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ay mucho de cierto en la afirmacién que hace décadas hi-

ciera Spendel, en el sentido de que «bajo prestigiosas pala-

bras como «légicamente fundado», «consecuencia necesa-

ria», «analogia o razonamiento a contrario» se esconde a

menudo no otra cosa que ideas oscuras o pseudoargumen-
tos» (Spendel, 1957, 442). Resulta curioso en grado sumo que reine una tan
grande oscuridad en un campo como el de la metodologia de interpretacién
y aplicacién del derecho, en el que han corrido y corren rios de tinta. En es-
te trabajo pretendo fundamentar semejante veredicto s6lo en lo que tiene
que ver con el llamado argumento a contrario.

Trataré de desentrafiar algunos equivocos habituales o de combatir en-
foques que considero erréneos, y de sustentar lo que estimo tesis mds ade-
cuadas y correctas sobre los caracteres de este argumento, su estructura y la
funcién que cumple en el razonamiento juridico. Pero antes de entrar en to-
do ello, se impone tomar conciencia de un dato crucial: de éste, como de
cualquier otro asunto relativo a la teoria de la interpretacién y aplicacién del
derecho y a los medios o instrumentos que en los correspondientes razona-
mientos decisorios se utilizan, apenas es posible hablar al margen de una
determinada concepcién del derecho y de las reglas rectoras de su practica.
Cierto es que los tedricos no suelen explicitar su postura al respecto, pero
ésta siempre opera en el trasfondo, condicionando las tesis que se sostienen,
con lo que se incurre en el poco recomendable defecto de presentar como
verdades universales lo que no es sino dependiente de prejuicios o «aprio-
ris» que no se justifican expresamente. De ahi que comience esta exposicion
trazando un muy elemental panorama de ciertas concepciones bdsicas del
derecho y explicitando aquélla con la que tedricamente me identifico.

! Agradezco a Rafael Hernandez Marin sus muy valiosos y atentos comentarios al borra-
dor de este articulo. Los defectos que atin contenga se deben, por supuesto, a mi responsabili-
dad o, incluso, a mi empecinamiento.
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I. Tres modos de concebir el derecho y la decision juridica correcta.

Entre quienes piensan que tiene sentido hablar de algo llamado derecho,
en cuanto realidad de algtin género y no mera ficcién ideoldgica que encu-
bre engafiosamente la simple fuerza o el mero sinsentido, podemos diferen-
ciar tres concepciones bdsicas acerca de esa realidad de lo juridico, de la
materia prima que de un modo u otro determina o dirige la decisién judicial
0, cuando menos, aporta el elemento de contraste que nos permite sostener
cosas tales como que el juez aplica correctamente el derecho, decide racio-
nalmente en sede juridica, respeta la legalidad establecida, acata el sistema
de fuentes, etc., etc. Las denominaré concepcion lingiiistica, concepcion in-
tencionalista y concepcion material. Las tres comparten la idea de que hay
algo preestablecido a la decision judicial y que le sirve o le debe servir de
pauta, y que ese algo tiene, por tanto, valor normativo. En aras de la sim-
plificacién, llamaremos a ese algo normas juridicas, sin entrar, por no ser
aqui el tema central, en ulteriores discusiones terminoldgicas.

La concepcion lingiiistica ve el derecho como normas cuya realidad ori-
ginaria es la de enunciados lingiiisticos contenidos en ciertos textos® a los
que es atribuido valor autoritativo, es decir, reconocidos como «fuentes» o
receptdculos de normas que son derecho y no otra cosa (no mera moral, no
mera politica, no meros usos, no meras afirmaciones, etc.). El derecho, asi,
es primariamente lenguaje. No es algo anterior o distinto que se exprese a
través del lenguaje, sino que estd constituido en y por el lenguaje. Las nor-
mas juridicas son fragmentos del lenguaje a los que se reconoce en una de-
terminada comunidad o cultura ese especial status de ser derecho y no (me-
ramente) otra cosa.

Para esta concepcion, los problemas del transito de la norma juridica, asi
vista, a la decisién juridica que la aplica o en ella se basa son fundamental-
mente los problemas que plantea todo lenguaje no formal, son problemas de
interpretacion. Al lenguaje de las normas, de los enunciados que las consti-
tuyen, ha de suponérsele necesariamente un significado, pues en otro caso
no tiene sentido ni razén de ser la produccién normativa como emisién lin-
giifstica. Si los enunciados legislativos fueran por definicién cripticos, in-
asibles y carentes de toda determinacion significativa, la practica legislativa
(y la préctica juridica toda) sélo podria explicarse como el mds cruel y ma-
quiavélico camuflaje de la arbitrariedad y la manipulacién, como ideologia
en el mas negativo de los sentidos. Y, con ello, caeria por la misma pen-

2 En la teorfa del derecho espafiola, una concepcién lingiifstica mantenida con muy cohe-
rente radicalidad es la de Hernandez Marin (vid. 1998, 114ss.).
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diente todo el entramado de ideas que hablan de principio de legalidad, de-
mocracia, separacion de poderes, derechos, garantias, etc.

Mas decir que al lenguaje legislativo se le ha de suponer la capacidad de
significacién no implica en modo alguno caer en la ingenuidad de imagi-
narse que tal lenguaje es o puede llegar a ser perfectamente preciso, deter-
minado e inequivoco. La semantica del lenguaje juridico padece los mismos
problemas que la semdntica del lenguaje ordinario, si acaso con algunas pe-
culiaridades y matizaciones (la existencia de terminologia técnica, la pre-
sencia de definiciones legales, etc.). Ahora bien, asi como en la vida diaria
podemos entendernos, dentro de ciertos margenes, a partir de nuestro len-
guaje, podemos también entender, dentro de ciertos margenes, lo que las
normas nos dicen y lo que le dicen al juez que ha de aplicarlas. Pero no po-
demos desconocer que existen en el lenguaje de las normas términos vagos
y ambiguos e incluso, a menudo, conceptos total o casi totalmente indeter-
minados. La teorfa y la préctica del derecho han desarrollado, como res-
puesta a este problema, la teoria de la interpretacion juridica, que da o tra-
ta de dar pautas y reglas para concretar y precisar los enunciados de las nor-
mas juridicas en lo que tengan de indeterminado.

Para esta concepcion lingiifstica, la interpretacion juridica es aquella ac-
tividad que los tedricos del derecho o sus operadores pricticos llevan a ca-
bo para aclarar y precisar el significado de los enunciados en que las nor-
mas juridicas se contienen. El tedrico suele realizar esta labor redefiniendo
los términos o enunciados legales, utilizando expresiones sinénimas, etc. El
préctico, por su parte, suele partir del problema que supone saber si un de-
terminado hecho cae o no bajo la referencia del significado del enunciado
normativo, si es subsumible bajo el mismo. Pero lo caracteristico de esta
concepcién es que la semdntica pone un limite a las interpretaciones posi-
bles, a las concretas atribuciones de significado. Las interpretaciones posi-
bles de un término legal son tantas como resulten compatibles con los limi-
tes de su significado en nuestro lenguaje (nuestro lenguaje ordinario y/o
nuestro lenguaje técnico-juridico) y con la lectura contextualizada de ese
término, pero no mds. Todo lo que traspase ese limite ya no serd interpreta-
cion de esa norma, sino creacién de una norma nueva. Y la decisién que se
base en esta norma nueva ya no podrd presentarse como aplicacién de aque-
lla otra, como aplicacién obediente de la misma o respetuosa con la vincu-
lacién a la misma.

Un ejemplo bien simple. Pongamos que la norma juridica N dice: «se
prohibe el uso de gafas en todo tipo de embarcaciones maritimas». Sin cho-
car con el «sentido comiin lingiiistico» podemos dar distintas definiciones
de lo que en N se haya de entender por «gafas»; y podemos, en estrecha re-
lacidén con lo anterior, establecer que bajo la referencia de ese término de N
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caen solamente los lentes con montura de uso diario, o también las «gafas»
que se utilizan por ejemplo para soldar, o también las «gafas» de buceo, etc.
Que le demos a ese término una u otra extension estard justificado en razén
del fundamento que podamos aducir para dicha eleccién (el fin de la norma,
la intencion del legislador, etc.), pero en cualquiera de esos casos estaremos
cumpliendo con el mandato legislativo, con el respeto al texto normativo.
En cambio, si alguien, alegando cualesquiera razones (de justicia, de equi-
dad, de fidelidad al propésito del legislador, de conveniencia econdmica,
etc.) sostiene que se puede entender que N prohibe también el uso de pisto-
las en las embarcaciones, estaria creando una norma nueva, y al ejecutar esa
prohibicién frente a quien porta una pistola en una embarcacién no estaria
cumpliendo N, sino la norma nueva por él creada.

El partidario de la concepcidn lingiiistica no tiene necesariamente que
ser opuesto a esa actividad creativa, ni siquiera opuesto a la decisién contra
legem. Puede, por ejemplo, entender que el derecho es lenguaje y no otra
cosa, pero defender desde consideraciones politicas que cierto derecho (por
ejemplo el de una dictadura) no debe ser obedecido. A lo que el partidario
de esta concepcién se opone es a que se llame aplicacién de una norma ju-
ridica a lo que, por no respetar los limites de su significado posible, es su-
plantacién larvada de esa norma. Esta concepcidn, como tal, no se compro-
mete necesariamente con ningiin orden de valores ni ninguna politica, y mu-
cho menos es expresion de positivismo ideoldgico. Sus tesis de partida son
ontoldgicas (el derecho es lenguaje y no ningtin tipo de esencia pre o extra-
lingiifstica), epistemoldgicas (no podemos conocer de modo fehaciente nin-
gun tipo de realidad juridica al margen del lenguaje) y conceptuales (se de-
be evitar la arbitrariedad terminoldgica y establecer criterios conceptuales
precisos).

La concepcion intencionalista contempla el niicleo o ser tltimo del de-
recho como contenido del pensamiento y la intencidn de ciertos sujetos do-
tados de autoridad, paradigmaticamente los legisladores. Las normas juridi-
cas no agotan sus contenidos posibles en los enunciados lingiifsticos a tra-
vés de los que primariamente se manifiestan. Comprender una norma no es
averiguar el significado o los significados posibles de un enunciado legisla-
tivo, sino, en ultima instancia, desentrafar las intenciones que su emisor li-
g6 a dicho enunciado. Las palabras de éste y su forma sintictica, entonces,
son un puro vehiculo, mds o menos fiel, mds o menos certero, de esa otra
realidad que es la que verdaderamente cuenta, la intencién de su autor. La
correcta interpretacién de un enunciado legislativo, por tanto, es aquella que
saca a la luz lo que el legislador quiso decir con sus palabras. Estas perma-
necen para siempre unidas a aquellos contenidos de conciencia y nunca
pueden llegar a hablar por si solas. S6lo dan pistas, gozan de una presun-
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cion de certeza, pero tal presuncién es derribable con argumentos que acre-
diten que para el legislador tuvieron un significado distinto del que tendri-
an para el hablante corriente (o el jurista corriente) aqui y ahora.

En esta concepcidn, la vinculacién al derecho no es vinculacién a la se-
mantica de los enunciados legales, sino atadura a la intencién del legislador.
La autoridad de la ley es la autoridad de su autor, y el derecho no es defini-
ble como conjunto de enunciados legales, sino como contenidos de volun-
tad cristalizados en esos enunciados, que, repito, nunca se independizan de
aquellas intenciones. El ser dltimo del derecho no estd o no se agota en las
palabras y los textos, sino que estd por debajo, diandoles a aquéllas y a és-
tos su verdadero y tnico sentido posible. No es que la averiguacion de las
intenciones del legislador sea uno de los instrumentos aptos para precisar o
elegir entre los significados posibles de los enunciados legales en lo que és-
tos tengan de indeterminado, como podria admitir sin problemas un defen-
sor de la concepcidn lingiifstica. Se trata de que los significados posibles, la
semdntica del uso, cede ante aquella intencioén del autor, de modo que in-
terpretacion correcta podra ser también aquella que dé a la norma un signi-
ficado que vulnere abiertamente la semantica de nuestro lenguaje compar-
tido. En un ejemplo caricaturesco, si al emplear en N el término «gafas» el
legislador quiso realmente prohibir que en las embarcaciones se portasen
lupas, esto y no otra cosa seria, segin esta concepcion, lo que N prohibe.

En tercer lugar, tenemos la que denomino concepcién material del de-
recho. Para ésta, la materia prima del derecho, su nicleo, su componente
primero, no son ni palabras con significado ni intenciones de sujetos, sino
contenidos valorativos materiales. La realidad juridica dltima no es ni lin-
giifstica ni psicoldgica, sino axioldgica. La realidad del derecho no es sino
una parte de la realidad del mundo, y las reglas de fondo que ordenan el
mundo estdn prefijadas, ya sea en un orden de la creacién, ya sea en una ar-
monia cédsmica, ya sea en una ontologia ideal subsistente al margen de las
determinaciones empiricas, y ya sea esa realidad universal e inmutable o
cambiante con los tiempos y las culturas. El derecho, asi, s6lo se concibe
como expresion de tales determinaciones objetivas que son independientes
de contingencias tales como la seméntica del uso lingiiistico o los propdsi-
tos. Y, por tanto, las palabras de la ley (positiva) no son mds, nuevamente,
que (en el mejor de los casos) un intento mds o menos afortunado, pero
siempre inexacto e insuficiente, de reflejar esas pautas valorativas de fondo,
esos valores. Interpretar rectamente la ley positiva es situarla en la mayor
concordancia y armonia posibles con aquel orden de valores. Y, sobre todo,
decidir con correccién juridica un caso es otorgarle el tratamiento que des-
de ellos y a tenor de ellos merece. Cuando las palabras de la ley y su signi-
ficado apunten en la misma direccidn, serd porque la ley acierta a transmi-



90 Juan Antonio Garcia Amado

tir los valores que importan, con lo que la consiguiente decision del caso se-
rd conforme con la ley y el derecho. Cuando el caso caiga bajo la referen-
cia de los términos legales, pero la consecuencia que se siga de su aplica-
cion vaya contra lo prescrito por los valores que cuentan, aquéllos cederan
ante éstos, y podrd quiza decirse que la decision es contra legem, pero no
contra derecho, pues la ley escrita no es sino la pura superficie o apariencia
de lo que es el auténtico derecho. Sin embargo, raramente o sélo en casos
extremos las cosas se presentardn hacia el exterior con esta claridad. Es mds
cémodo y persuasivo mantener que se ha hecho una interpretacion de la ley
y que se la respeta en su verdadera esencia, aunque se la haga «decir» cual-
quier cosa que nadie entenderia de sus términos.

Y nuevamente hay que aclarar que no nos referimos a que el intérprete,
a la hora de elegir entre los significados posibles de una norma vaga o am-
bigua, eche mano de consideraciones finalistas, de equidad, de ponderacion
valorativa de consecuencias, etc., lo cual tampoco plantearia reparos al de-
fensor de la concepcidn lingiiistica. No, se trata de que, para este tipo de
doctrina, posibles son cualesquiera sentidos que hagan justicia al caso y sé-
lo aquellos significados que hagan justicia al caso. Y el trato que el caso
«demanda» es, para esta concepcion, algo que viene determinado por la jus-
ticia y no por las palabras de la ley o las intenciones del legislador.

Creo que las tres concepciones son merecedoras de consideracién y ana-
lisis, con la dnica condicién, dificil y no muy usual, de que se mantengan
coherentemente. Quien esto escribe se manifiesta (quiza se ha percibido ya)
partidario de la concepcidn lingiiistica. No es lugar para entrar en mas fun-
damentaciones y discusiones. Se pone de relieve solamente para que desde
ahi se comprenda y, si es necesario, se relativice lo que a continuacién ex-
pondré sobre el concreto tema del argumento a contrario.

I1. Equivocos y confusiones con el argumento a contrario

En este tema reina un profundo confusionismo’, fruto en muchas oca-
siones de combinar acriticamente tesis sobre él que provienen de esas dis-
tintas concepciones del derecho y su practica y, otras veces, de no explici-
tar suficiente y claramente los presupuestos iusfiloséficos desde los que ca-
da autor razona sobre el asunto.

Intentaré pasar revista critica a algunos de esos equivocos y de explicar
su raiz en la respectiva concepcién del derecho. En el capitulo siguiente ex-

3 Una buena sintesis de todas las confusiones posibles, resultado del acritico acopio de
aportaciones heterogéneas, a menudo de segunda o tercera mano, puede comprobarse en Fal-
con y Tella, 1991, pp. 163ss
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pondré, en términos positivos, la que me parece la forma mas acertada de
concebir la forma y el juego de este argumento.

1. El argumento a contrario y el silencio de la norma (o del legislador)

Es sumamente habitual sostener que el argumento a contrario entra en
juego respecto de aquello de lo que la norma guarda silencio®. El acierto de
tal afirmacién depende de lo que se entienda por tal «silencio». Hay que di-
ferenciar el silencio como falta de mencidn (expresa) y el silencio como fal-
ta de regulacion, es decir, como laguna, para, a continuacién, puntualizar lo
siguiente, contrariamente a lo que la doctrina acostumbra a mantener: i) no
toda falta de mencién (expresa) de un supuesto significa que el mismo ca-
rece de regulacién preestablecida en el ordenamiento juridico; y ii) cuando
tal regulacion falta y hay una laguna, es precisamente cuando el argumento
a contrario no opera. Veamoslo a la luz de unos ejemplos que representen
distintas situaciones regulativas.

Ejemplo 1: silencio como falta de mencion, no de regulacion. Pongamos
que la norma N dice: «En caso de fallecimiento de uno de los conyuges, so-
lo 1a viuda tendra derecho a pensién de viudedad?. Supongamos que un viu-
do reclama tal pensién. El argumento a contrario ahi jugarfa del siguiente
modo: «viuda» sélo puede hacer referencia, con arreglo a las reglas y con-
venciones de nuestro lenguaje, a conyuge supérstite femenino. Si la norma
dice «viuda» no podemos entender que quiere decir «viudo» o «viuda» in-
distintamente, pues en ese caso habria dicho «viudo o viuda» o «viudo» co-
mo denominacién genérica del conyuge supérstite, o cualquier otra formu-
la abarcadora.

(Ha surgido una laguna en ese caso? Para nada, pues queda claro que el
asunto que hay que resolver, el del viudo reclamente, tiene su solucién en
la norma: no tiene derecho a pension de viudedad, pues claramente rige en
el ordenamiento que un derecho tal sélo lo poseen las personas a las que ex-
presamente les sea atribuido por alguna norma’. Decir que hay ahi una la-
guna es incurrir en un absurdo total, serfa como decir que en la normativa

4 Tal planteamiento se ve con suma claridad por ejemplo en Ezquiaga Ganuzas 1987, 168-
169; Pawlowski 1981, 35. También Nawiasky decia que tanto analogia como argumento a con-
trario son posibles en los mismos casos, los casos de laguna, que tienen igual valor y que la
eleccion de uno u otro es una cuestion valorativa (Nawiasky 1962, 206-207). Entre los pocos
con un planteamiento riguroso, Canaris 1983, 44, que explica que son frecuentes los casos en
que el que la ley calle sobre un caso no significa que no se siga una consecuencia juridica pa-
ra él, sino que tal silencio implica que mediatamente la ley ofrece para el caso una solucién ne-
gativa.

3 Véase Canaris 1983, 50ss, sobre la necesidad de que para que se pueda afirmar un dere-
cho exista una norma que lo conceda. Un ejemplo similar, extrayendo similares conclusiones,
maneja Ross (Ross, A. 1994, 145).
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que regula los derechos de los estudiantes universitarios hay una laguna
porque se concede expresamente el derecho a examen a quienes se han ma-
triculado, pero no dice nada de los que no se han matriculado. En un caso
como éste estamos jugando con candidatos positivos o negativos, no esta-
mos moviéndonos en la zona de penumbra. Ahf{ el argumento a contrario es
un puro argumento de respaldo de la legalidad vigente, frente a los intentos
de obviarla con consideraciones o argumentos sustanciales (de justicia,
etc.).

Estamos ante la funcién mas normal del argumento a contrario, que ven-
drfa a apoyarse en que las expresiones legales significan lo que significan y
que en ningln caso pueden significar otra cosa, y menos ain pueden signi-
ficar lo contrario’.

En resumen, tenemos que en N no se menciona a los viudos, pero tal au-
sencia de mencién no es falta de regulacién. Esto, como veremos, se expli-
ca también entendiendo que el enunciado de N equivale a «sdlo si se es viu-
da se tendrd derecho a pensidn de viudedad», lo que es tanto como decir que
si se es viudo no se tendra derecho a pension de viudedad. Por supuesto que
es imaginable que un tribunal, por consideraciones de justicia, decida otor-
gar tal derecho a un viudo. Pero que tal decisién nos resulte grata con arre-
glo a nuestros valores no implica que deje de ser una decisién contra le-
gem?.

Ejemplo 2: silencio como falta de mencion que no se traduce en lagu-
na, sino en problema interpretativo, de opcion entre interpretaciones posi-
bles. Supongamos que los precios que los espectadores de los partidos de
fatbol en los estadios han de pagar por sus entradas se hallan regulados por
la norma siguiente.

6 No hay que confundir eso con otra cuestién. Podemos pensar que esa norma del ejem-
plo es inconstitucional, porque establece una discriminacién entre hombres y mujeres. Pero en
ese caso no es que afirmemos una laguna, sino que decimos que ha de ser eliminada por in-
constitucional la norma que atribuye el derecho sélo a las mujeres. Si el TC la elimina por in-
constitucional, habra surgido, quizd (depende de otros datos del ordenamiento), una laguna
(para todos, para viudos o viudas), pero en absoluto se puede decir que esté en ese caso el TC
resolviendo una laguna cuando declara la inconstitucionalidad.

7 Desde la teorfa intencionalista se dirfa que si el legislador dijo «viuda» fue porque sélo
quiso dar ese derecho a las viudas, salvo que se demuestre que su intencion era otra y cometié
un error expresivo. Desde la concepcién material se mantendrd que el que sean unos u otros
los que posean el derecho depende de apreciaciones de justicia y equidad, siendo la referencia
principal el tomar en consideracion si viudos y viudas se encuentran en una situacién similar,
en cuyo caso con arreglo a la justicia poseerdn el mismo derecho, o en una situacion diferen-
te, que justificaria el trato diverso, todo ello con independencia y al margen de la semantica y
de los propdsitos del legislador.

8 Ya sabemos que para los partidarios de la concepcién material el ius es mas que la lex,
es lex mas justicia, equidad, prudencia, etc. y subordinada a esto, por lo que aquella decision
no seria contraria a derecho aunque sea contraria a la lex.
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N: «Todos los espectadores de los partidos de fiitbol en los estadios de-
berdn pagar su entrada. Los que vayan hasta el estadio en moto pagardn una
entrada de 1000 pesetas y todos los demds espectadores asistentes pagaran
una entrada de 2000 pesetas».

N configura el conjunto de casos posibles de modo exhaustivo. Para el
conjunto de casos de asistencia como espectador a un partido de futbol es-
tablece dos subconjuntos: el subconjunto a, formado por los casos de quie-
nes asistan al estadio en moto, y el subconjunto b, integrado por todos los
demas casos de asistentes al fiitbol como espectadores, al margen del me-
dio en el que realicen el viaje hasta el estadio. Es decir, la norma no men-
ciona expresamente el caso de los que vayan a pie, en coche, en autobus,
etc., pero esa falta de mencion, ese silencio, en modo alguno significa una
laguna.

Imaginemos el siguiente caso: alguien que ha ido al estadio en ciclomo-
tor reclama que se le cobre la entrada de 1000 pesetas, en lugar de la de
2000. Esto es, reclama el tratamiento correspondiente a los elementos del
subconjunto a. Hemos quedado en que no hay laguna tampoco para este ca-
so, pues el caso se integra o en el subconjunto @ o en el subconjunto b, que
son exhaustivos, por lo que no hay un subconjunto ¢ de casos no resueltos
para los que haya que crear una nueva norma, ya sea por entero o ya sea es-
tableciendo para ella la misma consecuencia juridica que N dispone para los
supuestos de a o de b. Pero que no haya laguna no quiere decir que no se
planteen problemas interpretativos para la aplicaciéon de N a un asunto co-
mo éste. En efecto, que el ciclomotor sea o no uno de los objetos designa-
dos por el término «motos» es algo que puede discutirse. No es descabella-
do pensar que forma parte de la zona de penumbra de este término. «Moto»
tiene en nuestro medio lingtifstico un significado ordinario y un significado
técnico. Segin que nos atengamos al primero o al segundo, el ciclomotor
podra formar parte o no de la referencia del término. Habra pues que argu-
mentar, con los medios normales de la interpretacién juridica (el método
sistemadtico, la voluntad del legislador, el fin de la norma, etc.) la opcién in-
terpretativa que se adopte, y la consiguiente resolucién del caso. Pero, repi-
to, no se habra colmado una laguna, sino que se habra resuelto un problema
interpretativo, y ninguna de las dos soluciones posibles seria calificable co-
mo contraria al tenor de N.

(Cudndo y como podria entrar en juego el argumento a contrario en es-
te ejemplo? Una vez que se ha interpretado N déandole, por ejemplo, el si-
guiente significado: N establece que s6lo si se viaja en moto al estadio se
tiene derecho a pagar la entrada de 1000 pesetas; por moto se ha de enten-
der lo que para este término establece el Codigo de la Circulacién (deter-
minadas caracteristicas mecanicas, de cilindrada, etc.); el ciclomotor no tie-



94 Juan Antonio Garcia Amado

ne esas caracteristicas, por lo que, en esos términos, el ciclomotor no es una
moto; luego, si sélo los que acudan en moto, asi entendido el significado de
«moto», tienen ese derecho, a sensu contrario los que van con ciclomotor
no tienen ese derecho. Aqui vemos cémo el argumento a contrario es tribu-
tario de una previa y determinada interpretacion, de la que se limita a ex-
traer la consecuencia. El esquema del razonamiento podriamos representar-
lo asi:

.x) Tx < C

2. Vx — °Tx

3.Vx

4.-C

Pero como N también dispone la solucién de los supuestos distintos de
Tx (ir en moto al estadio), tenemos que el caso se resuelve por obra de la
misma norma. Representamos por Rx «asistente al estadio por cualquier
otro medio»:

I.Xx)Rx > C

2. Vx - Rx

3.Vx

4.C

Ejemplo 3: existencia de una laguna que el argumento a contrario, por
si mismo, no colma, por lo que no compite directamente con el razona-
miento analégico. Tomemos la norma N que dice: «Todos los espectadores
de los partidos de fitbol en los estadios deberdn pagar la entrada. Quienes
asistan en coche pagardn una entrada de 2000 pesetas y quienes asistan a pie
pagardn una entrada de 1000 pesetas». Aceptemos que ninguna otra norma
del sistema estipula la entrada que habrin de pagar quienes acudan por otros
medios (en moto, en bicicleta, en autobus...). Es evidente, entonces, que hay
una laguna respecto de todos estos otros casos. Es decir, se establece que to-
do el conjunto a de quienes acudan al fiitbol como espectadores deben pa-
gar entrada. De este conjunto a se regula la entrada que han de pagar los
miembros del subconjunto b (los que acudan a pie) y del subconjunto ¢ (los
que acudan en coche). Si llamamos a los demds elementos del conjunto a,
no abarcados por los subconjuntos b y ¢, subconjunto d, tenemos que para
todos los elementos de este subconjunto d existe ausencia de concreta re-
gulacién en cuanto al precio de su entrada.

Supongamos que se plantea un caso de ese subconjunto d: alguien que
acude al fttbol en bicicleta reclama que se le cobre el precio de 1000 pese-
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tas de los que van a pie. ;Cémo se puede resolver el caso? Habrd, ineludi-
blemente que crear una norma nueva, pues el hecho no encaja bajo la refe-
rencia de ninguno de los supuestos que N concretamente regula. Para justi-
ficar la norma que se cree, se podrd argumentar de modos diversos, confor-
me a los métodos y argumentos habituales en estos casos. Entre los mds so-
corridos estaria la analogia, que podria facilmente aplicarse sobre la base de
una determinada interpretacion del fin de N (por ejemplo, si dicho fin fue-
ra evitar la contaminacion y los atascos producidos por los vehiculos de mo-
tor en dia de fitbol). Con ello se legitimaria la nueva norma que aplica al
caso de las bicicletas la misma consecuencia juridica que N establece para
la asistencia a pie.

(Tiene el argumento a contrario algo que decir en contra de esa solucién
analdgica o de cualquier otra similar? En modo alguno. Invocar aqui tal ar-
gumento seria incurrir en un defecto 16gico del razonamiento que, como
luego veremos, ha sido resaltado por los mejores tratadistas del tema. Vea-
moslo. En aras de la simplicidad, tomemos s6lo N como «si se asiste a los
partidos de fiitbol a pie se paga una entrada de 1000 pesetas».

1. x) Tx - C

2. Bx —» -Tx

3. Bx

4.-C

Es decir, echar mano del argumento a contrario para defender que pues-
to que N establece la consecuencia «pagar entrada de 1000 pesetas» para el
caso de ir a pie, y puesto que ir en bicicleta no es ir a pie, se debe excluir
aplicar esa consecuencia al ir en bicicleta, es incurrir en el defecto 16gico
del razonamiento que traduce la férmula anterior y que seria facil de de-
mostrar®.

(Qué tendria que ocurrir para que el razonamiento en cuestion fuera co-
rrecto? Que se interprete N en términos de «si y solo si se acude al estadio
a pie se tendra derecho a pagar una entrada de mil pesetas?. Es decir, la pre-
misa 1 deberfa tener la forma:

x) Tx < C

Y ese sentido a N no se lo da el argumento a contrario, sino la interpre-
tacidon previa, mds o menos admisible segin el grado de razonabilidad o
conviccién que posean los argumentos con que la misma se sostenga. En
consecuencia, no es el argumento a contrario por si y sin mds el que se opo-
ne a la analogfia, sino que la posibilidad de ésta se desactiva por la previa in-

9 Puede verse tal demostracién, por ejemplo, en Schreiber 1992; 71-72; Klug 1998, 179-
180.
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terpretacion de N. Expresado de otra manera, lo que el argumento a contra-
rio vendria a hacer serfa simplemente mostrar el cardcter I6gicamente inco-
rrecto de la aplicacién analdgica una vez que la norma ha sido interpretada
en términos de «si y s6lo si».

Todo esto es asi para la concepcidn lingiiistica, que centra la cuestién en
el tema del significado y la interpretacion. Para la concepcién intenciona-
lista las cosas son también asi, pero la pauta interpretativa determinante la
da la voluntad del legislador. En cambio, para la concepcién material lo que
importa son las razones de justicia y equidad que sustenten la resolucion del
caso, por lo que la l6gica y la semdntica ceden ante el peso de esas razones.
Esto es, por mucho que N se interprete verosimilmente en términos de «si
y sélo si», o aun cuando el enunciado mismo de N fuera «si y s6lo si», al
que acude en bicicleta se le debe reconocer el mismo derecho que al que
acude a pie si la justicia del caso asi lo impone, pues el derecho es, antes
que otra cosa, justicia, justo tratamiento de los merecimientos de cada caso.
Quienes ven en la semdntica o las reglas formales del razonamiento 16gico
un obstaculo para tal decision, son despectivamente tildados de formalistas
irredentos y lacayos del abuso y la insensibilidad. Y si con ellos sucumbe
también el legislador democratico, poco importa. Fiat iustitia, pereat mun-
dus.

Ejemplo 4: la existencia o no de una laguna depende de la previa inter-
pretacion y el argumento a contrario solo opera cuando la interpretacion
ha establecido que no hay laguna. Supongamos que la tenencia de anima-
les en los domicilios particulares estd legalmente regulada en el sistema por
esta Unica norma N: «Queda prohibida bajo sancién S la tenencia en los do-
micilios de animales salvajes. Estd permitida la tenencia de animales do-
mésticos». Parece que la regulacion legal es completa, pero se puede con-
cebir una laguna respecto de los animales salvajes domesticados. Imagine-
mos que se impone la sancién S a un sujeto que tiene en su domicilio un ti-
gre que ha sido recogido cuando era cachorro, al que se ha domesticado,
que estd perfectamente adaptado a la vida en el hogar y al que, ademads, se
le han cortado las ufias y los colmillos para evitar cualquier riesgo para la
integridad de las personas. ;Es ese tigre un animal salvaje y estd, por con-
siguiente, su tenencia prohibida bajo sancién, o encaja bajo la referencia de
animal «doméstico»? Estamos planteando un interrogante interpretativo, y
la respuesta interpretativa que se dé condiciona directamente la solucién del
caso. Las respuestas posibles son tres, y no es dificil imaginar buenos argu-
mentos, con base en los criterios y métodos de interpretaciéon admitidos, pa-
ra mantener cualquiera de las tres. No nos paremos en la facil invencién de
€sos argumentos y sinteticemos meramente las tres respuestas posibles: a)
ese tigre sigue siendo un animal salvaje a efectos de la norma, con lo que
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rige la prohibicién: hemos realizado una interpretacion extensiva de «ani-
mal salvaje» que no vulnera su tenor literal; b) ese tigre es un animal do-
méstico a efectos de la norma, con lo que opera el permiso: hemos hecho
una interpretacion extensiva de «animal doméstico», que no vulnera su te-
nor literal; c) ese tigre es parte de un tercer género de casos que no se sub-
sumen ni bajo «animal salvaje» ni bajo «animal doméstico»: hemos hecho
una interpretacion restrictiva de «animal salvaje» y de «animal doméstico»,
de resultas de las que ha surgido una laguna. El combate, por asi decir, de
cuyo resultado va a depender el que el caso del tigre domesticado se pueda
resolver en el sentido de la prohibicién, el permiso o una tercera solucién
(por ejemplo el permiso sometido a particulares medidas o precauciones) se
ha librado en el terreno de la interpretacion, y ahi el argumento a contrario
no ha podido atin comparecer. Sélo podra jugar una vez que una de esas tres
interpretaciones se ha llevado a cabo. Vedmoslo:

Si se ha sentado la interpretacién a), hemos afirmado que el tigre do-
mesticado es un animal salvaje a efectos de N, por lo que se sigue la con-
secuencia de la prohibicién y, a sensu contrario, no puede seguirse la con-
secuencia del permiso o una tercera consecuencia.

Si se ha fijado la interpretacion b), se mantiene que el tigre domestica-
do cae bajo el tipo legal de animal doméstico, por lo que se sigue la conse-
cuencia legal del permiso y, a sensu contrario, no puede seguirse la conse-
cuencia de la prohibicién o una tercera consecuencia.

Si se ha fijado la interpretacién c) y ese tigre no encaja ni bajo un su-
puesto ni bajo el otro, tenemos una laguna, y sobre el modo de resolverla el
argumento a contrario no aporta nada. Por consiguiente, ahi un argumento
a contrario no estarfa en oposicién ni a que se aplicara una norma de nueva
creacion que estableciera analdgicamente la consecuencia de la prohibicién,
la del permiso o una tercera consecuencia distinta (por ejemplo, el permiso
sometido a especiales controles o restricciones).

Con estos ejemplos comprobamos que el argumento a contrario no fun-
ciona cuando hay un silencio legislativo que significa falta de regulacién de
un caso, sino cuando por via interpretativa se ha establecido que i) la men-
cioén de un caso asocidndolo a una consecuencia supone que se le debe apli-
car esa consecuencia; o ii), que la no mencién de un caso no significa falta
de regulacién de ese caso. Por contra, cuando el silencio legal respecto de
un caso significa laguna, el argumento a contrario no aporta nada al colma-
do de esa laguna, ni se opone por si a la analogfa.

Otras tres afirmaciones frecuentes pueden ser atacadas desde lo que aca-
bamos de decir: que el argumento a contrario va mds alla del significado po-
sible de la norma, que es lo opuesto a la analogia y que es uno de los me-
dios para colmar lagunas. La critica a estas tres afirmaciones se desprende
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ya de lo que he mantenido hasta aqui, pero conviene explicitarla y ampliar-
la mas.

2. El argumento a contrario como desbordamiento del tenor literal
de la norma

Se sostiene con alguna frecuencia que el argumento a contrario es crea-
tivo, es uno de los argumentos de desarrollo judicial del derecho, pues va
mas alla del significado posible de la ley. Ahi, mas alla del significado po-
sible, es donde, como veremos que se dice, se enfrentarfan argumento a
contrario y argumento analégico como medios para decidir «mds allda» del
texto legal. Una afirmacion tal sélo puede fundarse en alguna de las si-
guientes posturas o confusiones:

— Confusién entre lo que la ley menciona y lo que la ley «dice», es de-
cir, la regulacion que contiene. Otra forma de expresarlo es diciendo que se
trata de la confusién entre términos y significados. Ya me he referido a esta
necesaria diferenciacién. Tomenos el siguiente enunciado de la norma N:
«Para todos los casos de H se debe aplicar la consecuencia C». H es un tér-
mino genérico, un tipo legal abstracto (ejemplo: H = «tenencia en domici-
lio de animales salvajes»). Cuando, sobre la base de que s es un caso de H
se resuelve que «se debe aplicar a s la consecuencia C», estariamos, con tal
planteamiento, integrando el derecho y yendo mads alld de lo que la norma
«dice», pues la norma no dice s, sino H. Parece obvio que tal forma de ha-
blar representa un absurdo. Si s forma parte de la referencia de H, lo cual se
establece mediante la interpretacidn, que puede ser mas o menos dificulto-
sa segun que s forme parte del ndcleo de significado de H o de la zona de
penumbra, aplicar a s la consecuencia C, como resultado de aplicar N, no es
ir mas alla del significado posible. Si seria ir mds alld el negarle a s tal con-
secuencia mediante consideraciones valorativas. ;Y qué dirfa el argumento
a contrario ahi? Simplemente que hay que estar al significado de H, el cual
comprende a s, al menos mientras se quiera respetar la legalidad estableci-
da y dicha legalidad se entienda basada en textos con significado. Por tan-
to, el argumento a contrario no va mds alld de los significados posibles, si-
no que defiende que no se vaya mas alla.

— Una parte de la teoria italiana de la interpretacién, muy influyente,
trabaja con la distincién conceptual entre disposicién y norma. Tal distin-
cion tiene una indudable utilidad tedrica y puede clarificar bien el transito
del enunciado legal a los enunciados interpretativos del mismo. Segtn esta
distincion, toda interpretacion seria productiva, y mds si, como a veces se
afirma, no existe cosa tal como los significados propios de las palabras de

10 véase por ejemplo, en ese sentido, Koller, P., 1992, p. 213ss.
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la ley. Es decir, si los términos legales no tienen un significado propio y si
la norma la crea la interpretacion en cada caso, los contenidos del derecho
no los da el legislador, sino el intérprete. Asi las cosas, repito, toda inter-
pretacion crea una norma que va mds alld de los significados posibles del
enunciado legal, y mas cuando el nimero de tales significados posibles (en
cuanto propios o preestablecidos) es igual a cero. La consecuencia es que
no resulta entonces viable trazar coherentemente una distincion entre inter-
pretacion de un enunciado legal y creacion de una norma nueva, y esto ex-
plica que se mezclen indistintamente argumentos interpretativos y creativos,
pues todos vienen a hacer lo mismo una vez que el significado posible no
marca ningin limite a la actividad del intérprete y aplicador. Por eso puede
Tarello mezclar en el listado de argumentos interpretativos los métodos tra-
dicionales de interpretacion en sentido estricto con cosas tales como la ana-
logfa, los argumentos a fortiori, los de equidad, naturaleza de las cosas, etc.
(Tarello 1980, 341ss), incluyendo también el argumento a contrario entre
los argumentos de la interpretacion. Sélo cuenta la, ineludible, creacion de
la nueva norma y la lucha, sin limites prefijados, por el resultado. Desde
esos presupuestos el argumento a contrario es «creativo''» y no puede asu-
mirse que tal argumento no crea una norma nueva sino que defiende una in-
terpretacion que es opcién por uno de los significados posibles.

— Hemos visto en los dos parrafos anteriores que la confusién puede
provenir de sostener que los términos legales no tienen referencia o que si
la tienen no importa porque el intérprete por definicion es libre para atribuir
cualquier sentido a esos términos. Mds coherente es la tesis de quienes pien-
san que dichos términos si significan, pero que el limite formal que ese sig-
nificado implica cede ante las consideraciones sustanciales que reflejan la
verdadera esencia valorativa del derecho. Desde un planteamiento asi se
justifica la afirmacién de Lombardi de que tanto la analogia como el argu-
mento a contrario suponen ir mds alld del tenor literal de la norma, pues
ambas hacen «decir a la ley algo que ella, por definicién no ha dicho»
(Lombardi, 1981, 100). En tal marco tedrico, la pugna entre el argumento a
contrario y la analogia ya no es entre el respeto a los términos legales, in-
terpretados sin vulnerar sus significados posibles, y la transgresién de esos
significados, sino un enfrentamiento abierto entre dos valoraciones contra-
puestas de la justa decision del caso, con base en la consideracion valorati-
va de las semejanzas y diferencias.

T En el mismo sentido, Diciotti, E. 1999, 458ss.
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3. El argumento a contrario como directamente opuesto a la analogia

Esta afirmacién es un auténtico tépico, omnipresente en la doctrina'®. Ya
he mencionado que, con arreglo a la concepcion que llamo lingiiistica, es-
tos dos argumentos nunca se enfrentan directamente. Y ello por las siguien-
tes razones: porque cuando el argumento a contrario puede entrar en juego
es porque se ha establecido mediante la interpretacion previa que no hay la-
guna para el caso que se discute"” y que, por tanto, no ha lugar para que fun-
cione justificadamente la analogia', que seria entonces la base de una deci-
sién contra legem; y porque cuando la interpretacion ha dado que si hay la-
guna para el caso, el argumento a contrario no tiene nada que decir para col-
marla, pues es un argumento que refuerza la idea de que el caso ha de re-
solverse seglin la norma bajo cuyo significado se subsume y estamos di-
ciendo que no hay tal norma y por eso existe laguna.

El presentar ambos argumentos como enfrentados es el resultado de una
concepcién material del derecho. El esqueleto del razonamiento suele ser
asi. Tenemos una norma N que establece que el caso F debe recibir la con-
secuencia C. Y hemos de resolver un caso F” que no cae bajo la referencia
de «F», pero que guarda algun tipo de similitud relevante con F. ;Como se
resuelve dicho caso F’? Se dice, desde esta concepcidn, que la base de esa
solucién ha de ser la apreciacion de si F* merece o no la misma consecuen-
cia C que N establece para F, y ese juicio de merecimiento se basard en la
valoracién de si la regla de justicia o el valor que da su razén de ser a N (se-
gtn la versién de la concepcién material que se maneje) impone o no que a
F’ se le aplique C. El argumento a contrario (segun este planteamiento) di-
ria que, a tenor de la regla de justicia o del valor juridico correspondiente,
F y F” no son similares y, por tanto, no merecen el mismo tratamiento, por
lo que C no se debe aplicar a F”; y el argumento analégico dirfa que si lo
son y se les ha de aplicar la misma consecuencia C. Con esta manera de ver
las cosas, el problema ha dejado de ser de interpretacién y es simple y lla-
namente de valoracion de resultados materiales. La decisién de aplicar N no
serd expresion del respeto a la legalidad contenida en sus términos, con su
significado, sino manifestacién de acuerdo con el resultado que tal aplica-
cion da para el caso; y a falta de tal acuerdo valorativo, plena admisibilidad
de la decisién contra legem.

12 yéase, Larenz/Canaris 1995, 209; Riithers 1999, 494; Koller 1992, 215; Fikentscher
1977, 285-286; Iturralde Sesma 1989, 191; Lombardi Vallauri 1981, 97ss.

Una excepcion: Villar Palasi, 1975, 221ss.

13 Como bien apunta Schreiber, cuando el argumento a contrario tiene cabida es precisa-
mente porque «no puede deducirse ninguna regulacion juridica faltante» (Schreiber, 1992, 73).

14 En ese sentido apuntan con acierto Larenz/Canaris 1995, 210.
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Desde el desprecio que la concepcién material profesa por la semdntica
y la légica, se explica también el empefio en presentar, en los casos como el
que acabamos de exponer, el argumento a contrario enfrentado con la ana-
logia. Y al llevar dicho enfrentamiento al plano axiolégico de la justicia del
caso se escamotea habilmente el problema del principio de legalidad y de la
decision contra legem. Veamoslo brevemente. Tal como deliberadamente he
presentado el caso anterior, el argumento a contrario como tal nada puede
suponer contra la aplicacién de la consecuencia C a F” si es que respecto de
F’existe una laguna. En tal caso, el juicio valorativo sobre la relevancia de
la similitud entre F y F” es determinante de la pertinencia o no de la aplica-
cién analdgica de C a F7, pero si tal juicio, en el que el argumento a con-
trario no comparece, concluye que no existe tal semejanza valorativamente
relevante, la analogia no se justifica, pero porque no se da su condicién
esencial, no porque haya obrado en contra el argumento a contrario. Salvo,
claro, que llamemos argumento a contrario al siguiente esquema de razona-
miento: 1) dos casos que sean similares en lo que valorativamente importa
deben recibir un tratamiento igual, y dos casos que no sean similares en lo
que valorativamente importa no deben recibir un tratamiento igual; ii) los
casos a y b no son similares en lo que valorativamente importa; iii) la nor-
ma N establece que el caso a debe recibir el tratamiento C; luego, «a con-
trario sensu», €l caso b no debe recibir el tratamiento C.

En realidad asi es como se representa el papel del razonamiento a con-
trario en las concepciones materiales del derecho”. Pero del mismo hay que
decir que ya no se trata de un argumento «juridico», sino de sentido comun
o de razén préctica, segiin como se mire, pues el juicio no se realiza en tér-
minos de legalidad o ilegalidad, sino de justicia sustancial; que no es asi co-
mo en la prictica juridica suele utilizarse; y, desde luego, que asf visto pier-
de todo el sentido la afirmacion tan habitual de que el argumento a contra-
rio es un argumento de fidelidad al texto legal, de interpretacion restrictiva,
de respeto al legislador'®, etc. Es, simplemente, trivial, porque lo sustancial
se resuelve en la ponderacion de valores que determina que el argumento,
en tales términos, sea aplicable o no.

La relacién que en la préctica juridica se da entre el argumento a con-
trario y el principio de legalidad, esa que se escamotea con los anteriores
planteamientos, sélo se capta adecuadamente si no se pierde de vista que s6-

15 Buenas ilustraciones de este modo de razonar pueden verse con claridad en Looschel-
ders/Roth 1996, 100-102; Heller 1961, 135; Feteris 1999, 8; Bydlinski 1991, 476-477. Con tal
idea coquetea, un tanto dubitativo, Aarnio 1991, 151-152. Del modo mads radical ese enfoque
estd presente en Lombardi Vallauri 1981, 98ss.

16 Tales afirmaciones en Tarello, 1980, 346ss. Lo sigue ampliamente Ezquiaga Ganuzas
1987, 165ss.
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lo representa un razonamiento correcto cuando la norma tiene (o recibe me-
diante una interpretacién que fije asi uno de sus significados posibles) la es-
tructura formal de un bicondicional, como luego consideraremos con mas
calma. Por eso decia que la norma N anterior debe ser reformulada asi pa-
ra que el argumento a contrario funcione negando la posibilidad de una ana-
logia contra legem. N: «Si y solo si es el caso que F debe imponerse la con-
secuencia C». Esa norma si veta que al caso F’, no subsumible bajo el tér-
mino «F», pueda extenderse la consecuencia C mediante la creacién de una
norma N’ que ligue dicha consecuencia a F’. Solamente si es tal la estruc-
tura de N, el aplicar a F” la consecuencia C sobre la base de la justicia del
caso en raz6n de la similitud valorativamente relevante de F’y F es una de-
cision contra legem. Los defensores de la concepcién material tdcitamente
suelen asumir la admisibilidad de tal decision contra legem, pero raramen-
te lo dicen con todas las letras.

4. El argumento a contrario como instrumento para colmar lagunas

Ya he insistido suficientemente en lo desenfocado de tal aserto, también
muy comun'. Sélo es necesario poner de relieve que quienes ven en el ar-
gumento a contrario un medio para justificar decisiones en caso de laguna
manejan un muy determinado concepto de laguna: no laguna como falta de
regulacion legal de un supuesto, sino laguna como falta de mencién o como
laguna axiol6gica. Sobre lo primero no voy a volver. Lo segundo requiere
poca explicacién.

Para la concepcion lingiiistica hay una laguna cuando un caso no es sub-
sumible bajo alguno de los significados posibles de alguna norma, una vez
interpretadas con respeto a las reglas semdnticas y sinticticas y vistas en su
contexto regulativo'® las que, en principio, pudiera pensarse que vienen a
cuento, si es el caso.

La concepcién material del derecho toma en cuenta el dato de que el
enunciado legal abarque o no el caso a resolver, pero no es eso lo determi-
nante. Lo determinante, para esta concepcion, es que la norma contenga o
no la solucidn justa para el caso que se enjuicia y eso ocurre, al menos en
buena medida, al margen de la semdntica y la sintaxis (y de la légica).
Cuando un caso no recibe en los enunciados legales la solucién justa, esta-
riamos ante una laguna. Esto puede suceder cuando:

17 Véase, por ejemplo, Rshl 1995, 651.

I8 Téngase en cuenta que el significado de la norma no es sélo el de los términos con que
tipifica el supuesto de hecho o las consecuencias juridicas, sino también el significado de sus
conectores, pues, como hemos visto, no es lo mismo que se trate de un condicional simple, un
bicondicional, etc. Insiste en el papel central de este objeto de interpretacién Amato 1969, 398.
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— Los enunciados legales no prevén ninguna solucién para el caso: se
argumentard la decisién mds aceptable valorativamente, integrando el dere-
cho. Aqui el argumento a contrario no tiene nada que decir (salvo en la ver-
si6n deformada que acabamos de ver), por lo que en modo alguno concurre
como alternativa para colmar esa laguna.

— Un enunciado legal establece una solucién para el caso, pero tal deci-
sién (en cualquiera de sus interpretaciones posibles y compatibles con el
significado lingiiistico) se estima contraria a la justicia o el valor determi-
nante de que se trate: se subsumira el caso bajo tal valor y se dictard la con-
siguiente solucién por €l requerida, al margen de las palabras de la ley y sus
significados. Aqui el argumento a contrario apareceria para mantener que la
regulacion del caso es la que establece aquel enunciado, no otra. Pero no es-
td colmando la laguna, sino negando que exista. El enfrentamiento ahi en-
tre quien mantenga el argumento a contrario y quien propugne, por valora-
tivamente mejor, la decision contra legem del caso, tiene lugar en planos di-
ferentes: no en el de la discusion de la justa decision del caso, sino en el de
la concepcién de base del derecho. El argumento a contrario lo invocara
quien entienda el principio de legalidad como respeto a los significados po-
sibles de los enunciados legales y, ademads, tenga un punto de vista favora-
ble a valores tales como la certeza del derecho, el principio de separacion
de poderes, el respeto al legislador democratico, la soberania popular, etc.
Y a él se opondrd quien por encima de todas esas consideraciones sitie un
orden axiolégico que no puede ser cuestionado por obra de ningtin género
(tampoco el democratico) de poder y soberania, orden cuya certeza se tiene
por mas patente y accesible, tanto para jueces como para ciudadanos, que la
dudosa semdntica de los enunciados legales o sus consecuencias légicas.
Claro, si les preguntamos a continuacién para qué se supone que sirve en-
tonces el legislador, con toda la parafernalia de elecciones, parlamentos,
etc., y para qué entretenerse en sancionar, promulgar y publicar textos lega-
les, se nos respondera (o se nos deberia responder con sinceridad) que para
servir a la verdad. En derecho, la fe no mueve montafias, pero puede con-
vertir c6digos enteros en «maculatura».

I11. Tesis sobre el argumento a contrario

Trataré ahora de sistematizar las tesis que he venido defendiendo como
base de las criticas anteriores. Cabe resumirlas en dos: i) el argumento a
contrario sélo es vdlido como sustento de una solucién cuando toma pie en
una norma cuya estructura es la del bicondicional, y ii) dicho argumento es
tributario de la previa interpretacion, pero no interpretativo en s{ mismo.
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1. El argumento a contrario y las normas como bicondicionales.

Esta tesis no es en absoluto original. Klug la planteé ya con toda clari-
dad desde la primera edicién de su Ldgica juridica. Muchos otros la aco-
gieron mas tarde"

Lo que se sostiene con esta tesis es el cardcter l6gicamente defectuoso
del razonamiento que «aplique» a contrario una norma cuya estructura sea
la del condicional simple, «si...entonces».

Vedamoslo con algtin ejemplo de nuestra jurisprudencia constitucional.
El art. 9.3 de la Constitucion dice que «La Constitucién garantiza...la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales». ;Se contiene, a contrario sensu, en ese articulo
alguna regulacién para el caso disposiciones sancionadoras favorables, de-
terminando si deben o no ser retroactivas? El Tribunal Constitucional ha di-
cho que si, que tal caso esta regulado a contrario por dicho precepto consti-
tucional®. ;De qué modo se extrae tal conclusién de aquel articulo? ;Se
«impone» a contrario sensu realmente?

Podemos representar asi la referida norma, siendo SNF «disposicién
sancionadora no favorable» y R retroactividad (por tanto, =R = irretroacti-
vidad):

SNF — O-R

(Como cae bajo ese dictum una disposicién sancionadora favorable? El
razonamiento que lleva a cabo el TC tendria esta estructura (usamos SF por
«disposicion sancionadora favorable»):

1. SNF - O-R

2. SF

3. OR

19 Véase Koch/RiiBmann 1982, 260-261 (En la teoria de Koch y Riissmann, quienes tra-
tan de fundamentar la estructura deductiva de cualquier razonamiento juridico correcto, el ca-
racter de bicondicional que ha de tener la premisa primera normativa se aplica en todo caso,
no sélo en este que estamos viendo. «Resulta que la premisa primera de un razonamiento ju-
ridico decisorio, la norma condicional universal, tiene que ser concebida como bicondicional
si ha de poder obtenerse un enunciado sobre la consecuencia juridica tanto para el caso de que
se cumpla como de que no se cumpla el supuesto de hecho -ibid. 55-. Para la justificacién de
este planteamiento, ibid. 48ss. Un resumen de los problemas de esta teoria y de algunas criti-
cas que ha recibido, puede verse en Ratschow 1998, 134ss); Herberger/Simon 1980, 60ss.

20 En su Sentencia 8/1981, de 30 de marzo, el TC manifiesta (f.j.3) que «El problema de
la retroactividad e irretroactividad de la Ley penal (...) viene regulado por nuestra Constitucién
en su articulo 9.3, donde se garantiza la irretroactividad de las «disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales?. Interpretando «a contrario sensu» este
precepto puede entenderse que la Constitucién garantiza también la retroactividad de la Ley
penal favorable?.
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En tales términos légicos, la conclusion es 16gicamente arbitraria. Pero
eso no cambia si afladimos una premisa 2. con la negacién del antecedente
de 1.:

1. SNF - O-R

2. aSNF

3.SF

4. OR

La Constitucion guarda silencio respecto de la retroactividad o no de las
disposiciones sancionadoras favorables, y de ese silencio no se sigue nada
para ellas”. La norma expresada en 4. es una invencién del Tribunal, inven-
cién que puede considerarse avalada por buenas razones morales o politi-
cas, pero no por argumentos de otro género. La Constitucién no dispone na-
da sobre si deben o no ser retroactivas las disposiciones sancionadoras fa-
vorables®.

(Cambia algo si reformulamos la norma expresada en 1 como bicondi-
cional? Veamos que no:

1. SNF < O-R

2. aSNF

3.-0-R

Es claro que «no obligatorio no R» equivale l6gicamente a «permitido
R» y «permitido no-R», pero en ningtin caso a «prohibido R». O sea, que

21 El tema no es pacifico. En su voto particular a la STC 203/1994, de 11 de julio, el Ma-
gistrado Cruz Villalon mantiene que el mandato de retroactividad de la norma penal favorable
estarfa contenido en el art. 25.1 CE. La cuestion es de suma relevancia practica, pues segin que
tal mandato se extraiga de un precepto u otro, su vulneracion serd o no susceptible de amparo.
Como se lee en la STC 15/1981, de 7 de mayo (f.j. 7), «La retroactividad de las disposiciones
sancionadoras favorables tiene su fundamento, a «contrario sensu» en el articulo 9.3 de la
Constitucion que declara la irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales. No es, pues invocable, en via de amparo, reservada a las li-
bertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién Primera del Capitulo II del Ti-
tulo I de la Constitucién». La misma posicion se puede comprobar, por ejemplo, en las SSTC
131/1986, de 29 de octubre (f.j. 2), 22/1990, de 15 de febrero (f.j. 7).

22 Serfa improcedente mantener que existe por ello una laguna. La Constitucién pone Ii-
mites a la actividad posible de los poderes publicos (en este caso del legislador y los jueces).
En lo que no los limita, les reconoce libertad para regular los asuntos de un modo u otro, en
este caso, para establecer en la ley el caracter retroactivo o no de la disposicién sancionadora
favorable que la ley contenga. En cambio, para la concepcion material, si la retroactividad de
las disposiciones sancionadoras favorables es un mandato de justicia y la Constitucion es an-
tes que nada constitucion material, expresion, tdcita o explicita, de ciertos valores, de la Cons-
titucion se puede extraer contenidos que en modo alguno enuncia.
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de la negacién de que una norma sancionadora sea desfavorable, esto es, de
la afirmacién de que sea favorable, no se sigue con arreglo a 1 que sea obli-
gatoria para ella la retroactividad. Es 16gicamente invdlido el siguiente ra-
zonamiento:

1. SNF <& O-R

2. -SNF A SF

3. OR

El razonamiento sélo seria valido si a la norma recogida en 1 se le afia-
diese una prevision relativa a SF:

1. (SNF — O-R) A (SF = R)

De ese modo si se contendria en la norma una regulacién perentoria de
todos los casos posibles de normas sancionadoras en cuanto a los efectos de
su favorabilidad sobre la retroactividad. Pero, repito, la segunda parte de esa
férmula no se contiene en el art. 9.3.

(Qué consecuencia extraemos para nuestro tema? Que el argumento a
contrario juega ahi en falso, que no tiene ninguno de sus sustentos posibles
(la semdntica mds la 16gica del razonamiento en que se aplica), y que es un
puro subterfugio retérico para proporcionar una pseudojustificacién de la
creacion de una nueva norma constitucional, que, si pudiera estar justifica-
da, tendria que estarlo sobre otros argumentos o razones, y eso admitiendo
que el TC pueda crear normas constitucionales.

(Y no venimos sosteniendo, con la que estimamos mejor doctrina, que
el argumento a contrario puede jugar sélo y siempre que la norma tiene la
estructura del bicondicional? La respuesta es que si, en efecto, pero no de
cualquier manera. Y en este caso jugaria de la manera opuesta a la que en-
gafiosamente muestra el TC. Si el art. 9.3 se interpreta® en términos de «si
y s6lo si una norma sancionadora es no favorable es obligatoria la irretro-
actividad de esa norma», lo tinico que a contrario puede mantenerse valida-
mente es que «si una norma sancionadora es favorable no es obligatoria la
irretroactividad de esa norma». Por tanto, a la tnica pretension a la que di-
cho argumento se opondria seria a la que sostuviera que una norma sancio-
nadora favorable es obligatoriamente irretroactiva. Es decir, sélo puede de-
fender que puede esa norma ser retroactiva, pero no determina que deba ser-
lo. O sea, lo contrario de lo afirmado por el TC.

Este que estamos analizando es un ejemplo de cémo una decision que
valorativamente nos resulta grata se dota de un fundamento erréneo y fal-

23 Hay que insistir en que tal interpretacién es previa y habria de hacerse con los argu-
mentos interpretativos admisibles y oportunos. Que resulte convincente o no, no depende de
ninglin argumento a contrario.
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samente objetivo. Se quiere presentar con la fuerza de la semantica y la 16-
gica lo que precisamente desde ellas se desautoriza™.

Veamos ahora un segundo ejemplo, también de nuestra jurisprudencia
constitucional. El art. 25.3 CE dice que «LL.a Administracién civil no podra im-
poner sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de liber-
tad». El TC, en su Sentencia 21/1981, de 15 de junio (f.8), dice que «La
Constitucion espafiola reconoce la singularidad del régimen disciplinario mili-
tar. Del articulo 25.3 se deriva «a sensu contrario» que la Administracion mi-
litar puede imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen pri-
vacion de libertad.Y el articulo 17.1 establece que nadie puede ser privado de
su libertad sino en los casos y en la forma previstos en la ley. De ambos articu-
los se deduce la posibilidad de sanciones disciplinarias que impliquen privacion
de libertad y la remision a la ley para la fijacién de los supuestos».

Si el art. 25.3 significa que «si se es Administracién Civil, entonces no
le estd permitido imponer sanciones que impliquen privacién de libertad»
(AC — O~SPL), estamos ante un condicional que no impone ni excluye
ninguna solucién para otros supuestos, que nada «dice» ni significa para la
Administracién Militar. Negando el antecedente no se niega légicamente el
consecuente.

(Qué ocurrirfa si interpretdramos esa norma como bicondicional (si y
s6lo si se es Administracién Civil, entonces no le estd permitido imponer
sanciones que impliquen privacion de libertad? AC <> O-SPL. Aqui negar
el antecedente implica negar el consecuente:

1. AC <> O-SPL

2. AM — -AC

3. AM

4. -O-SPL

24 Puede ser interesante plantear el asunto también desde el prisma de la coherencia deci-
soria. No olvidemos que el art. 9.3 recoge también «la irretroactividad de las disposiciones...
restrictivas de derechos individuales». Si el argumento a contrario que el TC usa para estable-
cer la obligatoriedad de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables fuera
vilido, tendria que serlo también para fundar la obligatoria retroactividad de las disposiciones
ampliatorias de derechos individuales, lo que en la practica significaria un caos juridico in-
imaginable. Pero, entonces ;jpor qué en un caso si y en el otro no? Porque en el primer caso el
argumento a contrario es una pura formula retérica que encubre las consideraciones axiolégi-
cas que verdaderamente cuentan para el TC. Mas no es correcto querer dotar falsamente del ri-
gor de la I6gica algo que forma parte de lo opinable. El declarar la obligatoriedad constitucio-
nal de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables o bien se basa en otros
preceptos constitucionales que la sustenten (lo cual no serfa, en principio, descartable) o bien
deja de ser aplicacion de la Constitucién y pasa a ser creacién de nuevas normas constitucio-
nales. Y el problema de legitimidad politica que esto plantea no debe quedarnos oculto por la
simpatia que nos despierte el cardcter «progresista» de la decision.
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La conclusién expresada en 4., l6gicamente correcta, nos dice pues que
(dado 3., Administraciéon Militar) no es obligatorio no imponer sanciones
privativas de libertad, lo que equivale a que estd permitido imponer sancio-
nes privativas de libertad.

En este caso vemos que el argumento a contrario estd correctamente
empleado, pero a condicién de que sea admisible la interpretacion previa
que lo sustenta, interpretacion de la norma en términos de «si y sélo si». Por
el hecho de aplicar el argumento a contrario de modo légicamente compe-
tente, el Tribunal no tiene garantizada la correccién de su decision. Para que
lo esté, repito, hay que ver si realmente da argumentos interpretativos a ese
respecto o si falazmente los sustituye por la mera apariencia de interpreta-
cioén que da el argumento a contrario.

Un ejemplo de decision que hace uso del argumento a contrario sobre la
base de una interpretacién de la norma en términos de «si y sélo si» y que
justifica dicha interpretacion con argumentos interpretativos bien desarro-
llados, lo ofrece la STC 184/1994, de 20 de junio. La norma es el art. 894.1
de la LECrim., segun el cual la incomparecencia injustificada de los defen-
sores de las partes no serd motivo de suspension de la vista. En el caso que
se examina se planteaba la cuestion de si debe ser causa de suspension de
la vista la incomparecencia justificada de los defensores (en el caso, el de-
fensor tenfa sefialada otra vista de casacién para el mismo dia y hora, lo cual
el propio tribunal, en la sentencia que motiva el amparo, habia reconocido
como causa justificada de incomparecencia). Representemos asi el art.
894.1 LECrim. (II = incomparecencia injustificada de defensores; SV = sus-
pensién de la vista):

II— =SV

En tales términos, como condicional simple, nada se sigue para el caso
de incomparecencia justificada (IJ), como ya sabemos. Pero el TC realiza
un razonamiento a contrario y extrae del art. 894.1 el mandato de que debe
ser motivo de suspension la incomparecencia justificada. Para ello, estd in-
terpretando dicho articulo en términos de «si y s6lo si la incomparecencia
de los defensores es injustificada no serd esa incomparecencia motivo de
suspension de la vista». Es decir:

II < =SV

Y el razonamiento queda de la siguiente forma, 16gicamente correcta:

1. II & =SV

2.1 - -l

3.1

4. =(=SV)
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La interpretacion del art. 894.1 LECrim. en la forma reflejada en 1. la
sustenta en TC en diversos argumentos atinentes a «principios como el de
contradiccién y de igualdad entre las partes que han de presidir el procedi-
miento penal en cualquier instancia» (f.j. 3). Se podrd opinar sobre el ca-
racter convincente o no de dicha justificacién de aquella interpretacién, pe-
ro no se puede discutir que se ofrecen razones admisibles para la misma y
que el razonamiento a contrario que sobre ella se lleva a cabo es correcto.
Quien quiera desactivarlo deberd atacar aquellos argumentos interpretativos
y fundar una interpretacién diversa.

En suma, tenemos que el argumento a contrario se constituye en deter-
minante de la correccion del fallo cuando o bien el propio enunciado de la
norma tiene el cardcter de «si y solo si», o bien mediante la interpretacion
se le asigna dicho caricter en términos generales”. Sobre esa base, tienen
razén los que dicen que el argumento posee cierto cardcter trivial, pues no
es sino explicitacion de una consecuencia que se impone con necesidad 16-
gica®. Para cualquier concepcion del razonamiento juridico decisorio que
admita que éste s6lo puede ser correcto (condicién necesaria, aunque no su-

25 La cuestién se suscita a menudo cuando el enunciado legal contiene una lista de obje-
tos o acciones a los que se liga la consecuencia juridica. El problema interpretativo, a falta de
expresiones como «sélo», «tinicamente» o similares, serd determinar si esa lista constituye una
enumeracion meramente ejemplificativa o exhaustiva, pues sélo en este dltimo caso cabe tra-
bajar con el argumento a contrario (véase Herberger/Simon 1980, 61-62; Canaris 1983, 48).
Un ejemplo.

La STC 102/1995, fj 30, al enjuiciar en conflicto de competencias la constitucionalidad
del art. 33.1 del Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre, que desarrolla en materia de ca-
za'y pesca la Ley 4/1989, relativa a la normativa basica de proteccién del medio ambiente, par-
te de que en dicho articulo 33 se dice que se considera «objeto de caza y pesca las especies que
se relacionan en los anexos I'y II?. Y mantiene el TC: «A contrario sensu las especies exclui-
das de ellos no pueden ser capturadas o muertas», diciendo que se trata, pues, de una «prohi-
bicién implicita». Por tanto, esa relacion de especies es una lista cerrada, y la correccién de tal
interpretacion se acredita facilmente tomando en cuenta que el art. 33.1 de aquella Ley 4/1989
dice que «La caza y la pesca en aguas continentales solo podra realizarse sobre las especies
que reglamentariamente se declaren como piezas de caza y pesca». No hay, pues, ninguna la-
guna respecto de las especies no mencionadas: rige la prohibicion de su caza y pesca.

Mis claramente atn, la STC 138/1994, £j.4, dice que no se puede aplicar la analogia a una
lista exhaustiva contenida en la norma (en este caso, las causas de recusacion de un magistra-
do ex 219.10 LOPJ).

Es interesante preguntarse qué ocurre cuando la lista es o se interpreta como abierta. (Hay
una laguna respecto de lo que no se enumera pero es similar a lo que se enumera? Sugerente-
mente dice Pattaro que no es que se aplique la analogia, sino que el caso se subsume bajo la
norma que se construye inductivamente a partir de los ejemplos enumerados: bajo un princi-
pio (Pattaro 1988).

26 Sin embargo, Herberger/Simon (1980, 63) sostienen que el argumento tiene su propia
utilidad, pues «el razonamiento a contrario es necesario justamente para el control de la previa
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ficiente) cuando es respetuoso con las reglas de la 16gica, no sera correcta
la decisién que se base en una aplicacion l6gicamente defectuosa del argu-
mento a contrario. Pero con esto de ninguna manera se quiere indicar que la
l6gica aporte nada més que esto. En s7, el argumento a contrario sélo puede
ser atacado o admitido por razones de correccion légica de su aplicacion,
pero tal cosa no quiere decir que toda decisién que aplique de manera 16gi-
camente correcta dicho argumento sea ya, sin mds, una decision correcta y
admisible. Pues ya sabemos que la correccién material de la decisién o su
admisibilidad requerird que se entienda correcta o admisible la interpreta-
ci6én de la norma de base, interpretacion en términos de bicondicional que
habilita el uso del argumento a contrario. Cuestionado el resultado de esa
interpretacion, se cuestiona la conclusion que se infiere mediante lo que se
llama el razonamiento a contrario.

No es extrafio que los que propugnan una concepcién material del dere-
cho nieguen que el razonamiento a contrario exija la estructura bicondicio-
nal de la norma”. Para ellos, las reglas de la l6gica no pueden constituir un
limite a la realizacién de la justicia. Si una norma N dice «tnica y exclusi-
vamente poseerdn el derecho D los sujetos que se encuentren en las situa-
ciones a 0 b o c» y hay un sujeto que no se halla en ninguna de esas situa-
ciones, pero se encuentra en la situaciéon d que, por su similitud esencial
desde un punto de vista valorativo con cualquiera de las otras situaciones,
se considera que en justicia es acreedor al disfrute del mismo derecho D, se
dird desde esta concepcién que el juez debe reconocer a dicho sujeto tal de-
recho, aunque del tenor de la norma («si y sélo si...») se siga lo contrario,
es decir, aunque razonando a contrario a partir de ese tenor se imponga con
contundencia légica lo opuesto™.

interpretacion, pues hace ver qué consecuencias tiene la asuncién de una replicacion (o equi-
valencia)».

Horovitz, en su critica a las tesis de Klug sobre este tema, asigna ese cardcter trivial y ca-
rente de interés al argumento a contrario l6gicamente correcto que, asi, no seria el «argumento
especial» que interesa en la argumentacion juridica. Como tal argumento especial intersa sélo
en su disputa con la analogfa y ahi el merecimiento de un trato y otro, y no la correccién en tér-
minos de 16gica formal, serfa lo relevante (vid. Horovitz 1972, 32ss, especialmente 44ss). Una
buena sintesis de la polémica entre Horovitz y Klug puede verse en Atienza 1986, 101-103.

27 Asi, Lombardi Vallauri 1981, 99.

28 Estamos ante lo que, en los términos de Engish, o bien es un ejemplo de derecho natu-
ral cldsico o general-abstracto, o bien de «derecho natural individualizador», descrito por ese
autor asi a propdsito de Stammler: «propiamente para este caso, y para esta situacion especi-
fica, es justo esto y s6lo esto, mientras que, en otras circunstancias o «en general» puede valer
otra cosa como «derecho justo» (Engish, 1968, 403).
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2. Dependencia del argumento a contrario respecto de la previa
interpretacion de la norma.

También esta tesis ha sido resaltada ampliamente por la mejor doctrina®,
y en particular por los cultivadores de la 16gica juridica. Asi, Kalinowski
plantea el tema con singular claridad, cuando dice que el argumento a con-
trario «es un raciocinio que explicita el sentido de la expresion cuantifica-
dora «solamente» o de uno de sus sinénimos, tales como «inicamente»,
«exclusivamente», «....s6lo... que», etcétera, empleados expressis verbis por
el legislador, o que permanecen sobreentendidos» (Kalinowski 1973, 176).
Y anade que «dificilmente se puede hablar aqui de interpretacion del dere-
cho. Porque la verdadera interpretacion comienza solamente cuando se
plantea la cuestién de saber si es necesario o no sobreentender en el texto
interpretado el cuantificador «solamente», que hace posible la aplicacion de
la regla arriba mencionada» (ibid., 178).

Asi pues, el argumento a contrario no es en realidad ni un argumento in-
terpretativo, ya que los argumentos interpretativos deben ser usados con an-
terioridad a que sea posible echar mano del argumento a contrario, ni un ar-
gumento creativo, pues no produce una norma nueva, sino que saca las con-
secuencias de la norma preexistente interpretada. El resultado de su utiliza-
cién es dependiente de esa interpretacion anterior, por lo que tal resultado
se vera condicionado por la doctrina o concepcién de la interpretacién que
el intérprete maneje. Aqui nuevamente se percibird el enfrentamiento entre
las tres concepciones que hemos esquematicamente retratado.

Para la concepcién intencionalista de la interpretacion juridica, hay que
estar a la voluntad del legislador, mds alld de la semadntica del enunciado le-
gal, para establecer si la norma liga al supuesto una consecuencia en térmi-
nos de «solo si», excluyendo dicha consecuencia para otros supuestos®. Es
curioso que son muchos los autores que, sin adscribirse a esta concepcion,
sin embargo describen esa interpretacion habilitante del argumento a con-
trario en términos de voluntad del legislador.

Para la concepcién material son las razones de valor las que, también
mads alld de los limites semdnticos, determinan que un caso deba recibir o
no la consecuencia establecida en la norma. Una postura tal puede mante-
nerse de modo abierto y coherente o de manera mas larvada y, a veces, in-
curriendo en contradicciones. Buen ejemplo de lo primero es de nuevo Ka-
linowski, para quien esa interpretacion, guiada por la prudencia, tiene que
tomar en cuenta «la naturaleza de las cosas, con el fin de asegurar no sola-

29 Véase, Klug 1998, 183; Soeteman 1989, 239; Herberger/Simon 1980, 60 ss; Henket
1992, 156ss.; Amato 1969, 399-400.

30 Con toda claridad en este sentido, Zimmermann 1954, 626-627.
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mente el respeto del derecho positivo, sino también su armonia total con el
derecho natural. Es esta prudencia, que se ejerce a través de las reglas que
ella ha producido, la que conduce al intérprete del derecho a explicitar y en
caso de necesidad a desarrollar o aun a modificar el texto de la ley. Es ella
la que le inspira las suposiciones gracias a las cuales se realiza la obra fun-
damental y esencial de la interpretacién del derecho y que permiten luego
la aplicacion de una regla I6gica del raciocinio a contrario en el caso del ar-
gumento a contrario. Porque es obedeciendo a estas reglas extra-l6gicas de
la prudencia juridica que el intérprete del derecho, antes de seguir las reglas
l6gicas correspondientes, sobreentiende en el texto interpretado (...) en el
caso del argumento a contrario la cldusula restrictiva “solamente”» (Kali-
nowski 1973, 179). Como dice Peczenik, la decision sobre si se debe dar
prevalencia a la analogfa o al argumento a contrario «depende de que en la
concreta situacion se dé prioridad a la seguridad juridica o a la justicia, o,
en un sentido mas amplio, de cémo se vea la relacién entre descripcion de
las fuentes del derecho y su justificacion moral» (Peczenik, 1983, 110-111).
La concepcién material del derecho pasa las fuentes por el filtro de la mo-
ral —pretendidamente objetiva— del intérprete, para imponer la justicia del
caso y al margen no sélo de la seguridad juridica, sino también de cualquier
teorfa politica de la legitimidad democritica.

Para la concepcion lingiiistica, el tenor literal, esto es, los limites mar-
cados por la semdntica, traza el marco de las interpretaciones posibles. Asi,
por poner un ejemplo radical en que tales limites resulten bien patentes, si
una norma N dice que «tnicamente los X y nada mds que los X tendran de-
recho a D», es obvio, para esta concepcion, que otorgar tal derecho a quien
no forma parte de la referencia de «X» supone vulnerar palmariamente N,
pues es dificilmente discutible el evidente significado de «tinicamente ... y
nada méds». Asi como para la concepcion intencionalista o material el argu-
mento a contrario, basado en los limites de significado posible de la norma,
es un obstaculo, por lo que s6lo admiten que su uso es correcto cuando lo
querido por el legislador o lo valorativamente correcto coincide con ese sig-
nificado posible, para la concepcién lingiiistica el argumento a contrario
funciona como guardian de la no vulneracién del significado posible de la
normay como opuesto, por tanto, a la creacién de una norma nueva para un
caso subsumible bajo la norma existente. Por expresarlo de otra forma, es-
te argumento, cuando se dan las condiciones para que opere, es un argu-
mento de defensa del principio de legalidad®. Que la legalidad merezca o

31 Muy interesantes consideraciones sobre la relacion entre argumento a contrario y prin-
cipio de legalidad, siendo éste la base del limite que desde aquél se plantea a la analogfa, en
Pattaro, E., 1988, especialmente 155ss.
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no ser defendida, es cuestién que cada cual juzgara desde sus particulares
concepciones del bien y de la sociedad, si bien ya se habrd percibido que
quien suscribe simpatiza con el respeto a la legalidad democrdtica, respeto
compatible con la generosidad ante la desobediencia civil que cumpla con
sus mds propios requisitos.

Por ultimo, se ha de sefialar que la concepcidn lingtiistica no excluye la
presencia de argumentos y consideraciones finalistas, de justicia, intencio-
nalistas, etc. en la interpretacién de las normas juridicas y, por supuesto,
también en la interpretacién que hace o no posible la invocacion del argu-
mento a contrario. La diferencia estd en que tales argumentos concurren le-
gitimamente para fundar o justificar la opcién por una de las interpretacio-
nes posibles, es decir, compatibles con la semdntica del enunciado norma-
tivo leido en su contexto™, pero no para justificar la palmaria vulneracion de
los limites del lenguaje en nombre de ninguna de aquellas razones.
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