INTERPRETACION JURIDICA Y DECISION

POR LUIGI BAYOLINI
Catedritico de la Universidad de Bologna

Interpretacion y aplicacién del derecho!. En torno a lo que
se indica en estas palabras (mas o menos exactamente, segin
los puntos de vista) se distinguen en la literatura juridica con-
temporanea dos perspectivas: una que podemos llamar en cier-
to sentido formal y otra que en sentido amplio podemos no-
minar pragmatica.

Primera perspectiva: La interpretacion de una norma es
un acto intelectual teorético, a través del que se descubren las
varias posibilidades ofrecidas en la decision del juez. A la in-
terpretacion como descubrimiento y conocimiento de las va-
rias posibilidades de decision, sigue la decisiébn como acto prac-
tico —como acto de voluntad— implicado en la aplicacién de
la ley al caso concreto. Ninguna situacién concreta comporia
una Unica aplicacion de la ley.

Segunda perspéctiva:. Bajo el punto de vista de la segunda
perspectiva, llevada a su limite extremo, la decisién, como ac-
to practico, precede, en cierto sentido, y dirige la interpreta-
cion. El intérprete esta guiado en concreto por la representa-

1 Titulo del tema discutido en el VI «Congreso Nazionale di Filosofia del Diritto»,
Roma, 31 octubre-4 noviembre 196s.
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-¢ién previa del resultado de la decisién que quiere perseguir.

En hipotesis asumo aqui como valida la primera perspec-
tiva, buscando de detenerme en su ambito. Ninguna situacion
concreta comporta una Unica aplicacion de la ley*:. hay siem-
pre un margen variable de extension en el que se mueve la de-
cision. Ahora bien, en el ambito de este margen, ¢{qué es lo que
puede hacer que la decisién sea lo méas objetiva posible, per-
mitiéndonos considerarla no del todo arbitraria? (Si no se quie-
re salir de la experiencia conviene aqui hablar de mas o me-~
nos objetiva ¥y no de objetiva en sentido absoluto. Por lo demas
el significado evocado del uso de la palabra “objetivo” no esta
necesariamente unido al significado evocado del uso de la pa-
labra “absoluto” o de la palabra “incondicionado’).

Repito la pregunta: en el ambito de la perspectiva a que
por hipdétesis me refiero, ¢cuales son, si hay, las condiciones
que pueden intervenir a limitar al maximo el arbitrio y la sub-
jetividad de la decision? ¢Como responder a este interrogati-
vo permaneciendo en el plano de una vision positiva de la ex-
periencia juridica y social, sin recurrir a criterios “sobreposi-
tivos” de dificil determinacion y de dificil aplicacién concreta?

Alf Ross se impone esta misma pregunta, a la que responde
del modo siguiente: “La objetividad”, dice, “consiste en deci-
dir en modo tradicional y normial; la “subjetividad” consiste
por el contrario “en las desviaciones excepcionales” de la nor-
malidad. “La decision es objetiva cuando esta cubierta por prin-
cipios de interpretacién y por valoraciones corrientes en la
practica”, “cuando no estd en contraste con lo que es tradi-
cional de los jueces en su conjunto”?.

Sin embargo, esta respuesta de Ross, a mi parecer, no sa-
tisface: quedan fuera las complejas situaciones de las asi lla-
madas crisis de la normalidad, en las cuales, es decir, las valo-
raciones corrientes en la practica son entre ellas diversas y
contradictorias, en los casos donde no es posible hablar global-
mente de lo que es “tradicional de los jueces en su conjunto”.
Respecto a estos casos, ¢qué se puede decir? ¢Se debe decir que

2 A. Ross, On Law and Justice, Londres, 1958, pdg. 284, trad. ital. Turin, 1965,
pégs. 268-269.
3 Ob. cit., pdg. 285, trad. ital., pdg. 269.
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no hay objetividad; y se tiene que decir que lo que es objetivo
para unos, es subjetivo y arbitrario para otros y que en defi-
nitiva todo esta sin remedio subjetivo y arbitrario?

Situado en estos términos el problema no parece permitir-
nos otra salida. Pero segin mi opinién, es un problema mal si-
tuado. ¢(Por qué? Porque la normalidad est4 presupuesta exclu-
sivamente como un hecho, como una cosa ya dada, como un
pasado y no también como un futuro y un proyecto. En efecto
me parece que el problema de crear decisiones objetivas y nor-
males corresponde a una exigencia practica que es tanto mas
fuerte cuanto menos es posible apoyarse sobre una normali-
dad ya dada. Con esto, {cOmo se puede pensar en el modo de
satisfacer tal exigencia?

También Ross se ha puesto efectivamente el problema co-
rrespondiente a esta ultima pregunta independientemente del
hecho de haberse referido a la normalidad de las decisiones.
En efecto se ha puesto este problemia cuando dos veces, a dis-
tancia de muchos afios una vez de la otra*, ha sentido la nece-
sidad de discutir el experimento mental —el Gedankenexperi-
ment— propuesto por el filosofo aleman Nelson concerniente
a la actitud que el juez debe asumir para limitar lo mas posi-
ble el arbitrio en sus decisiones y por tanto para realizar la ma-
yor objetividad posible.

Sin embargo, segin Ross, el experimento mental de Nel-
son —al que es necesario que aqui me refiera— no es realiza-
ble y cae. Por otra parte, Ross no sustituye a la representacion
del experimento irrealizable un experimento realizable; de ma-
nera que la exigencia que Ross ha sentido poniéndose el proble-
ma de Nelson queda insatisfecha. Yo creo por el contrario que
pueda ser -satisfecha a través de la representacion de otro ex-
perimento psicologico mental que corrija el experimento de Nel-
son y que sea realizable.

- Ahora, segin Nelson, para que la decision concerniente a un
conflicto de intereses sea lo mas objetiva posible, es necesario

4 Ross, Kritik der sogenannten praktischen Erkemntnis. Zugleich Prolegomena zu
einer Kritik der Rechtswissenschaft, Copenhaguen-leipzig, 1933, pigs. 535-575, para lo
que interesa especialmente, pigs. 358-364 y On Law and Justice, cit., pigs. 277280, trad.
cit., pigs. 262-264.
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que sea condicionada por la “igual comparacion” de todos los
intereses implicados: lo cual corresponde al general sentimien-
to juridico y moral. Para que, a su vez, tal comparacion sea
posible, es necesario que el operador, es decir el juez, imagine
que todos los intereses implicados sean intereses suyos propios®.
En esto consiste el repetido experimento mental. Pero, segin
Ross, se trata de un experimento irrealizable porque, como dice
Ross, “mientras”, por ejemplo, “me es facil imaginar el usar el
sombrero de otro con pleno conocimiento de que pertenece a
otra persona, no es lo mismo posible en el caso de un interés.
Yo no puedo experimentar un interés y al mismo tiempo cori-
siderarlo no mio, pero si de otro”®.

No obstante, aceptada esta objeccion de Ros, yo creo, repi-
to, que el tentativo de Nelson se ha de volver a tomar, modi-
ficado y llevado a un nivel de razonamiento diverso, tal que sa-
tisfaga la exigencia fundamental de determinar las condicio-
nes psicologicas susceptibles para limitar lo mas posible el ar-
bitrio de la decision.

Es necesario, por tanto, para expresarnos lo mas brevemen-
te posible, sustituir en el discurso de Nelson, a la nociéon de in-
terés la nocion de situacion. Es cierto que no puedo experimen-
tar un interés y al mismo tiempo considerarlo no mio sino de
otro. Pero puedo por el contrario imaginar de hallarme en la
situacion de otro como si estuviese en la mia. O sea, puedo rea-
lizar un proceso psicolégico de participacion simpatética indi-
recta, como ha sido teorizado cual condicion de valoraciones y
de decisiones practicas por Adan Smith’ y utilizado en sentido
diverso por la fenomenologia husserliana®.

Puede acaecer, entre otras cosas, segin precisos ejemplos
ofrecidos por Smith, que un Fulano encontrandose en una de-
terminada situacién, no tenga conciencia clara de sus mismos

5 L. NELSON, Vorlesungen iiber die Grundlagen der Ethik, 1. Ktitik der praktischen
Vernunft, Leipzig, 1917, pig. 133 ss.

6 Ross, On Law and Justice, cit., pig. 278, trad. cit., pidg. 263. Cfr. Ross, Kritik
der sogenannten praktischen Erkenntws, cit., loc. cit.

7 Para referencias bibliogrificas me remito a mi trabajo: La simpatia nella morale
e nel diritto. Aspetti del pensiero di Adam Smith, Turin, 1958 (nueva edicién), pig. 30 ss.

8 Ver para referencias bibliogrificas mi articulo Descrittiva pura del dato giuridico
en la «Rivista internazionale di filosofia del diritto», 1955, pig. 753.
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intereses concretamente conexos a la situacion en la cual se
encuentra y que un espectador de la situacion de Fulano ten-
ga por el contrario una tal conciencia que le derive del hecho
de imaginarse en la situacion de Fulano hallandose en reali-
dad en diversa situacion.

Ahora el “juzgar” —también por parte del juez— para no
ser arbitrario implica un simpatizar con la situaciéon del suje-
to a juzgar: un simpatizar que es un ponerse en la situacién
del otro: cuanto mas, en este sentido, es intensa la tension sim-
patética, cuanto mas es articulado y multiforme el proceso en
que se determina, tanto menos subjetiva y arbitraria sera la
decision. ' '

La participacion simpatética del operador a las situaciones
de los sujetos reales o hipotéticos que reciben los efectos de sus
decisiones, contribuye a salvar lo mas posible un cierto grado
de objetividad en las decisiones en conexiéon con lo que un fe-
nomenédlogo llamaria la distancia fenomenolégica® entre la mis-
ma situacion del operador y la situacion de los destinatarios
de sus decisiones (y no seria posible hablar de distancia feno-
‘menologica si se hablase, como hace Nelson, de una directa
participacion del operador en los intereses concretos de los des-
‘tinatarios independientemente de la previa participacion en sus
.situaciones).

Pero el campo en el que actia el operador juridico es muy
complejo: hay intereses en conflicto, hay normas, hay direc-
ciones valorativas ambientales, coeficientes ideoldégicos de los
-operadores, costumbres profesionales, etc., y existen las situa-
ciones de cada uno de los sujetos en conflicto, sobre las cuales
influyen directa e indirectamente todos estos elementos del cam-
po.

El operador actia tanto mas objetivamente cuanto mas con-
sigue calcular todos estos elementos, y consigue hacer esto
-cuanto mas a su vez consiga comparar entre ellas las situacio-
nes de los sujetos en conflicto. Ahora bien, esta comparacion
no debe pensarse en funcion de un criterio aprioristico de igual-

9 Cfr. P. RICOEUR, Sympathie et respect: phénoménologie et ethique de la seconde
-personne, en «Revue de M¢étaphisique et de Morale», 1954, pig. 391 y Kant et Hussetl,
-en «Kant-Studien», 1954-1955, pig. 67.
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dad, como por otra parte hace Nelson, ni en funcion, como se
ha visto, de una imposible participaciéon directa a los intereses
en conflicto. Dicha comparacion tiene que realizarse median-
te reiterados procesos de participacion en cada una de las si-
tuaciones del campo en el que el operador actia. También se
trata de reiterados procesos mediante los cuales cada situaciéon
estd representada y valorada por el operador en cuanto él bus-
que ponerse bajo los puntos de vista inherentes a cada una de
las otras situaciones del mismo campo.

Hagamos un ejemplo aunque sea aproximativo y esquema-
tico: conflicto de intereses entre A y B en materia de aplica-
cion de los limites del derecho de propiedad a los “iura in re
aliena”. Hay una situacion de A (usufructuario de una finca)
respecto a B (propietario de la finca colindante con aquella de
la que A es usufructuario) y una situacion de B respecto a A.

A, quiere impedir que le sean inmitidas, es decir echadas,
emanaciones (por ejemplo, gas, vapores, etc.) en su finca pro-
venientes ‘de la finca B.

El campo en que se debe operar la decision, comprensivo de
las respectivas situaciones, esta constituido por otros elemen-
tos incidentes sobre las situaciones mismas: 1.°, disposicion le-
gislativa por la cual el interés a echar o inmitir algunas ema-
naciones (por ejemplo, gas, vapores, etc.) esta protegido, hasta
ciertos limites, cuando se halla en conflcto con los intereses
del propietario sin que (en la misma disposicion) se hable de
usufructuario; 2.°, razén de la disposicién; 3.°, exigencias de la
produccion; 4.°, razones de la propiedad; 5.°, situaciones am-
bientales; etc.

La decision esta condicionada por la comparacion de la ¢
tuacion del propietario prevista por la legislativa con la situa-
cion del uvsufructuario y por las determinaciones y valoraciones
de los otros elementos que entran en el campo de juicio. El
‘proceso psicolégico que condiciona tales determinaciones y va-
loraciones consiste en la participacién “simpatética indirecta”
del operador, y por tanto del juez, a las situaciones de A y de
B, en la participacion a la situacion de A bajo el punto de vis-
ta de la situacion de B, y, viceversa, en la participacién a las
situaciones de A y B bajo los puntos de vista respectivos a las
situaciones en conflicto que estan previstas por la ley en su
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expresion literal y que se refieren a propietarios de fincas co-
lindantes?®®,

Indagando sobre los procesos y actitudes psicologicas evo-
cadas por la nocion de “simpatia indirecta”, como fue emplea-
da por Smith, yo creo, pues, que el experimento mental de Nel-
son pudiera ser correcto para constituir elemento de aclaracion
valido, concerniente —repito— a la posibilidad de limitacion del
arbitrio en la decision.

Asi, pues, para quien acepte la primera perspectiva que he
Ilamado formal y por tanto la distinciéon entre interpretacion
como acto teorético y decision como acto practico, la valora-
cion “simpatética indirecta” se presenta como momento con-
creto de imprescindible conexioén psicologica entre los dos actos..

10 En el dmbito de la llamada «jurisprudencia de los intereses» PH. HEck (Geset-
zesauslegung und Interessenjurisprudenz, en «Archiv fiir die civilistische Praxis», pig.
112, Berlin, 1914, pdgs. 174-176) toma en consideracién el articulo go6 del cédigo civil
alemdn. También segiin la expresidn literal de esta disposicién el interés a inmisiones
en fincas ajenas estd protegido solamente cuando se encuentra en conflicto con los in-
tereses del propietario. El conflicto del interés en las inmisiones con el interés del
titular de un derecho real distinto del derecho de propiedad no esti, como observa
Heck, previsto por ninguna norma general que amplie a los sura in re aliena las limi-
taciones del derecho de propiedad.

No falta por tanto, como Heck documenta (pigs. 175-176, nota 270) casos en los
que los jueces alemanes «han rechazado la aplicacién de las limitaciones del derecho
de propiedad a los iura in re aliena. Sin embargo, segiin Heck, es evidente que el in-
terés a producir interferencias en la finca colindante debe estar protegido contra el ti-
tular de un derecho real diverso del derecho de propiedad. Heck parece justamente aqui
apoyarse en una especie de «evidencia» inmediata.

Sin embargo, me parece que bajo el punto de vista del discurso de Heck y en rela-
cién a la experiencia jurisprudencial y a los casos concretos a los que él se refiere, el
basarse en la evidencia inmediata no convence. Seglin mi opinién, no se trata simple-
mente de evidencia, sino que se trata de argumentaciones concernientes a la plausibis
lidad de ciertas decisiones.

Ahora bien, a fin de que tales argumentaciones no sean puramente abstractas y for-
males, éstas deben derivarse de procesos de participacién «simpatética indirecta» em
las situaciones del campo en el que actda el juez.

Bajo este aspecto, yo creo que la «simpatia indirecta», entendida como participa-
cién en las stivaciones del campo de decisién, sea un «experimento mental» impres-
cindible para quien tenga como vilida algunas exigencias expresadas por la lamada
«jurisprudencia de los intereses» (Interessenjurisprudenz).
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Por el contrario, para quien acceda a la segunda perspecti-
va que he llamado pragmatica, la valoracion simpatética jue-
ga un papel diversamente configurable, que implicaria por tan-
to un razonamiento diferente.





