Saint-Louis, 1978, p. 109.

(30) Cfr. Norberto BoBBI0, «Le bon législateurs, en Le raisonnement
juridigue, H. Hubien (Edr.), Bruxelles, E. Bruylant, 1971, p. 243-49. También
puede encountrarse con ligeras variantes esta clasificacién de criterios y
atributos de racionalidad, asi como las reglas de interpretacién derivadas
de los mismos en Osrt, loc. cit., p. 159 ss. v Carlos S. Nino, «El modelo dog-
matico del ’legislador racional’», en Cownsideraciones sobre la dogmdtica ju-
ridica, México, UNAM, 1974, p. 92 ss. | i . | |

(31) Nowak, loc. cit.,, p. 82. |
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plenitud del lenguaje juridico no es una cuestién en la que esté
implicada solamente la légica formal. Estas exigencias —a las que
es preciso considerar como ideales logicos— se derivan de una
fascinacion». Esta fascinacién por la unidad, coherencia y pleni-
tud del sistema juridico se reproduce, por comodidad e inclinacién
antropomortfizadora, en la figura de un legislador racional con-
cebido como «persona, maestro y garante» (32). |
- El espacio realizativo que se crea de esta manera adquiere el
doble valor de la simplificacién representativa y facilita una au-
téntica explosién reguladora que es capaz de llenar las necesi-
dades normadoras del sistema juridico. Hemos de distinguir, pues,
lo que es explicacién y lo que es regulaciéon o posibilidad de me-
dida. La funcién del postulado de la racionalidad del legislador
consiste en simplificar el sistema constitutivo de reglas organizan-
dolo y reforzando las soluciones que optimizan el sistema juridico.
Las reglas de la interpretacién juridica pueden ser consideradas
lato sensu como hechos observables. Forman un magma fictico
enormemente complejo y muy dificil de fijar incontrovertible-
mente de una vez por todas. Las formulaciones del postulado
de la racionalidad del legislador tienen una funcién tedrica. Se
caracterizan por ser propuestas de simplificacién, de organiza-
cion y reduccién de la complejidad regulativa que envuelve la labor
hermenéutica. La teorizacién explicita del postulado del legisla-
dor racional busca la organizacién tedrica de las reglas de inter-
pretacion en torno a una funcién autor, un tipo ideal de legisla-
dor racional. Esta reformulacién teérica de las reglas de interpre-
tacion pretende facilitar las posibilidades de control y la delimi-
tacion del discurso de las practicas hermenéuticas que tienen
como referencia ejecuciones de esa funcién autor. Al reducirse la
complejidad del magma regulativo de referencia mediante la ela-
boracion de unos principios inferidos tedricamente desde el mis-
mo, las posibilidades de control y delimitacién aparecen mucho
mas nitidas que si se dispone tan sélo de un difuso y controver-
tido marco de referencia. Los principios tedricos que se presentan
como atributos del legislador racional buscan generar una red
de sentido capaz de tamizar definitivamente cudles son las reglas
de interpretacidén correctas y cuales no.

Estamos, pues, ante una forma especifica de administrar la
economia de la imprecisién. El postulado del legislador racional
delimita un conjunto de requisitos y de posibilidades respecto de

(32) Jacques LENOBLE y Francois Ost, Droit, mythe et raison. Essai sur la
dérive mytho-logique de la rationalité juridique, Bruxelles, Facultes Univ.
Saint-Louis, 1980, p. 114. Lenoble yv Ost resitiian la nocién de autor dentro
ae los factores discursivos necesarios a tener en cuenta en la interpretacién
juridica. En este sentido, consideran como funciones de esta nocién-postula-
do de autor las de unificar ¢l texto, garantizar su coherencia y responder
de su ldégica. Por eso, concluven que el legisiador racional seria algo asi
como «el foco unitario de sentido, €l polo magnético que orienta implicita-
mente la percepcidén juridica del mundo». Cfr. Ibidem, p. 114 v 85.
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los cuales la ejecucidon concreta seria algo asi como su sombra.
El experto conoce a través de un proceso de formacion obliga-
torio ese marco de requisitos y posibilidades, por ello tiende a
anular o corregir las ejecuciones concretas cuando é€stas no se
ajustan a la racionalidad presupuesta del marco de referencia.
No es otra cosa lo que se entiende por optimizacion de la ley.
El intérprete se convierte en el valedor de ese desideratum de
racionalidad y asume la tarea de «mantener o de restaurar la ar-
monia, la coherencia, la plenitud; en resumen, la racionalidad
del sistema juridico en su conjunto» (33). Por eso, aunque el papel
del legislador haya dejado de ser en alguna medida pertinente
como soporte de una instancia profunda, la intencidon o el pensa-
miento de la ley, y su funcidon reguladora se haya desplazado hasta
situarse como algo epidérmico; la funcién propia de una posicién
de sujeto definida por el sistema juridico, sigue latiendo una
finalidad regulativa v de justificacion: administrar la imprecision
del significado de la ley. Asumido el postulado de la racionalidad
del legislador, no sélo se convalida la competencia lingiiistica del
legislador de carne y hueso; sino que ademas se encierra la espe-
cificacién del significado de la ley en la red de sentido ineludible
de la racionalidad del sistema juridico en su conjunto y se faci-
litan las comnexiones que hacen posible una comprension ideal,
adecuada social e histéricamente. Por lo demas, al igual que en
toda interpretacién dogmatica o doctrinaria, se trata mas de «res-
paldar las concepciones del intérprete con el nombre de una auto-
ridad, que de reconstruir las concepciones reales de la autoridad
filosofica, politica o teoldgica». Operacidon que, por otra parte, se
ve como «necesaria e indispensable para adaptar las prescripcio-
nes legales a las exigencias de la vida social» (34).

2. LA CONCEPCION SISTEMATICA DE LA RACIONALIDAD
DEL LEGISLADOR Y SUS CONSECUENCIAS DOGMATICAS

Este es quizia el punto donde mejor se aprecia la discontinui-
dad que hemos estudiado mas arriba entre la concepcion tradicio-
nal v la perspectiva dindmica. Esto aparte, veremos como el pos-
tulado del legislador racional conlleva en todo caso la doble
exigencia de coherencia vy plenitud. La querencia de la razon por
el sistema es una constante en el desenvolvimiento de la ciencia
juridica v, de facto, el postulado del legislador racional no es sino
la férmula difusa en la que se condensaria basicamente el poso
de los sucesivos intentos de fundamentar conceptualmente la ra-
cionalidad sistematica del orden juridico. Precisamente, la fun-
cién mas relevante del postulado del legislador racional consistiria

- el

(33) Ost, «L'interpretation...», cit., p. 100. |
(34) Nowak, loc. cit.,, p. 86. Nowak relaciona esta pretension con la teo-
logia, cfr. ibidem, p. 84-5.
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en proporcionar una trascendencia metodolégica especifica a los
ideales sistemadticos de armonia, coherencia y plenitud del orde-
namiento juridico. |

2.1. EI postulado del legislador racional y los 'dlespZazanf-ziemos
~ en la concepcion del sistema.

Iradicionalmente, las exigencias de una prevision absoluta y
no contradiccién se ligaban al presupuesto metafisico de una vo-
luntad omnipotente y perfecta. Dentro de una ideologia de la jus-
tificacién que asume como su principio basico la racionalidad del
significado profundo expresado por la ley, las contradicciones son
Impensables. La ecuaciéon voluntad=razén=verdad anula la pOsI-
bilidad de que la voluntad del soberano o el pensamiento de la ley
puedan ser incoherentes, es decir, que puedan establecer manda-
tos contradictorios. De hecho, la suposicién de un significado pro-
fundo de la ley surge en su momento para corregir la literalidad
inmediata, las apariencias de contradiccidn (35). Esta cuestidn re-
salta con gran nitidez en los albores de la idea de sistema, dejan-
dose ver como la misma idea de sistema hereda la vieja autoridad-
razon de la teologia y la dogmatica juridica incipiente. Grocio, por
ejemplo, justifica lo que denomina integracion conjetural de los
preceptos legales en virtud de las conexiones que facilita la exis-
tencia de una voluntad unitaria detras del texto de la ley. Presu-
puesto el origen de una misma voluntad, aunque lo ordenado se
disponga en lugares distintos y con ocasion también diversa, Gro-
cio entiende que habri de presuponerse que la voluntad es cohe-
rente consigo misma. Asi, en su opinién, la integracion conjetus-
ral no sélo permite superar la ambigiiedad de las palabras o la
idea repugnante a que pudiera conducir la estricta literalidad de
las palabras, sino que también permite corregir las soluciones
contradictorias a que pudiera llegarse desde la misma (36). Esta-
mos ante una concepcion de la interpretacién sistemética prima-
ria, incipiente, que aflora a partir del presupuesto de la pre-exis-
tencia de una voluntad unitaria que sobrecodifica el significado de
la ley desde el transfondo de la letra escrita. Posteriormente, el
racionalismo metodolégico y la matematizacién de la idea de sis-
tema abren camino al constructivismo. El trabajo analitico y de
abstraccion categorial de la realidad se complementa con la subli-

- (35) - Cfr. Agustin de Hirona, De Doctrina Christiana, cit., II, 5. 6; ID.,
Confesiones, en Obras, vol. 1I, A. Custodio (Edr.), Madrid, BAC, 1951, XII.
18. 27: «todos los que leemos, nos dice Agustin sin duda nos esforzamos
por averiguar y comprender lo que quiso decir el autor que leemos, y cuan-
do lo creemos veraz, no nos atrevemos a afirmar que haya dicho nada de
lo que entendemos o creemos que es falso». Da igual modo, afiade, «ocurre
cuando alguno se esfuerza por entender en las Sagradas Escrituras aquello
que intenta decir en ellas el escritors. |

(36) Hugo Grocro, De Iure Belli ac Pacis, cit., lib. II, cap. XVI * IV-VIII.
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macién légica de la idea de sistema (37). Con todo, sigue siendo
un sistema profundo como la misma idea de una voluntad o 1in-
tencion del legislador con la que conecta genealégicamente. Tam-
bién, proporciona la fuerza argumental suficiente para hacer im-
pensables las contradicciones o reducirlas como algo superficial.
Ademas, este sistema profundo tiene un caracter expansivo que el
precepto legal con el mero auxilio de la fuerza expresiva aparente
del lenguaje no puede alcanzar. Partiendo del método de la cons-
truccion, el derecho no sélo se simplifica, sino que se expande
hasta hacerse ommicomprensivo por el efecto mismo de la abs-
traccion (38).

Como se ha apuntado mas arriba, el método de la construc-
cién no se limita a lo que expresan inmediatamente las mani-
festaciones exteriores del derecho, a ordenarlas meramente; sino
que busca penetrar en la esencia misma de la regulacion, busca la
fuerza interior del derecho y desde la misma inventa y configura,
produce construcciones juridicas elaboradas a partir de los pre-
ceptos legales, pero trascendiéndolos. E! meétodo constructivo
proyecta los preceptos legales sobre cuerpos o instituciones ju-
ridicas: «La regla juridica y la ley —afirma Savigny— tienen por
base las instituciones cuya naturaleza se muestra en el conjunto
mismo de las partes constitutivas y en sus desenvolvimientos
sucesivos. Asi, pues, cuando no se quiere limitarse a las manifes-
taciones exteriores, sino penetrar la esencia de las cosas, se reco-
noce que cada elemento de la relacidon de derecho se refiere a
una institucion que lo domina y le sirve de tipo» (39). Por otra
parte, al presuponer que las instituciones forman un sistema ar-
monico, se postula como una de las caracteristicas o leyes de la
construccién —como subraya Thering en su intento de «construir
la construccién»— «la unidad sistematica o falta de contradiccion».
De hecho, para éste, «la prueba de la construccién (juridica) su-
pone que las concepciones cientificas sobre el cuerpo juridico se
colocan en todas las posiciones y se contrastan en todas las direc-
ciones posibles con otros cuerpos juridicos» (40).

No vamos a detenernos en subrayar la incidencia de la juris-
prudencia conceptual en la dogmética juridica (41); pero quiza
convenga advertir que la validez metodolégica del sistema con-

(37) WEeBER, Economia y sociedad, cit., p. 510.

(38) IHERING, Geist des romischen Rechts, cit., vol. 11.2, p. 355.

(39) SavicgNy, Sistema, cit., p. 66. |

(40) IMERING, Geist des romischen Rechts, cit., vol. I1.2, p. 375.

(41) Puede verse en este sentido Giorgic Lazzaro, Storia e teoria della
costruzione giuridica, Torino, Giappichelli, 1965; sobre el método dogmatico
de la jurisprudencia de conceptos y los sucesivos asaltos y revisiones del
mismo, cfr. Werner Krawierz (Edr.), Theorie und Tecnik der Begriffsjuris-
prudenz, Darmstadt, Wissenschaftliche B., 1976; es particularmente intere-
sante la introduccién del propio Krawigrz («Juristische Konstruktion. Kri
tik und Krise dogmatischer Rechtswissenschaft»), ibidens:, p. 1-10. Son inte-
resantes también: Walter WILHELM, La mefodologia juridica en el siglo XIX,
trad. R. Bethmann, Madrid, EDP-EDR, 1980; Mario G. Losano, Sistema e
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ceptual subsiste con gran fuerza en la matriz cientifica y en. los
modos de proceder del jurista. El hecho de que hoy en dia su
fundamentacién epistemolégica sea algo mds que problematica
no obsta para que este método sea aceptado ampliamente, dando
por descontado su fundamentacién. No tenemos mas que mirar
a nuestro alrededor para constatar su vigencia —y ello no sélo
en el ambito del derecho privado (42). Por otra parte, el jurista,
sobre todo el tedrico, no renuncia a encontrar una llave maestra
que le abra todas las puertas del gran edificio juridico segtuin sus
necesidades practicas (43). Por eso, busca vivificar el derecho me-
diante la construccién. La abstraccién no sélo implica el dere-
cho, también abre unas posibilidades infinitas para juzgar lo con-
creto y facilita considerablemente la expansién de las soluciones
posibles basadas en los preceptos legales contribuyendo a mante-
ner la ficcién del dogma de la plenitud del ordenamiento juridico
y la provisién de todas las soluciones normativas necesarias en
normas juridicas pre-existentes. |

El sistema conceptual propio del constructivismo ha coexisti-
do desde el primer cuarto de siglo con una concepcion distinta
del sistema juridico que de alguna manera acaba solapandose en
aquella. La crisis de la ideologia deductiva es una quiecbra de fun-
damentacién, no de procedimiento. De ahi que tengamos que dis-
tinguir entre la teoria y la practica. En este sentido, a nadie se
le oculta la importancia de la construccién y €l método deductivo
en la dogmatica y en el proceder interpretativo de los juristas en
general. Como sea, el caso es que como resultado de la crisis ted-
rica de la concepcién tradicional, emerge una nueva forma de
entender el sistema juridico que tampoco puede perderse de vista
de cara a comprender aspectos fundamentales del método juri-
dico actual y, en particular, de la justificacién de las decisiones

-

struttura nel diritto. I: Dalle origini alla scuola storica, Torino, Giappichelli,
1968, p. 163 ss.; Enrique ZULETA PUCEIRO, Paradigma dogmdtico v ciencia
del derecho, Madrid, EDP-EDR, 1981, p. 59 ss.

(42) Incluso, se llega a apelar a su extendida aceptacidon para obviar la
fundamentaciéon del modelo dogmético constructivo. Asi, Eduardo GARcfA DE
ENTERRIA, «Principio de legalidad...», cit., p. 129, dice: <haremos uso de algu-
nas ideas familiares para los juristas de oficio. Por de pronto, para cualquiera
de éstos la funcidn interpretativa de las leyes no es una adicién de algo nuevo
al precepto de cuya interpretacién se trata, sino una mediacién imprescindi-
ble para poder introducir dicho precepto en el mundo real v articularlo en
el sistema juridico general que siempre trasciende a dicho precepto aislado».
Luhmann, como hemos visto, subraya esta funcién organizadora en la vivifi-
cacion de los preceptos juridicos para su aplicacién como una de las funcio-
nes esenciales de la dogmatica juridica, cfr. LUHMANN, Sistema juridico y dog-
mdtica juridica, cit., p. 27 ss. | |

(43) Sobre el uso y las aplicaciones de esta metifora de la definicidén
como la llave dnica de un gran edificio, cfr. Richard ROBINSON, Definition,
Oxford, Clarendon Press, 1972, p. 162 ss. En la ciencia juridica actual esa in-
tencion se manifiesta en la bdsqueda de la‘ «<naturaleza juridica de las mstitu-
ciones estudiadas por la dogmdtica, cfr. en este sentido Genaro R. CARRIO,
Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1973,
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hermenéuticas. Segln esto, en lo que sigue se trata de constatar,
primero, la emergencia y, después, la importancia cientifica Yy prac-
tica de una nueva concepcién del sistema juridico. Una nueva
concepcion que si bien surge de la pluma de los teéricos se ha
convertido en una especie de esquema de interpretacién necesario
a tener en cuenta. Asi, podremos constatar cémo el tema de la
coherencia y la plenitud del ordenamiento juridico asume una
fundamentacién distinta que abre nuevas posibilidades en el pro-
ceder argumentativo de los juristas, es decir, que distribuye vy ga-
rantiza el valor de nuevas reglas en la administracién del sentido
correcto de la ley. Por otro lado, las propias dificultades intra-
teoricas, ampliamente criticadas, esto es, las inconsistencias de
€sta nueva propuesta cientifica y la controversia politico-ideolégica
que ha generado no han empaiiado la fortuna de esta concepcién
que tiende a sobrevivir a sus propios presupuestos fundantes.
La concepcién dindmica del sistema juridico cristaliza en los
desarrollos tedricos de la Escuela vienesa y, sobre todc, si atende-
mos a su trascendencia comunicativa y paradigmatica, en la obra de
Hans Kelsen (44). Como ha sefialado Bobbio, la impronta més signi-
ficativa de la inflexién kelseniana radica en la orientacién de la teo-
ria del derecho al estudio del ordenamiento juridico como sistema
de normas. Para Kelsen, la labor cientifica del jurista debe centrarse
no tanto en la norma o en los «cuerpos» juridicos como en la con-
sideracion del ordenamiento juridico en su conjunto, del sistema
de las normas juridicas (45). Al poner en relacién la relevancia
de las ejecuciones normativas, en detrimento de los contenidos,
con una fundamentacién dindmica del sistema juridico, Kelsen
abre nuevas perspectivas en la concepcién del sistema juridico.
Esta forma de entender la organizacién interna del sistema juri-
dico segun un principio dindmico, es decir, su concepcion como
un conjunto de normas estructurado gradual y jerarquicamente,
tiene como finalidad la superacién teérica de la 1deologia deduc-
tiva; pero al mismo tiempo da razones de la importancia creciente
de la legalidad en los esquemas de legitimacién contemporaneos.
Kelsen pretende dejar sentado de una vez por todas que la justi-
ficacion de la norma legal no depende de ninguna instancia me-
tafisica. En virtud de la consideracién gradual del ordenamiento
juridico, la justificacién de una ejecucién normativa dependera
de una norma legal pre-existente, una norma marco o general, y
en ultima instancia de una norma ficticia presupuesta, la norma

(44) Con todo, la base de esta concepcién dindmica, la teoria de la cons-
truccion escalonada del sistema juridico, se debe fundamentalmente a Merkl.
Cfr. Adolf MErkL, «Das Recht im Lichte seiner Anwendung», en Die wiener
rechtstheoretische Schule. Schriften von H. Kelsen, A. Merkl, A. Verdoss,
H. Klecatsky, R. Marcic y H. Schambreck (Eds.), Wien, Europa V., 1068,
p. 1167-1201; ID., »Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues»,
en Die wiener..., vol. II, p. 1311-1362. . |

(45) En este sentido, Norberto BoBBro, Teoria dell’ordinamento giuridico,
Torino, Giappichelli, 1960, p. 4 ss. | |
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hipotética fundamental (46). Consecuentemente, la unidad del or-
den juridico no es ya conceptual sino formal, lo cual esta en
consonancia con alguna de las conclusiones epistemolodgicas mas
importantes de esa época. Al identificarse unidad sistematica y
consistencia formal, la consideracién del ordenamiento juridico
como sistema se construye desde el concepto de validez; pero se
conjuga con los principios de la légica formal y, en particular, con
el principio de contradiccién (47). El sistema juridico deja de ser
meramente un sistema conceptual y es considerado antes que
nada un sistema enunciativo. Como ya viinos, la dimensién critica
especifica de las leyes, de los actos de produccién normativa, se

(46) Kelsen pretende que la justificacién de una norma legal no dependa
de una instancia sobrehumana, sino de otra norma legal pre-existente. Con el
desplazamiento del principio estatico, Kelsen centra la problematica de su teo-
ria del derecho en la busqueda de la conexiéon fundamental que, por un lado,
integre sistematicamente y, por otro, legitime la produccién de normas le-
gales. Con este fin, recurre a la construccion de Merkl que identificaba el
sistema juridico como una estructura escalonada, graduada jerarquicamente,
a partir de un esquema genét:co de produccidon, vy al mismo tiempo provee
a su teoria de una norma hipotética fundamental, Ilamada a operar como
causa ultima, como presupuesto légico-trascendental, y a garantizar en ulti-
ma instancia la unidad sistematica del ordenamiento juridico .Cfr. KELSEN,
Teoria pura del derecho cit., p. 203 ss.; Kelsen reconoce explicitamente su
deuda con Merkl yv Verdross en Hans KELSEN, Hautprobleme der Staats-
rechtslehre. Enwickelt aus der Lehre vom Rechissatze, prologo a la 2.2 ed.,
Aalen, Scientia, 1960, p. XIII ss.; cfr. también ID, Teoria gemneral del estado,
trad. L. Legaz, México, EN, 1979, p. 305, 325 y nota correspondiente. Una
buena exposicién de la teoria cdel orden juridico como comnstruccion escalo-
nada v su doble significado en Robert WALTER, Der Aufbau der Rechtsord-
nung. Eine rechistheoretische Untersuchung auf Grundlage der Reinen Rechts-
lehre, Wien, Manz, 1974, p. 53 ss.; puede verse también Theo OLINGER, Des
Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtstheoretische und ideologische Aspekie,
Wien, Manz, 1975; por ultimo, es interesante la singular aproximacion de
Werner KrRawierz, «Die lLehre vom Stufenbau des Rechts —eine sdakularisier-
te politische Theologie?», Rechistheorie (Rth), Beiheft 5 (1984), p. 255-271.

(47) KELSEN, Teoria pura del derecho, 22 ed., cit., p. 241 ss., 205 ss. Nueva-
mente parece interesante contrastar la concepcion dinamica y la teoria del
derecho de Kelsen con los desarrollos del analisis lingiiistico. Searle, pro-
fundizando en el tema de los significados de las expresiones y los actos de
habla en la perspectiva analitica que desarrollara Austin, distingue entre
«hechos brutos» y «hechos institucionales». Los hechos institucionales «son,
en efecto, hechos; pero su existencia, a diferencia de la existencia de los
hechos brutos, presupone la existencia de ciertas instituciones umanas (...).
Estas 'instituciones’ son sistemas de reglas constitutivas. Todo hecho insti-
tucional tiene como base un(a) (sistema de) regla(s) de la forma ’'X cuenta
como Y en el contexto C’», cfr. John SEARLE, Actos de habla. Ensayo de fi-
losofia del lenguaje, trad. L. M. Valdés, Madrid, Catedra, 1980, p. 60. Con-
trastar con KELSEN, La teoria pura del derecho, 1.2 ed., cit., p. 30: «lo que
convierte a ese suceso (exterior, las mas de las veces conducta humana) en
acto juridico —o antijuridico— no es su facticidad —Tatsdchlichkeit—, no
es su ’‘ser’ natural, esto es, su ser causalmente determinado v contenido en
el sistema de la Naturaleza, sino el sentido oObjetivo que estia ligado a ese
acto, la significaciéon que él tiene. El hecho en cuestion recibe el sentido es-
pecificamente juridico, su peculiar significacién juridica, mediante una nor-
ma que se refiere a él con su contenido, que le confiere una significacién
juridica de suerte tal que el acto puede ser interpretado con esa norman.
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centra en la validez de la ejecucién o acto enunciativo. Las perti-
nencias teoricas se desplazan desde el contenido de la norma al
propio acto de decir. Esta concepcién dinamica del sistema lleva
a contemplar las normas como actos significativos, perdiéndose
un tanto de vista el contenido de las mismas. Los actos normati-
vos adquleren su significado como tales dentro de un marco
performativo que es concebido como un universo cerrado de sen-
fido en cuyo vértice se sitla una norma hipotética fundamental.
Este marco performativo opera como un esquema de interpreta-
cion de unos hechos que sélo en virtud del mismo cobran signifl-
cado normativo y entran a formar parte de un universo de hechos
normativos, esto es, hechos institucionales, con un significado ob-
jetivo (48). Tal esquema de interpretacién en lo que se refiere a
los actos de ejecucién normativa, atiende principalmente a la
competencia de la emisién. De cara a la critica de la emisién, el
contraste de su validez, se desplaza la pertinencia desde el con-
tenido a la ejecucién. La atribucién de significado al acto norma-
tivo, segun Kelsen, no tiene tanto que ver con una convenciona-
lidad logico-deductiva como con la existencia de una posicién de
sujeto y un procedimiento de ejecucién establecidos por una
norma legal general pre-existente. Como comprobamos mas arriba
—supra 1.2—, la toma en consideracién de este marco perfor-
mativo se articula en torno a una posicién de sujeto vy a unos
cauces reglados de ejecucién. Esta posicién de sujeto configura
un espacio vacio, un marco regulativo que establece quién puede
ocupar esa posicion de sujeto y cémo puede ocuparla. Pues bien,
segun lo que hemos visto en este punto, para Kelsen las reglas
que conforman esa posicién de sujeto son propiamente las reglas
de rormacion del ordenamiento juridico, las reglas del sistema
juridico. |

Lo anterior nos describe una fundamentacién de la racionalidad
del sistema juridico menos profunda en apariencia que la que
parte de suponer una voluntad o un pensamiento perfectos de-
tras de la expresién lingiiistica de la norma legal; pero no por
ello se aleja de los parametros de una fundamentacién racional.
Todo lo contrario. Kelsen desaloja la voluntad del legislador de
los habitaculos profundos en que habia sido encerrada y la dis-
tribuye superficialmente. Concibe la racionalidad del legislador
no como un hecho metafisico antecedente, sino como algo que se
realiza en cada acto de ejecucién normativa. Ahora bien, para
que este punto de partida se sostenga hay que aceptar ciegamente
que las posibilidades de ejecucién correcta que facilita una deter-
minada posicién de sujeto se adectian en todo caso a los presu-
puestos de la racionalidad sistematica y que las ejecuciones con-
cretas tienden en todo caso a respetar ese desideratum de racio-

(48) Véase supra mota (21), sobre la relacién de esta concepcién con la
teoria filosdfico-lingiiistica de Austin.
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nalidad. Tenemos, pues, que la racionalidad de las ejecuciones
normativas depende de hecho de que éstas se atengan a las exigen-
clas y requisitos del sistema juridico. Ahora bien, una vez que
suponemos, dandola por descontado, la racionalidad del legisla-
dor, habra que entender que las ejecuciones normativas convali-
dadas dentro del sistema juridico se adecitian a las exigencias de
racionalidad aceptadas dentro de una determinada cultura juri-
dica. Consecuentemente, también, la interpretacién de esas nor-
mas debera buscar soluciones hermenéuticas compatibles con las

exigencias formales de armonia, coherencia y plenitud del marco
enunciativo y, en definitiva, del sistema juridico.

2.2. La coherencia del ordenamiento juridico.

Sin restar importancia a todo lo expuesto, cabe afirmar que
la relevancia metodolégica del postulado del Ilegislador racio-
nal y la consideracién sistematica del orden juridico se centra

en la presuncién de la consistencia y plenitud del mismo y que
esta importancia se manifiesta no sélo en la elaboracién de teorias
generales, sino en la aplicacién del mismo a los casos concretos,
cuando el jurista necesita interpretar el ordenamiento juridico en
su conjunto (49). Al respecto nos ocuparemos, en primer lugar,
de las formas en que se plantea la correlacién del postulado de
la racionalidad del legislador con el dogma de la coherencia del

Frd

L

(49) Este punto de partida implica una opcién previa. Frente a las pers-
pectivas mas habituales que atienden a la sistematicidad del ordenamiento
juridico en el plano de la estructura del derecho, entendemos que tanto el
jurista practico como el jurista cientifico asumen y toman en consideracidn
el postulado de un derecho racional y sistematico no en el estudio teérico
de la estructura del derecho, sino cuando resuelven situaciones concretas o
cuando presentan interpretaciones juridicas. Desde este punto de vista, con-
sideramos que la presuncién de consistencia del ordenamiento juridico tiene
una importancia fundamental en la aplicacién del derecho a los casos con-
cretos, v ello con independencia de la elaboracién de teorias generales del
derecho. Un trabajc particularmente interesante en esta perspectiva puede
verse en Carlos E. ALCHOURRON vy Eugenio BULYGIN, Imiroduccion a la meto-
aologia de las ciencias juridicas y socitales, Buenos Aires, Astrea, 1974 (la
edicion original en 1nglés es del afio 1971), p. 101-2 v 113 ss. En general,
sobre la presuncién de consistencia logico-sistematica del ordenamiento
juridico, cifr. dos visiones clasicas en KEBLSEN, Teoria pura del derecho, 2.2
ed., cit., p. 214 ss. yv Karl Exciscua, Introduccion al pensamiento juridico,
trad. E. Garzén, rev. L. Garcia San Miguel, Madrid, Guadarrama, 1967, pa-
ginas 197 ss.; desde el punto de vista de los problemas légicos de las antino-
mias, son interesantes algunas precisiones de Alf Ross, Sobre el derecho
y la justicia, trad. G. R. Carrié, Buenos Aires, EUDEBA, 1970, p. 124 ss;
son utiles como visién general del tema la exhaustiva monografia de Giacomo
GaAvazzi, Delle antinomie, Torino, Giappichelli, 1959, v la excelente sintesis
de BoBBlo, Ordinamento, cit., p. 80 ss.: por ultimo, una buena panoramica
del problema de las antinomias en la clencia juridica actual puede encon-
trarse en Chaim PeErReLMAN (Edr), Les antinomies en Droit, Bruxelles, E.
Bruylant, 1965. | -
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sistema juridico. Pero antes de nada quizd sea bueno hacer un
breve repaso sobre lo que queremos decir cuando hablamos de
«coherencia» en el ambito del derecho. En primer lugar, existe
una exigencia basica de coherencia derivada del hecho de que €l
uso técnico de los conceptos y las palabras de la ley tiene lugar
dentro de un campo pragmatico especifico. Al respecto es obvio
que presupuesta la racionalidad del legislador, habra de presupo-
nerse también que el uso de las palabras en la ley se adecua a
las exigencias de racionalidad propias de los usos lingtiisticos de
una determinada comunidad juridica. En segundo lugar, hay un
requisito de coherencia estrictamente cientifico o dogmatico. Si
blen se trata de una exigencia de coherencia que tiene como
soporte la exposicién sistematica de puntos de vista interpretativos
y de las consecuencias normativas derivadas de los mismos, no
podemos confundir esta exigencia de coherencia con lo que es
propiamente la consistencia normativa en los términos en que a
continuacion hablaremos de la misma. La exposicién del derecho
en los estudios y trabajos de caradcter dogmatico debe respetar
unos criterios sistematicos propios y las condiciones al uso; pero
en ningun caso debe confundirse este tipo de proposiciones sobre
normas con las normas propiamente dichas, las proposiciones nor-
mativas (50). Por ultimo, en tercer lugar, cabe hablar de coheren-
cla postulando este requisito de un ordenamiento juridico o
sistema de normas, es decir, de la consistencia sistematica como
un valor propio del ordenamiento juridico. Este es el sentido que
aqui nos ocupa. De todas formas, atin tendremos que hacer algu-
nas precisiones que desbordan la clarificacion terminoldgica y
corresponden a la perspectiva tedrica a adoptar. )

Una vez sentado que cuando en este punto hablamos de cohe-
rencia aludimos estrictamente a la exigencia de consistencia nor-
mativa, hay que precisar que de consistencia normativa se puede
hablar atendiendo a perspectivas diferentes v que esta diferencia
incide en la organizacién y las pertinencias del estudio de los
fendmenos de inconsistencia normativa. Para la primera de estas
perspectivas, que podriamos denominar programdtica, €l dogma
de la coherencia sistematica del derecho se resuelve bien en el
sentido de considerar que la ley es la expresién de una logica de
la voluntad coherente o bien en la consideracién de que el orde-
namiento juridico es una estructura de normas coherentes. En
realidad el paradigma programatico viene a ser una revision de
los planteamientos del positivismo imperativista desde los nuevos
conceptos del sistema dindmico. Quiza, la formulacidn mas aca-
bada del significado de la ley desde €l prisma de la logica de una

(50) Sobre las consecuencias légicas de esta distincion, cfr. Juan-Ramén
CapELLA, El derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, p. 29 ss. Por lo
demas, éste es un tema ampliamente tratado en la literatura juridica desde
perspectivas bien diversas. Una forma clasica de distinguir y proyectar
metodolégicamente la distincidn entre normas y enunciados sobre normas
es 1la de KEeLsEN Teoria pura del derecho, 2.2 ed., cit., p. 84 ss. v 214 ss.
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voluntad unitaria y racional hay que ir.a buscarla hasta un autor
bisagra como Bentham. Este autor considera que ‘la disposicion
normativa no es sino la expresién de una voluntad, el s1gno decla-
rativo de un contenido volitivo expresado a través del significado
de la norma. A partir de esto, Bentham modaliza los cuatro as-
pectos O caracteres normativos basicos —obligacion, prohibicién,
permision y facultamiento—. Al mismo tiempo, disefia una teoria
de la accidon que le permite simplificar la consideracién circuns-
tancial de los actos juridicos y llegar a la interdefinibilidad de
€S0s cuatro aspectos o caracteres normativos (51). Esta légica de
la voluntad expresa con tanta fuerza los postulados basicos del
imperativismo juridico que caracteriza a la ciencia juridica desde
los albores de la modernidad que no sélo no desaparece sino que
se refuerza con su reformulacién desde la concepcion dinamica
del sistema juridico (52). El ordenamiento juridico siendo la ex-
presion de una légica de la voluntad coherente es también una
estructura coherente. | |

Frente a la perspectiva estrictamente programatica, para el
jurista practico la trascendencia de un postulado que supone la
consistencia normativa del ordenamiento juridico aparece, por lo
general, ligada a la aplicacién de la ley y, en concreto, al momento
logico de la decisién interpretativa. La coherencia de las normas
de un sistema juridico, al igual que las hipotéticas antinomias del
mismo, se demuestra en el momento 16gico de la decisién inter-
pretativa, cuando el jurista tiene que juzgar un caso concreto a
partir de lo dispuesto por las normas y preceptos de ese sistema
juridico. Desde esta perspectiva (53), la coherencia del sistema
juridico implica que ante un mismo caso el ordenamiento juridico
no puede ofrecer dos soluciones incompatibles. Esto es, dado que
la interpretacién o especificacién del significado de una norma
juridica tiene como funcién calificar institucional o normativa-
mente un hecho («x» vale como Dx en el contexto D) y establecer
a partir de esa calificacién las consecuencias institucionales espe-
cificas del mismo; un sistema juridico D no sera coherente cuan-
do se localicen dos o mds segmentos locutivos que pertenezcan al
mismo y sean validos de tal forma que impliquen, primero, una
calificacidon juridico-institucional no univoca del hecho en cuestién
y/o, segundo, puedan dar lugar a consecuencias o soluciones juri-

(31) Cfr. Jeremy BENTHAN, Of Laws in General, H.L.A. Hart (Edr.), Uni-
versity of Londcen, 1970, p. 95 ss. Una buena exposicién de la légica de la voluntad
de Bentham y su alcance pued: verse en Joseph Raz, The Concept of a Legal
System. An Introduction to the Theory of Legal System, 2.* ed., Oxford,
Clarendon Press, 1973, p. 53 ss. Cfr. al respecto, también Herbert L. A. HART,
Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Clarenden
Press, 1982, p. 111 ss. y Peter M. S. HacKER, «Bentham’s Tehory of ‘Action
and Intention», ARSP LXII/1 (1976), p. 89-110. |

(52) Cfr., por ejemplo, Bosrro, Ordinamento, cit., p. 82 ss.

(33) Esta perspectiva es deudora en buena medida de los planteamientos
de ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion..., cit., p. 101-102. Cfr. supra n. (49).
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dicas diversas o contradictorias, incompatibles. Vista asi, la cohe-
rencia seria la prueba de fuego de un sistema juridico. Si admi-
timos el postulado de la racionalidad del legislador, la no coheren-
Cla es impensable desde el momento en que la ejecuciéon de un
acto normativo para ser valida debe adecuarse al marco perfor-
mativo especifico incorporado tedricamente a una funcion autor

que se caracteriza precisamente por una presuncion absoluta de
racionalidad.

Segun lo que llevamos dicho, ;cudles son las consecuencias de
presuponer que el ordenamiento juridico es coherente? Al supo-
ner la racionalidad sistematica de las reglas que integran los espa-
cios de ejecucidon normativa, se condiciona radicalmente cémo
debe proceder el jurista en la interpretacién de las leyes. Si se
presume que el ordenamiento juridico es sistematicamente per-
fecto, de la interpretacién de los preceptos del mismo no se podra
en absoluto colegir que éste es incoherente. En otras palabras, que
la conclusion de la actividad interpretativa de las normas y pre-
ceptos de un sistema juridico ante un supuesto de hecho dado
no puede resultar en que el mismo prevea dos soluciones incom-
patibles para ese caso. Lo cual nos lleva a un criterio hermenéuti-
co basico del siguiente tenor: la especificacién correcta del signi-
ficado de una norma, la interpretacion correcta de una norma
juridica debe ser tal que ésta resulte compatible con la totalidad
de las otras normas del sistema o, lo que seria igual, no es admi-
sible que el significado atribuido a una norma suponga considerar
que ésta entre en contradiccién con otra u otras normas del sis-
tema juridico. Las anteriores no son sino dos formas de formular
lo que se entiende como una consecuencia del requisito de con-
sistencia normativa inherente al postulado del legislador racional,
seguiin el cual «dos proposiciones enunciadas por el legislador no
pueden ser contradictorias» (54).

Tenemos, pues, que si se admite el postulado del legislador
racional, sea cual sea su formulacién v los criterios de justificacion
que se liguen al mismo, cualquier situacién que ponga ante los
ojos del intérprete una inconsistencia normativa que conduzca a
consecuencias como las descritas mas arriba supone, de entrada,
que la interpretacion de alguna o de todas las normas implicadas
en la contradiccidén es incorrecta y, en un segundo momento. obli-
cara a reinterpretar todas o alguna de las normas implicadas en
tal contradiccidn. Una situacidn de este tenor lo unico que le
diria a un jurista que acepta el postulado del legislador racional
es que algo en su interpretacién no encaia, por lo que debera
proceder a revisar sus decisiones hermenéuticas para lograr que
todo encaje segun los principios actuales del sistema juridico. En
resumidas cuentas, debe descartar alguna o todas las interpreta-

(54) Cfr., respectivamente, Ost, «L’interpretation...», cit.,, p. 163; NINO,
«El modelo dogmatico...», cit., p. 92 v BoBgro, «Le bon législateur», cit., p. 244.
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ciones realizadas prima facie y proceder a una reinterpretacién de
las normas implicadas que tenga como resultado, si ello es posi-
ble, la compatibilizacion de las mismas dentro del sistema y, si
ello no es posible, la exclusidon de alguna de ellas del sistema juri-
dico (35). Es decir, el intérprete debera proceder primero a una
interpretacion armonizadora y, si la armonizacién no es posible, a
una interpretacion derogatoria. Es un problema similar al que se
plantea cuando alguien procede a comprobar un cialculo, a hacer
la prueba de un calculo. La aplicacién correcta de las reglas del
mismo no puede dar lugar a dos o mas resultados validos, sélo
puede haber un resultado correcto: el resultado que justifiquen
las reglas del calculo. Las dificultades surgen desde el momento
en que si bien las reglas del calculo pueden ser definidas expli-
citamente de forma taxativa, no ocurre lo mismo con las reglas
de la interpretacién juridica. En el Ambito de lo juridico, la com-
petencia para establecer cudl es el resultado correcto tiene su
origen en la existencia de un orden dogmatico que administra la
racionalidad del sistema. Mas alld de ese respaldo difuso, sélo
el logro de la unidad sistematica es lo que justifica la validez de
las reglas particulares propuestas para resolver la contradiccidn
o aclarar la inconsistencia.

Mientras que en el supuesto de la interpretacién armonizadora.
es decir, la interpretacion tendente a buscar la compatibilidad
sistemética de las normas implicadas, las reglas que administran
la ambigliedad del texto son bastante imprecisas dado que de-
penden tanto de los usos lingiiisticos generales como de factores
especificos del campo pragmatico del derecho v pueden llegar a
ser tan generales o ambiguas como Jas que recoge el articulo 3.1
del Coédigo civil; las reglas derogatorias propiamente dichas, por
el contrario, han sido concretadas por una larga tradicién juridica:
lex posterior derogat priori, lex superior derogat inferiori y les
specialis derogat generali (56). Al coincidir los dos primeros cri-
terios —lex posterior v lex superior— con los principios basicos
de convalidacion de los actos normativos en el sistema dindmico,
es evidente que en tal caso la derogacion afecta a la propia exis-
tencia de la norma como tal o al segmento normativo cuyo am-
bito de validez ha entrado en contradiccién con una ley de superior
grado jerarquico o posterior en el tiempo. Por el contrario, en el
caso frecuente de que el criterio de resolucidén sea el tercero de
los enunciados, criterio que en todo caso es subsidiario de los
otros dos, entonces lo que se deroga no es la validez propiamente
dicha de la norma, sino su efectividad. Esto es, la efectividad de
la norma general remite en aquel punto concreto en el cual el

(55) En este sentido, Aleksander PrczeNiX, The Basis of Legal Justifica-
tionn, Lund, 1983, p. 62 ss. Sobre la preferencia de la interpretacién armoni-
zadora sobre la derogatoria, cfr Gavazzi, loc. cff,, p. 167 ss.

{(56) Una informacidén mas detallada sobre los criterios de la interpreta-
cién derogatoria v su modus operandi en Bowsio, Ordinamente, cit., p. 113 ss.
v Gavazzy, loc, cif, p. 153 ss.
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ambito de validez de las dos normas incompatibles se superpone;
pero ambas normas contradictorias seguiran siendo igualmente
validas (57). Este es quiza el tnico supuesto en el que, desde el

punto de vista de la concepcién dinamica del sistema juridico,
puede hablarse stricto sensu de contradiccion. -

2.3. El dogma de la plenitud del ordenamiento juridico.

Junto al 1deal de consistencia normativa y en estrecha relacién
con €l, la otra exigencia basica derivada de la aceptacién del pos-
tulado del legislador racional consiste en la presuposicion de la
plenitud del sistema juridico. La genealogia de este ideal ha de
vincularse a las consecuencias metodolégicas e ideolédgicas del
racionalismoe y a la estatalizacién de los instrumentos normativos
legales. Tales presupuestos originan una fuerte predisposicién
tedrica y politica a encerrar el significado, es decir, la voluntad
del legislador o el pensamiento de la ley, en el texto de la norma
legal. Este proceso llegard a su cénit con los ideales codificado-
res y la fundamentacion positivista del derecho. La consecuencia
ideolégica inmediata de esta tendencia es una fe absoluta en la
capacidad del ordenamiento legal para regular de forma omni-
comprensiva y perfecta, de una vez por todas y sin fisuras, la
decisién de cualquier caso sobre el que hubiera necesidad de
pronunciarse en el ejercicio de las funciones juridicas que consis-
ten en juzgar o atribuir significado institucional a ciertos hechos
o acciones humanas de interés juridico. Esta ideologia impregna
de tal modo la perspectiva v el analisis juridico de las situaciones
que incluso la propia mentalidad humana y los esquemas psicolé-
gicos vy éticos de justificacidn se ven profundamente alterados.
Max Weber, autor con una aguda capacidad para captar y reflejar
este tipo de cortes, seftala un cierto desplazamiento a partir del
cual «la forma de legitimidad mas corriente es la creencia en la
legalidad: la obediencia a preceptos positivos estatuidos segiin el
procedimiento usual y formalmente correcto» (58). El mismo re-
sumié en cinco postulados basicos la premisa racionalizadora aque
expresa metodolégicamente el genuino ideal burgués de sesuridad,
el dogma de la plenitud del ordenamiento juridico: «1) Toda deci-
sion juridica concreta reoresenta la "aplicacién” de un preceoto
abstracto a un "hecho” concreto; 2) es posible encontrar, en rela-
cion con cada caso concreto, gracias al emvleo de Ja 16gica juri-
dica, una solucién que se apove en los precentos abstractos en
vigor; 3) el derecho objetivo vigente es un sistema ’’sin lagunas”

(57 Sobre la trascendencia practica de estas distinciones, commnéarese
Jas STC 4/1981, de 2 de febrero, ponente: Rafael Gémez Ferrer, v STC 11/
1981. de 8 de abril. ponente: ILuis Diez-Picazo. Es especialmente interesante
el voto particular de Francisco Rubio Llorente en la primera de ellas.

(58) WEBER, Economia y soctedad, cit., p. 30.
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de preceptos juridicos o encierra tal sistema en estado latente o,
por lo menos, tiene que ser tratado como tal para los fines de la
aplicacién del mismo a los casos singulares; 4) todo aquello que
no es posible “construir” de un modo racional carece de relevancia
para el derecho; 5) la conducta de los hombres que forman una
comunidad tiene que ser necesariamente concebida como “aplicar
cion” o “ejecucién” o, por el contrario, como "infraccién”’ de pre-
ceptos juridicos» (59). _ N N ,

Aunque hoy en dia haya podido remitir en parte la superlegi-
timacion de la ley, los fundamentos de esta ideologia perviven to-
davia, si cabe, con renovadas fuerzas. En el estricto terreno de la
l6gica juridica, que es el que aqui nos interesa, las criticas al mo-
delo deductivo tienen como principal objetivo abolir o mitigar la
tendencia a considerar la ley como una fuente formal de derecho
privilegiada o exclusiva. Esto no supone en modo alguno atacar
las raices de la ideologia deductiva. Todo lo contrario, se trata de
cubrir huecos, de rellenar los agujeros que origina el entender
que el unico modo posible de legitimidad formal —o formalista,
si se prefiere— pasa por ejecutar mandatos que son exclusiva-
mente y en todo caso legales en sentido estricto. La ley, como
codigo de conducta o esquema de interpretacién, se ha mostrado
como un codigo con demasiados agujeros. Por eso, desde Geny
a Dworkin, lo que se plantean muchos de los criticos del forma-
lismo legalista es meramente la necesidad de completar las fuen-
tes legales —en sentido formal— con el conjunto de los medios
legales —en sentido material— de que dispondria un sistema
juridico en un momento dado: la costumbre, las normas de dere-
cho natural, los principios generales del derecho, etc. (60). En
este mismo sentido, la reforma del Titulo preliminar del Cédigo
civil en 1974 lo que hace es aclarar los términos en orden a refor-
zar la conclusién segin la cual la plenitud se predica del ordena-
miento juridico en su conjunto y no de la ley en sentido estricto.
Por ello, en el articulo 1.7. se establece terminantemente que
«los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de
fuentes establecido».

Obviaremos el debatido y ya un tanto caduco tema de las lagu-
nas. Nos mueve a ello, aparte de ser un tema de sobra conoci-
do (61), la conviccidn de que puede ser bueno, en aras de una

(59) Ibidem, p. 511-512. |

(60) GENY, Método de interpretacion y fuentes de Derecho privado posi-
fivo, cit., Ronald DwoRkiIN, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino,
Barcelona, Ariel, 1984.

(61) Cfr. Amedeo G. CoNTE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti
giuridici, Torino, Giappichelli, 1962: Chaim PERELMAN (Edr.), Le probléme des
lacunes en Droit, Bruxelles, Bruylant, 1968; Bonsio, Ordinamento, cit., p. 125
ss.; Carlos Coss1o, La plenitud del ordenamiento juridico y la interpretacicn ju-
dictal de la ley, Buenos Aires, Losada, 1939; Juan-Ramén CAPPELLA, E! derecho
como lenguagye, cit., p. 288 ss.; Luis LEGAZ L.ACAMBRA, «La plenitud del orden juri-
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mayor claridad, el que nos apartemos de la polémica, en muchos
aspectos esteril, sobre si existen o no de hecho lagunas y cémo exis-
len en su caso. Esto aparte, la cuestion que nos ocupa aqui tiene
que ver con la virtualidad del postulado del legislador racional y
las consecuencias -que resultan de asumirlo como principio hipoté-
tico fundamental en la labor hermenéutica. Al igual que ocurria
con el tema de la consistencia sistematica, el hecho de presupo-
ner la racionalidad del legislador no lleva directamente a afirmar
que en la superficie del sistema juridico no existen lagunas, sino
a la exigencia de que éstas sean eliminadas. Es decir, el postu-
lado del legislador racional no supone la plenitud superficial e
inmediata del ordenamiento juridico, sino mas bien que «el orden
juridico debe poseer en si mismo la capacidad de completarse» (62).
Las implicaciones de este punto de partida son importantes. De
entrada, supone introducir una especie de regla de clausura en
el sistema (63). Pero, al mismo tiempo, tal presuposicién tiene
como consecuencia la posibilidad de eludir —en cuanto subsana-
bles— los problemas derivados de cualquier clase de opacidad
interna O externa del sistema de las normas juridicas. Asi, si
damos por sentado el postulado del legislador racional, no pode-
mos concluir como resultado de una interpretacién «que no hay
ninguna solucién juridica para un caso determinado» (64). Cuando
el intérprete se enfrenta a un caso limite o marginal, su labor
hermenéutica no puede concluir en que no es posible hallar una
solucidon para estos hechos mediante la especificacién del sentido
de una norma valida del sistema juridico. Como es sabido, los
casos limite se caracterizan por no estar claramente ni excluidos
ni incluidos por el significado de uno o varios preceptos legales.:

dico», en Horizontes del pensamiento juridico, Barcelona, Bosch, 1947, p. 129-
147; José M.* RODRIGUEZ PANIAGUA, «Las lagunas del ordenamiento juridicos,
en Ley y derecho, Madrid, Tecnos, 1976, p. 77-88; Franciszek STUDNICKI, «Com-
pleteness and Conclusiveness of Normative Sustems», ARSP LIX (1973),
p. 305-325. Sobre el tratamiento de este tema desde la perspectiva del Dere-
cho civil, cfr. Felipe Clemente de Digco, De las lagunas de la ley, Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién, 1945; José Luis LAcruz BERDEJO, Ele-
mentos de Derecho civil, Tom. I, vol. 1: Parte general de derecho civil, Bar-
celona, Bosch, 1982, p. 256 ss. Por nuestira parte, tenemos muy en cuenta
en lo que sigue a ALCHOURRON y BULYGIN, Infroduccion..., cit., p. 145 ss.

(62) Francesco CARNELUTTI, Teoria general del derecho, trad. G. Posada,
Madrid, ERDP, 1941, p. 115.

(63) Avanzamos esta afirmacién cum grano salis, va que a pesar de que
generalmente se suele identificar la plenitud del ordenamiento juridico con
la existencia de una o mas reglas de clausura, ello no deja de presentar di-
ficultades tedricas Importantes. Un caso paradigmatico es el de la regla
de clausura propuesta por Kelsen, en el sentido de que lo que no esta pro-
hibido estd permitido. Una regla de clausura de este tenor permitiria iden-
tificar un conjunto practicamente infinito de enunciados normativos de ca-
racter negativo que habrian de ser considerados como los enunciados que
clausuran el sistema juridico. Ante esto, comparto plenamente la opinién
de ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion..., cit., p. 169 ss., en el sentido de
gue la nocién de clausura, aun si ésta es relativa, es mucho mas fuerte que
la mera idea de plenitud. |

(64) NiNo, «El modelo dogmdtico...», cit., p. %4.
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Los casos limite nos sitian ante un problema de opacidad signifi-
cativa de hecho; pero si partimos de la racionalidad del legis-
lador no podemos instalarnos en una conclusién de este estilo. Por
cllo, ante este tipo de supuestos, el jurista tiene que recurrir a
una ficcidn: «para considerar el caso como incluido o como ex-
cluido, ha precisado Carrié, el intérprete se ve forzado a adju-
dicar a la regla un sentido que, en lo que hace al caso presente,
hasta ese momento no tenia» (65). De hecho, ésta es la tinica
forma de salvaguardar los fundamentos del esquema de legitima-
cion descrito mas arriba y conseguir que la decisién juridica re-
presente, tambien en los casos limite, la aplicacién de un precepto
abstracto a un hecho concreto. |

Adjudicar un sentido a la ley, en el sentido arriba mencionado,
quiere decir lisa y llanamente que el significado no habria sido
puesto por el intérprete. Sin embargo, las reglas que explican, que
dan razén de esa especificacién de sentido no se derivan directa-
mente de las palabras de la ley. Lo cual nos pone en la pista de
que junto a las reglas comunes o generales de los usos lingiiis-
ticos de la ley tienen que existir otras reglas hermenéuticas agre-
gadas para que la justificacién de la decisién interpretativa sea
suficiente. Una buena gestidn de la objetividad hermenéutica re-
quiere una cuidadosa administracién de esas reglas agregadas.
En dltima instancia, la funcién del postulado del legislador racional
consiste en extrapolar mas alld del texto de la ley una funcién
autor artificial que permita administrar la aceptabilidad de los
enunciados hermenéuticos dentio del orden dogmatico de la ley.
La vaguedad o las incertidumbres expresivas de la ley ante un
caso determinado no llevan a concluir que €l ordenamiento juridico
no tiene una solucién concreta para el mismo, dado que esto
resultaria incompatible con la presuposicién sobre la racionalidad
del legislador. Por ello, cuando esa solucién no existe en la super-
ficie del texto, el intérprete ha de acudir al espacio racional, omni-
comprensivo y perfecto, de una funcién autor ideal para asi atri-
buir un sentido al texto superficialmente opaco o incompleto. No
es otra cosa lo que se conoce en la teoria del derecho como inter-
pretacion integradora, un forzar el principio de legalidad que
tendria pleno reconocimiento ¢n nuestro sistema juridico (66).

(65) CARRIO, Notas..., cit., p. 4. Carrié asume como punto de partida la
conclusidén positivista sobre la «textura abierta del derecho», cfr. Harr, E!
concepto de derecho, cit., p. 155 ss.

(66) En realidad, en cierto sentido, toda interpretacién integradora su-
pone de hecho, forzar el principio de iegalidad. Sin embargo, en nuestro
sistema juridico se entiende que, en base a la ficcidn consistente en provyectar
el resultado interpretativo en la construccién jurisprudencial o dogmatica
como un significado lato sensu dependiente de la norma legal la interpreta-
cién integradora es compatible con el principio de legalidad. Esta quiebra
del principio de legalidad ha sido admitida por el Tribunal Constitucional
en el ambito del derecho penal incluso, esto es, anté normas «odiosas» (STC
89/1983, de 2 de nov., ponente.. Francisco Rubio Llorente). |



