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««Dicen que la arrojé a un barranco —dijo Ingerborg.
—(A qué barranco? —pregunt6 Leibe, a quien la conversacion le
divertia cada vez mas.

[...]

—No lo sé —dijo Ingerborg— en cualquiera de ellos.

—No, en cualquiera no, tiene que ser en uno, uno en concreto,
porque si yo maté a mi mujer arrojdndola a cualquier barranco es lo
mismo que si no la hubiera matado [...]».

Roberto BoLANO, 2666, Anagrama, Barcelona, 2004
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INTRODUCCION *

«Serfior, jsobre qué reindis? ».

«Sobre todo», respondio el rey con gran simplicidad.

Este es un fragmento de un didlogo muy intenso entre el pequefio principe,
el personaje de Saint-Exupéry, y el soberano de un minusculo asteroide. Las
ordenes del rey reciben siempre una obediencia puntual, pues tiene la audacia
elemental de dar unicamente 6rdenes «razonables». Incluso puede imponer que
el sol se ponga, siempre y cuando, claro estd, se espere al momento oportuno
para impartir la orden. Estos preceptos flexibles, que se adaptan a los eventos y
que prescriben hacer aquello que igualmente tendria lugar, convierten a nuestro
hombre en un monarca universal, ademas de absoluto. Su secreto reside en su
ductilidad. De forma andloga, los tedricos del derecho conectan la caracteriza-
cién de una norma como principio con su capacidad para expandirse, incluyendo
nuevas hipétesis. Se habla a veces de genericidad. Pero este término no es casi
nunca definido. Pues bien, este trabajo tiene el preciso objetivo de colmar esta
laguna, definiendo el término «genericidad» y analizando cémo el fenémeno
lingtifstico que aquél designa opera en las cuestiones que apelan a los principios.

Mi escrito se divide en tres capitulos. En el primero, se muestran las po-
sibles tensiones entre el uso de los principios y la concreta previsibilidad del
derecho que serd aplicado. El tercero estd dedicado a los principios constitu-
cionales, examinando en particular la idea de la ponderacién. Entre uno y otro,

* N. del T.: Quisiera agradecer la absoluta disponibilidad del autor, que me recibié en Milan un
frio dia de febrero de 2013, para resolver algunas dudas de traduccién que surgieron en el curso del
trabajo. También quisiera agradecer a Riccardo GUASTINI algunos consejos terminoldgicos. Por tltimo,
quiero dar las gracias a Federica Scopsi JENSEN por su ayuda inestimable a la hora de confeccionar
la bibliografia y por ayudarme con la parte menos técnica, pero no por ello menos complicada, del
italiano.
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encontramos el segundo capitulo, que representa un entr’acte, o intermedio,
en el que se profundiza la investigacién semidtica de la genericidad. En el
seno de esta estructura general he dejado en el texto algunas repeticiones, que
en realidad no son nunca tales, en el intento de hacer emerger las cuestiones
de la investigacién desde perspectivas diversas, sin verme obligado, cada vez,
a proporcionar nuevos ejemplos. Esta es la razén por la cual reaparecern,
como si se tratara de motivos musicales de una misma composicion, algunas
«historietas» como las siguientes: la de la nifiera que debe ensefar un juego o
debe contar un cuento, la de la sefiora que quiere comprar flores sin especificar
de qué tipo o, incluso, la del nifio a bordo de un juguete eléctrico que quiere
entrar en el ya famoso parque, debido a la fantasia de HART, en el que estd
prohibida la entrada de «vehiculos».

La conclusiéon que he alcanzado es que los principios, para ser eficaces,
deben estar sometidos a un proceso de especificacion a través de decisiones
singulares o por medio de normas generales aplicadas de modo riguroso. No
se puede prescindir de técnicas formales que sean capaces de fijar las eleccio-
nes llevadas a cabo, piénsese en la cosa juzgada o en la rigidez constitucional.
Si dejaramos aparte a esta tltima y a las sentencias de la Consulta, por otra
parte, el actual debate sobre las disposiciones de principio de la constitucién
quedaria marginado a la irrelevancia. Aun cuando alguien pueda adherirse a
una visién anti-mayoritaria de los derechos fundamentales, resulta obvio que
éstos, mds tarde o mas pronto, serdn sometidos a votacién. La autoridad no
descansa en la razn, como parece creer el cobarde soberano ideado por Saint-
Exupéry; al contrario, los principios debilitan los aspectos autoritativos del
derecho con sus pretensiones racionalistas, alimentando discusiones acerca de
por qué una orden ha sido establecida y, en un determinado momento, serd ne-
cesario dar por terminadas las cuestiones pendientes, tal vez de manera peren-
toria, dando un pufietazo sobre la mesa. La autoridad, que parecia haber sido
arrinconada, aparece de esta manera de nuevo en escena. De los principios se
pasa a los principes, es decir, de la autoridad de los principios se pasa al prin-
cipio de autoridad, y esto resulta inevitable; y los principes que se perfilan en
nuestro horizonte son bastante menos ingenuos, benévolos y desinteresados
de cuanto lo es el pequeiio principe. No se le escapa a nadie, ademads, que
las proclamaciones de sumos principios, escindidos de una vital dialéctica
democrdtica, corren el riesgo de volverse aridos o de transformarse en meras
florituras retéricas. Tampoco resulta susceptible de hipdtesis que el recurso a
los principios sobre el que se basan las garantias constitucionales tenga una
funcién vicaria respecto a las carencias, aun cuando éstas sean evidentes, de
la politica. Agradezco a los amigos que han comentado versiones precedentes
de este escrito y que me han ayudado con sus consejos. Debo recordar al me-
nos a Roberto BIN, Corrado DEL B0, Francesco FERRARO, Riccardo GUASTINI,
Giorgio PINO, Francesca PoGal, Giovanni TUZET, Vito VELLUZZI y Silvia ZOR-
ZETTO. También quiero agradecer a Livio PIAzzA su asesoramiento gréfico.



PARTE I
LA PIEDRA EN EL ESTANQUE

«Go, go, go, said the bird: human kind
Cannot bear very much reality».

T. S. ELiot, Burnt Norton, 1, 44-45.



Todos sabemos qué ocurre cuando se arroja una piedra en las aguas per-
fectamente inmdviles de un estanque: se crea un movimiento repentino y una
mirfada de ondas concéntricas comienza a rizar la superficie.

No todos saben, sin embargo, qué sucede cuando se argumenta mediante
principios. Se ha insistido mucho acerca de su funcién fundacional: no tene-
mos dificultad alguna para verlos como normas sobre las que se basan sectores
mas o menos vastos del ordenamiento (véase infra cap. IV.1). Pero menor ha
sido el conocimiento en torno a la otra funcién de los principios: la decons-
tructiva. En efecto, ademds de apoyar complejas arquitecturas juridicas, son
también potentes instrumentos de mutacion de bajo coste. Como la piedra
mencionada mas arriba, generan, simultineamente, orden y desorden. Pocos
principios, en las manos de quienes saben usarlos convenientemente, son ca-
paces de alterar el sistema y, al mismo tiempo, de infundirle nueva savia.

La genericidad de las apelaciones a los principios debe ser distinguida
de la vaguedad. Mientras que la vaguedad tiene efectos principalmente loca-
les, aislables, y alcanza sélo a las normas, la genericidad, con su extendida
capacidad para configurar de nuevo las premisas del razonamiento juridico,
tiene un impacto de mayor alcance, poco importa cudl sea nuestra valoracién
del fenémeno. Daré cuenta de tal actitud modificadora superior en la primera
seccion de este capitulo, en el que me esforzaré en introducir a grandes trazos
el problema, proporcionando también una red inicial de conceptos claves, que
serdn refinados en otro lugar (véase infra Parte II), para que quede expuesto
de modo comprensible.

Por otra parte, en la segunda seccion se sostiene que aquello que hace
que una norma sea un principio es, a grandes rasgos, su uso como argumento
capaz de justificar una conclusién prictica. Esto significa que aqui no se con-
sidera susceptible de ser recorrido el camino ontoldgico de quien sostiene que
los principios subsisten como «entidades» independientes de las actitudes de
quienes los aplican. Si se ignora el hecho de que los juristas llevan a cabo elec-



18 CLAUDIO LUZZATI

ciones colectivas en lo que concierne a la identificacion y a las modalidades de
uso de los principios, se termina por eximir de responsabilidad a la categoria.
En la sede prevista examinaré los discursos desarrollados por la doctrina sobre
un principio particular, el de la contradiccidn; se verd, entonces, que la mala
teoria, lejos de ser totalmente irrelevante, tiene consecuencias nefastas tam-
bién sobre los estudiosos del derecho positivo.

Estos dltimos, ademds de subestimar la fuerza deconstructiva de los prin-
cipios, a menudo muestran desinterés acerca de cudnto hacen crecer sus elec-
ciones la incerteza juridica y de cudles son los medios mas idéneos para poner
remedio a tal proceso, siempre y cuando, obviamente, se considere necesario
encauzarlo.

Resulta claro que la apelacion a los principios, la practica de la ponde-
racién y la tesis de que las normas conocen excepciones ticitas debilita la
capacidad de vincular de las normas mismas y el caricter tendencialmente
cognitivo de la jurisdiccion. Pero para llegar a alguna conclusién e idear las
contramedidas en relacién con las practicas corrientes, es necesario explicar
de forma preliminar en qué sentido se estd hablando de «certeza del derecho».
Tal es la tarea de la tercera seccidn. Allf la certeza es entendida como la previ-
sibilidad relativa de las futuras decisiones en que se aplicard el derecho a los
casos concretos. Si aquélla, cuando tiene lugar, es digna de ser apreciada es
algo que no puede ser establecido a priori, sino que deberd ser discutido en
relacién con las circunstancias. Tal vez es mejor que prevalgan otros valores.
Se puede imaginar una ciencia del derecho de dos velocidades: la revolucio-
naria, que usa de forma amplia los argumentos basados en principios para
rejuvenecer el sistema, y la normal, que en cambio hace uso en buena medida
de los mecanismos formales y autoritativos para estabilizar el cuadro juridico
preconstituido.



CAPITULO 1

LA INDIFERENCIA DE LOS PRINCIPIOS
Y SU RELEVANCIA SISTEMATICA *

1. BIG BROTHER IS WATCHING YOU

Como cualquiera que haya leido /984 de Orwell recordard, la novela estd
ambientada en una dictadura totalitaria en la que la historia pasada sufre cons-
tantes revisiones, siendo reescrita poco a poco en la denominada neolengua
(newspeak), una jerga politica sumaria que es adaptada a las exigencias propa-
gandisticas del momento !.

Pensando de nuevo en este libro, quiero formular una pregunta maliciosa
e impertinente. ;No podria decirse, quizd, que, en el fondo, la interpretacion
juridica reescribe las leyes vigentes siguiendo dindmicas andlogas a las de la
neolengua orwelliana?

Afirma el Talmud palestino (Pe’ah, 17 a): «Cualquier cosa que un discipu-
lo ingenioso ensefard al devenir de su maestro ha sido ya dicha a Moisés en el
monte Sinai». Con afirmaciones de este tipo, se arroja luz sobre un mecanismo
de sincronizacion a posteriori que es tipico de la interpretacion, de toda in-
terpretacion. Tirando del hilo de la tradicidn, las novedades, también aquellas
que son aparentemente mds revolucionarias, son retroactivas, son conocidas
a partir de ahora (venfono retroddtate, sonno dette ora per allora) [le novita].
Como es sabido, en cambio, la legislacidn, y atin mas la codificacion, funcio-

* Una version anterior de este escrito aparecio con el titulo 1984, ovvero ’indifferenza dei prin-
cipi, en Luzzari, 2006a: 917-929.
! ORWELL, 1983: espec. 257-268.
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nan de modo opuesto: parece que innove incluso cuando se limita a confirmar
viejas instituciones. El intérprete de la ley, por tanto, avanza siempre retro-
cediendo, a paso de cangrejo, dirfa Eco 2. Por ello resulta evidente la funcién
conservadora ejercida por la jurisprudencia en un nivel ideolégico. Queda por
explorar la frontera, a veces bastante 1abil, que divide la adecuacién cauta de
las normas de una desenvuelta manipulacién.

Entre los mayores responsables de esta perpetua re-manipulacién del sis-
tema pueden ser indicados los argumentos que se refieren a los principios, ya
sean éstos implicitos o explicitos.

La presente seccion estd dirigida, precisamente, a documentar la palmaria
idoneidad de los principios para modificar el tejido normativo, incidiendo so-
bre el ordenamiento en su conjunto.

Se trata de identificar el campo de nuestra investigacion. No es por tan-
to necesario abandonar las intuiciones compartidas de los juristas. Un ana-
lisis mds técnico de la nocién de principio serd desarrollado Ginicamente en
la préxima seccion (véase infra capitulo 11.2), enriquecido en el capitulo su-
cesivo (véase infra Parte 11.5), y completado en el dltimo capitulo, en el que
abordaremos, largo y tendido, la cuestion de los principios susceptibles de ser
obtenidos de la constitucion.

2. VAGUEDAD Y GENERICIDAD

A menudo se escucha afirmar que los principios son «vagos y genéricos».
Se trata de una fase hecha, pero quiza vale la pena intentar una profundizacion.

Como es sabido, la vaguedad es una incerteza concerniente a los mar-
genes de un concepto. Se da vaguedad cuando se presentan casos limitrofes
(borderline cases) que no somos capaces de asignar a una clase dada ni a
su complemento. La incerteza no depende de una carencia de informacion,
sino de las reglas lingiiisticas. Si, por ejemplo, preguntdramos a un historiador
«;muri6 joven Ner6n?», tendria dificultades para responder, no debido a que
no tenga conocimientos al respecto, sino justamente en virtud de su prepara-
cidn cientifica. Obviamente el historiador sabe que Nerén murié cuando tenia
treinta y un afios, una edad ni muy joven ni anciana, en una época en que la es-
peranza de vida era diferente de la nuestra. Sin embargo, el historiador estard
indeciso entre el si y el no. Podria responder: «Si, murié joven, si por “joven”
entendemos una persona de treinta y un afios». Y no resultaria una respuesta
necesariamente irénica (cfr. amplius infra Parte 11.2).

2 Eco, 2006. Es indtil decir que se ha abusado un poco de la imagen. Si no se quisiera incomodar
al angel de Walter BENJAMIN, bastaria recordar que Tullio ASCARELLI, citando a Paul VALERY, afirma que
entramos en la historia a reculons.



LA INDIFERENCIA DE LOS PRINCIPIOS Y SU RELEVANCIA SISTEMATICA 21

La genericidad es un fenémeno bien diferente de la vaguedad. Mientras
que una asercion vaga es una asercion indecidible, que no podemos saber si es
verdadera o falsa, una asercion genérica es decidible, es mas, muy a menudo
puede ser verdadera, pero lo serd siempre de un modo banal, poco informativo.
Nos proporciona una certeza inttil, y no sabemos qué hacer con ella. Supon-
gamos que yo digo: «Mafiana llegard una persona que se sentard en el banco
de delante de la iglesia». Indudablemente el término «persona» es entendido
aqui como sinénimo de «ser humano». La afirmacion en la que encontramos
tal término no es particularmente vaga. Exceptuando los delicados problemas
de inicio y de fin de la vida discutidos en bioética, la linea que separa a los
seres humanos del resto es bastante nitida para los fines de uso ordinario, en
la medida en que normalmente no se piensa en casos extrafios como el de los
alienigenas que llegan a la Tierra a bordo de su nave o el del ordenador HAL
9000 de 2001. Una Odisea en el espacio. Pero la misma afirmacion resulta,
por semejantes aspectos, mas bien genérica y por tanto es relativamente fdcil
que mi prevision se haga realidad. Mas que en otras hipdtesis. La persona
sentada podra ser un hombre o una mujer, mi vecino de casa o un mahorfi pro-
veniente de Nueva Zelanda, un sefior anciano o un nifio pequefio. Es como si
estuviera participando en un sorteo de loteria en el cual yo tuviera todos los
boletos. Existe una alta probabilidad de que mi nimero sea extraido y que yo
acierte en mi prondstico. Podria todavia ser mas genérica y decirle a mi mujer:
«Maifiana llegard una persona». Por suerte, la frase puede ser completada en
parte sobre la base de la situacién conversacional. Mi mujer, que mafiana es-
tard en casa, el lugar en el que precisamente ahora estamos mientras estamos
hablando, podria preguntar por ejemplo: «;esperas a un invitado?» o también:
«;se trata de aquel envio postal que te tienen que entregar?», o, por ultimo:
«;el mensajero llegard mientras td estés fuera?».

La genericidad puede estar indicada por el articulo indeterminado («un»,
«una»), por el partitivo («del», «de la», «de las», «de los»), por el adjetivo
«algin» o por los pronombres indefinidos como «alguien» o «algo». En los
ejemplos de antes la genericidad se conecta con la particula «una» y con el
sustantivo «persona». Tal y como se vera en la Parte I, la genericidad concier-
ne a enteros enunciados y no a vocablos en singular. M4s bien el término «per-
sona», como equivalente de «ser humano», sirve para estabilizar la medida de
la genericidad bajo un perfil determinado (el de quién llega, dejando aparte
el donde, el cudndo y el como). En consecuencia, si afirmo: «Ayer encontré a
un francés en el tranvia 23», hago una afirmacién menos genérica que cuando
digo: «Ayer, en el 23, encontré a un ser humano». Si la primera afirmacién es
digna de ser entendida, la segunda no, con tal de que yo no esté connotando
una rara persona de buen corazén que me ha ayudado en un momento de difi-
cultad, por ejemplo, regalindome un billete o cediéndome un lugar. Por tanto,
expresdndose de modo figurado, se puede decir que una afirmacién genérica,
cuya caracteristica tipica es la de tomar verdades banales, puede ser verificada
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yendo a «pescar» un caso cualquiera en un estanque mds o menos vasto de ca-
sos (en los ejemplos bajo examen: la clase de los franceses, cualquier persona,
toda mujer sin importar cudl, el conjunto de mis vecinos, etc.).

Una hipétesis de directiva —o tal vez de exhortacion— genérica la en-
contramos en la pelicula Aprile de Nanni Moretti, en la escena en la que, asis-
tiendo a un debate televisivo, el director-actor le espeta a D’ Alema «jdi algo
de izquierdas!», y justo a continuacion, en un crescendo parddico, le da una
orden todavia mds genérica: «jdi algo!».

Se entiende entonces que la genericidad no debe ser confundida con la
generalidad. Un enunciado empirico muy general puede entenderse como un
enunciado que vale para una clase bastante extendida de casos tomados de
manera conjunta (y no disyuntivamente, como cuando estamos ante un enun-
ciado muy genérico). Un enunciado general aspira a mucho. Cuanto mis am-
plia es la clase de casos en cuestidon, mas informativo es: entre los dos factores
hay una relacién de proporcionalidad directa (mientras que en la hipétesis de
la genericidad la proporcionalidad entre la extension de la clase considerada y
la capacidad informativa resulta estar invertida). Por otro lado, la generalidad
en el sentido riguroso aqui fijado no admite excepciones: el enunciado debe
ser también universalmente vdlido, es decir, debe valer para todos los casos de
una determinada clase, y bastard un solo caso contrario para falsificarlo.

Me explico con un ejemplo. Para que el lugar comun segtn el cual «todos
los italianos son apasionados de la musica lirica» sea falso, es suficiente que
exista un italiano, incluso uno entre todos los millones de paisanos, que detes-
te el bel canto?.

Las leyes cientificas son conjuntos de proposiciones altamente improba-
bles, que se alejan a menudo de las creencias difusas, pero que, justamente en
virtud de su fuerte generalidad —generalidad y no genericidad—, se exponen
siempre a un mayor riesgo de falsificacion (véase Parte I1.3).

Volvamos a la vaguedad. En el conocido ejemplo imaginado por HART *,
se supone que hay un parque en el que estd prohibido el ingreso de los ve-
hiculos. En bastantes casos el vigilante no tendrd problemas de juicio. En
algunos casos, sin embargo, si. Por ejemplo, cuando se presenta en la entrada
del parque un nifio en un pequefio automévil de juguete de traccién eléctrica.

3 Cfr. Eco, 2006: 33: «La l6gica formal nos ensefia que basta que un tnico habitante del globo
odie a su madre para que no pueda decirse “todos los hombres quieren a su madre”. S6lo se puede decir
“algunos hombres quieren a su madre” y “algunos” no quiere decir necesariamente “pocos”, puede
querer decir el 99 por 100. Pero el 99 por 100 tampoco se traduce como “todos” sino como algunos,
que precisamente quiere decir “no todos”. Pocos son los casos en que se puede usar el denominado
cuantificador universal “todos”: con total seguridad s6lo puede hacerse con “todos los hombres son
mortales”, porque incluso los dos hombres sobre los que se piensa que han resucitado, Jests y Lazaro,
en un determinado momento han dejado de vivir y han pasado por el embudo de la muerte».

4 Cfr. HART, 1961: cap. VII, 151-152.





