NOTAS

Sobre el juicio de igualdad y de
justicia

A propésito de la contribucion de Livio Paladin™

GUSTAVO ZAGREBELSKY**

Si ha existido un jurista cmpefiado en preservar el de-
recho y la ciencia del Derecho de las mezclas con lo que el
Derecho no es, o con lo que el Derecho se entiende no sea o
no deba ser, este ciertamente es Livio Paladin, al cual re-
cuerdo, con este escrito, deseando rendirle homenaje —un
homenaje critico que, por ser tal, é] habria apreciado—. Con
su empefio, que era un elemento esencial de su estilo de
estudioso, €l contribuia a definir el lugar del Derecho en la
comunidad cientifica y defendia la dignidad de los juristas
y lo indispensable de su libertad y autonomia, en una socie-
dad que desee vivir en forma de Estado de Derecho. Defen-
dia, en una palabra, el jurista que él era en grado maximo.

Como consecuencia de su idea de Derecho, Paladin fue
hostil a las huidas hacia lo que es extranormativo. Con una
metafora espacial: esta actitud se manifestaba ya sea hacia
arriba, es decir hacia la justicia no mediada por una norma
positiva, ejercida a través de inmediatos juicios de equidad;
ya sea hacia abajo, es decir, hacia el mero hecho en su efec-
tividad, elevado a motivo de validez o invalidez de la nor-
ma juridica o de condicionamiento de su alcance. En efec-
to, esta doble actitud se justifica y es coherente porque tiene
que ver con dos lados inescindibles del derecho aplicado:

Este texto reelabora algunas consideraciones desarrolladas en la
jornada del 2 de abril de 2001, que la Universidad de Padova ha
dedicado al recuerdo de Livio Paladin, bajo el titulo «Corte
Costituzionale e principio di eguaglianza». Traducido por Mijail
Mendoza y Javier Adrian Coripuna.

**  El autor es magistrado de la Corte Constitucional Italiana y Cate-
dritico de Derecho Constitucional en la Universidad de Turin.
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la justicia, en su fija abstraccién —pero también en la infinita multipli-
cidad de los modos de realizarse— se presta a ser adecuada a las carac-
teristicas propias de los casos a decidir; los casos, a su vez —en la mul-
tiplicidad indeterminable de las connotaciones que los caracterizan
concretamente—, exigen para ser decididos, poder ser reconducidos a
principios de justicia abiertos a la comprensién de su especificidad.
Cuando menos en apariencia, —subrayo esta formula de cautela—,
Paladin fue un jurista, por asi decirlo, del derecho entendido en su tota-
lidad como norma positiva. En la percepcion que €l tuvo de su actividad
como juez constitucional, los problemas de constitucionalidad de las
leyes vienen reconducidos sin interferencias (también, como se dird, en
el caso de la aplicacién del principio de igualdad) a larelacion de compati-
bilidad o incompatibilidad entre normas establecidas. Sin embargo,
Leopoldo Elia ha recordado la Sentencia N° 16 de 1978 y la referencia
osadamente «constructivista» que en ella se hace a principios y valores
constitucionales. Pero aquella parece ser, probablemente, una excepcion
que se presenta necesaria por la particularisima presion del caso sobre su
solucién juridica y por la necesidad de remontarse mas alla de las descar-
nadas normas positivamente establecidas, entendidas, por casi communis
opinio, lagunosas; una excepcion que —creo— confirma antes que des-
miente la actitud general del redactor de aquella sentencia.
Retomo la imagen de la relacion con lo que estd mas arriba y mas abajo
de las normas juridicas, por medio de dos breves citas del mismo Paladin.
En la voz Ragionevolezza de los Aggionamenti en la Enciclopedia
del diritto (1997), en un pasaje que me concierne criticamente, se lee,
(p. 906): «El asunto que el érgano de la justicia constitucional también
pueda controlar la legitimidad de las leyes sobre la base de parametros
externos al ordenamiento suscita muy profundas razones de duda» —y
quien ha conocido a Livio Paladin sabe el peso que esto de «muy pro-
fundas» debi6 haber tenido para un hombre habituado a gran circuns-
peccioén, cautela y moderacién, también en el lenguaje—; suscita, por
consiguiente, muy profundas razones de duda «en cuanto a que la tarea
que la Constitucién confia a la Corte no es la de controlar la conformi-
dad de las regulaciones impugnadas a una mitica e inaferrable “natura-
leza de las cosas”, sino la de decidir a la medida de la Constitucién
misma, sea incluso interpretada y reinterpretada de continuo».
Subrayo el significado de la parte final que, en verdad, parece in-
cluida sin una particular intencidn, casi como una concesién que se ha-
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bria preferido no hacer («sea incluso interpretada [...]»). La alusion a la
interpretacion renovadora o evolutiva de la Constitucion abre una bre-
cha en las certezas normativo-positivistas en las cuales se desee admitir
en el nombre de Paladin, ;por qué la Constitucién siempre ha de
interpretarse y reinterpretarse?; ;qué cosa lo exige, y a la luz y en vista
de qué cosa? Ciertamente, la respuesta no esta en una norma positiva
sino en una exigencia superior, de la cual el derecho positivo es funcién.
Cudl pueda ser, no esta dicho. Por el contrario, se confirma el ostracis-
mo hacia lo que es pre-positivo y la adhesidn al punto esencial: «perma-
necen actuales y bien fundadas las advertencias de no “contrabandear a
través del control de la validez, el control sobre la injusticia de las le-
yes”» —apelo a las preocupaciones de Carlo Esposito que ya ha puesto
de relieve el profesor Elia—.

Reservas paralelas vienen formuladas también a propdsito de las
concepciones del derecho, por asi decirlo, abiertas hacia abajo, los he-
chos y su efectividad. En el famoso ensayo contenido en los Scritti
Crisafulli sobre «Corte costituzionale e principio generale d’eguaglian-
za»! que racionaliza en sistema un largo periodo de jurisprudencia cons-
titucional en el tema de igualdad, leemos como en sintesis: «Resulta
algo redimensionada aquella opinién difusa por la cual, al controlar la
igualdad-razonabilidad de las leyes, la Corte deberia efectuar una com-
paracién entre la norma y la realidad concreta; por lo general, la reali-
dad subyacente no adquiere relieve sino a través del filtro de las califi-
caciones normativas y de la finalidad que el legislador se ha propuesto
en la materia». También a este propdsito podemos decir que, para un
estudioso que rehuia de las conclusiones drasticas, la expresion «resulta
algo redimensionada» dice menos de lo que habria querido significar en
la intencién de quien la ha empleado.

Conforme a estas y otras afirmaciones similares y tal vez, aun mas,
del mismo modo en el que Paladin se ponia instintivamente frente a los
problemas aplicativos del derecho, Alessandro Pace? puede adscribir
ahora a Paladin en el selecto grupo, incluso quiza demasiado restringi-
do, de aquellos entre nosotros que €l designa como «iuspositivistas de la

PaLapiN, Livio. «Corte costituzionale e principio generale d’eguaglianza». En:
Scritti Crisafulli. Vol. 1. Padova: s.e., 1985, p. 657.

Pack, Alessandro. «Metodi interpretativi e costituzionalismo». Quaderni
costituzionali, n° 1, 2001, pp 60-61.
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Constitucion», en cuanto —afiade— «positivistas moderados» (concep-
to apreciable pero tal vez no del todo claro), contrarios, por un lado, a la
fuga del mundo ilimitado, conflictivo y arbitrario de los valores, y liga-
dos mas bien, a la objetividad de los textos; desconfiados, de otro lado,
del «método casuistico»; enemigos de cualquier modo —y mereci-
damente— de todo subjetivismo y finalismo en la interpretacion.

No obstante, en el paragrafo dedicado a las «relaciones entre el
método sistematico y el método casuistico», contenido en su dltimo tra-
bajo de orden sistematico, Le fonti del diritto italiano,® encontramos
concesiones a un modo de pensar que es el efecto de la influencia decla-
rada, inmediata, de Luigi Mengoni y Giusseppe Zaccaria y, probable-
mente, aun mas, de la sensibilidad adquirida en los afios de su actividad
como juez constitucional; influencia que conduce a reconocer impor-
tancia en la interpretacidn y aplicacion del derecho a los casos que exi-
gen ser resueltos: «Considerar las actividades interpretativas en vista de
la sola reconstruccién de una serie de tipos normativos (fattispecie) abs-
tractos, es decir de la determinacién de normas aptas a recibir aplicacio-
nes indefinidamente repetidas, seria sin embargo demasiado reductivo
ya que terminaria por desconocer uno de los rasgos esenciales de la
interpretacién misma». La actividad interpretativa implica «a un tiem-
po, en realidad, el derecho objetivo y el hecho, las normas entendidas en
su generalidad-abstraccion [...] y las especificas cuestiones de la vida
que los operadores juridicos vienen, llamados a resolver, cada vez que
se presentan». «Todo caso caracterizado por cualquier factor de nove-
dad coloca preguntas nuevas, relevantes en la interpretacién del dere-
cho aplicable (y, aun antes, en la bisqueda de este)» y las respuestas a
estas preguntas tendrian que ser buscadas al interior de los espirales
hermenéuticos, en un ir y venir de los tipos normativos abstractos a
aquellos concretos y viceversa.

Este lenguaje (casos y preguntas nuevas, espirales, idas y vueltas,
etc.), se vuelve a una tradicidn extrafia al positivismo. La apertura a las
exigencias del caso significa orientarse a una vision de la jurisprudencia
como «ciencia practica», en contraste con la idea «matematizante» del
ordenamiento cual red de normas objetivas puestas por el legislador,
una red firme y extendida sobre los casos, los cuales recaen en ella me-

? PaLADIN, Livio. Le fonti del diritto italiano. Bologna: Societa Editrice Il Mulino,
1996, pp.116 ss.
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canicamente (el juez es el mecdnico), todas las veces en las que se rea-
licen concretamente las condiciones que las normas mismas prevén para
entrar en funcién: una visién —aquella de la ciencia practica— que
contradice la idea, transmigrada del derecho de la naturaleza al derecho
del legislador positivo, de que la tarea de la ciencia juridica sea exclusi-
vamente la de describir y reconstruir, en base al principio de no contra-
diccidn, el conjunto de normas confecciondndolo en un orden coheren-
te. En una palabra: una visién que contradice la idea de que la tarea de la
jurisprudencia sea dictada exclusivamente por las exigencias (de cohe-
rencia) del ordenamiento juridico positivo.

Subrayo lo de «exclusivamente». Para Paladin, la valoracién del
caso no debe arrollar el derecho como sistema: el «método casuistico»
debe integrar, no suplantar el «método sistematico». El riesgo a evitarse
es la disolucién del derecho como ordenamiento y su sustitucién con
una concepcién de aquel como suma de decisiones orientadas al caso en
vista de la justicia. Esto terminaria por comprometer la unidad del orde-
namiento y el Estado de Justicia suplantaria al Estado de Derecho, con
los necesarios corolarios: ante todo en el orden de las relaciones entre
los érganos constitucionales llamados, respectivamente, a crear y apli-
car el derecho asi como acerca de la previsibilidad de las decisiones y la
certeza del derecho.

Falta una indicacién de como pueda advenir la augurada integracion
del método casuistico en aquel sistematico, qué parte deba tener la consi-
deracion del caso en la reconstruccidon del derecho. El discurso esta inte-
rrumpido. Ciertamente, no es suficiente la invitacién a favor de la inter-
pretacion evolutiva de la cual se ha dado cuenta en lineas anteriores. La
interpretacion evolutiva—promovida en vista de algin resultado externo
al derecho como ordenamiento cerrado en y sobre si mismo— es un re-
sultado, no la descripcién de un procedimiento argumentativo de cuyos
elementos se dé cuenta. En una palabra: el paragrafo sobre las relaciones
entre el método sistemdtico y el método casuistico —en el volumen sobre
las fuentes del derecho—, es un inicio, una posibilidad, no plenamente
desarrollada y cuyo desarrollo habria exigido a la concepcién puramente
normativista de la interpretacion y de la aplicacion del derecho, un precio
no desdefiable.

Asi, me parece poder aventurar la idea de que, en [a duradera re-
flexion de Paladin sobre los problemas generales del derecho, se hallan
presentes despuntes fecundos que habrian podido conducir a una revi-
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sién de su punto de vista, esencialmente normativista; en el estado en el
cual no podemos dejar de razonar, sino debemos tomar nota de su hos-
tilidad y desconfianza hacia todo lo que no entra en el restringido pano-
rama del iuspositivismo, es decir en las confrontaciones de los meros
principios de justicia no traducidos en regla juridica y de los meros he-
chos no filtrados por su previa calificacién normativa.

El sentido metodoldgico de la reconstruccion contenida en el ya
citado escrito sobre «Corte Costituzionale e principio generale d’egua-
glianza» estd aqui, en estas basilares aversiones y en el esfuerzo de re-
conducir los problemas de validez de las leyes, incluso cuando es cues-
tion de igualdad —bajo el perfil de la razonabilidad de las clasificaciones
legislativas—, a una relacién entre proposiciones normativas para com-
poner la unidad segtn el principio formal de no contradiccién.

Este estudio, con justeza, es considerado ain hoy el esfuerzo de
mayor importancia cumplido con el intento de abarcar todos los casos
—y son la mayoria— en los que la Corte Constitucional utiliza un crite-
rio tan ductil y eficaz —pero también tan huidizo y peligroso— como el
control de razonabilidad en el juicio de igualdad. En él, Paladin los com-
prende en esquemas argumentativos formalizados, proveyendo asi tam-
bién la indicacion de un modelo prescriptivo para la decision, ya que
toda comprensién contiene en si la fuerza de todas las teorizaciones.
Tales esquemas se basan sobre el denominado tertium comparationis 'y
el juicio en nombre del principio de igualdad-razonabilidad viene es-
tructurado dentro de la trfada constituida por el principio mismo, por la
norma impugnada y por la norma de comparacién (constituida, por lo
demds, por otra norma legislativa, pero a veces también por una norma
constitucional, no siendo relevante esta diferencia). El recorrido entre
estos tres polos normativos viene trazado a través de aquello que Pala-
din denomina las «estaciones», es decir los lugares comunes en los cua-
les aquel se articula —dando sustento a la argumentacién—, y tales
lugares estan todos determinados por normas positivas.

Esta construccion, seductora —porque apaga las exigencias de ra-
cionalidad de nosotros juristas positivos— y admirable —por la ambi-
cién que la anima de formalizar incluso el control de las leyes en nom-
bre de larazonabilidad de las clasificaciones legislativas—, no me parece
plenamente satisfactoria. Hay siempre, en el modo de proceder del juez
constitucional y no constitucional, algo de consciente o de inconsciente
que huye, y este «algo» es lo que frecuentemente desenvuelve la fun-
cién mds importante.
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Antes que nada, se puede observar que, desde hace tiempo, ha he-
cho ingreso en la jurisprudencia de la Corte Constitucional el control de
las clasificaciones legislativas relativo a su «intrinseca razonabilidad» y
la férmula y el concepto son utilizados en los mismos informes que el
presidente presenta anualmente al piblico como rendicion de cuenta de
la actividad de la Corte. La «intrinseca razonabilidad» indica un vicio
de la ley apreciable en la forma de una confrontacién directa con un
principio constitucional, fuera de la relacién con otra norma que asume
la funcién de tertium. Entonces, el control de constitucionalidad no se
desenvuelve mas en el ambito y al interior de las contradicciones entre
términos normativos que poseen el mismo cardcter: las normas objeto
del control de constitucionalidad —normas-regla aplicables en los jui-
cios comunes— vienen a ser puestas en comparacion con principios, es
decir, con alguna cosa heterogénea que se halla en el confin de «aquello
que estd mas arriba» del derecho positivo y, estando aun los principios
constitucionales también contenidos en normas positivas, ellos son in-
trinsecamente abiertos a concepciones de la convivencia social y politi-
ca «pre-positivas», concepciones no puestas sino presupuestas. Sin em-
bargo, hay mas al respecto.

De otro lado, la experiencia muestra que el esquema triadico es una
representacion o una racionalizacién a posteriori, por cuanto nunca es,
en verdad, imposible individualizar un tertium para observar la validez
de una ley y para decidir de modo conforme la correspondiente cuestién
constitucional. El rertium desenvuelve un rol constitutivo y no mera-
mente retdrico solamente en casos algo limitados en los que la cuestion
no tiene que ver con leyes que diferencian sino que concierne a por qué
las leyes diferencian. Este segundo caso —que se podria, probablemen-
te, calificar precisamente como juicio de racionalidad antes que de
razonabilidad de las opciones del legislador— implica principalmente
el valor formal de la coherencia del ordenamiento juridico y viene a
consideracion principalmente en la relacién de compatibilidad recipro-
ca entre normas (incluso si luego la opcién de la norma a eliminarse
para restablecer tal coherencia puede —no necesariamente debe— in-
troducir en el campo valores constitucionales materiales). Aqui, el es-
quema triddico es apropiado. En el primer caso —el control que mads
adecuadamente se podria denominar de razonabilidad— no.

Es esta una distincion, aunque no siempre evidente, que debe ser
tenida en cuenta. Es facil dejarse llevar por la impresion desviante de
que en ambos casos la argumentacién de la Corte sea idéntica. También
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en el primer caso —leyes que diferencian— puede haber una referencia
normativa que funge de tertium, pero la existencia de este elemento
normativo no es razén determinante de la inconstitucionalidad o es, sim-
plemente, por asi decirlo, comprobacion de la irrazonabilidad de una
opcidn de un legislador que, en circunstancia distinta y comparable, ha
operado plausiblemente en modo diverso. El tertium entra efectivamen-
te en juego como factor de la decisién cuando se tenga que ver no con
una simple diferenciacion, sino con una verdadera y propia discrimina-
cién, lo que acontece cuando la ley es inconstitucional porque (es decir;
por el solo hecho de que) diferencia.

En una palabra: el intento de formalizar el juicio sobre la razona-
bilidad de las leyes y, aun mas, evidentemente, de formalizarlo en tér-
minos de un decurso entre normas positivas, parece fracasar. Asi, pare-
ce quedar irresuelto el mds serio intento de definir el lugar de este juicio
de constitucionalidad, convirtiéndolo en auténomo sea respecto al jui-
cio de valor puro y simple, sea respecto a valoraciones puramente existen-
ciales, allanadas sobre la efectividad. El intento dirigido a circunscribir
los elementos del juicio sobre la razonabilidad de las clasificaciones
legislativas solo a los datos normativos positivos, negando espacio a lo
que se halla més arriba y a lo que estd mas abajo, fracasa precisamente
por esta pretensién de delimitacién y de formalizacién. Las investiga-
ciones, incluso las apreciables, recientes, sobre el juicio constitucional
en nombre de la razonabilidad no hacen sino confirmar su inaferrabilidad
por medio de esta clase de instrumentos conceptuales. Y se puede testi-
moniar que también en la practica judicial cotidiana se topa con la insu-
ficiencia de los esquemas, por asi decirlo, medianos —construidos ex-
clusivamente sobre la relacién triangular de normas— y con la
preocupacién de evitar el abuso de la fuga en los puros valores o del
allanamiento sobre la mera efectividad de las opciones del legislador.

Una comprension mas adecuada a la realidad del juicio de razona-
bilidad, en lugar de borrar de €l el principio y el caso, y de circunscribir-
lo a la relacién de congruencia entre normas, tal vez deberia, por el
contrario, colocarlo dentro de la relacion —por lo exacto— entre prin-
cipio y caso que determina la norma razonable (o mejor —segtin la f6r-
mula cautelosa de la jurisprudencia constitucional— «no manifiesta-
mente irrazonable»).

Razonable —aventurada una definicién— es la norma que respon-
de a las exigencias del caso valoradas a la luz de los principios constitu-
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cionales; irrazonable es la norma que rompe con esta relacion de con-
gruencia.

Para todo «dualista» integral, esta férmula es inaceptable: que cual-
quier caso de la vida presente unas pretensiones regulativas es simple-
mente un sinsentido. Una cosa es el mundo de las normas y otra aquel
de los hechos. De los hechos no derivan normas, tampoco, por consi-
guiente, pretensiones normativas. Segun los dualistas rigurosos, dentro
de los que se adscribe todo normativista que se respete, los hechos, para
el derecho, son materia inerte que asume relieve con el solo fin de poner
en movimiento lo que la norma prescribe. La idea de que, dado un he-
cho, se pueda «esperar» de €l una norma, es del todo absurda, exacta-
mente como la idea reciproca que, dada una norma, se pueda esperar de
ella un hecho.

Sin embargo, los hechos nunca se presentan en su aspecto exclusi-
vamente material. En una sociedad saturada de puntos de vista normati-
vos —juridicos y extrajuridicos— todo hecho viene fatalmente percibi-
do como una realidad dotada de un significado y de un valor y ello es
tanto mas evidente cuando el hecho es llevado delante de un tribunal,
que sea representado por la conciencia o por una autoridad religiosa o
por una instancia judicial civil. Como escribe Giuseppe Zaccaria,*

puesto que toda aplicacion de las normas no puede sino moverse de un
determinado contexto, o sea de una determinada situacién concreta y
de un 4mbito de vida comun en el cual las particulares acciones indivi-
duales poseen y precisan un significado suyo, serd preciso [...] que el
intérprete tenga de verdad en cuenta, en modo preciso, todos los as-
pectos relevantes que connotan aquella situacion [...]: y esta valora-
cién se pondrd como preliminar respecto a la decisién acerca de la
norma y las normas que deban aplicarse a un caso determinado.

¢Qué significa dejar morir o provocar la muerte a un enfermo ter-
minal? ¢ Es la sustraccidn al dolor de una vida humana o es la extincion
de una vida humana? Por consiguiente, ;es un acto de humanidad o de
homicidio? La mujer que decide someterse a fecundacion artificial ;sa-
tisface un legitimo deseo de maternidad y coopera a la supervivencia de

Zaccaria, Giuseppe. «Complessita de la ragione giuridica». En: Ragion pratica.
T. I. 1994, p. 9; ahora en Questioni di interpretazioni. Padova: s.e., 1996, p.15,
citando a K. Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Mo-
ral und Recht. Frankfurt a.M., 1998, pp. 311 y ss.
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la especie humana o violenta a las sagradas leyes de la naturaleza? Y si
la fecundacion es heterdloga, ;atentara tal vez la santidad del vinculo
matrimonial? Los hechos y los actos que se pueden aducir como ejem-
plos son infinitos y su fuerza de comprobacién parece tanto mayor cuanto
mds amplio y contrastado es el debate sobre su sentido y sobre su valor.
Silo unoy lo otro son pacificos, puede parecer que la interpretacion y la
aplicacion «razonables» del derecho lo prescindan. Pero no es asi como
resulta todas las veces en las que un caso, precedentemente pacifico en
su sentido y en su valor, inicia y aparece como discutible y expuesto a
ser debatido. Por esto, una «interpretacién» del caso (y no solo del dere-
cho) existe siempre (aun si con frecuencia —y tanto mas frecuente cuanto
mayor es la cohesion de la colectividad sobre principios— es el resulta-
do de una reaccidén inmediata e incluso inconsciente) y no solo en los
casos dificiles del tipo de aquellos o los de ahora, algunos de los cuales
hemos sefialado en los ejemplos.

He usado hasta ahora en forma promiscua las palabras hechos-ac-
tos y casos. Es tal vez oportuno distinguir y usar la expresion «caso»
para indicar los hechos y los actos, una vez que hayan sido sometidos a
la precitada categorizacion de sentido y de valor. Se puede, entonces,
facilmente comprender que los casos no son mudos sino pretenden ser
regulados de conformidad a lo que su sentido y su valor exige. Es sobre
esta base que viene efectuada la interpretacion razonable del derecho y,
aun antes —como advierte Paladin en el ya citado pasaje de sus leccio-
nes sobre Le fonti del diritto—, que viene investigada la disposicién
adecuada, entre las tantas, diversas e incluso opuestas en sus conse-
cuencias, que el ordenamiento contiene, las que podrian, en hipétesis,
ser utilizadas para la resolucién del caso.

Todos nosotros recordamos el proceso penal a cargo de los admi-
nistradores de la comunidad para la recuperacién de los téxico-depen-
dientes de San Patrignano y las dos sentencias de sentido opuesto que
fueron pronunciadas en primera instancia y en apelacién. Los hechos,
en su desnudez, eran del todo pacificos. Algunos jévenes internados en
aquella comunidad habian sido cerrados bajo llave por algin tiempo en
espacios angostos, sometidos a un tratamiento al limite de la brutalidad.
La finalidad declarada por los responsables era evitar que aquellos pu-
dieran tener ulteriores relaciones con traficantes de droga y, entonces,
que la terapia en curso fuese perjudicada en su resultado. Los hechos,
repito, eran absolutamente incontrovertibles. La sentencia de primera
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instancia fue condenatoria, habiendo entendido los jueces que lo acon-
tecido implicaba una violacién injustificada de la libertad personal. En
apelacion, la sentencia fue revocada, sin que, por lo demas, hubieran
aparecido nuevos hechos. Simplemente aquel caso, que precedentemente
habia sido entendido como una violacién a la libertad, fue entendido en
modo diverso, habiéndose dado particular peso a la finalidad terapéuti-
ca del comportamiento de los administradores de la comunidad. De este
modo, podian encontrar espacio normas del Cédigo Penal que permi-
tian la absolucion de los imputados. El Cédigo Penal es un repertorio de
posibilidades diversas y también opuestas (por ejemplo, por un lado,
secuestro de persona, violencia privada, etc.; y por el otro, estado de
necesidad, cumplimiento de un deber, consentimiento del titular del
derecho, etc.), en manos de quien debe aplicarlo. ;A cudl dirigirse para
la aplicacién? Si se leen las motivaciones de las dos sentencias,’ resulta
de modo evidente que, mds alla de los hechos, también el alcance de las
normas que, en hipdtesis, podian ser aplicadas, estaba fuera de discu-
sion: no existia en absoluto un problema de interpretacion del derecho,
cuyas normas eran incuestionables. El resultado del juicio, en las dos
instancias procesales, por consiguiente, no fue determinado por la reso-
lucién ni de problemas de hecho ni de problemas de derecho (en el
sentido de la interpretacion de las normas del Cédigo Penal), sino del
significado y del valor del caso. Una vez definido lo uno y lo otro, el
juez se ha dirigido al Cédigo Penal. La aplicacién de este altimo ha
sucedido con un movimiento opuesto al que entienden los normativistas:
no del derecho hacia el hecho, sino del hecho (o mejor, del caso) hacia
el derecho.

El que precede es uno entre tantos ejemplos posibles. En €l se ha
tratado de la individuacion de la norma aplicable. En otros, se puede
tratar de una adecuacion interpretativa de la norma a las exigencias del
caso. En otros, aun, cuando no existe la norma razonablemente aplica-
ble o la operacién interpretativa no es posible —y entonces el caso ten-
dria que recaer en una previsién normativa que resulta arbitraria—, se
suscita la cuestion de la inconstitucionalidad. En un libro de hace una
decena de afios,® he recordado el denominado «caso Serena», un caso

5 Tribunale Rimini, 16 de febrero 1985 en Foro it., 1985, pt. I, cc.431 y ss. y Corte
d’appello Bologna, 28 de noviembre 1987, en Foro it., 1988, pt. 11, cc.588 y ss.
ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite. Torino: Einaudi, 1992.
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dificil (o, mejor, imposible) de adopcién ocurrido en 1989 y que com-
prometi6 emotivamente a Italia entera, desde el simple ciudadano hasta
el presidente de la Republica. No vuelvo sobre la cuestion sino para
observar que solo aparentemente se contraponian dos partidos: aquel
que partiendo de la ley «fria», pretendia sacrificar a ella los «acalora-
dos» intereses en juego (de la nifa y de la familia que la habia recogido
de un pais lejano y la habia acogido), y aquel que, partiendo de los
intereses concretos, deseaba una norma adecuada para tutelarlos (esta
era la contraposicién tal como era advertida por los comentaristas no
especializados, por ejemplo Natalia Ginzburg e Cesare Carboli).” Una
interpretacion similar suscitaria ciertamente la reaccién indignada de
los jueces que se ocuparon del caso, acusados de una visién miope y
legalista. Ellos, en la motivacién de sus decisiones,® mostraron con cla-
ridad y honestidad el modo de proceder seguido por ellos para arribar a
una solucién contraria a los intereses personales entonces en juego. No
habfa, en absoluto ignorancia de los caracteres del caso, sino una inter-
pretacion diversa de €l que venia ofrecida por quienes sustentaban la
tesis «humanitaria»: no una pequefia inocente a arrancar del niicleo fa-
miliar en el que se hallaba insertada sino un apoderamiento ilegal y sin
garantia alguna de una nifia que habria podido contribuir como prece-
dente, si se toleraba, a favor del comercio de menores. Esto, para decir
que también la apelacion a la ley como tal, a la ita lex y, a veces, a la
dura lex sed lex, esconde simplemente también eso, una cierta y diversa
vision del caso a decidir.

El «caso Serena» es significativo también porque los jueces, al
motivar sus resoluciones, afrontaron expresamente el problema de la
adecuacién de la ley al caso, resolviéndolo en el sentido de que la norma
existente permitia una solucién razonable, es decir, conforme a sus exi-
gencias; afiadiendo de cualquier modo que, en un hipotético caso con-
trario de solucién irrazonable, habria sido el instrumento de la cuestion
de constitucionalidad propuesta a la Corte Constitucional. Se ve asi que
los problemas de razonabilidad del derecho se manifiestan en todos los
pasajes en los que se despliega la funcidn judicial y no son, en absoluto,
prerrogativa del juez de la ley. Este interviene solo en los casos en los

«Genitori e figli». Ahora en CarsoLl, C. Ricordi tristi e civile. Torino: Einaudi,
2001, p. 43.
8 Corte d’appello Torino, 15 de marzo y 21 de abril 1989, en Giur. it., 1989, Lc.2.
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cuales los jueces comunes no estén en condicion —ellos mismos— de
resolver razonablemente en base al derecho vigente. Desde luego, corres-
ponde a la Corte una responsabilidad mds amplia porque su indagacién de
la razonabilidad no es en la ley, sino, potencialmente, contra la ley.

Llego asi al Gltimo punto, a la objecidn que generalmente se dirige
contra este modo de enfocar las cosas en nombre de la consistencia obje-
tiva del ordenamiento juridico y de la certeza del derecho. El derecho
casuistico, se dice con razén, es un derecho desestructurado que desvane-
ce la exigencia de previsibilidad sobre el cual solo se puede apoyar aquel
«sentimiento de seguridad» que, no solo para Montesquieu, es una de las
condiciones necesarias de la libertad. Derecho del caso, arbitrio del juez.

Una objecién de este tipo sobreentiende la idea de que cuanto se ha
venido desarrollando, delinea una entre las ideologias del derecho y que
a ella pueden entonces contraponerse otras que permitan el retorno al
«derecho de la ley por lo que ella es», con los deseados corolarios a
propésito de la certeza del derecho. A mi modo de ver, no es asi. Cuanto
antecede es un intento de descripcion. Se puede discutir si sea una des-
cripcién fiel a su objeto, es decir, a los caracteres de la funcién judicial
de aplicacién del derecho. Por el contrario, son las concepciones del
positivismo normativista que aparecen como ideoldgicas en cuanto pre-
sumen existentes en el tiempo presente aquellas condiciones juridicas y
sociales —condiciones culturales de univocidad de sentido y de unidad
de valor— que han permitido la afirmacién del Estado de Derecho le-
gislativo del pasado. La version positivista-legalista actual piensa ac-
tualizarse atenuando sus proposiciones, reconociendo por ejemplo la
«estructura abierta» de la interpretacion y la existencia de una dificil-
mente eliminable «incertidumbre de los limites» del derecho: dos datos
que necesariamente introducen en el procedimiento aplicativo del dere-
cho elementos decisionales reconducibles al juez y no a la ley. No pu-
diendo, frente a la evidencia, defender el positivismo legalista coheren-
temente con sus presupuestos, los positivistas actuales se autodefinen
como «criticos», «<moderados» o, segln la expresién de Alessandro Pace,
«temperados».

Pero aquello que tal vez un tiempo podia sostenerse como un limite
0, exactamente, un temperamento de una teoria, fundamentalmente va-
lida, hoy suena como una contradiccién o un desmentido. No se advier-
te que en el momento presente de grandes incertidumbres y dilemas,
incluso éticos, producidos por los grandes cambios introducidos por la
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economia y la tecnologia, propiamente lo que es decisivo en la regula-
cidn de la vida colectiva se coloca siempre mas en la zona incierta; ni
que la estructura abierta del derecho abre la via al subjetivismo mas
puro en las problemdticas mas relevantes. Las cuestiones controvertidas
son aquellas que caen en la zona de la «incertidumbre de los limites»,
pero multiplicindose las controversias. Lo que se coloca pacificamente
dentro de los margenes es siempre mas reducido. No estaran las normas
juridicas, en el sentido del positivismo, en ayudarnos a preservar la cer-
teza del derecho.

A quien observase que una postura interpretativa rigurosa, adhe-
rente a la norma, podria poner una barrera a la fragmentacion de la juris-
prudencia y a sus orientactones, se podria oponer que tampoco aquello
que aparece a primera vista el mas seguro e incuestionable entre todos
los criterios de interpretacidn, el literal, alcanzaria tanto. En presencia
de diversos contextos de sentido y de valor, tampoco la letra es una
certeza. Es mas: nada més que la letra fomenta discordia. La argumen-
tacion «literal» de Porzia, el abogado que venia de Padua, contra la pre-
tension, otro tanto literal, de Shylock® —«dos libras de carne, ;qué cosa
hay que discutir? si; pero carne sin sangre»— es una clasica demostra-
cién de ello.'’ La opinién no especializada juridicamente esta perfecta-
mente al corriente de aquello que se esta diciendo y califica, a veces, los
efectos de la presién del caso como una interpretacion tendenciosa de la
férmula legislativa, impotente de oponerse. A propésito de un dramati-
co caso concerniente a la posibilidad de extraccion de los 6rganos vita-
les de una nifia no clinicamente muerta, nacida «casi completamente
descerebrada» y entonces destinada a morir en pocos dias, S. Quinzio!!
sintetizaba as{ su posicion: «Extraigamos por lo tanto —si hallamos un
modo para burlar la ley (por lo general, siempre se encuentra una forma
de hacerlo)—». Lo que no suena como una gran apreciacién del comin
«modo de proceder» de los juristas «positivos».

Shakespeare, William. Il mercante di Venezia. S.d. 1V, 1.

10 Sobre el valor dramdtico de Porzia, contrapuesto al valor trdgico de Antigona,
en el modo de entender el rol de quién es llamado a aplicar la ley o a atenerse a
ella, son ejemplares las reflexiones de AscareLpi, Tullio. «Antigone e Porzia».
En: Scritri giuridici in memoria di Filippo Vassalli. Vol. 1. Torino: Utet, 1960,
pp-107 y ss.

" Quinzio, S. «Una legge contraria a la pieta va aggirata con timore e tremore». La

Stampa, 13 de abril de 1992.
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El mismo legislador, guiado por una suerte de autoilusién acerca de
las propias capacidades de expresion normativa, cae por lo general en el
equivoco, y en el intento de hacer claro el propio pensamiento y la pro-
pia voluntad, abunda en palabras que deberfan aclarar el sentido de otras
palabras, multiplicando asi y no reduciendo las posibilidades de inter-
pretar y, no infrecuentemente, de trastornar su producto. Asi, la mera
exégesis de los textos resulta, al final, la mas resbalosa de todas las
interpretaciones, eventualmente expuesta a enredos y trucos falsos:
«Mentir de hecho diciendo la verdad literal es la cosa mas facil del
mundo, como pecar sin violar la letra de la ley».!* Ya L.A. Muratori en
[ defetti della giurisprudenza (1742)" se asombraba: «lo que es mas
extrafio, cuando a veces se emplea mds palabras en formular una ley,
precisamente a fin de explicar bien la intencién de quien la forma, pue-
de resultar tanto mas oscura y capaz de diversos sentidos». Y, por lo
demas, recientemente, analogas reservas son expresadas en el sector
donde mayor es la exigencia de certeza, en un escrito de un penalista
aleman, B. Schmidhiuser, por el significativo titulo: «Strafgesetzliche
Bestimmiheit: eine rechtsstaatliche Utopie».!*

Retomo la expresién empleada mds arriba: la interpretacion acep-
table como razonable es aquella que responde a las exigencias del caso
valoradas a la luz de los principios constitucionales. Solo en los princi-
pios —entendidos no como formulaciones que resumen a posteriori de
la ratio unas prescripciones juridicas particulares, segtn el sentido del
articulo 12 de las disposiciones preliminares en el Cddigo Civil, sino
como fuerzas normativas, constructivas del orden juridico al maximo
nivel— el derecho puede encontrar su verdadera base y su posibilidad
de certeza. Se dird: «pero el problema nace precisamente porque los
principios son controvertidos». Si viviésemos en un contexto de princi-
pios indiscutibles o sin mas, no expresos, porque son espontineamente
aceptados, el problema no se plantearia; ellos operarian ticitamente como
fundamento material de toda interpretacion del derecho y, aun antes, de
los casos a reconducir al derecho, y asegurarian asi, aquella coherencia

*  Foa, V. Lettere della giovinezza. Torino: Einaudi, 1998, p.339.

Tomo la cita tomada del volumen de Ainis, M. sobre La legge oscura. Bari-Roma:
s.e., 1997.

ScHMIDHAUSER, B. «Strafgesetzliche Bestimmbheit: eine rechtsstaatliche Utopie».
En: Geddchmisschrift fiir W. Martens. Berlin-New York: s.e., 1987, pp.231 y ss.
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y aquella certeza que andamos buscando. Aqui, sin embargo, no se de-
berfa tratar de una discusion libre, sino de una discusion prejuzgada por
principios establecidos por la Constitucion. La Constitucién no legiti-
ma en absoluto el Babel de puntos de vista, al que cualquiera pueda
apelar para sostener el suyo propio.

En este orden de ideas, he sostenido en otro lugar, ganandome las
criticas de los custodios de la ortodoxia positivista —mdas o menos
criticamente vivenciadas—, que las disposiciones de la Constitucion a
las cuales se les debe reconocer el significado mas profundamente «cons-
titucional» son aquellas de principio: por ejemplo, el primer parrafo del
articulo 13, antes que los parrafos que siguen. Esto no significa, en ab-
soluto, sustraer fuerza a las reglas de la Constitucion, sino reconocer a
sus principios un valor de orientacién y de orden general en la construc-
cion del ordenamiento y en la interpretacion de los hechos y de los actos
de la vida constitucional; un valor que las reglas, estructuradas por tipos
normativos, no poseen por si.

La reconduccién de los casos a los principios constitucionales es un
paso, —pero solo un paso—, una ayuda en direccién de la superacion
de los riesgos del derecho casuistico. Pero no es todo. Los principios
SON NUMErosos y su jerarquizacion es, por lo demas, problematica. So-
bre todo, por su misma naturaleza y estructura, ellos no cierran el orde-
namiento sobre s mismo, y no fundan el derecho como dimensién sepa-
rada del vivir ciudadano. Seria ingenuo entender lo contrario. La
razonabilidad del derecho, aun si —o precisamente porque— es filtrada
por los principios constitucionales, es por el contrario una constante
referencia a las otras dimensiones normativas que hacen de un grupo
humano una sociedad. Las estructuras normativas, por cuanto cada una
obedece a una propia razén fundativa, no pueden andar cada una por
cuenta propia: cada una trae alimento y fuerza de las otras y, a su vez, las
alimenta.

Aqui el discurso deberia alargarse méis alld de la medida y deberia
acometer, nada menos, la cuestién del lugar del derecho en la sociedad,
de su relacién de autonomia —pero no de separacién— respecto a los
otros sistemas normativos que ella expresa. No sé quién podria hacer un
discurso tal. Lo que si me pareceria que se debe sefialar es que sin la
defensa de los propios principios, el derecho se corrompe, se hace ser-
vil, se reduce a instrumento y, en definitiva, se rinde superfluo; peor aun
cuando esta defensa es estéril si es exclusivamente, como se dice,
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autorreferencial o, aun peor, autopoiética. Se asoma el tema del método
en el Derecho —en general, y en el Derecho constitucional, en particu-
lar— y se propone la exigencia de una jurisprudencia culturalmente, y
no solo organizativamente, independiente. Una exigencia que el positi-
vismo normativista cree poder eliminar o reducir al minimo a través de
la ilusién de una ciencia juridica tendencialmente cerrada sobre si mis-
ma y de una jurisprudencia deseablemente «mecanizada», pero que, pre-
cisamente por esto, resulta ilusa.

Las «gravisimas razones» de perplejidad expuestas por Paladin, de
las que se han iniciado estas consideraciones, son para mi razones de la
muy ardua misién que incumbe a los constitucionalistas en el presente
tiempo, cuando la dimensién constitucionalista del comin vivir ha de
ser particularmente defendida. Una misién que —segun la expresion de
Alezander Hamilton—" exige en quien, si la asume, una uncommon
portion of fortitude para no dispersarse en lo particular sino para con-
centrarse sobre la definicién y sobre la defensa de los principios, desde
los cuales todo el resto viene. Es un momento de los deberes del jurista,
necesario porque la cercania de la materia que él maneja de la realidad
que estd en su entorno, puede terminar por representar la comoda via
para contrabandear aquiescencia, sujecion y servilismo hacia los fuer-
tes, que no son necesariamente (para no decir mas) los justos en la so-
ciedad.

5 En: Federalist,n® 78.



