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Introduccio

El dret és un instrument mitjancant el qual s'intenten assolir importants ob-
jectius i funcions socials, com per exemple la seguretat, la pau social, la legi-
timaci6 del poder o la justicia. Entre aquestes funcions, és habitual destacar
el paper del sistema juridic com un mitja per a la resolucié de conflictes. El
conflicte és un fenomen molt habitual en totes les societats, on els diferents
individus i els col-lectius en que aquests s'integren tenen interessos, proposits,
creences i objectius dispars i, no poques vegades, incompatibles. Per aquesta
rad, es fa necessari disposar de mecanismes o d'instruments que ens serveixin
per a canalitzar aquests conflictes i prendre decisions de la manera més ade-
quada possible, o almenys, de manera que sigui acceptable i no posi seriosa-
ment en perill I'estabilitat i la subsisténcia mateixa de la societat.

Hi ha diversos metodes de resolucié de conflictes, perdo no tots sén igual
d'(in)satisfactoris. Una manera de "resoldre" un conflicte entre dues o més parts
consisteix que una de les parts (la que tingui la capacitat factica de fer-ho)
s'imposi a les altres, fins i tot recorrent a la violeéncia si és necessari; un exem-
ple extrem d'aixo seria la guerra. Un altre metode, normalment molt més sa-
tisfactori, consisteix en la negociacio: les parts en conflicte discuteixen els seus
punts de vista, fan les seves propostes i intenten arribar a un acord que sigui
bo per a tothom, o, almenys, que sigui acceptable. Malauradament, aquesta
soluci6é no sempre és possible: les parts pot ser que no estiguin en disposicio
de dialogar o que no vulguin esmercar tot el temps i esfor¢ que exigeix una
negociacio, o les seves pretensions poden estar tan allunyades que no trobin
un punt d'acord que tothom estigui disposat a assumir, o simplement pot pas-
sar que hi hagi un desequilibri tan gran entre el poder de cada una de les parts
que la més poderosa estigui temptada d'utilitzar altres recursos.

Com sabem, un mecanisme molt important de resoluci6é de conflictes consis-
teix precisament a acudir al dret: aquest conté una série de normes que esta-
bleixen qué s'ha de fer davant d'un determinat suposit i disposa d'una serie
d'institucions (basicament jutges i funcionaris puablics) encarregades de deter-
minar quina és la soluci6 que estableix el dret per al cas en qtiestio, i d'aplicar-
la, amb el suport de la coacci6 publica institucionalitzada.

Quan un conflicte es decideix en alguna instancia administrativa o judicial, la
tasca basica del jutge o funcionari és aplicar la resposta que el dret estableixi
per al cas. Es el que tots coneixem com a aplicar el dret o decidir d'acord amb el
dret. Malgrat que en sentit estricte només poden aplicar el dret certes autoritats,
és evident que només és possible aplicar el dret o decidir d'acord amb el dret si
préviament s'ha pogut determinar quina és la resposta que el dret estableix per

a aquest cas, i aquesta tasca no esta limitada a certes autoritats publiques, sin6
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que qualsevol persona (qualsevol jurista, en sentit ampli) la pot dur a terme,
o si més no intentar-ho. I és fonamentalment en aquest punt on adquireix

sentit parlar d'una metodologia juridica.

La metodologia és l'estudi del metode, i metode es pot definir com
I'esquema o el procediment seguit per a dur a terme certa activitat o
aconseguir determinades finalitats o objectius. Quan parlem de la meto-
dologia juridica, fonamentalment ens estem referint a l'estudi i I'analisi
del procediment per a determinar quina és la resposta juridica per al
cas que estem examinant, encara que, com veurem, també inclou molts

altres aspectes.

Molts es poden preguntar pel sentit o la utilitat d'abordar un ambit com el
de la metodologia juridica, tenint en compte que qualsevol jurista minima-
ment competent és capa¢ generalment de resoldre satisfactoriament la tas-
ca de determinar quina és la resposta juridicament correcta per al cas, o, dit
d'una altra manera, que estableix el dret per a un suposit determinat. Enca-
ra que és innegable que aix0 és aixi, aqui podriem establir un paral-lelisme
amb l'arquitectura. Durant la major part de la historia de la humanitat (i en-
cara és molt habitual en molts llocs del mén), la majoria d'habitatges i edifi-
cacions, llevat dels més complexos, s'han construit sense l'ajuda d'arquitectes
especialitzats, i fins i tot els han construit les mateixes persones que després
han fet Gs. La immensa majoria d'aquestes edificacions se sostenen dempeus i
compleixen més o menys adequadament les seves funcions. No obstant aixo,
nomeés un arquitecte és capag, gracies a la seva formacio i als seus coneixe-
ments, d'identificar i diferenciar adequadament i acuradament cada una de les
etapes del procés de disseny i execuci6 de 1'obra, quins son els principals as-
pectes que s'han de tenir en compte en cada una de les fases, quins problemes
poden sorgir i quina és la millor manera de resoldre'ls. A més, la seva interven-
ci6 és indispensable en els projectes més complexos, i en qualsevol cas, el re-
sultat final sempre sera millor si comptem amb la participacié d'un arquitecte.

La idea fonamental de la metodologia juridica és molt similar. Tractarem de
veure les diferents fases que compren la tasca del jurista en la determinacio de
la resposta del cas, les diferents activitats que s'hi duen a terme, els principals
aspectes que s'han de tenir en compte en cadascuna, els problemes que poden
sorgir i els mecanismes més adequats per a poder afrontar-los. Per a aquesta
tasca, utilitzarem fonamentalment conceptes, teories i instruments d'analisi
que provenen de la teoria general del dret, especialment la d'orientaci6 anali-
tica, i per tant no seran alienes qiiestions relacionades amb altres ambits com
la filosofia del llenguatge o la logica. Aquests instruments teorics ens serviran
per a comprendre millor quina és l'activitat del jurista, i per a intentar contri-
buir a que aquesta sigui una tasca més ordenada i precisa.
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A primera vista, la tasca del jurista, consistent a determinar o "descobrir" la
resposta juridica a un cas, no sembla excessivament complexa, misteriosa o
problematica, sin6 més aviat una activitat senzilla i gairebé mecanica, resultat
d'una combinaci6 entre el coneixement del sistema juridic i la practica adqui-
rida en la resolucié de casos. Tanmateix, si ens hi aturem breument, veurem
de seguida que hi ha moltes facetes diferents en aquesta activitat, i que cada
una reclama l'atenci6 en diferents aspectes i pot plantejar les seves propies di-
ficultats especifiques. Aixi, és possible diferenciar, com a minim, les activitats

seglients, totes estretament interrelacionades:

e La determinaci6 dels fets del cas.

e La selecci6 del material juridic rellevant per al cas.

e lainterpretacié d'aquest material juridic rellevant.

e Lasistematitzacié del dret (com correlaciona el sistema juridic els diferents
casos o suposits de fet amb una resposta juridica).

e La qualificaci6 juridica dels fets del cas.

e La determinacio de la resposta al cas.

e La soluci6 dels possibles problemes o deficiéncies del sistema.

Al llarg dels apartats segiients ens endinsarem en aquests diferents ambits, si
bé dedicarem més atencio als aspectes normatius que als factics (és a dir, més
als aspectes relacionats amb les normes que als relacionats amb els fets, sense
que aixo vulgui dir que els aspectes factics no tinguin importancia).

Concretament, mentre que l'apartat 1 té un caracter més general i introducto-
ri, ja que mostra una visi6 generica de l'aplicacio del dret (o, en termes més
amplis, de la determinaci6 de la resposta juridica al cas) i de les seves principals
dificultats, en els dos apartats segiients (2 i 3) entrarem més en detall en els
diferents aspectes i tasques que formarien part propiament d'una metodologia
juridica. Finalment, en l'apartat 4, centrarem l'atencié en un ambit que per la
seva rellevancia i dificultat mereix un tractament més especific i detallat: els

conflictes entre principis juridics i la ponderacio.

Finalment, encara que no menys important, ser conscient de la separabilitat
de cada una de les diferents tasques del jurista o jutge a 1'hora d'aplicar el
dret, i tenir en compte una metodologia adequada per a identificar cada una
de les diferents dificultats o problemes que es pot presentar en cada una, pot
contribuir a disminuir el risc de caure en 1'anomenat error judicial.

Vegeu també

Els aspectes factics i les qlesti-
ons que plantegen es tracten
amb deteniment i profunditat
en l'assignatura Teoria i practica
de la prova.

Lectura recomanada

Per a un tractament en pro-
funditat de l'error judicial,
que inclou una classificacié
detallada i l'explicaci6 dels
diversos tipus d'error, po-
deu consultar J. Malem Sefia
(2008). El error judicial y la
formacion de los jueces. Barce-
lona: Gedisa.
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Objectius

Per a aquesta assignatura s'estableixen els objectius generals segiients:

Adquirir plena conscieéncia de les diferents fases i activitats que compreén la
tasca d'aplicaci6 del dret, de les seves principals caracteristiques i dels pro-

blemes associats amb cada una, i també les seves possibles vies de soluci6.

Coneixer les principals teories de la interpretaci6 juridica i les diferents
tecniques interpretatives.

Coneixer i saber utilitzar adequadament el model d'analisi de sistemes nor-
matius desenvolupat per C. E. Alchourrén i E. Bulygin.

Saber quines s6n les principals vies i mecanismes de que disposa el jurista
o l'aplicador del dret per a superar les deficiéncies que pot presentar el

sistema juridic.

Prendre conscieéncia de 1'especificitat i de la importancia dels conflictes

entre principis, i coneixer adequadament el mecanisme de la ponderacio.



© FUOC s PID_00147459 9

Metodologia juridica

1. L'aplicacio del dret. Casos facils, casos dificils i
justificacio de la resposta

1.1. Introduccid

A fi que el dret pugui dur a terme les funcions i finalitats que es proposa, sem-
bla clar que una condici6 necessaria és que se'n compleixin les normes. De poc
serveix dictar normes si després aquestes no tenen eficacia i els seus destinata-
ris no les tenen en compte per guiar la seva conducta. Al seu torn, una condi-
ci6 important perque el dret sigui eficac és la possibilitat de determinacio del
seu contingut; és a dir, de saber qué és el que juridicament es requereix en cada
cas. Si no és possible saber qué estableix el dret, quina és la resposta juridica
correcta per a la situacié que ens ocupa, no és possible parlar de compliment o
obediéncia del dret, ni tampoc dirigir la nostra conducta d'acord amb aquest.

La idea d'aplicar el dret també esta estretament relacionada amb aquest aspec-
te. Usualment, reservem l'etiqueta aplicacié del dret a certs actes que duen a
terme determinades autoritats pabliques (jutges i funcionaris, principalment),
en que aquestes prenen decisions basades en normes juridiques (i que nor-
malment tenen el suport de la coaccié publica institucionalitzada propia de
I'estat). Amb tot, tant en els actes d'aplicaci6 de les autoritats com en el simple
seguiment de les normes com a individus, €és necessari poder determinar el
contingut del dret, el que juridicament correspon fer. Una decisi6 d'una auto-
ritat només esta justificada si és "conforme a dret", és a dir, si coincideix amb
el que el dret estableix, o almenys no és incompatible amb aquest o contraria

al sistema juridic.

La justificaci6 de les decisions de les autoritats puabliques és un aspecte de gran
importancia, fins al punt que en un gran nombre d'aquestes no n'hi ha prou
simplement amb el fet que, efectivament, la decisi6 sigui correcta (d'acord amb
el dret), sind que a més s'exigeix que per part de 1'0rgan hi hagi una activitat
d'argumentacié mitjancant la qual es justifiqui la correccio de la decisi6 presa.
El cas més clar és el de les sentencies judicials. D'acord amb un deure consti-

tucional (article 120.3 CE"), els jutges i tribunals han de fonamentar les seves
senteéncies, de manera que seria inconstitucional que una decisio es limités, per
exemple, a establir "condemno l'acusat a la pena de presé de cinc anys", fins i
tot quan, efectivament, aquesta fos la decisi6 correcta d'acord amb el contin-
gut del dret i els fets del cas. En un altre tipus de decisions (per exemple, en les
provideéncies), no s'exigeix aquesta activitat de motivacié o d'argumentacio,
pero aixo no significa que no hagin d'estar justificades.

Nota

No solem dir que nosaltres,
com a individus, apliquem

el Codi de la circulacié quan
circulem respectant els limits
de la velocitat a la carretera,

o que apliquem el Codi civil
quan complim les nostres obli-
gacions contractuals. En lloc
d'aixo, diem que seguim o
complim aquestes normes.

MLes sentencies sempre han de ser
motivades i s'han de pronunciar en
audiencia publica.
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Es a dir, per a qualsevol decisi6, independentment que hi hagi o no una
obligaci6 de motivaci6, ha de ser possible construir un argument que
mostri que s'ajusta al que estableix el dret per a aquest cas, o, almenys,
que esta permesa o0 no és contraria al sistema juridic.

Tenint en compte aixo, és facil adonar-se de la importancia que té el fet de
poder ser capacos de determinar el que el dret estableix en cada cas.

1.2. Casos genérics i casos individuals

Fins ara, hem utilitzat repetidament la paraula cas per a referir-nos, per exem-
ple, a "les normes que regulen el cas" o a "la resposta juridica al cas". Malau-
radament, la paraula cas és ambigua, i hem de tenir sempre molt present en
quin dels seus diferents sentits estem usant la paraula. Aixo és especialment
rellevant, ja que aquesta ambigiitat no s'elimina ni tan sols quan parlem del

"cas concret".

En concret, podem diferenciar entre els casos generics i els casos individuals.
De vegades, en parlar d'un cas ens referim a esdeveniments amb una existen-
cia empirica concreta, és a dir, a uns fets esdevinguts en un lloc i moment
determinats. Quan utilitzem cas en aquest sentit, parlem d'un cas individual.
Normalment aquest és el sentit habitual quan ens referim al fet que "els jutges
resolen els casos que se'ls plantegen". Altres vegades, tanmateix, no ens referim
especificament a certs fets empirics concrets, sindé més aviat a un cert conjunt
o classe de situacions que comparteixen certes caracteristiques o propietats.

Exemple

Quan afirmem que l'article 138 del Codi penal regula el cas de 1'nomicidi (el cas en qué
algd mata una altra persona), o quan diem que l'article 34 de la Llei hipotecaria regula
el cas del tercer adquirent de bona fe (el cas en que un tercer de bona fe adquireix un
immoble a titol onerds de qui apareix en el registre com el seu titular, i inscriu després
el seu dret). Aquests son anomenats casos generics, perqué en lloc de referir-se a un esde-
veniment especific (per exemple, a la mort de A per part de B en un cert moment i lloc),
es refereixen a un conjunt o classe de casos, definit per certes propietats: per exemple,
el cas homicidi engloba totes les situacions, presents, passades i futures, caracteritzades
pel fet que algt mata una altra persona. Els casos recollits en les normes juridiques son
casos generics. Per la seva banda, els casos individuals sén exemples o manifestacions
concretes dels casos generics.

Potser la distinci6 resulti més clara en paraules de Carlos Alchourrén i Eugenio

Bulygin:
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"[...] el término caso es ambiguo, tanto en el lenguaje juridico, como en el lenguaje
comun. Asi, por ejemplo, se habla del caso de homicidio politico y del caso del asesinato
de Gandhi, del caso de divorcio y del caso de divorcio de Brigitte Bardot... Obviamente,
la palabra «caso» no significa lo mismo en todas estas frases. El asesinato de Gandhi es
un acontecimiento real, que ha ocurrido en un lugar y en un momento determinado. La
expresion «el caso de homicidio politico» no alude a ningin acontecimiento concreto;
es una mera descripcion de ciertas propiedades que determinados acontecimientos pue-
den tener. La propiedad de ser un homicidio politico puede ejemplificarse en un name-
ro indeterminado de situaciones reales u ocasiones... A fin de eliminar la ambigtiedad,
introduciremos las expresiones caso individual y caso genérico."

C. E. Alchourrén; E. Bulygin (1975). Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales (pag. 56). Buenos Aires: Astrea.

1.3. Elsil-logisme juridic

Si reflexionem sobre com ha de ser un argument o raonament que justifiqui
una decisio juridica (és a dir, que mostri que aquesta decisi6 és juridicament
correcta o d'acord amb el dret), veurem que, com a minim, aquesta ha de dis-
posar dels elements segiients: 1) d'una banda, amb una afirmacio relativa a
quins son els fets del cas (individual), i 2) d'altra banda, amb una altra afirma-
cié relativa al que estableix el dret per a aquest tipus de casos (generics). A més,
entre totes dues afirmacions hi ha d'haver una relaci6 tal que permeti deduir
o extreure com a conseqiiéncia logica la soluci6 del cas individual.

Aquest esquema tan simple és el que es coneix habitualment com a sil-logisme
juridic o sil-logisme judicial. El sil-logisme juridic consta de I'anomenada premis-
sa normativa, relativa al contingut del dret, i de I'anomenada premissa factica,
relativa als fets del cas que s'ha de decidir. De totes dues premisses es pot obte-
nir la conclusio o resposta juridica del cas, mitjancant un raonament logico-

deductiu (d'aqui deriva el mot sil-logisme, que significa 'raonament deductiu').

Exemple

1) Si algti mata una altra persona, ha de ser condemnat a la pena de quinze anys de presé
(premissa normativa).

2) X ha matat Y (premissa factica).

3) Per tant, X ha de ser condemnat a la pena de quinze anys de presé (conclusié; resposta
juridica al cas concret).
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D'acord amb un corrent de pensament conegut com a formalisme juridic, de
gran importancia sobretot al segle XX, la totalitat (o almenys la gran majoria)
de decisions juridiques consistirien en una aplicacié mecanica del sil-logisme
juridic, de manera que el jutge (o l'aplicador del dret en general) actuaria gai-
rebé com un automat, i es limitaria, en paraules de Montesquieu, a ser "la boca
de la llei", i de manera gairebé automatica i immediata extrauria la conseqtien-

cia juridica per al cas.

No obstant aix0, aquesta visié "optimista" de la tasca d'aplicacié del dret té
moltes dificultats. Una, forca evident, és que normalment els problemes als
quals s'ha de donar resposta juridica no sén tan simples per a poder resoldre'ls
mitjancant aquest esquema tan senzill d'una Gnica premissa normativa i una
Unica premissa factica, de manera que, fins i tot considerant valid aquest mo-
del de raonament, normalment és necessaria una successiéo o encadenament
de sil-logismes per a arribar fins a la decisio final.

Exemple
Suposem que s'intenta justificar la imposicié d'una determinada pena a I'acusat pel delicte

d'assassinat. Un assassinat, des del punt de vista legal, no és un simple homicidi (matar
una altra persona), sin6é un homicidi qualificat per determinades circumstancies, com

per exemple la traidoria (art. 22.1 CP?). El raonament justificatiu contindria, almenys,
els elements segiients:

e Sil'agressor utilitza metodes o mitjans que intenten assegurar la comissié del delicte
i evitar els riscos de la possible defensa de la victima, actua amb traidoria.

e Sil'agressor ataca la seva victima mentre aquesta dorm, intenta assegurar-se la comis-
si6 del delicte i alhora evitar els riscos de la defensa de 1'agredit.

e Sil'agressor ataca la seva victima mentre aquesta dorm, actua doncs amb traidoria.
e L'acusat va matar la seva victima mentre aquesta dormia.

e L'acusat va matar la seva victima amb traidoria.

e Sialgl mata una altra persona amb traidoria, comet un assassinat.

e L'acusat va cometre un assassinat.

e Sialgh comet un assassinat, ha de ser condemnat a la pena de vint anys de preso.

e L'acusat ha de ser condemnat a la pena de vint anys de presé.

Lectura recomanada

Un autor classic com Cesare
di Beccaria, en la seva cone-
guda obra Dels delictes i les
penes (1768), explicava la
tasca d'aplicaci6 judicial del
dret en I'ambit penal en els
termes seglients:

"En todo delito debe hacerse
por el juez un silogismo per-
fecto. Pondrase como mayor
la ley general, por menor la
accion conforme o no con
la ley, de que se inferira por
consecuencia la libertad o la
pena."

C. Beccaria (1768). Dei delit-
ti e delle pene. Citat per la tra-
duccio castellana de J. A. de
las Casas (1968). De los delitos
y las penas (pag. 31). Madrid:
Alianza.

@Hi ha traidoria quan el culpa-
ble comet qualsevol dels delictes
contra les persones utilitzant en
I'execucié mitjans, maneres o for-
mes que tendeixin directament o
indirectament a assegurar-la, sen-
se el risc que per a la seva persona
pugui procedir de la defensa per
part de |'ofes.
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Tanmateix, aquesta no és la principal dificultat. Un problema més important
és que, per a la correcci6 o justificacié de qualsevol argument o raonament
(incloent-hi sens dubte els juridics) no n'hi ha prou simplement que la con-
clusi6 es derivi o es dedueixi logicament d'un conjunt de premisses. La justi-
ficaci6 té dos aspectes o dimensions diferents, als quals és habitual referir-se

com a justificacio interna i justificacié externa de I'argument.

La justificacid interna fa referéncia a la correcci6 logicodeductiva del
raonament; €s a dir, que la conclusio es dedueixi logicament (sigui con-
seqiiéncia logica) de les premisses. Dit en altres termes, l'argument esta
justificat internament si entre les premisses i la conclusié hi ha una

connexio6 logica correcta.

La justificaci6 externa es refereix al fet que les premisses de 'argument
siguin correctes, verdaderes o solides; és a dir, el raonament s'ha de basar
en les premisses adequades i hem de tenir bones raons que justifiquin

la selecci6 de les nostres premisses en el raonament.

Un argument necessita els dos elements (justificacié interna i justificacié ex-
terna) per a ser un argument correcte o justificat (en altres paraules, per a ser
un bon argument). Es tracta, amb tot, de dos aspectes totalment independents:
un argument pot ser correcte des del punt de vista de la seva justificacio inter-
na pero no des de l'externa, o viceversa (i igualment, pot no estar justificat des
de cap de les dues perspectives, o estar-ho des de totes dues).

Exemple

Suposem el raonament segiient:

1) Si algt mata una altra persona, ha de ser castigat amb la pena de mort (premissa
normativa).

2) L'acusat ha matat una altra persona (premissa factica).

3) Per tant, l'acusat ha de ser castigat amb la pena de mort (conclusio).

Aquest argument no seria correcte, perque malgrat que la conclusié es deriva logicament
de les premisses (justificaci6 interna), aquestes (almenys, la premissa normativa) no estan
justificades des del punt de vista extern, ja que el dret penal espanyol no preveu la pena
de mort.

De manera similar, un argument pot presentar premisses correctes, externament justifi-
cades, pero ser erroni per raons logiques (la conclusié no es deriva de les premisses):

1) Si algd mata una altra persona, ha de ser castigat amb la pena de pres6 de 10 a 15
anys (premissa normativa).

2) L'acusat ha matat una altra persona (premissa factica).

3) Per tant, l'acusat ha de ser castigat amb la pena de mort (conclusio).

En aquest raonament, fins i tot considerant que la premissa normativa és adequada i
també (per hipotesi) ho és la premissa factica, és evident que no se'n pot derivar la con-
clusi6. Per tant, I'argument no esta internament justificat.

Lectures recomanades

Sobre aquests dos aspectes o
dimensions de la justificacio
de les decisions juridiques, i
sobre la necessitat de satisfer-
los tots dos, vegeu per exem-
ple:

J. Wréblewski (1971). "Le-
gal decision and its justifica-
tion". Logique et Analyse (53/
54, pag. 409-419).

J. Wroblewski (1974). "Legal
syllogism and rationality of
judicial decision". Rechstheo-
rie (5, pag. 33-46).

Senteéncia

El Tribunal Constitucional ha
reiterat que la incorrecci6 10-
gica d'una senténcia (contra-
diccions manifestes) no so-
lament implica una vulnera-
ci6 del deure de motivaci6 de
l'article 120.3 CE, sin6 també
una violacié del dret fonamen-

tal de tutela judicial efectiva’.
Vegeu, a tall d'exemple, STC
16/1993, de 18 de gener, i
STC 54/2000, de 28 de febrer.

®art. 24.1 CE.
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1.4. Casos facils i casos dificils

Amb tot, es planteja aqui un problema important: mentre que la justificacio
interna depen de criteris clars (les regles de la logica), que ens permeten deter-
minar amb seguretat si un raonament esta justificat o no ho esta des d'aquesta
perspectiva, de que depen exactament la justificaci6 externa? O dit d'una altra

manera, quan podem afirmar que un raonament esta externament justificat?

Es tracta d'una qliesti6 complexa perque, a diferéncia de l'aspecte 1ogic, la so-
lidesa de les premisses sembla que és una qiiestié gradual: una afirmacio esta

més justificada o és més solida com més i millors raons tingui a favor seu.

Exemple

Aixi, per exemple, una afirmaci6é en I'ambit de les ciéncies naturals es pot considerar
correcta i justificada si respon o s'ajusta a una teoria cientifica consolidada i ampliament
acceptada.

Pero podria passar que algi mostrés, amb arguments convincents, que aquesta teoria ampli-
ament acceptada té problemes i és més adequat substituir-la per una altra teoria alternativa,
que explica millor cert tipus de fendmens. Si aquest fos el cas, I'afirmacié original (abonada
per la teoria estandard) ja no semblaria tan justificada externament; dit d'una altra manera:
tindriem diferents graus de justificacié. De manera similar, en 1'ambit juridic sembla que la
justificacié externa de les premisses factiques actua de la mateixa manera: una afirmacié so-
bre certs fets esta en principi més justificada en la mesura que té el suport de més i millors
proves.

Per la seva banda, la justificaci6 externa de les premisses normatives sembla en principi vincu-
lada al fet que descriguin adequadament el contingut del dret: si coincideixen amb el que
el dret realment estableix per a aquest cas, sera una premissa correcta (justificada), i no ho
sera en cas contrari. A primera vista pot semblar que es tracta d'una qiestié6 molt simple, ja
que fonamentalment n'hi ha prou de coneixer la llei per a saber quines sén les normes que
s'apliquen a cada cas, i que és una tasca que qualsevol jurista mitjanament competent pot fer
sense gaires problemes. Pero, si bé de fet en molts casos és aixi, i la justificaci6 externa de les
premisses normatives no sol resultar problematica, malauradament no sempre el coneixe-
ment de les normes juridiques, per molt ampli que sigui, és suficient per a superar aquest pas.

Exemple

Pot océrrer, per exemple, que el text de la llei sigui molt fosc i plantegi problemes
d'interpretacid, o el sistema juridic pot presentar alguns defectes (llacunes, contradicci-
ons entre normes, etc.) que dificultin en gran manera la seleccié de la premissa o pre-
misses normatives. En aquests casos, és fonamental poder argumentar i justificar per qué
es fa Gs d'aquestes premisses en lloc d'altres d'alternatives, i la seva justificacié externa
dependra de la solidesa de les raons que les defensin.

En sintesi, la justificacié d'un raonament juridic depen, doncs, d'una
banda, del fet que la conclusi6 s'obtingui correctament a partir de les
premisses normatives i factiques utilitzades (justificaci6 interna), i a
més, que aquestes premisses normatives i factiques estiguin externa-
ment justificades. Al seu torn, una premissa normativa esta externa-
ment justificada si s'ajusta al dret aplicable, mentre que una premissa
factica esta externament justificada si descriu un fet adequadament pro-

vat.

La justificaci6 externa de les premisses factiques

Vegeu també

Les raons per les quals es par-
la aqui de dret aplicable (nor-
mes juridiques aplicables), en
lloc de dret valid (normes que
pertanyen al sistema juridic)
s'explicaran mes endavant, en
l'apartat 2.2.1.
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Probablement molts juristes se sentin inclinats a sostenir una concepcié més robusta
de la justificaci6 externa de les premisses factiques, que exigeixi la veritat d'aquestes
(la premissa esta externament justificada si i només si és verdadera). L'exigéncia de
veritat en les premisses factiques sembla un requisit tan natural o fins i tot obvi que ha
portat eminents juristes com el processalista italia Michele Taruffo a afirmar que una
senteéncia judicial que es basi en premisses o fets falsos o erronis no pot ser mai justa.
Ara bé, la sort d'una afirmacié com aquesta depén del sentit en queé s'usi I'adjectiu just.
Si s'usa en un sentit substantiu o material (una decisi6 és justa si i només si s'adequa
a les exigencies d'una teoria moral de la justicia), no hi hauria gaires problemes per a
sostenir aquesta afirmaci6 (encara que alguns la podrien posar en dubte), perd si per
justa s'entén 'ajustada al dret', llavors no hi ha més remei que rebutjar-ho, ja que de
vegades hi pot haver premisses factiques justificades externament que no satisfan el
requisit de la veritat.

En efecte, aquesta concepci6 és massa exigent i no sembla adequada per a donar compte
del fenomen juridic. Encara que és cert que per regla general la cerca de la veritat ocupa
un lloc molt important en I'ambit juridic (com ho mostra, per exemple, l'existéencia de
periodes probatoris en els processos judicials, la preponderancia del criteri de la lliure
valoraci6 de la prova davant el sistema de prova legal o l'existéncia del recurs extraor-
dinari de revisi6 en I'ambit penal), tampoc no es tracta d'un criteri absolut. Si ho fos,
no hi hauria més remei que qualificar d'injustificades decisions com per exemple les
seglients: a) quan en el procés civil hi ha un acord entre les parts sobre alguna qties-
ti6 factica (fets no controvertits), encara que l'afirmaci6 sigui falsa i fins i tot el jutge
conegui la seva falsedat; b) quan es fa Gs d'una presumpci6 iuris et de iure, tot i saber
que en realitat els fets van ser uns altres; ¢) quan una prova que mostrava més enlla
de tot dubte raonable l'ocurréncia de determinats fets és declarada nul-la perqué vul-
nera algun dret fonamental, i la resta d'elements probatoris és insuficient per a consta-
tar aquest fet. Si la justificaci6 depengués de la veritat, en aquests casos les premisses
factiques utilitzades, malgrat que compleixen els requisits juridicament establerts, se-
rien injustificades i invalidarien tot l'argument. Tanmateix, sembla que la situaci6 és
I'oposada: no solament en els suposits assenyalats esta juridicament justificat usar com
a premisses factiques afirmacions que no es corresponen amb els fets, sin6 que, en el
cas d'utilitzar premisses factiques verdaderes, la decisio seria juridicament injustificada
perque contravindria I'ordenament. A més, i com a punt més important, cal assenyalar
que si la veritat de les premisses és juridicament rellevant, és precisament perque les
normes juridiques ho estableixen aixi.

En sintesi, es pot afirmar que el model esta orientat a la cerca de la veritat, perd a di-
feréncia del que passa en I'ambit cientific, en que la veritat és un criteri absolut de cor-
reccio, en el dret hi ha certes constriccions (protecci6é de drets fonamentals o interessos
juridics rellevants, limitacié de la durada dels processos administratius i judicials per
a complir adequadament la seva funci6é de resoluci6é de conflictes, etc.), que fan que
la veritat pugui cedir davant altres consideracions quan ho estableixi el propi sistema
juridic.

Es bastant facil adonar-se a I'hora de justificar juridicament una resposta que
no tots els problemes juridics plantegen el mateix nivell de dificultat. Es en
aquest punt en qué adquireix rellevancia una distincié habitual en la teoria
juridica, i que distingeix entre els anomenats casos facils o casos clars (clear

cases) i els casos dificils (hard cases).

Els casos facils o casos clars serien aquells en queé la justificacié de la respos-
ta juridica no planteja dificultats, en la mesura que les premisses normatives
i factiques son clarament identificables: en relacié amb les premisses norma-
tives, hi ha un ampli consens entre els juristes sobre quina o quines sén les
normes aplicables, i també en relacié6 amb la seva interpretacio, mentre que
en relacié amb les premisses factiques, son clars quins sén els fets del cas (fets
provats) i la seva qualificaci6 juridica. En els casos clars és possible extreure

Lectura recomanada

Sobre la prova dels fets, ve-
geu per exemple J. Ferrer
(2007). La valoracion racional
de la prueba. Madrid: Marcial
Pons.

Lectura complementaria

M. Taruffo (2002). La prueba
de los hechos (trad. de J. Fer-
rer; pag. 64). Madrid: Trotta.
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amb relativa facilitat, gairebé de manera mecanica, la resposta juridica al cas
plantejat, utilitzant arguments com el del sil-logisme juridic. La idea central €s
que totes les premisses son clares i, gracies al raonament deductiu, hi ha una
Unica (i determinada) resposta correcta al cas.

En contrast, els casos dificils sén aquells en que, a causa de certs problemes
que afecten la premissa o premisses normatives o factiques, sorgeixen proble-
mes de justificacié externa que fan impossible aplicar mecanicament meca-
nismes com el sil-logisme juridic i que posen en qiiestié que hi hagi una tnica
resposta correcta i determinada per al cas. Si, per exemple, hi ha discrepancies
sobre la interpretacié d'un determinat precepte d'una llei (sempre que aques-
tes donin lloc a respostes divergents a un mateix cas), tindrem (almenys) dues
premisses normatives possibles, cap de les quals sera clarament "evident", per
la qual cosa sorgira un problema de justificacio externa i la necessitat d'aportar
raons a favor de la interpretaci6 escollida. A més, aquesta dificultat fara im-
possible convertir la resposta al cas en una tasca automatica, directa o meca-
nica d'aplicaci6 del sil-logisme juridic.

El filosof del dret escoces Neil MacCormick (1941-2009) va fer una classificacié
de quatre tipus o categories diferents de casos dificils, en funci6 de la premissa
que afecten (normativa o factica) i el tipus de dificultat de queé es tracti. Aixi,
en relacié amb les premisses normatives, ens podem trobar davant problemes
de rellevancia o problemes d'interpretacioé en sentit estricte, mentre que,
en relaci6 amb les premisses factiques, poden sorgir problemes de prova o
problemes de qualificacio juridica.

1.4.1. Problemes vinculats a les premisses normatives

Els problemes de rellevancia o de determinacio de la norma apli-
cable

Un possible problema amb que ens podem trobar consisteix que no puguem
determinar (almenys, amb plenes garanties) quina és la norma o quines sén
les normes aplicables al cas, no per desconeixement del dret, siné per certs
problemes imputables al mateix sistema juridic. Per exemple, pot ocorrer que
el sistema presenti una antinomia o contradiccié normativa (que diversos pre-
ceptes regulin de manera diferent i incompatible la mateixa situacio, de ma-
nera que, posem per cas, un determinat comportament resulti simultaniament
permeés i prohibit pel dret), o ens podem trobar que hi ha una llacuna norma-
tivail'ordenament no ens ofereix (almenys, de manera directa i clara) una res-
posta per al cas. En situacions com aquestes, tenim un problema per a deter-
minar quines son les normes rellevants o aplicables al cas; en altres paraules,
per a saber quina és la premissa normativa. En el nostre sistema, com en molts
altres, els jutges tenen el deure juridic de resoldre els casos que se'ls plantegen
(prohibici6 del non liquet), de manera que d'alguna manera hauran de superar
aquestes dificultats i suplir aquestes mancances, aportant les premisses nor-

matives corresponents. Perd, com que l'ordenament no ofereix una resposta

Lectura recomanada

Sobre aquesta qiiestid, vegeu
N. MacCormick (1978). Le-

gal reasoning and legal theory.
Oxford: Clarendon Press.
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Gnica i clara, la justificacio de les premisses normatives escollides dependra de
la solidesa de les raons que recolzen la selecci6 de les esmentades premisses.
Per a afrontar aquest tipus de problemes hi ha algunes estrategies de llarga
tradicié, com els criteris per a la resoluci6é d'antinomies (lex posterior, lex supe-
rior...) o I'Gs d'arguments com l'analogia o 1'argument a sensu contrario (per a
resoldre llacunes), pero, com veurem, presenten grans limitacions i plantegen

questions importants.
Els problemes d'interpretacio en sentit estricte

També pot passar que, malgrat que, prima facie, sigui possible identificar quin
precepte o preceptes juridics son els rellevants per al cas en qiiestio, sorgeixin
dubtes o es pugui discutir sobre quina és la interpretacié6 adequada del dit
precepte o preceptes (entre diverses alternatives raonables i que donen lloc a
conseqiiencies juridiques diverses). Aix0 es pot deure a la mateixa redacci6 dels
preceptes (problemes d'ambigiiitat, vaguetat o indeterminaci6 dels conceptes
utilitzats...), al seu encaix amb altres preceptes o ambits de la regulacio, a un
canvi de les circumstancies o el context respecte del que hi havia en el moment
de la seva aprovacio, etc. En qualsevol cas, 'aspecte interpretatiu és de gran
importancia, ja que interpretacions divergents poden donar lloc a respostes
completament diferents de la qiiestié que s'ha de resoldre. En aquests casos, de
nou, és primordial la solidesa de les raons que refermen la premissa normativa

triada.

Exemple

Podem fer referéncia al tema de la interrupcio de la prescripcio de la responsabilitat penal
(delictes i faltes). Si, des de la comissi6 de l'il-licit penal, transcorre el termini legalment

establert®, s'extingeix la responsabilitat penal i per tant 'infractor no pot ser castigat pe-
nalment per aquests fets. No obstant aix0, determinats actes o fets fan que el termini de
prescripcio s'interrompi i es torni a comencar de zero. La interrupci6 de la prescripcio es
regula en l'article 132.2 CP, que estableix literalment: "La prescripci6 s'interrompeix, i el
temps transcorregut queda sense efecte, quan el procediment es dirigeixi contra el cul-
pable. El nou termini de la prescripcié comenca a correr de nou des que el procediment
es paralitza o s'acaba sense condemna". Com es pot veure, aquest precepte es refereix,
d'una manera molt vaga i indeterminada, al fet que "el procediment es dirigeixi contra
el culpable", sense indicar quin tipus d'acte o resoluci6 es pot considerar, a aquests efec-
tes, una direcci6 del procediment contra aquesta persona. Aixo ha donat peu a diferents
interpretacions: segons la jurisprudéncia majoritaria del Tribunal Suprem, n'hi ha prou
amb la presentacié d'una dentncia o querella contra el presumpte culpable (aix0 supo-
saria ja que el procediment es dirigeixi contra el culpable), mentre que altres interpreta-
cions, com l'assumida pel Tribunal Constitucional, entenen que perqué el procediment
es dirigeixi contra algt és necessari que hi hagi algun tipus de decisi6 o resoluci6 per part
de I'0rgan judicial que posi en marxa el procés penal (I'admissi6 a tramit d'una querella
o l'obertura de diligéncies previes, per exemple). Aquestes diferéncies poden donar lloc
a conseqiiéncies importants, ja que pot passar (i de fet ha passat en alguns casos) que,
d'acord amb una interpretacio, un delicte ja estigui prescrit, mentre que, d'acord amb
l'altra, s'hagi interromput la prescripci6 i per tant es pugui processar i condemnar l'acusat.
Aixo passaria quan, en el moment d'interposar la dendncia, encara no ha transcorregut
totalment el termini de prescripci6, pero si en el moment que 1'd0rgan judicial inicii el
procés. Les diferéncies en la interpretacié determinen, per tant, fins i tot basant-se exac-
tament en els mateixos fets, si aquesta persona pot o no ser condemnada penalment.

Interpretacio dels textos
normatius

Com veurem més endavant, la
interpretacié dels textos nor-
matius és un aspecte de sum-
ma importancia, del qual de-
penen fins i tot la identitat del
sistema i la resposta als dife-
rents casos (és a dir, quines
normes formen part del siste-
ma i com aquestes resolen ca-
da una de les diferents situaci-
ons). Dit en termes molt sim-
ples, ens podem trobar que la
resposta juridica que s'ofereix
a un mateix cas sigui comple-
tament diferent en funcié de la
interpretacio realitzada.

(4)Actualment, fixat en l'article 131
CP.
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1.4.2. Problemes vinculats a les premisses factiques
Els problemes de prova

Els problemes de prova afecten les premisses factiques i consisteixen en la im-
possibilitat d'establir, més enlla de tot dubte raonable (o, potser més exacta-
ment, més enlla del minim de certesa exigit per la llei), que determinats fets
s'han esdevingut (o que no s'han esdevingut). S6n, doncs, situacions en que
hi ha desconeixement o un coneixement incomplet dels fets rellevants (o bé,
situacions en que, malgrat coneixer els fets del cas individual, aquests no es
poden acreditar juridicament perqué no assoleixen les condicions legals mi-

nimes).

Tanmateix, sovint els problemes de prova no plantegen gaires dificultats en un ambit
pragmatic, ja que usualment els sistemes juridics estableixen que en els casos en qué
una afirmaci6é no es pugui considerar provada (per falta del nivell minim de certesa
exigit legalment), els fets l'ocurrencia dels quals és dubtosa es consideren com a no
esdevinguts, no en el sentit que es negui que van ocorrer, sind en el sentit que no es pot
validament utilitzar com a premissa la que afirma uns fets que no estan prou constatats.
Aixo té la seva principal expressio en el conegut principi del dret penal in dubio pro reo.
Per aquesta rad, en els suposits en que alguna afirmacié factica no hagi quedat prou
constatada, el decisor ha d'actuar com si els fets no haguessin passat.

Els problemes de qualificacio

Els problemes de qualificacié consisteixen en les dificultats que en algunes Vegeu també

ocasions es plantegen en relaci6 amb la subsumpcié del cas individual en el
Aquestes qliestions lingisti-

suposit de fet de la premissa normativa, a causa de problemes lingiiistics com ques es tractaran en l'apartat

la vaguetat i la textura oberta. En aquests casos el problema no es troba en 2.2.4, problemes del llenguat-
/ . . ge: vaguetat, ambiguitat i car-
un coneixement defectuds dels fets, sin6 en el fet que, malgrat coneixer per- rega emotiva.

fectament el que ha passat empiricament, hi ha dubtes sobre com qualificar
juridicament aquests fets.

Exemple

Un exemple d'aquesta dificultat podria ser el segiient: imaginem que una persona de ta-
ranna bromista vol fer una broma a una altra persona, i finalment decideix esperar-la
a l'entrada de casa seva fins que arribi i donar-li un ensurt quan aparegui. Tanmateix,
la victima té el cor delicat (cosa que el bromista desconeix, d'altra banda), i, amb la im-
pressio de l'ensurt, pateix un atac cardiac i mor. Encara que els fets es coneguin perfecta-
ment, pot sorgir el problema segiient: s'ha de considerar que aquesta persona ha "matat"
la seva victima, en el sentit que aquests fets sébn subsumibles en 'antecedent del delicte
d'homicidi (art. 138 CP)? La situaci6 planteja dubtes. D'una banda, l'ensurt respon a una
acci6 conscient i voluntaria de 1'agressor, i cal suposar que la victima no hauria mort si
no hagués patit I'acci6 del bromista. Aixd sembla inclinar-nos a pensar que l'ensurt ha
causat la mort, i, per tant, que 1'agressor ha matat la seva victima. Pero, d'altra banda,
també sembla que el fet de donar un ensurt no és un comportament del tipus adequat per
a poder imputar a algt la mort d'una persona. Es a dir, la persona va morir per les seves
especials circumstancies de salut, pero no és imputable la mort a I'ensurt perque el fet de
donar un ensurt no és un comportament que es pugui considerar adequat per a provocar
la mort de les persones (sobretot si es desconeix la seva malaltia), i aixi poder incloure'l
en l'antecedent del delicte d'homicidi. En aquest sentit, no es pot dir que l'agressor hagi
matat la seva victima. En conclusié, no sembla que es pugui dir de manera concloent ni
que l'agressor ha matat la victima ni que no 1'ha matada.

D'altra banda, els problemes de qualificacié es podrien concebre com una subclasse dels
problemes d'interpretacio, ja que en l'exemple exposat es pot considerar que la discussié
tracta sobre el fet de considerar si la classe "matar" inclou la classe d"espantar una altra
persona quan té problemes de cor i mor". No obstant aix0, és Gtil continuar mantenint
la distinci6 si es considera que mentre que els problemes d'interpretaci6é tenen a veure
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amb casos generics (classes), els problemes de qualificaci6 es limiten a la subsumpci6 de
casos individuals.
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2. El metode (I). L'univers del discurs, la seleccio del
material rellevant i la interpretacio del dret

2.1. El punt de partida: l'univers del discurs (UD)

Gran part dels continguts d'aquest apartat i del seglient tenen com a referéncia
principal el model d'analisi logica de sistemes normatius desenvolupat per C.
E. Alchourrén i E. Bulygin. Aquest model és un potent i rigorés instrument
teoric que ens permet extreure de manera precisa les conseqiiencies logiques
que un sistema normatiu (en el nostre cas, juridic) estableix per als diferents
casos generics que preveu, i permet comprovar facilment els possibles defectes
logics que pot presentar. Encara que aquest model no aborda altres aspectes de
gran importancia per a la practica juridica (com, per exemple, la interpretaci6
del dret), perque sén qiiestions que queden al marge de 1'ambit de la logica,
es pot afirmar que constitueix 1'element central de totes les consideracions
metodologiques que veurem.

Un dels conceptes més importants del model d'Alchourrén i Bulygin és
I'anomenat univers del discurs, o simplement UD. Quan ens plantegem re-
soldre una qiiestié o un problema juridic, hem de tenir en compte obviament
el que estableix el dret (els diferents preceptes constitucionals, legals, etc. que
puguin ser rellevants per a la qiiesti6 que ens ocupa i a la qual hem d'intentar
donar una resposta). Perd, com és obvi, no és necessari (ni seria recomanable
ni tan sols assumible) analitzar tot I'ordenament juridic, o el conjunt de totes
les normes juridiques, perque tan sols un nombre reduit de preceptes sén els

veritablement rellevants per al cas.

En lloc d'aixo, ens centrem en els preceptes que d'alguna manera creiem
que poden ser rellevants per a determinar les conseqiiéncies juridiques de
I'homicidi (és a dir, que serveixen per a determinar la resposta juridica en els

casos en que algt mata una altra persona).

L'UD determina els limits o les fronteres de la nostra analisi i en constitueix
alhora el punt de partida. Una manera simple de dir-ho és que, almenys en
principi, no ens interessa saber qué diu el dret o quines respostes ofereix el
dret a situacions que cauen fora del nostre univers del discurs.

En una definici6 teécnica, l'univers del discurs és el conjunt de totes
les situacions o estats de coses possibles (casos individuals possibles)
caracteritzades per una o diverses propietats determinades.

Lectura recomanada

C. E. Alchourrén; E. Buly-
gin (1971). Normative sys-
tems. Nova York / Viena:
Springer Verlag. Hi ha una
traducci6 castellana dels
mateixos autors: C. E. Alc-
hourr6n; E. Bulygin (1975).
Introduccion a la metodologia
de las ciencias juridicas y socia-
les. Buenos Aires: Astrea.

Exemple

Si ens preguntem quina res-
posta juridica és procedent per
a una situacié en qué alga ha
matat una altra persona, sem-
bla que no sera necessari te-
nir en compte el régim juridic
de les hipoteques o la norma-
tiva sobre emissions de CO; a
I'atmosfera, o la regulacié del
contracte de comodat, per po-
sar-ne tan sols alguns exem-
ples.
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Exemple

Si I'UD és "matar una altra persona", la nostra analisi s'ha de limitar a veure que diu el
dret (com regula el dret) pel que fa a les situacions en queé algi mata una altra persona.
En l'exemple exposat per Alchourrén i Bulygin per a il-lustrar el seu model, 1'UD és "la
transmissié d'un immoble a un tercer per part de qui no n'és el propietari legitim" (aixo
son els casos en que alga transfereix —mitjancant compravenda, donacio, etc.—a una altra
persona un bé immoble sense ser-ne el propietari legitim). A partir d'aqui, seguint una
série de passos, aconseguirem construir (sistematitzar) un sistema normatiu mitjancant
el qual veurem quines conseqiiencies estableix el dret per a cada un dels diferents casos
(genérics) en que se subdivideix 1'UD.

Es molt recomanable concebre I'UD de tal manera que resulti prou precis i
concret. Altrament, s'afegira complexitat a I'analisi, complexitat que a més no
ens proporcionara cap altre avantatge, ja que no ens sera util per a determinar

la resposta juridica del cas que ens ocupa.
2.2. La seleccié del material juridic rellevant

Una vegada fixats els limits de I'univers del discurs, el pas segiient consisteix a
fer una seleccio del "material juridic rellevant"; és a dir, de tots els preceptesiles
disposicions juridiques que, almenys en principi, poden determinar la resposta
juridica a les situacions que formen part de 1'UD. El conjunt de disposicions
que obtinguem sera la nostra "matéria primera" per a procedir després a la
interpretacio, la sistematitzacio, la determinaci6 de la resposta i, si escau, a la

resoluci6 dels problemes que pugui presentar el sistema.

Exemple

Sitenim 1'UD "matar una altra persona", sembla que clarament hauriem de tenir en comp-

te 'article 138 del Codi penals, que afecta de manera directa situacions en que alga ma-
ta una altra persona (el nostre UD), mentre que, per exemple, no semblaria rellevant

l'article 1500 del Codi civil®, relatiu a les obligacions del comprador en un contracte de
compravenda.

Malauradament, 1'inica manera de fer correctament aquest pas és mitjancant
l'estudi i el coneixement de les diferents branques de 1'ordenament juridic (el
dret civil, el dret penal, el dret administratiu, etc.), ja que només aixi és possible
fer una bona seleccid, escollint els preceptes adequats i excloent-ne els que
no ho sén. Tanmateix, aixo tampoc no significa que no puguem dir aqui res
que pugui ser d'utilitat en relacié amb aquesta activitat. Un aspecte important
que cal tenir en compte, i que és analitzat per la teoria general del dret, és la
distinci6 entre la validesa i 1'aplicabilitat de les normes juridiques.

2.2.1. Validesa i aplicabilitat

Sembla forca natural pensar que aquest material juridic que hem de tenir en
compte per a analitzar el cas i donar-li una resposta ha de consistir en normes
juridiques valides, és a dir, en elements que pertanyen al sistema juridic o en

formen part.

©®)Qui mati un altre ha de ser cas-
tigat, com a reu d'homicidi, amb
la pena de presé de deu a quinze
anys.

©F comprador esta obligat a pa-
gar el preu de la cosa venuda en el
moment i lloc fixats pel contracte.
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En la teoria del dret actual, el concepte de validesa s'entén com a "pertinenca
al sistema juridic"; és a dir, dit en termes molt simples, una norma valida és

una norma que forma part del dret. En una definicié6 més rigorosa,

Norma valida

una norma N és juridicament valida en el moment ¢ si, i només si, per-

tany al sistema juridic SJ vigent en l'esmentat moment t. Al seu torn, perqué una norma
sigui valida s'han de complir
una serie de condicions, com
per exemple que I'hagi dictada
Sobre el concepte de validesa I'organ competent en la mate-
ria de que es tracti, que s'hagi
seguit el procediment legal-
ment establert, que no contra-
vingui altres preceptes de rang
superior, que no hagi estat de-

Aquest aclariment és important en la mesura que, tradicionalment, a més de (o fins i tot
en lloc de) la pertinenca al sistema, el concepte de validesa incorporava altres elements,
com per exemple 1'obligatorietat del seu compliment (for¢a obligatoria) o la possibilitat

d'usar-la per a justificar juridicament una decisié per part d'una autoritat (aplicabilitat). rogada, etc. Cada un d'aquests
aspectes (competeéncia, dero-
Com s'ha apuntat anteriorment, sembla forca raonable exigir que el material gaci6, jerarquia, etc.) planteja
una serie de questions comple-
juridic amb que es treballa compleixi el requisit de la validesa: per exemple, no xes que son analitzades per la
. X X o teoria juridica, perd no entra-
ens semblaria adequat que, si tractem de determinar la resposta juridica a un rem aqui en aquests temes.

homicidi que es va produir recentment, ens baséssim en l'article 407 del Codi
penal de 1973, ja derogat, o en un article del Codi penal italia, per posar-ne
tan sols dos exemples, ja que en tots dos casos, no pertanyen al sistema juridic
espanyol actual.

Amb tot, malgrat que el més habitual és que els preceptes juridics rellevants
siguin normes valides (pertanyents), en realitat el criteri fonamental no és el
de la validesa, siné el de l'aplicabilitat. En una primera aproximacio6 informal,
afirmem que una norma juridica és "aplicable" quan aquesta pot o ha de ser
usada pels jutges o les autoritats juridiques en general per a prendre i justificar
decisions. Es a dir, el més important no és que es tracti de normes que formin
part del sistema juridic, sin6 de normes que poden ser usades pels decisors

(com a premisses normatives) per a justificar les seves decisions.

En una definici6 tecnica, com la de Moreso i Navarro,

. . o , Lectura recomanada
Una norma Ni és aplicable en un temps t a un cas individual ¢, que és

una instancia d'un cas generic C, si, i només si, una altra norma Nj, Sobre pertinenca i aplicabi-
litat, podeu consultar I'obra
segiient: J. J. Moreso; P. Na-
aplicar Ni als casos individuals que son instancies del cas geneéric C. e
of norms and open legal sys-
tems". A: S. L. Paulson; B. L.
Paulson (eds.). Normativity
and Norms (pag. 273-292).
Oxford: Clarendon Press.

pertanyent al sistema juridic Sj del temps ¢, prescriu (obliga o faculta)

Per tant, que una determinada norma sigui aplicable dependra, en suma de

que una altra norma valida del sistema juridic obligui a aplicar-la o en perme-
ti l'aplicacié. Com a regla general, les normes valides (pertanyents) sébn nor-
mes aplicables, aixi com les normes aplicables sén en general normes valides.
Tanmateix, la validesa no és ni condicié necessaria ni condicié suficient de

l'aplicabilitat, per la qual cosa no es doéna una total correspondencia entre els
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dos conjunts (normes pertanyents i normes aplicables), i podem trobar exem-
ples tant de normes pertanyents pero no aplicables com de normes aplicables
que no pertanyen al sistema.

Normes valides pero no aplicables

Alguns exemples de normes valides perd no aplicables son els segiients:

1) Normes en periode de vacatio legis. De vegades hi pot haver (encara que no
necessariament, ja que dependra del que estableixi el text legal) un periode de
temps entre la publicaci6 oficial d'una disposici6 (llei, reial decret, etc.) ila seva
entrada en vigor, que és el moment a partir del qual es pot aplicar. Aquest lapse
temporal és conegut com a vacatio legis, 1a durada del qual en el nostre dret és
de vint dies si la disposicio no estableix cap altra cosa (encara que l'entrada en
vigor en cap cas no pot ser anterior al moment de publicaci6). Durant aquell
periode, la norma és valida (pertany al sistema), com ho demostra el fet que
pot ser derogada, pero no €s aplicable. Si algun jutge o un altre organ apliquen

aquesta norma abans que entri en vigor, la seva decisié sera contraria al dret.

2) Normes suspeses. Els diferents sistemes juridics solen incloure normes que
estableixen que, en determinades situacions excepcionals que posen en perill
'estabilitat, certes altres normes se suspendran temporalment per a fer front
a la situaci6, de manera que, mentre duri aquesta situacié excepcional, no se-
ran aplicables. En el dret espanyol, 1'article 55 de la Constitucio estableix que
en les situacions d'estat d'excepcio i de setge, certs drets fonamentals queden
suspesos o limitats (per exemple, la inviolabilitat del domicili, la llibertat de
circulacio, el dret de vaga, etc.). Les normes que reconeixen aquests drets con-
tinuen pertanyent al sistema (no queden derogades, ja que quan la situacio
excepcional finalitza, tornen a tenir vigéncia sense necessitat que siguin apro-
vades novament), perd no son aplicables.

Normes invalides pero aplicables

També hi ha situacions en que soén aplicables normes que no pertanyen al

sistema, com en els casos en que es tracti de les normes segiients:

1) Normes derogades. Quan una norma és derogada, és expulsada del sistema
juridic i és per aixd que, a partir d'aquell moment, deixa de ser una norma
valida (pertanyent). Tanmateix, aixo no significa necessariament que no pu-
gui ser encara aplicable, ja que és possible que els jutges I'hagin d'aplicar per
resoldre el cas plantejat.
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Exemple

Suposem que en el moment t0, A i B subscriuen un contracte d'arrendament d'un habi-
tatge. En aquest moment, la normativa valida i aplicable que regula aquest tipus de con-
tractes és la llei L1. En un moment posterior (t1), es modifica la legislaci6 sobre arrenda-
mentsila llei L1 queda derogada, i la substitueix la llei L2. Posteriorment, en el moment
t2, sorgeix una desavinenca entre A i B i el cas acaba als tribunals. Encara que dependra
dels detalls del régim transitori, pot passar perfectament que en aquesta situacio el jutge
hagi de resoldre el cas d'acord amb el que disposa la llei L1 (i no segons la llei L2, que
tan sols afecta els contractes subscrits a partir de la seva entrada en vigor), que és la que
regeix el contracte entre A i Bi que, per tant, hi és aplicable, malgrat que ja esta derogada.

2) Normes del dret estranger. De vegades, pot passar que les normes que si-
guin aplicables per a resoldre un cas siguin normes d'una altre ordenament
juridic estranger (que, per definici6, no pertanyen al sistema juridic de la na-
cionalitat de 1'0rgan que pren la decisi¢). Hi ha una branca del dret, el dret
internacional privat, que fonamentalment s'ocupa de determinar quines nor-
mes son les aplicables en situacions en que els sistemes juridics de diferents

paisos estan involucrats, per diferents raons.

Exemple

Si se subscriu a Espanya un contracte entre un ciutada franceés i un altre d'alemany, i que
s'ha de complir a Italia, quines normes regiran aquest contracte, les del dret espanyol,
frances, alemany o italia? I quins tribunals seran els competents per al cas que sorgeixi
alguna disputa? En casos com aquest pot passar perfectament que un jutge o tribunal
hagi d'aplicar normes juridiques d'un altre pais, i per tant poden ser aplicables normes
que no pertanyen al sistema juridic.

3) Normes irregulars. Les normes irregulars son aquelles que, per alguna rag,
no compleixen amb tots els requisits de validesa (per exemple, perqué 1'0rgan
que les va dictar es va extralimitar en les seves competeéncies, o perqué no
va seguir correctament el procediment de creacié, o perque és incompatible
amb el que disposen normes de rang superior). Aquestes normes, per tant, son
invalides i no pertanyen al sistema juridic. Tanmateix, en alguns casos poden
ser aplicables. En el nostre dret, per exemple, les normes amb rang de llei con-
traries a la Constitucio son aplicables (tots els organs tenen el deure d'aplicar-
les) mentre el Tribunal Constitucional no les declari inconstitucionals. Es més,
en la hipotesi que el Tribunal Constitucional, erroniament, declari que una
llei és constitucional encara que sigui contraria a la Constituci6, aquesta se-
ria aplicable amb caracter definitiu i tots els altres organs tindrien el deure

d'aplicar-la, fins i tot essent invalida.

2.2.2. La interpretacio del dret
Introduccid. Normes i disposicions normatives

Una vegada que disposem del material juridic que hem seleccionat com a re-
llevant en relaci6 amb el nostre univers del discurs, el seglient pas del procés
consisteix en la interpretaci6 d'aquest material.

Interpretar és un terme ambigu, utilitzat en molts contextos diferents. Es par-
la, per exemple, d'interpretar una obra de teatre, d'interpretar la reacci6 d'una

persona en rebre certa noticia, d'interpretar fets historics, d'interpretar certs
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documents, etc. No tots aquests sentits d'interpretar semblen relacionats direc-
tament amb el llenguatge (interpretacio lingiiistica). La interpretacio lingiiisti-
ca seria la relacionada amb la determinaci6 del significat de certes expressions
lingiiistiques (orals o escrites); és a dir, que signifiquen aquestes expressions.
Si ens centrem en la interpretacié juridica, sembla que ens estem referint a
un tipus d'interpretaci6 lingiiistica, principalment a la interpretacié de certs

textos dictats pel legislador (disposicions normatives).

Es per aix0 que, en una primera aproximacio, la interpretacié juridica
seria la determinaci6 del significat de les disposicions normatives del
legislador.

No sempre es presta a la interpretaci6 juridica l'atencié que mereix o se li re-
coneix la importancia que té realment. Com hem tingut l'ocasié de comen-
tar breument, la interpretacié hi té un paper molt destacat, ja que diferents
interpretacions d'un mateix precepte (és a dir, diferents significats assignats a
una mateixa expressio lingtiistica) poden comportar conseqiieéncies juridiques
totalment diferents, fins i tot sobre la base d'uns mateixos fets.

Exemples

Podem il-lustrar aquest punt amb alguns exemples. El Codi penal de 1995 regula, en
els articles 248 i segiients, el delicte d'estafa. A fi de poder sancionar penalment aquesta
activitat, s'han de satisfer tots els requisits que estableix l'article 248.1 CP: error, acte de
disposicid, perjudici patrimonial, etc. Entre aquests elements es troba el fet que hi hagi
hagut per part de l'estafador un "engany suficient", cosa que déna a entendre que no
serveix qualsevol tipus d'engany, per bast i simple que sigui, siné que per a poder imposar
una pena aquest engany ha de ser d'una certa entitat (és a dir, minimament sofisticat).

Amb relacié a aquest punt, hi ha dues interpretacions contraposades, que es poden qua-
lificar com la interpretacio objectiva i la interpretacio subjectiva de l'engany, respectivament.
Els partidaris de la interpretaci6 objectiva entenen que l'entitat de l'engany ha de tenir
en compte el model de 1"home mitja", és a dir, la persona corrent que no és experta ni
especialista en la matéria sobre la qual s'ha produit I'engany. Al contrari, els partidaris
de la "interpretaci6 subjectiva" consideren que l'engany s'ha de calibrar en funcié de les
circumstancies de la victima: aixi, si es tracta d'un especialista en la materia, s'exigiria un
nivell d'engany molt superior al que seria exigible si es tractés d'una persona no experta,
perque es parteix de la base que si algt és un expert, pot detectar més facilment la trampa
i és més dificil I'engany. Aquestes diferéncies no sé6n només teoriques, siné que tenen
importants repercussions practiques: poden comportar que uns mateixos fets siguin san-
cionats o que no ho siguin (i, per tant, que l'acusat vagi a pres6 o no hi vagi), en funcié
de la interpretaci6 adoptada. En esseéncia, es tracta que un mateix precepte pot expressar
normes diferents i oferir solucions incompatibles a un mateix cas.

Un altre exemple, forca comd, és el que es produeix en molts dels casos en que el Tribu-
nal Constitucional examina la constitucionalitat d'algun precepte legal (0 norma amb
rang de llei, per a ser més estrictes). Llevat d'algunes excepcions, normalment el precep-
te impugnat (un article d'una llei, per exemple) no és ni clarament inconstitucional ni
clarament constitucional, siné que dependra de com s'interpretin els preceptes constitu-
cionals i de com s'interpretin els preceptes que s'impugnen. Per aix0, pot ocorrer que un
precepte legal s'entengui com a contrari a la Constitucio, si s'interpreta de certa manera
(ja sigui el dit precepte legal o la Constitucié), mentre que no es consideri inconstituci-
onal sota cap altra interpretaci6. Sigui com sigui, el més destacable és que en cap cas el
que es discuteix no és quines son les paraules del legislador o del constituent, sin6 el
significat d'aquestes paraules.

Utilitzant un exemple recent, alguns sectors van posar en dubte que la reforma del Codi
civil que va introduir la possibilitat del matrimoni entre persones del mateix sexe fos
compatible amb l'article 32.1 de la Constitucid, que estableix literalment: "L'home i la
dona tenen dret a contreure matrimoni amb plena igualtat juridica". Aquesta expressié
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admet, almenys, dues possibilitats d'interpretacio: a) que 1'home i la dona tenen dret a
casar-se (entre si; és a dir, un home amb una dona) amb plena igualtat de drets i obliga-
cions, o b) que tant els homes com les dones tenen dret a casar-se (sense especificar amb
qui, ja que aixd ho ha de determinar la regulaci6 legal), i que ho han de poder fer amb
plena igualtat de drets i deures. Sembla clar que sota la interpretaci6 a) la regulaci6 legal
seria inconstitucional, mentre que no ho seria sota la interpretacié b) El mateix tipus de
problemes sén els que es plantegen en l'examen de la constitucionalitat de les recents
reformes dels estatuts d'autonomia d'algunes comunitats autonomes.

Tenint en compte aixo, és facil veure per que un filosof del dret tan important
com Hans Kelsen (1881-1973), quan escriu sobre la interpretaci6 del dret en la
General theory of law and state (1945), cita el passatge segilient del bisbe Hoadly
(1717):

"Whoever hath an absolute authority to interpret any given or spoken laws, it is he who
is truly the Law-giver to all intents and purposes, and not the person who first wrote or
spoke them." ["Quien tiene una total autoridad para interpretar cualesquiera leyes orales
o escritas, es quien verdaderamente es el Legislador para todos los fines y propdsitos, y
no la persona que en primer lugar las escribié o pronuncio.".]

En tota interpretacio lingiiistica (incloent-hi, per tant, la interpretacio juridica)
és possible diferenciar entre dos elements: I'enunciat interpretat i I'enunciat
interpretatiu. L'enunciat interpretat és l'expressio lingiiistica que és objecte de
la interpretacio, mentre que I'enunciat interpretatiu és I'expressio del significat
d'aquest enunciat interpretat.

L'estructura d'un enunciat interpretatiu, per tant, seria la segiient:

T (enunciat interpretat) significa S

Almenys idealment, els enunciats T'i S han de ser sinonims (i dos enunciats E

i E' s6n sindnims si, i només si, tenen el mateix significat).

La distinci6 entre enunciats interpretats i enunciats interpretatius ens permet
introduir ara una distincié important: la que distingeix entre les disposicions
normatives (de vegades també anomenades formulacions normatives) i les nor-

mes (en sentit estricte).

Lectura complementaria

Hi ha una traducci6 castella-
na d'aquesta obra de Kelsen
(1949). Teoria general del de-
recho y del Estado. Mexic DF:
Imprenta Universitaria.
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Fins ara hem utilitzat expressions com normes juridiques, disposicions juridiques,
preceptes juridics, etc. com a sinonimes, a fi de no introduir excessives compli-
cacions. Tanmateix, tenint en compte el que fins ara hem comentat sobre la
interpretacio, convé diferenciar clarament entre el que, d'una banda, dicta el
legislador o autoritat juridica (disposicié normativa) i els significats atribuits a
aquesta per part dels interprets (les normes, en sentit estricte). A primera vista
pot semblar xocant no atribuir el titol de norma al que dicta l'autoritat, que
quedaria reduit a "simples" disposicions, i reservar el noble titol de norma a
les "meres" opinions dels interprets. Pero si hi reflexionem, veurem que, en
realitat, el que determinara la resposta al cas dependra de quines siguin les
interpretacions que es facin de les paraules del legislador, i no de les paraules
mateixes (aix0 no prejutja de cap manera la qiiestié de quina és la rellevan-
cia que les paraules del legislador tenen sobre les interpretacions possibles o
admissibles —aquest tema sera objecte de 'apartat segiient-). Es per aixo que
té sentit afirmar que les normes depenen de la interpretaci6, que sén, en de-
finitiva, el resultat d'un procés interpretatiu, pel qual, a partir de diferents in-
terpretacions es poden obtenir diferents normes, i amb aquestes diferents sis-
temes normatius, si entenem que el dret és un conjunt de normes, i no un
conjunt de disposicions normatives.

Com és facil veure, no sempre hi ha una tnica correlacié possible entre dis-
posicié normativa i norma (és a dir, no necessariament hi ha una anica nor-
ma per a cada disposici6 normativa diferent). Pot passar, per exemple, que
dues disposicions diferents expressin una Ginica norma, perqué comparteixen
el mateix significat, com passaria, per exemple, si l'autoritat dictés les dues
disposicions segiients:

Exemple

D;: Diumenge tindra la consideraci6 de dia festiu.
D;: El dia immediatament posterior a dissabte tindra la consideraci6 de dia festiu.

Encara que es tracta de dos enunciats gramaticalment diferents, és clar que
comparteixen un mateix significat, i que, per tant, expressen la mateixa nor-

ma.

També és possible (i, en certa manera, for¢a freqiient) que una mateixa dispo-
sici6 pugui ser interpretada de maneres diferents, i per tant, que expressi dife-

rents normes possibles. Suposem que el legislador dicta la disposicio segiient:

Exemple

Das: Els espanyols i els estrangers que tinguin la residéncia habitual a Espanya estan obli-
gats al pagament de l'impost.

Vegeu també

De fet, com veurem més enda-
vant (apartat 3), en el model
d'analisi de sistemes normatius
d'Alchourrén i Bulygin, les nor-
mes es defineixen com a enun-
ciats que correlacionen casos
generics amb solucions. Com
que interpretacions divergents
poden donar lloc a diferents
correlacions entre casos i solu-
cions (és a dir, que el sistema
ofereixi respostes juridiques di-
ferents als mateixos casos), és
més adequat vincular el con-
cepte de norma al resultat de
la interpretaci6.

Lectura complementaria

R. Guastini (1990). Dalle
fonti alle norme (pag. 23-25).
Tori: Giappichelli.
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Aqui es pot plantejar el dubte de si els que estan obligats al pagament de
I'impost sén, d'una banda, els espanyols (tots), i, d'altra banda, els estrangers
que tinguin la resideéncia habitual a Espanya, o bé si tant els espanyols com
els estrangers han de tenir la residéncia habitual a Espanya a fi d'estar obligats
a pagar l'impost.

2.2.3. Teories de la interpretacio juridica

Perd, en que consisteix exactament la tasca interpretativa? Que s'entén per
determinar el significat de les disposicions normatives? Hi ha una important dis-
cussio teorica sobre aquest punt: alguns sostenen que la interpretacié és fona-
mentalment una tasca de coneixement o descobriment d'un significat previ,
objectiu i preexistent; altres sostenen, de manera radicalment oposada, que
tot acte d'interpretacio és una lliure decisi6 de l'intérpret, que assigna o atribu-
eix lliurement un significat, i per tant no existeixen els significats "correctes"
o "objectius" d'una disposici6. Finalment, hi ha els que sostenen una concep-
ci6 intermedia, afirmant que, en alguns casos, la tasca interpretativa es pot re-
conduir a un descobriment, mentre que en altres circumstancies, no hi ha un
significat objectiu i en darrer terme hi haura la discrecionalitat de l'interpret.
En resum, aquests diferents punts de vista es poden veure com les diferents
respostes que es poden donar a la pregunta de fins a quin punt els significats
(les normes) estan predeterminats per les disposicions normatives, la qual co-
sa, des d'una altra perspectiva, és la pregunta per 1'ambit de discrecionalitat de

l'interpret i la indeterminaci6 del dret.

En sintesi, les diferents posicions sobre la "naturalesa" de la interpretacio
juridica es poden agrupar en tres categories o families:

1) les teories cognoscitivistes,
2) les teories esceptiques i

3) les teories intermedies.

Les teories cognoscitivistes de la interpretacio

Com indica el seu propi nom, per a aquestes teories la tasca interpretati-
va consisteix a "coneixer" un significat objectiu i preexistent. L'objectiu de
l'intérpret consisteix a descobrir aquest significat "auténtic", "real" o "verdader"
dels termes en que s'expressa l'autoritat que ha dictat la disposicié. Per tant,
sota aquest punt de vista hi haura interpretacions "correctes" o "verdaderes",
i l'interpret podra encertar o equivocar-se en plantejar la seva proposta inter-
pretativa, en funcié que aquesta es correspongui o no amb el verdader signi-
ficat de la disposici6. Aquesta concepcio és la que trobem en autors com per

exemple Castan Toberfias, que afirma que

Lectures recomanades

J. Castan Tobeiias (1988;
original de 1936). Derecho
civil espariol. Comiin y foral
(pag. 544). Madrid: Reus.

S. Romano (1947). Frammen-
ti di un dizionario giuridico
(pag. 119). Mila: Giuffre. Ci-
tat a L. Prieto (1987). Ideo-
logia e interpretacion juridica
(pag. 84). Madrid: Tecnos.
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Citacio

"la interpretacién de las normas es la indagacién del verdadero sentido y por ende del con-
tenido y alcance de las normas juridicas" (la cursiva és nostra). Un altre exemple seria
Santi Romano, qui sosté literalment el segiient: "la verdadera interpretacién es una ope-
racion intelectiva que ha de poderse realizar del mismo modo y con los mismos resulta-
dos [...] sea por el juez, sea por otra autoridad, sea por los privados [...]. Ella se resuelve
no en un acto de voluntad, sino en una simple cognicién del derecho vigente".

Aquest tipus de teories se solen basar en certes assumpcions, algunes de rela-
tives al llenguatge (filosofia del llenguatge) i altres de relatives al dret (teoria
juridica).

Pel que fa a la concepci6 del llenguatge que subjeu en les teories cognosciti-
vistes, aquestes se solen basar en l'essencialisme lingiiistic. Des del punt de
vista de l'essencialisme, hi ha una cosa semblant a un vincle "natural" o "ne-
cessari" entre les paraules o expressions lingiiistiques i els seus significats, de
manera que cada paraula o expressio té els seus significats "naturals", "correc-
tes" o "verdaders", i qualsevol as d'aquestes paraules o expressions que no es-
tigui vinculat al seu significat objectiu és un s incorrecte. Una interpretacio
correcta, per tant, s'ha d'ajustar als significats "reals".

Essencialisme lingiiistic

Encara que no entrarem en aquest tema, I'essencialisme lingiistic és molt problematic i
ha estat qiiestionat durament per molts filosofs del llenguatge durant 1'dltim segle. Sense
anar més lluny, és molt complicat des d'aquest punt de vista explicar un fenomen tan
corrent com el de la simple existéncia de diferents idiomes. Que diferents persones uti-
litzin diferents paraules (per exemple, llibre, libro, book, etc.) per a referir-se a un mateix
tipus d'objectes, posa seriosament en qiiestié que hi hagi un vincle natural entre les pa-
raules i els seus significats. De manera similar, seria complicat explicar els fenomens del
canvi de significat d'un mateix terme. Per exemple, en l'actualitat s'accepta sense gaire
problemes que els llibres electronics també s'inclouen en el significat de la paraula Ilibre,
perd aixod no era aixi fa tan sols unes quantes décades. Si se sosté una concepci essen-
cialista, caldria afirmar que algun d'aquests significats de Ilibre (ja sigui el que inclou el
llibre electronic o el que no l'inclou) no és 1"auténtic" significat d'aquesta paraula.

En relaci6é amb la concepci6 del dret manejada, les visions cognoscitivistes de
la interpretacio solen anar vinculades a una concepci6 del dret coneguda com
a formalisme juridic. Aquesta es caracteritza per sostenir, entre altres, tesis
com les segiients:

e FElsistema juridic és complet, és a dir, no té llacunes.

e FEl sistema juridic és consistent, és a dir, manca per complet d'antinomies

o contradiccions normatives.

e Com a derivacio6 de les tesis anteriors, el dret ofereix sempre una (i només

una) resposta correcta per a cada cas.

e Els jutges es limiten en tot cas a aplicar la resposta que el dret estableix
per al cas. L'aplicacio del dret és una tasca gairebé automatica i els jutges
manquen totalment de discrecionalitat (jutge com a automat).
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Amb aquest marc de referéncia, és facil veure que la visié de la interpretacio
juridica sera la d'una activitat de descobriment d'un significat objectiu previ,
en que l'interpret no té discrecionalitat, almenys en la mesura que vulgui exer-

cir correctament la seva activitat.

El formalisme juridic esta estretament vinculat amb les concepcions del posi-
tivisme juridic del segle XiX, que va gaudir d'una posicié preeminent durant
gran part d'aquest segle. No obstant aix0, és un error establir sense més ni
més un nexe directe entre positivisme juridic i formalisme, ja que fins i tot
des d'una oOptica positivista, es tracta d'una concepcié ampliament superada.
Els representants més destacats del positivisme juridic de les ultimes decades
(autors com H. L. A. Hart o J. Raz, per exemple) mantenen postulats teorics
molt allunyats del formalisme juridic.

Les teories esceptiques de la interpretacio

En l'extrem oposat de l'espectre de les teories de la interpretaci6 juridica es
troben les anomenades teories esceptiques. AqQuestes mantenen un punt de vista
diametralment oposat al de les anteriors concepcions cognoscitivistes: la tas-
ca de l'interpret no consisteix a descobrir el significat objectiu o verdader de
I'expressio, sind que es tracta d'una lliure assignacié o atribucié de significat
per part d'aquell. Per tant, la interpretacié no és un acte de descobriment o
coneixement, sind una decisi6 o elecci6. Els partidaris d'aquestes teories solen
portar a més les seves posicions a l'extrem: la discrecionalitat dels intérprets és
absoluta; no es pot parlar en cap cas d'interpretacions "correctes" o "incorrec-
tes", sin6 que, com a maxim, hi haura interpretacions que tindran més éxit (en
la mesura que siguin acceptades i adoptades per més juristes i jutges), mentre
que altres en tindran menys. En cap cas, no obstant aixo, no hi ha parametres
objectius per a determinar el grau o nivell de "correccié" en la interpretacio.
Aquesta respon a la lliure voluntat de l'intérpret, que es guiara per considera-
cions politiques, ideologiques, morals, etc.

Aquestes posicions son propies d'un tipus de concepcions que s'inscriuen en el
que se sol denominar realisme juridic, els representants més destacats del qual
sOn certs autors nord-americans (autors com K. Llewellyn, O. W. Holmes o J.
Frank), o els components de moviments com el Critical Legal Studies —el lema
del qual és "Law is politics"-), encara que també hi ha representants destacats
a Europa, com I'escola genovesa (G. Tarello, R. Guastini), o el jusfilosof frances
M. Troper.

De manera similar al que hem vist en relacié amb les teories cognoscitivistes,
podriem dir que les teories escéptiques es basen en certes tesis relatives al llen-
guatge i a la teoria del dret:

En relacié amb el llenguatge, aquests autors rebutgen 1'essencialisme lingiiistic
i mantenen en canvi posicions convencionalistes: la connexi6 entre les pa-

raules i els seus significats no és natural, siné convencional, és a dir, establert

Lectures recomanades

Vegeu, per exemple, H. L. A.
Hart (1961). The concept of
law. Oxford: Oxford Univer-
sity Press.

J. Raz (1970). The concept of a
legal system. Oxford: Claren-
don Press.

Citacio

Es famosa 'afirmacié d'Oliver
Wendell Holmes que "les pro-
fecies sobre el que els jutges
faran és el que jo entenc per
dret".
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per la comunitat de parlants. En sintesi, els significats depenen de 1'as que els
usuaris facin dels termes. Aix0 permet explicar fendomens com la pluralitat de
llenguatges o els canvis de significat, i que les discrepancies quant al significat
dels termes no necessariament responen al fet que almenys una de les parts

esta "equivocada" en relacié amb 1"autentic" significat de 1'expressio.

En relacié amb la teoria juridica, com hem dit abans, les teories escéptiques
solen relacionar-se amb les posicions del realisme juridic, les principals tesis

del qual serien les segiients:

e El dret és radicalment indeterminat, i mai no ofereix una Ginica resposta
correcta i predeterminada als casos en joc. Aix0 és aixi no solament per
defectes del mateix sistema (llacunes, contradiccions normatives), siné per
la indeterminacié mateixa del llenguatge.

e La legislaci6 (normes escrites dictades per les autoritats, el que normal-
ment entenem com a dret objectiu) té un paper molt secundari (segons al-
guns autors, practicament irrellevant), en contrast amb les decisions dels
jutges. Per a molts autors realistes I'"'auténtic" dret sén les decisions judi-
cials, i no el que diu el legislador.

e FElsjutges tenen en la seva activitat una discrecionalitat absoluta: la legisla-
ci6 mai no predetermina la decisi6 i els aplicadors tenen total llibertat per
a dictar les seves senténcies, que responen primordialment a consideraci-
ons politiques, religioses, morals, ideologiques, socioeconomiques, etc., i

no (o no solament) juridiques.

Les teories esceptiques tenen el merit d'assenyalar la certa ingenuitat i idealit-
zaci6 del dret propia de les teories cognoscitivistes, i criden I'atenci6 sobre el
fet (dificilment qiiestionable) que els interprets i aplicadors del dret poden te-
nir (almenys en alguns casos) cert ambit de discrecionalitat. No obstant aixo,
perden forca plausibilitat en portar les seves posicions a l'extrem, sostenint la
indeterminacio radical i 1'absoluta discrecionalitat dels interprets en tots els

Casos.

En efecte, si les posicions de les teories esceptiques es porten a l'extrem i es prenen se-
riosament, esdevenen altament implausibles. Si realment a qualsevol expressio se li pot
atribuir qualsevol significat (si, per exemple, l'article 5 de la Constitucié espanyola, "La
capital de 1'Estat és la vila de Madrid", es pot interpretar com a "prohibit sortir al carrer
a partir de les sis de la tarda"), a més d'eliminar qualsevol tret de seguretat juridica, es
faria gairebé impossible la comunicacié mateixa, ja que el receptor d'un missatge podria
entendre qualsevol cosa. A més, aquesta posicio té fins i tot problemes d'inconsisténcia
interna: es diu que el realment important no és la llei, sin6 les decisions dels jutges
(aplicadors del dret, en general), perd aquestes autoritats dicten les seves decisions usant
el llenguatge, cosa que vol dir que els que hagin d'executar les seves decisions, al seu
torn podran interpretar aquestes decisions de qualsevol manera possible. Hauriem de
concloure, doncs, que el dret no sén les decisions judicials, siné les decisions dels fun-
cionaris que executen les decisions judicials?

El realisme juridic sol ignorar que, en realitat, les situacions problematiques (les que
acaben als tribunals) sén un nombre molt reduit del total de situacions que tenen re-
llevancia juridica. El normal és que la gent compleixi els contractes, pagui els impostos,
etc. sense que sorgeixin excessives controversies sobre que és el que estableix el dret.
Es cert que no sempre és aixi i en determinades circumstancies pot ser molt complicat
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determinar el que estableix el dret, fet que déna peu a la discrecionalitat d'intérprets i
aplicadors, perd és una exageracio entendre que aixo és el més habitual.

Les teories intermeédies de la interpretacio

Com calia esperar, també trobem autors que fugen dels extrems de les teori-
es anteriors (tant de I'excessiu optimisme dels cognoscitivistes com de la dis-
crecionalitat radical dels escéptics) i mantenen posicions intermeédies. Aques-
tes es caracteritzen per sostenir que l'activitat interpretativa en alguns casos
s'assembla a un descobriment d'un significat "correcte", mentre que en altres
suposits és més aviat una decisié de l'intérpret. La idea és que en certes ocasi-
ons el significat de les disposicions normatives és prou clar i determinat per
parlar d'interpretacions correctes i incorrectes, en la mesura que la interpreta-
ci6 adoptada s'ajusti o no als parametres d'aquest significat "objectiu" (0 més
aviat, intersubjectiu), mentre que en altres no és possible determinar uns li-
mits precisos per a poder discriminar clarament entre interpretacions correctes
i incorrectes, amb la qual cosa és l'interpret qui pren una decisio, i en la qual
gaudeix d'un cert grau de discrecionalitat.

Com es compatibilitzen dos punts de vista en principi contraposats?, i on se
situa la frontera entre descobriment i decisi6é? De nou, les claus estan en les

concepcions del llenguatge i del dret que es manegen.

En relaci6 amb la concepci6 del llenguatge, les teories intermédies es basen
en posicions convencionalistes, que fonamenten la relaci6 entre les expressi-
ons i els seus significats en l'activitat dels participants d'un llenguatge. Pero a
diferencia dels esceptics, el convencionalisme no implica una indeterminacio
absoluta, ja que els usuaris d'un llenguatge (per exemple, el catala) no atribuim
qualsevol significat a una paraula o expressio. Es possible, en molts casos, iden-
tificar clarament usos correctes i incorrectes de paraules i expressions; és a dir,
hi ha nuclis de certesa de significats. Quan ens movem en 'ambit d'aquests
nuclis de certesa, podem afirmar si certa interpretaci6 és correcta o incorrecta,
i la determinaci6 del significat és més aviat un acte de descobriment.

Exemple

Un home que fa dos metres d'alcada és clarament alt (és en el nucli de certesa), mentre
que evidentment aquest adjectiu no pot es predicar de qui fa només 1,5 metres. Las
Meninas de Velazquez entren de ple dins la categoria de quadre, mentre que un "objecte
que penja del sostre i que proporciona il-luminacié a una estanca" no es pot qualificar
adequadament com a cadira. En relaci6 amb el nucli de certesa, es poden predicar usos
correctes i incorrectes de les expressions (per exemple, anomenar cadira a 'objecte (en
el sentit de "cosa") de l'exemple anterior, constitueix un as incorrecte de cadira, ja que
és fals —no es correspon amb els usos lingiiistics de la comunitat— que aquests objectes
siguin, en aquest llenguatge, cadires).
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No hi ha dubte que el llenguatge de moltes disposicions normatives és prou
determinat i precis per a permetre interpretacions senzilles i sense practica-
ment discussions sobre el seu significat. No obstant aixo, el llenguatge també
presenta certes dificultats i problemes (com veurem en l'apartat segiient) que
provoquen que no sigui possible determinar més enlla de tot dubte o discussié
quin és el significat o interpretacio "correcta", ja que diverses d'elles (diferents

i incompatibles) poden ser igualment raonables.

En aquestes circumstancies, 1'intérpret tindra un ambit de discrecionalitat i la

interpretaci6 sera una decisio o atribuci6 de significat.

En sintesi, si ens movem en 'ambit de la interpretaci6 juridica, es pot soste-
nir que tota interpretaci6 d'una disposicié normativa que exclogui objectes o
situacions pertanyents al nucli de certesa o que n'inclogui d'altres clarament
exclosos d'aquest, segons els usos lingtiistics de la comunitat (en aquest cas la
comunitat dels juristes), és una interpretaci6 incorrecta i per tant injustifica-
da. Tota interpretaci6, perqueé sigui correcta, ha de respectar el nucli de certe-
sa (no incloure suposits que clarament estarien exclosos, ni deixar d'incloure
suposits que clarament estarien dins el nucli esmentat).

Exemple

Un exemple d'interpretacié que no satisfa les exigéncies de respecte del nucli de certe-
sa esta relacionat amb la noci6 de "delicte flagrant" de l'article 18.2 CE. Aquest precep-
te estableix: "El domicili és inviolable. No s'hi pot entrar o fer-hi cap escorcoll sense el
consentiment del titular o sense resoluci6 judicial, llevat del cas de delicte flagrant". Es
a dir, el dret a la inviolabilitat del domicili, que impedeix que alga hi pugui entrar o
escorcollar-lo, llevat que donem el nostre consentiment o hi hagi una ordre judicial, té
una excepcio: el delicte flagrant. En el context juridic, s'entén que som davant d'un de-
licte flagrant quan s'esta cometent en aquell mateix moment o just s'acaba de cometre
(es permet l'entrada per a evitar el delicte, o bé per a impedir la fugida del delinqgiient
que l'acaba de cometre). De fet, el DIEC defineix flagrant com 'Que esclata, que té lloc,
sota els ulls mateixos d'una persona. En flagrant delicte. Manifest, evident. En qualsevol
cas, s'entén que la idea de flagrancia exigeix algun tipus d'evidéncia o percepci6 directa
de la comissié del delicte (que s'esta veient o s'escolta), sense que n'hi hagi prou amb la
"sospita" per mitja d'indicis o mecanismes indirectes.

Doncs bé, és conegut que la Llei organica 1/1992, de 21 de febrer, de proteccié de la se-
guretat ciutadana (popularment coneguda com a "Llei Corcuera") va introduir en el seu

articulat la seva propia definicié de delicte ﬂagmnt7, i entenia per aquest "el coneixement
fundat per part de les forces i cossos de seguretat que els porti a la constancia que s'esta
cometent o s'acaba de cometre algun dels delictes que, en materia de drogues toxiques,
estupefaents o substancies psicotropiques, castiga el Codi penal, sempre que la interven-
ci6 urgent dels agents sigui necessaria per a impedir la consumaci6 del delicte, la fugida
del delinqiient o la desaparici6 dels efectes o instruments del delicte". Aquest precepte
va ser impugnat perqué es considerava inconstitucional. Aixi, el Tribunal Constitucio-
nal, en la STC 341/1993, de 23 de desembre, va declarar inconstitucional el precepte,
argumentant que el simple "coneixement fundat" de la policia no es podia equiparar a la
percepcié i evideéncia directa del delicte associat al significat de 1'expressio delicte flagrant.
En suma, la llei pretenia incloure en el significat de 1'expressi6 alguna cosa que clarament
quedava exclosa del nucli de certesa.

Reflexio

Es alt un home que faci 1,75
metres? Un coixi posat al ter-
ra, és una cadira? Es pot quali-
ficar com a vermella una tonali-
tat que tendeix a l'ataronjat o
al porpra?

Dart. 21.2.
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Quant a la concepci6é del dret que sol vincular-se a les teories intermedies,
es pot dir que s'allunya tant dels postulats del formalisme juridic com dels
del realisme. E1 més habitual és que, al seu lloc, s'assumeixin certes tesis de
tendencia "hartiana" (partint de la base del positivisme juridic defensat per H.
L. A. Hart):

e FEl dret és parcialment indeterminat: en molts casos (probablement en
la majoria), el sistema juridic ofereix una Ginica resposta correcta i prede-
terminada, pero altres vegades aixo no és aixi, la qual cosa es pot deure
tant a defectes del sistema (llacunes normatives, contradiccions) com a la

indeterminaci6 propia del llenguatge.

e Els jutges (aplicadors del dret, en general) tenen una discrecionalitat li-
mitada: en les situacions en que, per les raons que siguin (defectes del
sistema normatiu, indeterminaci6 del llenguatge, indeterminacio dels fets
del cas, etc.), no hi ha una tnica resposta correcta, tenen cert ambit de 1li-
bertat per a prendre la decisi6, la qual cosa no implica que puguin decidir
qualsevol cosa, ni que no sigui necessari argumentar adequadament la de-
cisi6 presa. No obstant aix0, en els altres casos, hi ha una soluci6 correcta
a la qual s'han d'ajustar els decisors, i la seva activitat no és discrecional
(és més similar a la del "jutge automat" propia del formalisme).

Amb el que hem exposat fins ara, hauria de quedar clar que la distinci6 entre
casos facils (o casos clars) i casos dificils que anteriorment es va presentar esta
estretament lligada a una concepcié intermedia de la interpretaci6 juridica,
fins al punt que la pressuposa. Nomeés és possible diferenciar entre suposits en
que es pot aplicar mecanicament el sil-logisme juridic i sup0sits en que no,
si es parteix de la base que hi ha casos en qué hi ha una resposta clarament
predeterminada (la qual cosa implica que també ho esta la interpretacio de les
disposicions normatives), i casos en que no és aixi (en els quals hi haura certa
discrecionalitat). Si s'adopta el punt de vista de les teories cognoscitivistes,
tots els casos serien facils, en la mesura que sempre hi ha una tnica resposta
correcta que l'aplicador ha de descobrir i aplicar. Per la seva banda, si s'adopta
el punt de vista de les teories esceptiques, mai no hi hauria una tinica resposta

correcta predeterminada, i tots els casos serien dificils.

2.2.4. Problemes del llenguatge: vaguetat, ambigiiitat i carrega

emotiva

Usualment, utilitzem els llenguatges naturals, com el catala, 1'anglés o el
francés, per exemple, per a comunicar-nos i argumentar. Normalment, aquests
llenguatges compleixen les seves funcions de manera satisfactoria, pero cal as-
senyalar també que es veuen afectats per certs problemes que poden donar lloc
a algunes dificultats, i que ens impedeixen de saber amb exactitud o seguretat
quin és el significat de certes expressions. Aquests problemes no obeeixen a un
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coneixement deficient del llenguatge, sin6 a determinades caracteristiques del
llenguatge mateix, entre les quals, podem destacar les segiients: la vaguetat,
I'ambigiiitat i la carrega emotiva.

La vaguetat

La vaguetat és una caracteristica dels conceptes, és a dir, del significat de les pa-
raules, i no de les paraules mateixes com a expressions o enunciats lingtiistics.

Denotacié i connotacioé

En sintesi, consisteix en la indeterminacio relativa dels limits d'un con-

cepte (la connotacio del terme), que ens impedeix determinar amb pre- La denotaci6 d'un terme és el
N . . i conjunt d'objectes designats
cisio si un objecte cau dins o fora de la seva denotacio6. pel terme (per exemple, la de-

notaci6 de cadira seria el con-
junt de totes les cadires, és a
dir, de tots els objectes que

Els noms propis designen un tnic objecte, i per tant no tenen vaguetat, ja son qualificables com a cadi-
ra). Per la seva banda, la con-
que no es plantegen dubtes sobre si l'expressi6 s'aplica o no a un determinat notacié de cadira estaria for-

mada pel conjunt de propie-

objecte. Pero la situaci6 és diferent en els noms de classe, que designen con- tats que fan que cert objecte

junts d'objectes definits per certes propietats (com ara cadira). Molts fildsofs sigui qualificable com a cadira:
entre altres, que sigui un ob-
del llenguatge han destacat que, juntament amb el nucli de certesa d'un con- jecte apte per a asseure-s'hi,
ue estigui pensat per a una
cepte, també hi ha una zona de penombra en la qual sorgeixen dubtes sobre ?o|a persgon£ etc. P

l'aplicaci6 o no del concepte esmentat a un objecte determinat.

Reflexid

Aixi com no tindriem dubtes sobre qualificar Pau Gasol com a alt, ni tampoc dubtariem
d'excloure de la denotaci6 d'alt un home que faci 1,50 metres (soén casos del nucli de
certesa), en altres casos podem tenir dubtes. Es alt un home que mesuri 1,75 metres?
Quants cabells cal tenir per no ser calb? Quan deixa una persona de ser jove? Es pot
qualificar com a vermella una tonalitat que tendeix cap a l'ataronjat o cap al porpra?
Quants grans de sorra sén necessaris per a formar un munt? Seria una cadira el tronc
d'un arbre al bosc amb la mida, al¢aria i forma adequades perqué una persona s'hi pugui
asseure comodament?

Vaguetat gradual i combinatoria

Es forca usual diferenciar entre dos tipus de vaguetat: la vaguetat gradual i la combinato-
ria. La vaguetat gradual seria la que acabem de veure: la imprecisi6 dels limits d'un con-
cepte per a poder determinar quins objectes cauen dins o fora del seu ambit semantic. Per
la seva part, la vaguetat combinatoria consistiria en la indeterminacié o la controversia
sobre quin conjunt de propietats son les que defineixen un concepte. Un exemple que es
proposa de manera molt habitual és el de joc. Quines propietats o caracteristiques ha de
satisfer una activitat per a ser qualificada com un joc? Solem qualificar com a joc activi-
tats tan diferents com els escacs, les cartes, la boxa, les apostes i loteries, molts esports...
Quines son les propietats comunes a totes aquestes activitats que fan que totes siguin
considerades com a jocs? No hi ha atzar en tots els jocs, no tots soén divertits, no hi ha
activitat fisica en tots, no hi ha competéncia entre els seus participants en tots, etc. Fs
per aixo que és dificil determinar el conjunt rellevant de propietats que configuren el
concepte de joc. Aquest és un problema diferent del de casos com calb (vaguetat gradual):
tots estem d'acord que la propietat definitoria de calb és 'abséncia de cabell al cap, encara
que puguin sorgir dubtes sobre si 1'individu X és o no calb.

No obstant aixo0, és possible concebre el problema de la vaguetat combinatoria d'una altra
manera, més adequada segons el nostre parer. Del que aqui es tracta és que hi ha diver-
sos conjunts alternatius de propietats definitories, amb la qual cosa, estrictament, tenim
diversos conceptes diferents expressats per la paraula joc. D'aquesta manera, la situacié
s'assimilaria a un problema d'ambigiiitat, que, com veurem a continuacid, consisteix en
una pluralitat de significats, i no en canvi a la vaguetat, relacionada amb la imprecisi6
dels limits dels conceptes.
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En alguns casos, la vaguetat és especialment intensa, fins al punt que la discus-
si0 o controversia sobre el significat és central i forma part del mateix signifi-
cat del terme, com per exemple en mots com bo, perfecte, just, etc. A aquestes
situacions se les sol denominar conceptes essencialment controvertits. En
el context juridic hi ha els anomenats conceptes juridics indeterminats, com per
exemple raonable, interes public, forca major, bon pare de familia, preu just, etc.,

en els quals el nivell de vaguetat és especialment destacable.

Es possible tractar de limitar la vaguetat mitjancant definicions que oferei-
xin més rigor i exactitud en la determinaci6 dels significats. De fet, aquesta
és l'estrategia habitual en 1'ambit dels llenguatges teécnics, com el juridic. Els
conceptes juridics, elaborats per la mateixa legislacid, la jurisprudencia o la
doctrina, sén en general molt més precisos que els que usem en el llenguatge
corrent. Amb tot, la vaguetat no és mai totalment eliminable, ja que, almenys
teoricament, sempre poden sorgir noves situacions o casos que ens tornin a
plantejar dubtes sobre la seva inclusié o no en l'ambit d'un determinat con-
cepte. Aquesta vaguetat potencial (i ineliminable) dels conceptes és el que es
coneix com la textura oberta del llenguatge.

Exemple

Seguint un exemple usat pel filosof Genaro R. Carri, qualificariem com a gat un animal
amb forma de gat perd que mesurés 1,80 metres i pogués parlar? L'exemple ens pot sem-
blar molt forcat o fantasids, pero aixo no ens ha de fer perdre de vista que sempre és
possible que sorgeixin situacions que de nou ens tornin a plantejar el problema de la
vaguetat. Pensem ara en un exemple usat abans, el de la paraula Illibre. Segons el diccio-
nari, llibre significa "Conjunt de fulls escrits posats en 1'ordre en qué han d'ésser llegits,
especialment reproduccié impresa d'una obra en fulls de paper reunits per plecs formant
un tot". La definici6 sembla clara, pero els avencos tecnologics fan que apareguin noves
situacions (per exemple, els llibres electronics) en qué es plantegin dubtes sobre si aques-
tes poden o no qualificar-se adequadament com a Ilibres.

L'ambigiiitat

A diferencia de la vaguetat, 'ambigiiitat és un problema que afecta les paraules
(o oracions), i no els conceptes. Consisteix que un mateix enunciat (paraula o
oracio) és susceptible d'expressar diversos significats diferents i incompatibles.

Es possible diferenciar entre diferents tipus o categories d'ambigiiitat. Una pri-
mera divisi6 basica seria la que diferencia entre I'ambigiiitat extracontextual
i l'ambigiiitat contextual.

L'ambigiiitat extracontextual és la que es produeix quan una determi-
nada expressio té diferents significats al marge de qualsevol context (en
el sentit que el context en qué aquesta expressio s'insereix determina
de manera univoca el significat).

Aquest és el cas de la simple polisemia o de les paraules homonimes. Moltes
paraules, com per exemple cara, gat, lluna, banc, etc. sbn ambigiies en aquest
sentit. Aixi, la paraula cara pot voler dir tant 'rostre' o 'fa¢', com 'cada una de les

Lectura complementaria

L'exemple original del joc va
ser exposat per Ludwig Witt-
genstein, a L. Wittgenstein
(1953). Philosophische Unter-
suchungen. Hi ha una traduc-
cio castellana del 1988: Inves-
tigaciones filosoficas. Mexic
DF: Instituto de Investigacio-
nes Filosoficas UNAM.

Lectura recomanada

G. R. Carri6 (1990). Notas so-
bre derecho y lenguaje (4a. ed.).
Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
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superficies d'un objecte' (per exemple, quan es parla de les cares d'una mone-
da). Pero des del moment en que la paraula s'insereix en un determinat con-
text, és clar quin és el significat de 'expressio. Si se'ns pregunta: "t'has rentat la
cara?", sabrem que s'estan referint al nostre rostre; si diem "donaré menjar al
gat" dificilment alg pensara en un gat hidraulic; o si algi ens comenta "acabo
de fer un ingrés al banc", sabem que es refereix a una entitat de credit i no a

un objecte de la via publica per a asseure-s'hi.

L'ambigiiitat contextual, per la seva banda, és la que es produeix quan
una determinada expressio té diferents significats fins i tot dins d'un

context donat.

Aquest tipus de situacions sol donar-se quan els diferents significats estan re-
lacionats entre si, o per raons sintactiques (ambigiitat sintactica), i, com és fa-
cil suposar, plantegen moltes més dificultats que I'ambigiitat extracontextual,
ja que el context no ens permet determinar amb claredat quin és el significat
d'entre tots els possibles.

Al seu torn, una paraula o expressié pot ser ambigua dins d'un context o bé
de manera alternativa (ambigtitat contextual alternativa, de manera que, o
bé té el significat A, o bé té el significat B, pero només un d'ells), o bé de
manera simultania (ambigiiitat contextual simultania o acumulativa, en que

l'expressi6 té diferents significats en un mateix context i alhora).

Un cas habitual d'ambigiiitat contextual alternativa és el de l'ambigiitat
sintactica, en queé els diferents significats possibles responen a l'estructura
sintactica de l'expressio, que permet ser entesa de maneres diferents (per exem-

ple, en les oracions de relatiu):

Exemple

L'enunciat "A la festa van acudir homes i dones elegants" es pot entendre com que a la
festa van acudir, d'una banda, homes, i de l'altra, dones elegants, o que tant els homes
com les dones que hi van acudir eren elegants. O, posant un altre exemple, si afirmem:
"He venut els llibres i els discos que em van regalar", és possible entendre'l com que he
venut els llibres que em van regalar i els discos que em van regalar, o bé que he venut els
llibres, d'una banda, i els discos que em van regalar, de 1'altra.

En I'ambit juridic de vegades també es plantegen problemes d'ambigiiitat sintactica. En
relacié amb el regim econdomic matrimonial de guanys, l'article 1346.7 del Codi civil
estableix: "SOn privatius de cada un dels conjuges: [...] 7¢é. La roba i els objectes d'us
personal que no siguin d'un valor extraordinari". El "valor extraordinari " es refereix tan
sols als objectes d'is personal, o inclou també la roba? Seria 0 no privatiu un abric de
pells car?

Perd no tots els casos d'ambigiiitat contextual alternativa soén casos
d'ambigiiitat sintactica. Una expressié com "A i B estan casats" també és am-
bigua: es pot interpretar que A i B estan casats entre si o que A i B sén persones
casades (A amb C, i B amb D). Un altre suposit habitual és el de 'ambigiiitat

procés-producte: una mateixa expressié es pot referir a una activitat o al re-
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sultat d'aquesta activitat. Aquest és el cas, per exemple, d'interpretacio: es pot
referir a l'activitat de determinar el significat d'una expressio lingiiistica o al
resultat d'aquesta activitat (els significats propiament dits).

Finalment, també es poden donar casos d'ambigiiitat contextual simultania,
en que la pluralitat de significats es manifesta alhora. A diferencia dels ca-
sos anteriors que hem vist, aquest tipus d'ambigiiitat sol ser buscada expressa-

ment, i és propia del llenguatge del doble sentit o de contextos humoristics.

Exemple

Certa publicaci6 periodistica té 'eslogan segtient: "El primer diari que no es ven". Amb
aixo vol dir, simultaniament, dues coses: que es tracta d'una publicacié gratuita, per la
qual no s'ha de pagar, i que a més és una publicacié independent, que no esta al servei
de certs interessos politics o economics (no es ven en aquest sentit, a diferencia del que
—suposadament- farien els altres). Un altre exemple es donaria en l'acudit segiient: "Per
que el professor ha de fer la classe amb ulleres de sol? Doncs, perqué té alumnes molt
brillants". Aqui es juga amb el doble sentit de brillants: com a persones molt agudes,
intel-ligents i aplicades, i com a objectes que brillen.

La carrega emotiva

Es forca habitual trobar expressions que, juntament amb el seu significat des-
criptiu, també tenen una dimensi6 avaluativa o valorativa, que pot ser positiva
o negativa, i que és inseparable del significat de 1'expressié. Aquesta dimensio

valorativa és el que s'anomena carrega emotiva.

Exemple

Dir que algu és perseverant no és el mateix que afirmar que és obstinat, ja que la primera
expressio sol implicar una valoracié positiva, al contrari que la segona, malgrat que en
tots dos casos ens refeririem a una persona que manté el seu punt de vista o les seves
conviccions o proposits malgrat les circumstancies o arguments en contra. De manera
similar, no és el mateix qualificar algti com a intuitiu o espontani que com a irreflexiu o
irracional, malgrat que, des d'un punt de vista descriptiu, estem afirmant basicament el
mateix (persona que no guia el seu comportament d'acord amb la reflexi6 racional).

Convé ser conscient de l'impacte de la carrega emotiva del llenguatge i estar en
guardia perqueé aquesta sol ser una font de fal-lacies argumentatives. Aixi, quan
es pretén defensar o promocionar alguna cosa, es tendeix a fer s d'expressions
amb una forta carrega emotiva positiva, mentre que passa el contrari quan es
tracta d'atacar o desprestigiar una posici6, decisi6, punt de vista, teoria, etc.
N'hi ha prou d'imaginar la gran diferéncia que, en el context d'una discussi
sobre qui contractar per a un lloc de treball d'entre els diferents candidats,
algt qualifiqui un aspirant com a "intuitiu i perseverant" en lloc d"irreflexiu

i obstinat".
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Exemple

Un cas curi6s de carrega emotiva és la que acompanya la nocié de democracia. Avui en
dia és innegable que aquesta paraula té una fortissima carrega emotiva positiva, fins al
punt que molts dirigents politics de régims que dificilment no es podrien qualificar com
a democratics (no satisfan la regla de la majoria, els drets individuals i politics basics, la
separaci6 de poders, la supremacia de la llei, etc.) s'esforcen a presentar-los com a demo-
cratics, i aixi obtenir la legitimitat i el prestigi que s'hi associen. Historicament, no obs-
tant aixo, les coses eren molt diferents, ja que durant segles la democracia es va concebre
com un exemple de mal sistema politic (aixi passa, per exemple, en el pensament de
Plat6, per a qui ocupa el pentultim lloc, tan sols per davant de la tirania; o en el d'Aristotil,
per a qui era una forma degenerada de la Republica), i per tant, qualificar un sistema
politic com a democratic era criticar-lo i desprestigiar-lo. Durant la revolucié americana,
els critics afirmaven que el nou model proposat era una democracia, i davant aixo els
seus partidaris es defensaven sostenint que no es tractava d'una democracia, sin6 d'una
cosa molt millor que una democracia. Amb el pas del temps, han resultat obvis els canvis
produits en aquest punt.

2.2.5. Tipus d'interpretacio juridica

En lI'ambit de la interpretaci6 juridica, una vegada vistes les qliestions gene-
rals anteriors, és possible fer diverses classificacions. Unicament centrarem la
nostra atenci6é en dues: d'una banda, la que té en compte qui és el subjecte
que du a terme la interpretacio, i, d'altra banda, la que té en compte la técnica
interpretativa utilitzada.

Tipus d'interpretacid en funcid de l'intérpret

Es habitual atribuir un nom diferent a la interpretacio realitzada d'un precepte
normatiu en funcié de qui és l'interpret que la du a terme. En aquest sentit, les
categories més habituals son les segiients: interpretacié auténtica, interpreta-
ci6 oficial, interpretaci6 judicial, interpretacié doctrinal i interpretaci6 opera-
tiva o estrategica.

1) La interpretaci6 autentica és la que du a terme la mateixa autoritat que
ha dictat la disposicié normativa que és objecte d'interpretacié (per exemple,
quan el legislador dicta una llei interpretativa d'una altra llei).

2) La interpretacio oficial és la duta a terme per una autoritat pablica (0rgans
de 1'Estat, en sentit ampli) en I'exercici de les seves funcions. Per exemple, €s
el cas de les circulars dictades per la Direcci6 General de Tributs sobre com
interpretar certs preceptes de la Llei de I'impost sobre la renda de les persones
fisiques. Per a diferenciar-la de la interpretaci6é auténtica, la interpretacio ofi-
cial se sol restringir als casos en qué l'intérpret no és el mateix organ que va

dictar la disposici6 interpretada.

3) La interpretacio judicial, com el seu propi nom suggereix, és la feta pels
organs jurisdiccionals en la seva activitat d'aplicacio del dret. Aquesta és, pro-
bablement, la de més rellevancia amb vista a la determinaci6 de la resposta
del cas plantejat (almenys aix0 és aixi en els casos decidits en seu judicial).
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4) La interpretaci6 doctrinal és la feta pels juristes en la seva activitat teorica
de descripci6 i sistematitzacio del dret (per exemple, per mitja de llibres i ar-
ticles juridics). La rellevancia i I'impacte d'aquest tipus d'interpretacié depen
del prestigi de l'autor i de les raons que s'ofereixen en suport de les interpre-
tacions proposades.

5) La interpretacié operativa o estrategica és la utilitzada pels advocats o
assessors juridics de les parts, i Obviament esta guiada principalment pels in-
teressos de la part que defensa, encara que aixd no significa que no puguin

oferir raons solides en suport de les interpretacions proposades.

Les técniques interpretatives. Interpretacio literal i interpretacio
correctora

Almenys en teoria, l'intérpret no fa la seva tasca de la manera que lliurement
li vingui de gust, sense seguir cap guia o cap pauta, sin6é que s'ajusta a un
cert tipus de tecniques, esquemes argumentatius o conjunts de regles que te-
nen una llarga tradici6 juridica, i que, també teoricament, limiten el conjunt
d'interpretacions possibles o admissibles.

Fins i tot el mateix dret positiu es refereix als criteris o les técniques interpre-
tatives, com passa, en el nostre cas, amb l'article 3.1 del Codi civil, que esta-
bleix: "Les normes s'interpreten segons el sentit propi de les seves paraules, en
relacié amb el context, els antecedents historics i legislatius, i la realitat social
del temps en qué han de ser aplicades, atesos fonamentalment 1'esperit i la
finalitat d'aquelles".

Aquest precepte enumera un conjunt de criteris o técniques interpretatives
(les que es coneixen com a interpretacio literal, sistematica, historica, etc.), pero
no resol ni de bon tros els problemes o les dificultats que es plantegen en
l'aspecte interpretatiu. Es continuen plantejant molts interrogants, fonamen-
talment pel fet que el mateix article 3.1 CC és al seu torn una disposicié nor-
mativa, susceptible de ser interpretada de diverses maneres: és la interpreta-
ci6 literal un limit absolut, o sén admissibles interpretacions que sobrepassin
les fronteres dels seus significats lingtiistics? S'ha d'entendre que 'enumeracio
és exhaustiva, o s6n admissibles també altres técniques no enumerades? Es
planteja una relaci6 jerarquica entre aquestes teécniques, o totes se situen en
un mateix nivell? Si és aquest altim cas, queé passa si els resultats d'aplicar di-
ferents tecniques interpretatives son incompatibles? Quina interpretacio és la
que hauria de ser triada?

Segons el professor genoves Riccardo Guastini, és possible tracar una primera
gran divisi6 entre les técniques interpretatives, i diferenciar entre la interpre-
tacio literal, d'una banda, i la interpretacié correctora, de l'altra. Aquesta
classificacié, com apunta l'autor, és conjuntament exhaustiva (tota interpre-
tacio és, o bé literal, o bé correctora, sense que hi hagi cap altra possibilitat),

i matuament excloent (si una interpretaci6 és literal, llavors no és correctora,

Lectures recomanades
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bles, entre d'altres, les obres
seglients:

M. Calvo (ed.) (1995). Inter-
pretacion y argumentacion juri-
dica. Saragossa: Prensas Uni-
versitarias de Zaragoza.

R. Guastini (1992). Dalle fon-
ti alle norme. Tori: Giappiche-
11i.

R. Guastini (1999). Estudios
sobre la interpretacion juridi-
ca (trad. d'M. Carbonell i M.
Gascon). Méxic DF: Porraa.
J. J. Moreso (2006). Lagica,
argumentacion e interpretacion
en el derecho. Barcelona: Edi-
torial UOC.

G. Tarello (1980).
L'interpretazione della legge.
Mila: Giuffre.

Lectures recomanades

Per a una analisi de la inter-
pretacio juridica des d'una
perspectiva més filosofica,
vegeu:

R. J. Vernengo (1977). La in-
terpretacion juridica. Mexic
DF: UNAM.

R. J. Vernengo (1994). La in-
terpretacion literal de la ley.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
P. Chiassoni (2007). Tecnica
dell'interpretazione giuridica.
Bolonya: 11 Mulino.
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i viceversa). No obstant aix0, les categories son lleugerament imprecises, per-
que la mateixa naturalesa del llenguatge (vaguetat, ambigiiitat, etc.) fa que no
sigui possible tracar una frontera clara entre el que és una interpretacio literal

i el que és ja una interpretacio correctora.

La interpretacio literal (o declarativa) seria la que s'ajusta al significat
lingiiistic de l'expressi6 interpretada, segons la practica habitual de la
comunitat lingiistica de que es tracti (en aquest cas, la comunitat dels
juristes).

Per tant, seria la interpretaci6 que "s'ajusta a les paraules" del legislador a I'hora
d'atribuir un significat a la disposicié normativa, tal com aquestes s'entenen
en un context juridic, o, en paraules de l'article 3.1. CC, la interpretacié que
es realitza "segons el sentit propi de les seves paraules".

En contrast, la interpretacid correctora seria la que s'aparta de la inter-
pretacio literal (dit d'una altra manera, la que atribueix un significat di-
ferent del que resulta de les paraules estrictes del legislador o l'autoritat

normativa).

Al seu torn, la interpretacio correctora pot ser, o bé extensiva, o bé restricti-
va. Una interpretacié correctora extensiva, com suggereix el seu nom, és la
que "estén" o amplia I'ambit d'aplicacié de la norma i la fa aplicable a casos
que, d'acord amb una interpretacio6 literal, quedarien exclosos del seu ambit
d'aplicacio.

Exemple

Un exemple (hipotétic) d'interpretaci6 correctora extensiva seria que davant la disposicié
"prohibit 'accés de vehicles de motor al parc" un interpret sostingués (mitjancant algun
argument) que s'ha d'entendre que tampoc no hi poden accedir les bicicletes. El sentit
literal de vehicles de motor, tant en el llenguatge comt com en 1'ambit juridic, exclou les
bicicletes, per la qual cosa segons una interpretacio literal, les bicicletes no es veurien
afectades per la prohibicié. No obstant aixd, mitjancant la interpretacié que s'ofereix,
s'amplia I'ambit d'aplicacid, que afecta un suposit (les bicicletes) que altrament en que-
daria exclos.

En contrast, la interpretaci6 correctora restrictiva és la que restringeix o limita
l'ambit d'aplicaci6 de la norma, en comparacié amb una interpretacio literal.
Aix0 implica, per tant, que suposits que en principi quedarien afectats per la
norma sén exclosos del seu ambit d'aplicaci6, gracies a la interpretacié propo-
sada.

Intérprets

Es facil veure que, des d'una
perspectiva escéptica, seria al-
tament qlestionable afirmar
que l'existéncia d'aquestes tec-
nigues impliqui algun tipus de
limitacié a la discrecionalitat
dels interprets.

Lectura recomanada

R. Guastini (2003). Estudios
sobre la interpretacion juridi-
ca (pag. 25 i seg.). Mexic DF:
Porraa.

Nota

Recordem que el llenguatge
juridic és un llenguatge tecnic
(almenys, parcialment), en qué
les paraules no sempre tenen
el mateix significat que el llen-
guatge comd.
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Exemple

Suposem ara que la disposici6 estableix "Prohibida 'entrada de gossos al parc", perd al-
gun inteérpret suggereix (o imposa, si es tracta d'una autoritat, com per exemple un jut-
ge) que aquesta disposici6 s'ha d'interpretar de manera que exclou els gossos que vagin
convenientment lligats amb una corretja i proveits de morrié. Es a dir, alguns casos que
quedarien inclosos en 1'ambit d'aplicacié de la norma segons una interpretacio literal (la
classe "gossos proveits de corretja i morri¢" esta clarament inclosa en la classe "gossos"),
son exclosos, per via interpretativa, del seu ambit d'aplicacio6.

No obstant aix0, cal tenir en compte que quan parlem d'interpretacio literal,
no necessariament estem afirmant que hi hagi sempre una tnica interpretacio
literal. Els problemes del llenguatge que coneixem (vaguetat i textura oberta,
ambigiiitat, carrega emotiva) fan que no poques vegades es puguin atribuir
diferents significats a un mateix text sense sortir-nos de la seva literalitat. Per
aquesta rad, algunes de les tecniques interpretatives que veurem a continuacio
es poden usar precisament per a triar o privilegiar una determinada interpre-
taci6 d'entre les diverses interpretacions literals possibles. Es a dir, no necessa-
riament aquestes técniques s'han de veure com a mecanismes per a justificar

O proposar interpretacions correctores.

Seguint en la mateixa linia, normalment cada una d'aquestes diferents
técniques no és necessaria o conceptualment lligada a un tipus concret
d'interpretacid, siné que poden ser usades, segons les circumstancies, per a
justificar interpretacions de tipus divers (correctora extensiva, correctora res-
trictiva, o bé per a escollir entre diferents possibilitats d'interpretaci6 literal).
Tanmateix, algunes técniques, més que anar dirigides una interpretacio6 de la
disposici6 normativa, sébn més aviat instruments argumentatius per a evitar/
resoldre problemes del sistema, com per exemple llacunes o antinomies (con-

tradiccions normatives).

Finalment, convé destacar que, sovint, 1'as de diferents tecniques interpreta-
tives pot donar lloc a diferents normes incompatibles, i en aquests casos nor-

malment no hi ha una ordenaci6 o jerarquia clara entre les diverses técniques.

A continuaci6 veurem breument i de manera individualitzada algunes de les

teécniques interpretatives més habituals:

1) 'argument sistematic,

2) l'argument historic,

3) l'argument teleologic,

4) l'argument psicologic,

5) l'argument sociologic,

6) l'argument economic,

7) l'argument apagogic o reduccio a 'absurd,
8) l'argument a fortiori,

9) l'argument analogic i

10) 'argument a contrario sensu.

Nota

Aix0d, com veurem, passa de
manera habitual quan contra-
posem l'analogia a I'argument
a contrario sensu.
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Com comprovarem, encara que es tracta de categories facilment distingibles
des del punt de vista conceptual, en la seva aplicacio6 la distinci6 no és senzilla
en molts casos, per la qual cosa és possible que un mateix argument o raona-
ment es pugui entendre com una aplicacié de més d'una d'aquestes técniques.

1) L'argument sistematic

Sota aquest titol s'aglutinen diverses tecniques d'interpretacio que te-
nen en comu la idea que una disposicié normativa no s'ha d'interpretar
ailladament, sin6 en relacié o en connexi6 amb altres disposicions, ja
que el dret és un sistema (s'assimila aquest concepte a la idea d'un con-
junt ordenat d'elements, al qual se sol atribuir les propietats de la co-
heréncia i la completesa). A I'hora de determinar o d'atribuir un signi-
ficat, doncs, s'ha de tenir en compte el que estableixen altres elements
del sistema.

Es poden diferenciar almenys dues modalitats diferents de I'argument sistema-
tic: l'argument a cohaerentia i 1'argument sedes materiae.

a) L'argument o raonament a cohaerentia estableix que una disposicié norma-
tiva s'ha d'interpretar de manera que sigui coherent (és a dir, no contradicto-
ria) amb altres normes juridiques del sistema (o0, més exactament, amb les in-
terpretacions d'altres disposicions normatives de l'autoritat). Per aquesta rao,
davant diversos significats possibles, en qué un o diversos s6n contradictoris
amb altres preceptes, mentre que un altre o altres no ho sén, s'ha d'optar per
la interpretacié que no sigui contradictoria. Es tracta, almenys la majoria de
vegades, d'una interpretaci6 correctora, ja que a partir d'una interpretacio6 li-

teral s'arribaria a una contradiccié.

Exemple

Suposem que tenim dues disposicions, que anomenarem D; i D,. D; estableix "Es pro-
hibeix fumar en totes les instal-lacions esportives", mentre que D, disposa textualment:
"Es permés fumar als bars i restaurants de les instal-lacions esportives, sempre que tin-
guin una superficie minima de cent metres quadrats i zones fisicament separades per a
fumadors i no fumadors". D'acord amb una interpretaci6 literal dels preceptes, es pro-

uiria una antinomia o contradiccié normativa, ja que als bars i restaurants de les zones
d t trad t Is b t ts de I
esportives (que compleixin certes condicions) fumar estaria simultaniament prohibit i
permes, en funcié de la norma considerada. En virtut d'una interpretaci6 a cohaerentia, es
podria sostenir que D, s'ha d'interpretar com que es prohibeix fumar a les instal-lacions
esportives, a excepci6 dels bars i restaurants que compleixin els requisits que estableix
D,. D'aquesta manera, en entendre que un precepte és una excepcioé a una altra norma
general, es preserva la coheréncia del sistema.

Aquest tipus d'argument se sol fonamentar en I'anomenada hipotesi del legisla-
dor racional, segons la qual, el legislador (autoritat juridica, entesa en abstracte
i no com a persones concretes) és una entitat racional, per la qual cosa, entre
altres extrems, no dicta normes contradictories. Com és facil veure, si la hipo-
tesi del legislador racional es pren com una tesi descriptiva sobre com actua de
fet el legislador, és dificilment sostenible i, de fet, la necessitat d'acudir a un
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raonament a cohaerentia mostraria que el legislador no ha actuat racionalment
(si ho hagués fet, no hauria estat necessari recorrer a I'argument a cohaerentia,

perque les normes serien compatibles).

Un exemple o manifestaci6 especialment rellevant d'argument a cohaerentia és el de
I'anomenada interpretacio conforme. Com sabem, en els sistemes constitucionals actuals com
el nostre, les normes constitucionals tenen un rang superior al de les normes legals (normes
amb rang de llei), per la qual cosa una condicio per a la validesa de les normes legals és que no
siguin incompatibles amb la Constitucié. De vegades es planteja el dubte de si cert precepte
legal és o no inconstitucional, i pot océrrer que, interpretat de certa manera, sigui compa-
tible amb la Constituci6, mentre que no ho sigui sota cap altra interpretacié (no hauriem
d'oblidar, tanmateix, que la constitucionalitat o inconstitucionalitat no depén tinicament de
com s'interpreti el precepte legal, sin6 també de com s'interpretin els preceptes constitucio-
nals). En situacions d'aquest tipus, el que es fa és triar la interpretacié que és compatible amb
la Constituci6; aixo és, es fa una interpretacié conforme a la Constituci6.

En molts dels suposits que arriben al Tribunal Constitucional per a I'examen
de la constitucionalitat d'un o diversos preceptes legals, aquest opta, sempre
que sigui possible, per dictar una senteéncia interpretativa, en qué estableix
que el precepte en qiiesti6 és compatible amb la Constitucid, sempre que sigui
interpretat d'una certa manera. Aixo significa, en virtut de la posicié que ocu-
pa aquest Tribunal en el nostre esquema institucional, que la resta d'0rgans
juridics hauran d'utilitzar aquesta interpretacié del precepte o, almenys, evi-
tar la interpretacio o les interpretacions que el Tribunal ha considerat com a
contraries a la Constitucio.

Exemple

Un exemple d'aquest tipus de decisions és la STC 24/2004, de 24 de febrer. S'hi discuteix

sobre la constitucionalitat de l'article 563 del Codi penalg, relatiu a la tinenga d"armes
prohibides". El punt central de la discussi6é és que, segons el tenor literal del precepte,
per a determinar quines sén les "armes prohibides", s'ha d'acudir a altres normes (legals o
reglamentaries) que estableixen quines son aquestes armes, i aquesta remissié pot com-
portar que un simple il-licit administratiu sigui considerat com un il-licit penal (delic-
te), la qual cosa vulneraria certes exigencies constitucionals, com el principi de legalitat
penal (els delictes i les penes privatives de llibertat s'han de regular mitjancant una llei
organica) o el principi d'iltima ratio (Gltim recurs) del dret penal.

El Tribunal Constitucional va establir que, si el precepte s'interpretava com una remissié
total o en blanc a un reglament del Govern (la qual cosa, d'altra banda, és el que sembla
derivar-se a partir d'una interpretacio literal), llavors seria inconstitucional. No obstant
aixo, no va declarar inconstitucional el precepte perqué era possible una interpretacio
compatible amb la Constitucié. En concret, la disposici6 s'havia d'interpretar com que
castiga la tinenca d'armes quan es presenten les condicions segiients: a) que siguin armes
prohibides inicament per una norma extrapenal amb rang de llei o de decret (excloent-
ne altres tipus de normes reglamentaries), b) que posseeixin una especial potencialitat
lesiva i c) la tinenca de les quals es produeixi en condicions o circumstancies que la con-
verteixin en especialment perillosa per a la seguretat ciutadana. Com es pot observar,
aquesta "interpretacié conforme" és un exemple d'interpretaci6 correctora restrictiva, ja
que no qualsevol suposit de fet que hi quedaria inclos segons una interpretaci6 literal
(arma prohibida) quedaria afectat per la norma.

b) L'argument sedes materiae consisteix a sostenir que a I'hora d'interpretar una
disposicio, s'ha de tenir en compte el context o marc normatiu en que aquesta
es troba. Aquest context normatiu pot resultar molt variable, de manera que
pot ser molt limitat (per exemple, la seccié concreta del capitol concret de la
llei on figura el precepte), o considerablement ampli (per exemple, la branca
de l'ordenament de queé es tracti).

®)|a tinenga d'armes prohibides i
la tinenca de les armes que siguin
resultat de la modificacié substan-
cial de les caracteristiques de fabri-
caci6 de les armes reglamentades
s'han de castigar amb la pena de
presé d'un a tres anys.
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Exemples

Molts autors (sobretot de la dogmatica penalista) sostenen que el concepte de propietat
del dret penal és diferent del concepte de propietat del dret civil, i per tant en els "delictes
contra la propietat" del Codi penal, que es cometen contra els propietaris, no s'esta pro-
tegint estrictament la propietat tal com és concebuda estrictament des del punt de vista

civil®. Per tant, aquests preceptes s'’han d'interpretar d'acord amb el context normatiu en
queé estan incardinats (en aquest cas, el dret penal).

Un altre exemple possible seria el dels diversos significats de funcionari piiblic segons la
branca de l'ordenament juridic que estiguem considerant. El concepte és originari del
dret administratiu, i fa referéncia a un estatut juridic molt determinat i rigorosament
regulat de certs treballadors publics. Si, en canvi, ens movem en l'ambit del dret penal,
el concepte de funcionari piiblic és diferent (i molt més ampli), ja que no es limita als
individus que tinguin la condici6 juridica formal de funcionari segons les normes del dret
administratiu, sin6é que, segons l'article 24.2 CP, inclou qualsevol persona (funcionari
en sentit administratiu, treballador puablic amb régim laboral, carrecs electes, etc.) que
"exerceixi funcions pabliques". Per aquesta ra6, quan la llei penal fa referéncia a delictes
comesos per funcionaris, s'entén que aquest concepte no es limita als funcionaris en
sentit formal administratiu.

Un problema relacionat amb I'argument sedes materiae és el de la determinaci6
del context normatiu rellevant, ja que es poden plantejar dubtes o controver-

sies sobre quin context és el que cal prendre en consideracio6.

Exemple

L'article 10.2 de la Constituci6 estableix que "les normes relatives als drets fonamentals i
a les llibertats que la Constitucié reconeix s'han d'interpretar de conformitat amb la De-
claraci6 universal de drets humans i els tractats i els acords internacionals sobre aquestes
materies ratificats per Espanya". Sorgeix el dubte (que ha estat objecte de controversies
doctrinals) de quins sén els preceptes la interpretacié dels quals s'ha de guiar pels tractats
i els acords internacionals sobre drets humans. Segons alguns autors, aquests preceptes
son els articles 15 a 29 de la Constituci6, que son els que gaudeixen de la maxima pro-
tecci6 juridica i estan inclosos en una seccié que té com a titol "Dels drets fonamentals i
les llibertats publiques". Segons altres autors, tanmateix, serien tots els preceptes del titol
I (incloent-hi, per tant, altres drets a més dels articles 15 a 29), que porta per rabrica "Dels
drets i deures fonamentals".

2) L'argument historic

L'anomenat argument historic és un esquema de raonament segons el
qual les disposicions juridiques s'han d'interpretar d'acord amb la tra-
dici6 juridica, és a dir, tal com s'han entes historicament els diferents
conceptes i institucions juridiques.

Per tant, es tracta d'un argument de tipus conservador, que intenta mantenir
la continuitat de la tradici6 juridica a 1'hora d'interpretar els preceptes norma-
tius. En aquest sentit, es pot oposar a I'argument sociolodgic, que veurem més
endavant, i que sosté que la interpretaci6 s'ha de guiar segons el context so-
cial i els canvis socials i culturals propis del moment en que s'ha d'aplicar el
precepte. Aquest tipus d'argument també estaria en la base del recurs al pre-
cedent o a la jurisprudéncia com a criteri per a determinar la interpretacio
(s'interpreten els preceptes tal com ha fet tradicionalment la jurisprudencia

en decisions anteriors).

O)s a dir, es pot cometre un de-
licte contra la propietat, com per
exemple un robatori o un furt —art.
234 i seg. CP-, sense que la victi-
ma o subjecte passiu sigui el propi-
etari.




© FUOC s PID_00147459 46

Metodologia juridica

Exemple

Utilitzant novament un exemple que va apareixer anteriorment, el de I'article 32.1 CE',
sembla forca evident que la interpretaci6 tradicional de matrimoni és la que fa referéncia
exclusiva al matrimoni monogamic i heterosexual, per la qual cosa, d'acord amb aquesta
tradici6, qualsevol altra forma de matrimoni en quedaria exclosa. De fet, un dels argu-
ments principals dels sectors que es van oposar a la reforma legislativa que va introduir
la figura del matrimoni entre persones del mateix sexe era que aquesta unié no es podia
considerar propiament un matrimoni. Si amb aixo0 es pretén dir que no s'ajusta al sentit
propi, objectiu o natural de la paraula, llavors hi sén aplicables totes les critiques que
ja vam veure respecte de l'essencialisme lingiistic. Si, en canvi, I'argument es limita a
indicar que aquesta no és la interpretacié que tradicionalment o historicament s'ha fet
de matrimoni, llavors dificilment es pot negar aquest aspecte, perd queda dempeus la
quiestié de per queé s'hauria de privilegiar aquesta interpretaci6 tradicional davant una
altra més d'acord amb l'evoluci6 social i cultural de la nostra comunitat.

Perd no necessariament tota interpretacié historica comporta una restriccié de drets o
llibertats: es podria recorrer, per exemple, a I'argument historic per a sostenir que deter-
minades limitacions de drets i llibertats imposades en nom de la "lluita contra el terroris-
me global" sén inconstitucionals, ja que sén incompatibles amb el que tradicionalment
s'ha entes que inclou i protegeix aquests drets i llibertats (dret a la intimitat, secret de
les comunicacions, etc.).

En qualsevol cas, aquest tipus d'argument interpretatiu presenta problemes
importants. D'una banda, sembla concebre la tradici6 juridica com una cosa
totalment homogénia, gairebé monolitica, quan en la majoria de qiiestions hi
hai hi han hagut historicament controversies, diferents linies jurisprudencials
o doctrinals, evolucions, etc. I, d'altra banda, fins on s'ha de remuntar aquesta
apel-laci6 a la tradici6? Es possible, per exemple, basar-se en una tradicié o
en antecedents propis del regim predemocratic anterior per a interpretar lleis
aprovades per un parlament democratic? Es possible fins i tot anar més enlla
i apel-lar al dret roma?

3) L'argument teleologic

L'argument teleologic (del grec télos, ‘finalitat') consisteix a atendre
I'esperit, la finalitat, 1'objectiu, etc. de la llei a 1'hora de determinar el
significat de les seves disposicions. Es pot considerar que aquest és un
dels arguments que explicitament reconeix l'article 3.1. CC, que esta-
bleix que la interpretaci6 de les lleis s'ha de fer "atenent fonamental-
ment l'esperit i la finalitat d'aquelles".

Se sol entendre aquest esperit, objectius, proposit o finalitat en termes objec-
tius; és a dir, com el proposit o la finalitat de la llei, i no del legislador o de
l'autoritat concreta que va dictar la disposicid. Aix0 ja ens planteja un primer
problema important, que consisteix en el fet que, en sentit estricte, només es
poden atribuir finalitats o objectius a subjectes proveits de voluntat, i no a
objectes. Per aquesta rad, només es pot parlar de la finalitat o dels objectius de
la llei en sentit metaforic, en una metafora que d'altra banda és bastant fosca.

Aquest tipus d'argument és un dels que més clarament donen lloc a una inter-
pretaci6 correctora: usualment, es recorre a I'argument teleologic per a inter-
pretar una disposici6 en termes diferents dels que resulten d'una interpretacio

(9 'home i la dona tenen dret a
contreure matrimoni amb plena
igualtat juridica".
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literal estricta, adduint que aquesta interpretacié correctora s'ajusta millor a
I"esperit" de la llei. Aquesta interpretacié correctora pot ser restrictiva o ex-

tensiva, segons els casos.

Exemple

Suposem que hi ha una disposicié que estableix "No s'admet l'entrada de gossos o d'altres
animals domestics als hospitals i altres recintes sanitaris". Si prenem en consideracio el
suposit d'una persona invident que va guiada per un gos pigall, a partir d'una interpreta-
cio6 literal és clar que no pot entrar amb el seu gos en un hospital, ja que un gos pigall és
clarament un gos (se subsumeix en el suposit de fet de la norma). Algt podria sostenir, no
obstant aix0, que l'esperit o la finalitat del precepte no és crear impediments o dificul-
tats als invidents, sin6 tan sols ajudar a millorar les condicions sanitaries dels recintes
hospitalaris, per la qual cosa hi hauria una excepci6 per al cas dels gossos pigall. Aquesta
interpretacié, que molts considerarien raonable, s'aparta del significat literal i estableix
una interpretacio correctora restrictiva (exclou del camp d'aplicacié de la norma suposits
que hi estarien inclosos en una interpretacio literal).

En altres casos, el resultat pot ser el contrari: el d'una interpretacié correcto-
ra extensiva. Aix0 ha estat aixi en un nombre bastant considerable de decisi-
ons del Tribunal Constitucional relatives a requisits formals exigits per les lleis

processals“. La tonica general en aquestes sentencies ha estat que una inter-
pretacié excessivament rigorosa o estricta (és a dir, literal) dels preceptes pro-
cessals relatius a quiestions o requisits formals per a exercir accions, interposar
recursos, etc., és incompatible amb la finalitat d'aquestes normes, destinades
a establir mecanismes que permetin o facilitin la defensa o protecci6 de drets
i interessos de les persones per mitja de 1'accés als tribunals.

Es interessant destacar que precisament aquest tipus de disposicions, que esta-
bleixen terminis, tipus de documents que cal presentar, o que determinen es-
trictament qui esta legitimat per a iniciar un procés judicial, interposar un re-
curs, etc., son les que habitualment ofereixen menys dubtes d'interpretacio, en
el sentit que és molt clar quin n'és el significat literal. Si, per exemple, un pre-
cepte estableix un termini de deu dies per a interposar un recurs, dificilment
hi haura dubtes interpretatius de tipus lingiistic. Com que l'incompliment
dels requisits processals formals usualment comporta conseqiiéncies radicals
(inadmissi6 de la demanda, desestimaci6 del recurs, etc.), els tribunals han op-
tat de vegades per "flexibilitzar" aquestes exigéncies, i s'han apartat del signifi-
cat literal. En aquests casos, la interpretaci6 és correctora extensiva, perque, a
més de comprendre els casos en que es compleixen els requisits formals (que,
obviament, no en queden exclosos), també s'hi inclourien altres suposits en
qué no es compleix la totalitat d'aquests requisits (no se satisfa la literalitat
del precepte).

Exemple

Un exemple d'interpretacié teleologica en aquest sentit (relaxacié de requisits processals
mitjancant una interpretacié correctora extensiva) es pot trobar en la STC 100/1995,
de 20 de juny. Aquesta versa sobre la interpretaci6 de l'article 148.2 de l'anterior Llei
d'arrendaments urbans, que establia literalment:

"2. Igualment, en tots els processos que comportin el llancament, perqué el llogater o
arrendatari pugui utilitzar els recursos de que tracta la secci6 tercera d'aquest capitol,

Lectura recomanada
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Universitarias de Zaragoza.
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1984, de 8 de maig; la STC 60/
1985, de 6 de maig, o la STC 118/
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ha d'acreditar, en interposar-los, que ha satisfet les rendes vencudes d'acord amb el que
pagava a l'inici del litigi o les ha de consignar al Jutjat o Tribunal."

En una interpretacio literal, aquest precepte exigeix que qui hagi estat condemnat a un
desnonament en un procés judicial només pot interposar un recurs si acredita (demostra)
préviament que ha pagat o ha consignat judicialment tota la renda venguda. Se sol afir-
mar que l'objectiu d'aquesta mesura és evitar que els llogaters que han estat condemnats
a abandonar I'habitatge usin la tactica d'interposar un recurs a fi d'allargar el procés i
retardar el desnonament (la data en que efectivament hauran d'abandonar l'immoble).
Aixo comportaria que la falta de prova o acreditaci6é del pagament o consigna d'aquestes
rendes és un motiu per a inadmetre a tramit el recurs. Tanmateix, el Tribunal Constitu-
cional va sostenir en aquesta senténcia que aquesta interpretacié era massa "rigorista" i
que no es podia sense més ni més inadmetre el recurs quan l'arrendatari hagués pagat
o consignat les rendes vencudes perd no ho hagués acreditat en el moment d'interposar
el recurs. Segons 1'opinié del Tribunal, la finalitat de la norma (evitar maniobres dilato-
ries que perjudiquin els interessos de 1'arrendador) també queda satisfeta quan s'ha pagat
o consignat pero no s'ha complert el requisit formal de l'acreditacié d'aquest fet, per la
qual cosa també en aquests casos s'admetria a tramit el recurs. Es una interpretacio, per
tant, correctora (s'aparta de la literalitat del precepte, que exigeix l'acreditacio) i exten-
siva (afecta casos que en quedarien exclosos en una interpretacio literal, concretament
aquells en que s'ha pagat o consignat pero no s'ha acreditat aquest aspecte).

4) L'argument psicologic

L'argument psicologic o de la voluntat del legislador consisteix a inten-
tar fonamentar la interpretacié de la disposicié en el que pretenia o
entenia l'autoritat concreta que la va dictar. S'oposa aixi a 'argument
teleologic en la mesura que el que és rellevant aqui no és la "voluntat
de la llei", entesa com una cosa objectiva i abstracta, siné la voluntat
de l'autoritat que la va elaborar. Seria, doncs, un intent de descobrir el
contingut d'una hipotetica interpretacié auténtica del text.

Aquest argument pot resultar persuasiu, perque es presenta com el més respec-
tuds amb el legislador, el que més se sotmet a la seva autoritat i el que menys
marge de maniobra deixa a la tasca creativa dels jutges i altres intérprets. Amb
tot, presenta importants problemes, tant des d'una perspectiva epistemologica

(coneixement) com justificativa.

a) Des d'una perspectiva epistemologica, el problema evident més important
és descobrir quina és aquesta presumpta voluntat del legislador. De vegades
poden ser d'utilitat alguns elements com els preambuls o les exposicions de
motius, els treballs preparatoris (projectes i avantprojectes) o les discussions
parlamentaries, pero en la majoria de casos, sobretot si es tracta de normes
antigues, és extremament dificil arribar a conéixer aquesta voluntat del legis-
lador.

D'altra banda, aquest esquema de raonament concep aquesta voluntat com
una cosa unitaria i perfectament coherent, quan habitualment les disposici-
ons juridiques so6n l'expressié d'un procés en que participen molts individus
(organs col-legiats, com per exemple un parlament o un consell de ministres),
que no han d'interpretar necessariament de la mateixa manera el text que

s'esta aprovant.

Nota

Recordem que la interpretacié
autentica és la que fa la ma-
teixa autoritat que va dictar la
disposici6 interpretada.
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En un parlament, per exemple, les opinions i voluntats dels seus membres poden ser molt
dispars; no necessariament han d'entendre un mateix precepte d'una mateixa manera, i és
possible que simplement molts dels seus membres actuin sota la disciplina de vot dels par-
tits politics, i per tant la seva voluntat o opinié individuals sén irrellevants. Es més, no és
infreqlient el cas en queé els diferents grups parlamentaris es posen d'acord precisament a
aprovar un determinat text, que és prou indeterminat o flexible per a permetre diferents in-
terpretacions, d'acord amb les respectives orientacions politiques.

Exemple

Un exemple paradigmatic va ser el consens aconseguit per a I'aprovacié de 'actual Cons-
titucié espanyola de 1978.

b) A més, aquest argument és problematic des de la perspectiva de la seva
justificacié. Fins i tot, en la hipotesi que aquesta voluntat del legislador sigui
determinable i clara, es plantejaria la qiiestié de per qué s'hauria d'optar per
una interpretaci6 psicologica amb preferéncia sobre altres interpretacions pos-
sibles. Les tltimes décades, als Estats Units ha anat adquirint una forca notable
un corrent de pensament juridic conegut com a originalisme (originalism), que
sosté fonamentalment que la Constitucié americana s'ha d'interpretar d'acord
amb el que pensaven els seus autors, a final del segle xviil. Partint d'aquesta
base, és clar que la prohibicié constitucional d'aplicar "penes cruels i inusu-
als" (vuitena esmena) no exclou la pena de mort, ja que a final del segle XVI-
II aquesta no era vista com una pena cruel, ni sens dubte inusual. També és
clara la diferencia de criteri en temes com I'esclavitud, la discriminaci6 racial
o el tracte a la dona. La qiiesti6 clau és per qué considerar que les opinions
d'aquestes persones han de prevaler sobre altres consideracions, i donar lloc a
una "tirania dels morts sobre els vius" que dificilment es pot compatibilitzar

amb la democracia.

5) L'argument sociologic

L'argument sociologic és el que proposa que la determinacio o atribucio
de significat a les disposicions normatives ha d'anar guiat fonamental-
ment per la realitat social o el context historic del moment en que s'han

d'aplicar les normes.

Per tant, és un criteri que advoca per una interpretacié dinamica dels preceptes
legals, que permet canvis en la interpretaci6 per a adequar-se al context, les
circumstancies o les exigéncies socials i culturals canviants. En aquest sentit,
s'oposaria a I'argument historic i al psicologic, partidaris de l'estabilitat en la
interpretaci6 i en la preemineéncia de la tradicié o el passat. D'altra banda, la
majoria d'autors entén que aquest criteri apareix recollit en l'article 3.1 CC,
quan aquest fa referéncia a "la realitat social del temps en que han de ser apli-
cades" les normes.

Aquest esquema argumentatiu pot donar lloc tant a interpretacions extensives
com restrictives, segons els casos (o simplement a interpretacions diferents,
que incloguin suposits que abans en quedaven exclosos i n'excloguin situaci-
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ons que abans quedaven incloses). Com a exemple de la primera possibilitat,
podem fer referéncia a 'exemple, que ja va apareixer anteriorment, de l'article
32 de la Constitucio, relatiu al matrimoni. Si ens basem en una interpretacio
historica o en una presumpta voluntat del legislador (argument psicologic),
molt probablement conclouriem que el precepte, quan diu que "I'nome i la
dona tenen dret a contreure matrimoni", es refereix exclusivament al matri-
moni monogamic heterosexual. En un context social i cultural com l'actual,
amb els canvis que ha experimentat la nostra societat les tltimes decades, no
hi ha ra6 per a entendre que l'article 32 CE s'hagi d'interpretar en el sentit
que exclou els matrimonis homosexuals. I seguint amb el mateix esquema,
en un hipotetic futur els canvis socials podrien conduir que deixés de tenir
sentit la concepcié del matrimoni com una figura estrictament monogamica.
En qualsevol cas, una interpretacio sociologica déna lloc a una ampliaci6 dels
suposits que queden coberts per la disposicié (matrimonis homosexuals), en
comparacié amb un altre tipus d'interpretacié més conservadora.

Exemple

Un possible exemple de la possibilitat oposada podria ser el de la interpretaci6 de nocions

com pornografic o obsce'?, que amb tota probabilitat seria més restringit que en decades
anteriors (pensem, per exemple, en actes publics d'afecte entre persones homosexuals,
que fa uns quants anys serien qualificats com a obscens).

6) L'argument economic

Al contrari del que es podria pensar per la denominaci6 de l'argument, no
es tracta de vincular la interpretacié de les disposicions a consideracions

d'eficiéncia economica.

Per argument economic s'entén que si una disposici6 és susceptible de
diverses interpretacions, i una d'aquestes és redundant (reiterativa o
supérflua) amb el que disposa un altre precepte i altra no ho és, és pre-
ferible la interpretacié que no déna lloc a la redundancia. Normalment
s'opta per atribuir un significat diferent de la disposicié de menys jerar-
quia, posterior o més concreta i mantenir el de la disposici6 de més je-
rarquia, anterior o més general.

Es tracta, doncs, d'una altra manifestacié més de la hipotesi del legislador ra-
cional, ja que es parteix del pressuposit que el legislador o autoritat normativa
no dicta normes superflues o innecessaries, i per tant, si aparentment dues
disposicions diuen el mateix, s’han de redoblar els esforcos per a tractar de
descobrir el veritable sentit dels preceptes, ja que seria absurd que es tractés
d'una mera repeticié. Es més, sota el pressuposit de la racionalitat del legisla-
dor, atribuir el mateix significat a dos preceptes seria anar en contra de la seva
voluntat.

U2Art. 1851186 CP.
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En suma, la forga o capacitat persuasiva de 'argument depén de la hipotesi del
legislador racional, per la qual cosa si aquesta es rebutja o es posa en qiiestio,

I'argument economic és extremament feble.

7) L'argument apagogic

L'argument apagogic, també conegut com a reduccié a l'absurd o reductio ad
absurdum, té una de les seves caracteristiques més destacades en el fet que és
un argument negatiu o indirecte: en lloc d'oferir raons o suports directes a
favor d'una determinada tesi (una interpretacié determinada d'una disposicio
normativa, en el nostre cas) mostra que una altra tesi diferent o incompatible
és rebutjable perque dona lloc a conseqiiencies o a resultats absurds. D'aquesta
manera, en rebutjar una tesi o un punt de vista contrari, s'afavoreix indirecta-

ment la tesi o punt de vista propi.

Originariament, es tracta d'un mecanisme que s'utilitza en logica per a com-
provar la correcci6é formal (validesa logica) d'un raonament deductiu. Consis-
teix a assumir, com a premissa, la negaci6 de la conclusi6 de l'argument, i si a
partir d'aquesta negacio, afegida a la resta d'elements del raonament, arribem

a una contradicci6, I'argument és correcte, i no ho sera en cas contrari.

Exemple

Suposem que tenim un raonament que té com a premisses: 1) p — ¢; i 2) ~q, mentre que la
conclusi6 és 3) -p. Per comprovar si aquest raonament és correcte mitjangant la reduccié
a l'absurd, hi introduim p (que és la negacié de -p). Perd p, combinat amb la primera
premissa mitjancant modus ponens, dona lloc a la conclusi6 g, que és incompatible amb
-q (premissa 2). Per tant, el raonament és correcte.

No obstant aix0, en l'ambit de la interpretaci6 juridica, s'utilitza una noci6
d'absurd molt més laxa, que no es limita exclusivament a la inconsisténcia
logica. Una interpretacio pot ser absurda, entre altres motius, perqué doni com
a resultat una norma incompatible amb una altra norma de rang superior, o
a una norma considerada com a injusta, o irrealitzable, o irracional des del
punt de vista economic, etc. En aquest cas, aquest resultat es manifesta com
una rad per a rebutjar aquesta possibilitat interpretativa, i indirectament, per
a acceptar la proposta alternativa a la qual dona suport l'interpret.

Exemple (3rt. 24.1 CE.

Un exemple interessant d'is de l'argument apagogic es troba en la STC 64/1983, de
21 de juliol. S'hi discuteix sobre la interpretacié més adequada de l'article 9 de la Llei
d'enjudiciament criminal (de 1882, pero encara en vigor), el text de la qual és el segiient:
"Els jutges i tribunals que tinguin competencia per coneixer d'una causa determinada, la
tenen per a totes les seves incidéncies [...]". En concret, es plantejava la questi6 de si la
competéncia sobre aquestes "incidéncies" (o qiiestions incidentals, com també es conei-
xen) les inclou totes, tant les de tipus judicial (assumptes que resolen organs judicials)
com les de tipus administratiu (assumptes que normalment resolen organs administra-
tius), o bé si la competencia es limita a les incidéncies de tipus judicial.

El cas que va donar peu a aquest problema va ser el segiient: un individu va ser condem-
nat el 1974 per un delicte de xec en descobert (una modalitat d'estafa), i 'any 1981 se'l
condemna de nou, aquesta vegada per un delicte d'estafa (tipus general). En aquesta se-
gona condemna, se li va aplicar l'agreujant de reincidéncia (perque tenia els antecedents
penals derivats de la condemna de 1974), amb la qual cosa la pena va ser més alta. El
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problema és que, d'acord amb la legislaci6 llavors vigent, els antecedents penals hauri-
en d'haver estat cancel-lats perqué havia transcorregut el termini de caducitat legalment
establert, perd no van ser cancel-lats. L'drgan encarregat de gestionar els antecedents pe-
nals no és un organ judicial, siné un organ administratiu dependent del Ministeri de
Justicia, el Registre Central de Penats i Rebels. El jutge penal es va limitar a comprovar
que l'acusat tenia antecedents penals, sense entrar a considerar la qiiestié de si eren o no
correctes, d'acord amb la llei, ja que, segons el jutge, aquest assumpte no és competencia
dels jutges, siné que és un assumpte administratiu sobre el qual no té competéncia. En
suma, doncs, se li va aplicar un agreujant que, d'acord amb la llei, no s'hauria d'haver
aplicat, i aixd va donar lloc a una pena superior a la que legalment li hauria correspost.

EI TC, per la seva banda, va sostenir en la seva senténcia que la interpretacié adequada de
l'article 9 LECr era la que estenia la competencia a tot tipus d'incidéncies, tant judicials
com administratives. Un dels seus arguments principals va ser mostrar que l'altra possi-
ble interpretacié (només incidencies judicials) donava lloc a conseqiiéncies absurdes o
inacceptables des del punt de vista constitucional: a) d'una banda, perque implicaria una
vulneraci6 de l'article 17 la CE (dret a la llibertat), perqué la llibertat només es pot limitar
d'acord amb la llei, i en aquest cas es privaria de la llibertat per un periode superior al
que estableix la llei. b) I d'altra banda, perque la negativa del jutge a examinar el tema

dels antecedents penals implicaria una violaci6 del dret a la tutela judicial efectival®, que
inclou, entre altres coses, el dret a acudir als jutges perque aquests donin una resposta
d'acord amb el dret a les controveérsies que se'ls plantegen. En sintesi, doncs, la interpre-
tacio es rebutja per absurda, ja que és juridicament absurd que una norma de rang legal
contravingui disposicions de rang constitucional.

Com és facil detectar, perd de totes maneres convé també destacar, 1'argument
apagogic és forca feble si és 1'inic que s'utilitza en suport de la interpretacio
proposada, ja que no ofereix cap argument a favor d'aquesta, sin6 tan sols en
contra d'una altra alternativa possible. Es per aixd que sempre és aconsellable
que vagi acompanyat d'algun altre argument o técnica interpretativa que ofe-
reixi un suport directe a la proposta plantejada.

8) L'argument a fortiori

Estrictament parlant, 1'argument o raonament a fortiori no és una técnica in-
terpretativa, sin6 més aviat un mecanisme per a donar resposta a un suposit de
llacuna normativa (abséncia de norma expressa aplicable al cas a que el jutge
o aplicador ha de donar resposta). El pressuposit, doncs, és que som davant un
suposit per al qual no hi ha cap precepte que (almenys de manera explicita)
determini la resposta del cas. Seria, en termes de la classificaci6 de MacCor-

mick, un problema de rellevancia o determinaci6 de la norma aplicable.

L'argument a fortiori consistiria a acudir a una altra norma per a resoldre
el cas (una norma que resol un/s altre/s cas/os diferent/s), justificant la
seva aplicacio pel fet que la rta6 o fonament que subjeu en la norma
aplicada es manifesta encara amb més intensitat en el cas que s'ha de
decidir. En suma, I'argument requereix: a) una llacuna normativa; b) un
judici sobre la presumpta rad o fonament d'una altra norma del sistema,
ic)un judici en que, en el cas que s'ha de decidir, aquesta raé o fonament
es manifesta amb una intensitat encara més gran que en els casos que

cobreix la norma.
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Se sol distingir entre dues modalitats o formes d'argument a fortiori, si bé totes
dues es basen en la idea exposada de la major intensitat de la ra6é subjacent.

En concret, es parla de: a) a maiori ad minus i b) a minori ad maius.

a) La primera modalitat (a maiori ad minus) s'usa quan es tracta d'una norma
que confereix drets o posicions avantatjoses en general, i s'assembla a la dita

"qui pot el més, pot el menys".

Exemples

Suposem que una disposicié prohibeix I'accés de vehicles de motor a un parc, pero que
permet l'accés de bicicletes, i ens preguntem si és permes l'accés amb patins, ja que la
disposici6é guarda silenci pel que fa al cas. Un intérpret podria sostenir que la rad, el
fonament o la finalitat de la norma és garantir la tranquil-litat dels usuaris del parc, i que
si és permes accedir-hi amb bicicleta, amb més rad s'ha de permetre fer-ho amb patins,
ja que afecten menys (en comparacié amb les bicicletes) la tranquil-litat dels usuaris.

Un altre exemple: suposem que una disposici6 urbanistica d'un ajuntament estableix que
no es poden edificar habitatges de més de quinze metres d'alcaria als carrers de menys
de deu metres d'amplada. No hi ha cap disposici6 en relacié amb l'alcaria maxima de les
edificacions als carrers de més de deu metres d'amplada. En aquest context, es podria dir
que si es poden edificar habitatges de menys de quinze metres quan I'amplada del carrer
és inferior a deu metres, amb més rad es podran construir edificis de menys de quinze
metres d'al¢aria als carrers amb una amplada superior a deu metres.

b) La segona modalitat (a maiori ad minus) s'utilitza quan el precepte estableix
obligacions o algun tipus de posici6é desavantatjosa per als individus afectats,
basant-se en el fet que si una caracteristica, situaci, element etc. ha estat su-
ficient per a establir una carrega, deure, obligacio, etc., també s'ha d'establir
aquesta conseqiiéncia per a les situacions en qué aquesta caracteristica, situa-

ci6é o element es manifesta encara amb més intensitat.

Exemple

Una disposici6 normativa estableix que certes classes de gossos (identificades segons la
seva raca) s'han d'inscriure obligatoriament en un registre especial. S'addueix que la ra6 o
el fonament de la norma és la perillositat d'aquests animals, la qual cosa justifica un con-
trol més gran d'aquests. Partint d'aquesta base, es planteja el cas de certes persones que
posseeixen grans felins (per exemple, tigres). Els grans felins no estan inclosos expressa-
ment en el precepte, perd es podria argumentar que, a fortiori, aquests animals també
s'hi han d'inscriure, ja que encara sén més perillosos que els gossos a qué fa referéencia
el precepte.

9) L'argument analogic
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L'argument analogic, analogia legis o simplement analogia té molts as-
pectes en comt amb l'argument a fortiori. Com aquest, requereix una
llacuna normativa i acut a l'aplicacié d'una norma que regula un altre
cas per a donar-li resposta. La diferéncia principal, segons se sol adduir,
és que consisteix en l'aplicacié d'una norma que regula un cas similar
(entre el cas que s'ha de decidir i el cas regulat per la norma aplicada
analogicament hi ha similituds rellevants), aspecte que no es requereix
en l'argument a fortiori. I d'altra banda, no és necessari que la rta6 que
fonamenta la norma aplicada es manifesti amb més intensitat en el cas

que s'ha de decidir.

Es tracta d'una teécnica que recull expressament el nostre dret positiu, con-
cretament l'article 4.1 del Codi civil, que estableix literalment: "Procedeix
l'aplicaci6 analogica de les normes quan aquestes no prevegin un suposit es-
pecific, pero en regulin un altre de semblant entre els quals es consideri que

hi ha identitat de rad".

Amb tot, la seva diferenciaci6 respecte a l'argument a fortiori és problematica.
Com hem vist, es diu que 1'analogia es basa en la similitud entre casos, i aquest
requisit no és necessari en el raonament a fortiori. Ho il-lustrarien 1'exemple
abans proposat dels grans felins i 'obligaci6 d'inscripci6 en un registre especial:
la justificacié que també s'hi inscriguin els felins no es basa en el fet que aquests
i els gossos siguin semblants, sin6 en altres consideracions (perillositat). Pero
si atenem el que estableix l'article 4.1 CC, no n'hi ha prou amb una mera
similitud, sin6 que s'exigeix que hi hagi una "identitat de ra¢". Es a dir, com
assenyala Guastini, tant I'analogia com l'argument a fortiori exigirien acudir al
fonament o al principi que subjeu a la disposici6, amb la qual cosa els limits
entre totes dues figures es dilueixen.

Sigui com sigui, se subratlla que l'analogia no es pot fonamentar en meres
similituds superficials o accidentals, sind que aquesta identitat de ra6 exigeix
que es tracti de similituds centrals o rellevants entre els casos. El problema
evident aqui és que la rellevancia de la similitud és un concepte valoratiu i
forca vague que atorga grans dosis de discrecionalitat a l'intérpret a 1'hora de
decidir si l'aplicacié de l'argument analogic és procedent o no ho és.

L'analogia s'ha usat de vegades per a aplicar normes relatives al matrimoni per
a casos d'unions de fet. Fa tot just un parell de décades, I'ambit de les parelles
de fet era practicament un desert juridic en qué amb prou feines hi havia nor-
mes relatives a aquest tipus de situacions, que a més eren molt fragmentades.
Davant aquesta situacio, alguns jutges que havien de prendre decisions sobre
casos en que hi havia involucrada una relaci6 de fet acudien a les normes del
matrimoni per a donar una solucié al cas, atenent les similituds que, en molts
aspectes, comparteixen tots dos tipus de situacions.

Lectura recomanada

R. Guastini (2003). Estudios
sobre la interpretacion juridica
(pag. 38). Mexic DF: Porraa.
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Exemple

Un bon exemple el trobem en la Senténcia del Tribunal Suprem de 18 de maig de 1992.
Aquesta es refereix a una controversia relacionada amb el repartiment de béns comuns
dels membres d'una unié de fet, una vegada finalitzada la convivencia. En el cas del
matrimoni, aquesta qiiesti6 esta minuciosament regulada, ja que forma part del regim
economic matrimonial (de guanys, separaci6 de béns o participacio), i per tant el dret de-
termina la distribuci6 dels béns comuns després de la dissolucié de la comunitat (separa-
cig, divorci, nul-litat o mort). El problema és que no hi havia res de similar en relacié amb
les parelles de fet, per la qual cosa sorgeix el problema de com dur a terme la distribuci6é
dels béns després de la separaci6. La senténcia indicada va procedir a aplicar analogica-
ment els preceptes del régim economic de guanys, argumentant que hi havia similituds
rellevants (identitat de rad) entre la conviveéncia more uxorio i la matrimonial, sempre que
la primera compleixi una serie de condicions (que molt habitualment sén satisfetes): "La
convivencia more uxorio s'ha de desenvolupar en régim vivencial de coexisténcia diaria,
estable, amb permaneéncia consolidada al llarg dels anys, practicada de manera externa i
publica amb actuacions acreditades conjuntes dels interessats; es crea aixi una comunal
vida amplia, interessos i finalitats, en el nucli d'una mateixa llar" (fonament 3r.). En el
cas individual examinat, es complien, segons 1'opini6 del Tribunal, aquestes condicions:
"Aquestes condicions es donen concurrents en les relacions que durant més de vint anys
van mantenir els litigants d'actuacions i amb projeccié ben concretada d'activitats en
comu, com el reconeixement legal de la seva filla a la qual van mantenir i van educar;
I'existéncia i el maneig de comptes bancaris i la compra de béns producte de les seves
activitats negocials compartides. Aixo determina que s'ha generat l'existéncia d'un patri-
moni comd [...]" (fonament 3r.).

En sintesi, s'assumeix que totes dues situacions comparteixen similituds (convivencia
amb pretensié d'estabilitat, activitats comunes, patrimoni comd, etc.), i que aquestes
similituds sén prou significatives (identitat de rad) per a aplicar la norma al cas no regulat.

L'as de I'analogia, amb tot, té certes limitacions, for¢ca comunes entre els di-
versos sistemes juridics. En el cas del dret espanyol, l'article 4.2 del Codi civil
estableix certes excepcions al possible s de I'argument analogic: "Les lleis pe-
nals, les excepcionals i les d'ambit temporal no s'han d'aplicar a suposits ni en
moments diferents dels que comprenen expressament". Aixo implica que, en

aquests casos, hi ha l'obligaci6 de fer una interpretacio literal.

De tots els suposits de l'article 4.2 CC, és especialment destacable la prohibicio
de I'ds de l'analogia en el dret penal, per les qiiestions que planteja. En principi,
aquesta limitacio respon a les exigencies dels principis de legalitat i tipicitat
penal (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia), que impedeixen castigar
penalment conductes diferents de les que indica expressament la llei penal. El
mateix Codi penal, en l'article 4.1, reitera, de manera gairebé idéntica a l'article
4.2 CC, aquesta idea: "Les lleis penals no s'han d'aplicar a casos diferents dels
que aquestes comprenguin expressament". No obstant aixo, hi ha almenys dos

aspectes problematics que cal destacar:

a) En primer lloc, gran part de la doctrina sosté que, si bé no és possible
I'analogia en dret penal, si que es pot fer una interpretacié extensiva de les
seves disposicions. No és del tot clar queé s'entén exactament per una interpre-
tacio extensiva en aquest context, ni tampoc quines serien les seves diferéncies
respecte de l'analogia. Sembla que molts autors entenen que una interpretacio
extensiva és una interpretacié que d'alguna manera amplia I'ambit d'aplicacio
o els suposits afectats per la norma (en relacié amb el significat literal coma
o normal), perd sense superar els limits del significat literal. Es a dir, d'entre
diversos significats literals possibles, s'optaria per la interpretacié més amplia
(la que inclou un nombre més alt de suposits, o, dit d'una altra manera, la que,
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a més d'incloure el nucli de certesa, també inclou altres suposits de la zona de
penombra). L'analogia, en canvi, es produiria en extralimitar-se del significat
literal possible del precepte (casos que no estarien inclosos ni tan sols en la
zona de penombra).

Encara que conceptualment la distinci6 entre totes dues figures sembla clara,
a la practica planteja molts dubtes, i no és en absolut facil determinar si som
davant una interpretacié extensiva o davant una analogia. Un exemple podria
ser el del concepte de treballador a efectes penals (en els delictes contra els tre-
balladors del titol XV del Codi penal). Des del punt de vista juridic, aquest
concepte esta definit en l'article 1.1 de la Llei de I'Estatut dels treballadors
(1980), encara que hi ha qui sosté que, a efectes penals, s'ha de fer una inter-
pretaci6 extensiva, ampliant el concepte i incloent en aquesta categoria indi-
vidus que no serien treballadors en sentit juridicolaboral, com per exemple les
persones que es volen incorporar al mercat laboral perd que encara no ho han
fet. Per a justificar aquest punt de vista es recolzen en el fet que només aixi

es podrien aplicar certs tipus penals“, 0 que aquesta interpretaci6 estaria més
d'acord amb la interpretaci6é "amplia" que es fa del concepte penal d'empresari
(argument sistematic). Pero és dubtds que persones que no s'han incorporat
encara a una activitat productiva per compte d'altri es puguin considerar com
a treballadors en sentit literal, fins i tot en una interpretacié que vagi més
enlla dels limits de l'article 1.1 ET, encara que no hi hagi dubtes que siguin
treballadors potencials.

Lectura complementaria

F. Navarro (1998). Los delitos
contra los derechos de los tra-
bajadores (pag. 46-47). Valén-
cia: Tirant lo Blanch.

b) Per bé que les disposicions normatives'> sén molt taxatives a I'hora (“Com el de l'article 312.2 CP. ‘

d'excloure 1'Gs de l'analogia en el dret penal, la doctrina i la jurisprudéncia,
en una llarga tradici6, limiten aquesta prohibici6 tan sols al que denominen
analogia in malam partem, és a dir, a 1'as de I'analogia quan aquesta donaria lloc
a resultats perjudicials per a l'acusat (per exemple, si es decideix castigar alg
per una conducta no prevista com a delicte o falta, pero similar a una altra
que si que esta sancionada). Al contrari, entenen que si que hi cap I'analogia
quan aquesta és in bonam partem, €s a dir, quan beneficia l'acusat. Els casos més
clars serien els de I'aplicaci6 analogica de les causes d'exempcio o atenuacié de
la responsabilitat criminal; per exemple, considerant com a atenuant alguna
circumstancia que, sense que estigui expressament recollida en la llei, és simi-
lar a alguna que si que hi esta prevista. Es pot afirmar, de fet, que 1'analogia
in bonam partem esta explicitament reconeguda en la mateixa llei penal, ja
que l'article 21.6 CP estableix literalment com a atenuant "qualsevol altra cir-
cumstancia d'analoga significacié que les anteriors". En aquest sentit, la STS
de 10 de novembre de 1998 va establir que es podia aplicar analogicament la
circumstancia de parentiu quan, malgrat no existir aquesta relacid, hi havia
vincles afectius i vivencials de caracter estable, analegs als que usualment es
plantegen entre parents.

10) L'argument a contrario sensu

(5Art. 4.2 CCi 4.1 CP.
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L'argument a contrario sensu (o simplement a contrario) consisteix, dit
en termes molt generics, a limitar 1'aplicaci6 d'un precepte normatiu
als casos o els suposits que aquest indica estrictament, sense que sigui
procedent la seva extensié o ampliacio a altres casos o suposits diferents

dels expressament esmentats.

Apareix aixi com una técnica interpretativa molt aferrada a la lletra de la llei,

i per tant, com un mecanisme interpretatiu propi de la interpretacio literal.

Amb tot, tal com assenyalen autors com Tarello o Guastini, sota l'etiqueta
d'argument a contrario, els juristes solen incloure dues activitats diferents, que
no es poden reconduir a una tinica categoria. Per aquesta rad, és possible parlar

de dos tipus o modalitats d'argument a contrario:

a) D'una banda, es pot parlar d'argument a contrario com una técnica o argu-
ment interpretatiu en sentit estricte, que dona lloc a una interpretacio literal
de la disposicio interpretada. Per exemple, partint del que disposa 1'article 19
de la Constituci6 de 1978 ("Els espanyols tenen dret a triar lliurement la seva
residéncia i a circular pel territori nacional"), es diria que aquesta disposicio
estableix la norma per la qual certa categoria de subjectes (els espanyols) gau-
deixen de certs drets (llibertat de residencia i circulacio pel territori nacional),
sense que estableixi res pel que fa a altres categories de subjectes (estrangers i
apatrides): l'article 19 CE ni reconeix ni exclou d'aquests drets els estrangers
i apatrides; senzillament guarda silenci sobre aixo, ja que es refereix exclusi-
vament als "espanyols." La situacié dels estrangers i apatrides en relaci6 amb
la possibilitat de circular o residir a Espanya no depén de l'article 19 CE, sin6
d'altres normes, en el cas que n'hi hagi (ja que hi podria haver una llacuna

normativa).

b) Pero, d'altra banda, també és molt habitual parlar d'argument o raonament
a contrario per a fer referéncia no ja a una teécnica interpretativa en sentit es-
tricte, sin6 a un argument creador de normes (més enlla del sentit literal del
precepte), de manera similar a I'argument analogic o a l'argument a fortiori (per
a donar resposta a un cas de llacuna). En aquest sentit, 'argument diria que si
un precepte es refereix expressament a un cert cas o a un conjunt de casos, s'ha
d'entendre que qualsevol altra situaci6 diferent de les expressament esmenta-
des ha de tenir una solucié també diferent ("davant casos diferents, solucions
diferents"), normalment sota el pressupost que si el legislador hagués volgut
incloure també aquest altre cas, aixi ho hauria fet, i que la seva no-inclusi6 de-
mostra que no volia que aquests casos fossin tractats de la mateixa manera. Es
basa, doncs, en una presumpta voluntat del legislador o autoritat normativa,
que és també una altra manifestacié6 més de la hipotesi del legislador racional
(el legislador ha previst tots els casos possibles, i ha volgut limitar 'aplicacié
d'aquesta norma als casos que aquesta conté explicitament).

Lectures recomanades

G. Tarello (1980). La interpre-
tazione della legge. Mila: Giuf-
fre.

R. Guastini (2003). Estudios
sobre la interpretacion juridi-
ca (especialment pag. 28-30).
Mexic DF: Porrda.
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Sota aquesta modalitat argumentativa, s'afirmaria que de l'article 19 CE
s'interpreta que els estrangers i apatrides no gaudeixen de la llibertat de re-
sidencia i circulacio, ja que el precepte es refereix exclusivament als "espa-
nyols", i que amb aixo0 el constituent ha volgut excloure expressament els es-
trangers i apatrides, ja que si hagués volgut que també tinguessin aquests drets,
aixi ho hauria establert.

No és inusual fins i tot concebre aquesta modalitat d'argument a contrario com
un raonament logic, com una cosa que "es dedueix logicament" dels preceptes
afectats. Un exemple d'aquest punt de vista es pot trobar en la STC 21/1981,
de 15 de juny. El Tribunal Constitucional s'hi pronuncia sobre la possibili-
tat que I'Administraci6é militar imposi sancions que, directament o subsidia-
riament, comportin una privacié de llibertat. L'article 25.3 CE estableix que
"I'Administraci6 civil no pot imposar sancions que, directament o subsidiari-
ament, impliquin una privacié de la llibertat", pero guarda silenci en relacio
amb I'Administracié militar. El Tribunal va afirmar (fonament 8¢.) que se'n
deriva a sensu contrario que 1'Administracié militar si que pot imposar aquest
tipus de sancions, i que aquesta possibilitat es dedueix de la Constitucio.

No obstant aix0, no és cert que l'argument a contrario sigui un raonament
logic, en que la conclusié es dedueixi o derivi logicament de les premisses. De
fet, la seva estructura es correspon amb la denominada fal-lacia de negacio de
l'antecedent, que, com el seu nom indica (fal-lacia), és un raonament erroni des
del punt de vista deductiu. De fet, l'estructura del raonament és ideéntica a la
de l'argument segiient, que és sens dubte incorrecte:

1) Els gossos son mamifers.
2) Els cavalls no s6n gossos.
3) Per tant, els cavalls no sén mamifers.

Pero si es tracta d'un raonament incorrecte, per que es continua utilitzant?
Encara que no es tracti d'un argument deductiu, pot ser forca persuasiu si es
parteix de la base de la presumpta voluntat del legislador (si hagués volgut
que aquest altre cas quedés cobert per la norma, aixi ho hauria establert). Es
possible fins i tot que algunes vegades sigui raonable sostenir que la no-in-
clusié d'un suposit manifesta la voluntat de l'autoritat d'excloure'l de I'ambit
d'aplicaci6 de la norma, pero en qualsevol cas és l'interpret/aplicador qui haura
de justificar aquest aspecte mitjancant els arguments pertinents. D'altra ban-
da, I'as de l'argument a contrario també pot respondre a una concepcié del
sistema juridic segons la qual aquest no té cap mena de llacunes, gracies a
l'existéncia de normes de clausura (del tipus "tot el que no esta prohibit, esta
permes"); en aquest sentit, si la Constitucié no prohibeix que I'Administracio
militar imposi sancions privatives de llibertat, llavors és que ho permet. Pero

com veurem més endavant, l'existéncia de normes de clausura és una qiiestio

Vegeu també

Més endavant |'apartat "la tesi
de la plenitud del dret".
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purament contingent; n'hi pot haver o no n'hi pot haver (hi ha, per exemple,
una norma de clausura en 1'ambit del dret penal), i no és una veritat logica

que els sistemes juridics no tinguin mai llacunes.

Per finalitzar, és necessari fer les dues puntualitzacions segiients:

a) Sovint, quan un o diversos preceptes normatius estableixen una llista o enu-
meraci6 de situacions, casos o suposits, es pot plantejar el dubte de si aquesta
enumeraci6 és taxativa (n'exclou qualsevol altre suposit no previst expressa-
ment) o merament ad exemplum (a tall d'exemple, de manera que s'hi podrien
incloure altres casos similars). Almenys en alguns casos, la resposta no és sen-
zilla, i no es pot parlar d'una soluci6é objectivament correcta, sindé que queda
a decisio de l'interpret (per exemple, del Tribunal Constitucional). Si s'opta
per una interpretacio a contrario, l'intérpret s'esta inclinant per considerar que

l'enumeracio és tancada o taxativa.

Exemples

Es pot il-lustrar aquesta idea mitjan¢ant alguns exemples. L'article 81.1 CE estableix: "S6n
lleis organiques les relatives al desenvolupament dels drets fonamentals i de les llibertats
publiques, les que aprovin els estatuts d'autonomia i el regim electoral general i les altres
que preveu la Constitucié". L'article 81.2 CE, per la seva banda, estableix certes exigéncies
formals (majoria absoluta del Congrés) per a 'aprovaci6 de lleis organiques. Aqui es va
plantejar el dubte sobre si I'enumeraci6 de l'article 81.1 CE era o no tancada, ateés que si
no ho fos, hi hauria la possibilitat d'aprovar altres matéries mitjancant el procediment de
la llei organica, i es donaria peu aixi a altres lleis organiques diferents de les que expres-
sament preveu la Constituci6. La STC 76/1983, de 5 d'agost, va tancar la qiiestio establint
que la relaci6 era taxativa, encara que hi havia hagut préviament forca discussié entre
els constitucionalistes.

Altres exemples podrien ser els dels articles 14 i 19 CE (aquest altim ja 1'hem vist anteri-
orment). L'article 14 CE diu: "Els espanyols sén iguals davant la llei, sense que hi pugui
prevaler cap discriminaci6 per raé de naixement, raca, sexe, religié, opinié o qualsevol
altra condici6 o circumstancia personal o social". Aquest precepte es pot interpretar com
que si que és possible establir discriminacions legals entre els estrangers, per exemple,
concedint més drets als homes estrangers que a les dones estrangeres, o als estrangers
d'una certa religié respecte als estrangers d'altres religions? I en relacié amb l'article 19,
seria constitucionalment admissible una norma que obligués tots els estrangers a residir
en una determinada provincia, o que impedis que circulessin pel territori de certes co-
munitats autonomes?
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b) Encara que l'argument a contrario (en la segona versio) pot ser un instrument
atil amb vista a resoldre casos de llacuna normativa, en la gran majoria de
suposits dona lloc a solucions diferents (gairebé sempre incompatibles) a les
que ofereixen altres arguments Gtils per a la mateixa finalitat, com l'argument

analogic o I'argument a fortiori.

El més habitual, a I'hora de comparar dues situacions, és que aquestes no se-
ran tan similars com per a compartir totes les seves propietats rellevants (ja
que, en aquest cas, estariem parlant del mateix cas genéric), perd tampoc tan
diferents com per a no compartir cap circumstancia rellevant, per la qual cosa,
en suma, la decisi6 d'optar per l'analogia o 1'argument a contrario dependra de
la valoraci6 de l'intérpret, que ha d'escollir segons la seva consideracid sobre
quins aspectes son els més determinants: les similituds o les diferéncies.

Normes del réegim
economic matrimonial

En parlar de I'argument analo-
gic, vam veure que aquest me-
canisme argumentatiu s'havia
utilitzat per a aplicar normes
del regim economic matrimo-
nial a situacions de parelles de
fet, basant-se en I'existéncia de
similituds rellevants entre to-
tes dues situacions (per exem-
ple, la STS de 18 de maig de
1992). Amb prou feines un
any més tard (STS de 22 de ju-
liol de 1993), una altra sentén-
cia del Tribunal Suprem rebut-
ja I'Gs de l'analogia, perque

es considera que les dues si-
tuacions ofereixen diferencies
considerables, i s'opta per li-
mitar l'aplicaci6 del régim juri-
dic matrimonial a les situacions
expressament previstes (matri-
moni).
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3. El metode (II). La sistematitzacio del dret, la
determinacio de la resposta i els defectes del
sistema

Una vegada determinat I'ambit de la nostra analisi (univers del discurs), selec-
cionat el material juridic rellevant i interpretat aquest (almenys, una primera
interpretacié aproximativa), el pas segiient per a determinar una resposta al
cas que ens ocupa consisteix en la sistematitzacié. Usualment s'afirma que una
de les tasques basiques de la doctrina o dogmatica juridica consisteix a siste-
matitzar el dret; per aixo s'acostuma a entendre la realitzacié d'una descripcio
ordenada i rigorosa de les respostes que ofereix el sistema juridic a cada un dels
diferents casos (generics) de 1'ambit que s'esta analitzant. Es tracta, d'alguna
manera, de "posar en ordre" allo que, de manera implicita, perd de manera
informal o poc clar, estableixen les normes juridiques relatives a l'univers del
discurs que estem analitzant. Una vegada feta la sistematitzaci6, és senzill (al-
menys, en principi) identificar quina és la resposta que el sistema estableix per
al cas que ens interessa.

Com es va indicar en apartats anteriors, per a la tasca de sistematitzacio és
especialment indicat el model d'analisi logica de sistemes normatius desenvo-
lupat per C. E. Alchourrén i E. Bulygin en l'obra Normative systems (1971). En
aquest apartat es presentaran els aspectes centrals d'aquest model, intentant
mostrar-ne la utilitat i el rigor per a sistematitzar conjunts de normes i per a

detectar possibles defectes del sistema.

Com que es tracta d'un model altament abstracte i formalitzat, a fi de facilitar-
ne la comprensio, ens valdrem d'un exemple molt simple, que prendrem com
a base per a anar avancant en l'explicacié dels diferents conceptes basics del
model. Una vegada assimilats aquests conceptes, el podrem aplicar en altres

contextos més complexos i sofisticats.

L'exemple que prendrem com a base és fictici i extremament simple. Suposem
que se'ns planteja la qliestié de si cert estudiant d'una assignatura pot fer o
no una certa prova especial per intentar obtenir la qualificacié6 de matricula
d'honor. Per a simplificar al maxim, partirem d'un UD (univers del discurs)
definit com a cursar l'assignatura X, i suposarem que tan sols hi ha dues
disposicions relatives a aquest UD, dictades pel professor d'aquesta assignatura
(que seria, en aquest exemple, la nostra autoritat normativa), i que sén les
seglients:

Dq: Podran fer la prova especial els estudiants que hagin obtingut una qualifi-

caci6 d'excel-lent en I'examen final.

Lectura recomanada
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D,: Els estudiants que no hagin presentat totes les practiques del curs no po-

dran fer la prova especial.

Tenim també alguns detalls relatius al cas individual: sabem que és un estudi-
ant que va obtenir un excel-lent en l'examen final, perd0 que no va presentar
totes les practiques del curs.

Amb la informacié de qué disposem, veiem que ja tenim resolts els primers
passos: tenim determinat I'UD i hem seleccionat el material normatiu relle-
vant.

Amb relaci6 a la interpretaci6é d'aquestes disposicions, tampoc no sembla que
ens enfrontem a gaires problemes: se'n pot fer facilment una interpretacio
literal, segons la qual la primera disposici6 estableix la norma d'acord amb la
qual "els estudiants que han obtingut un excel-lent en 1'examen final tenen
permes fer la prova especial”, i de la segona disposicié s'obté la norma "els
estudiants que no hagin presentat totes les practiques del curs tenen prohibit
fer la prova especial".

3.1. L'ambit factic de I'analisi: I'univers de propietats i I'univers
de casos

Com s'acaba d'indicar, tradicionalment s'entén que les normes juridiques te-
nen una estructura que connecta un suposit de fet amb una conseqiiéncia
juridica. En general, aquest suposit de fet és un cas generic (per exemple "ma-
tar una altra persona"), mentre que la conseqiiéncia juridica (la resposta que
el dret estableix com a resposta a aquest cas) és normalment 1'obligaci6, pro-
hibici6é o permissié d'una conducta (en l'exemple, seria l'obligaci6é del jutge
d'imposar una determinada pena de pres6). En conseqiiéncia, és possible dife-
renciar dos ambits diferents: 1'ambit factic, relatiu als fets (als diferents casos
o suposits de fet), i 'ambit normatiu, relatiu a les solucions o respostes que

el sistema normatiu vincula a aquests fets (casos).

Si tractem de sistematitzar el dret, necessitem poder fer d'alguna manera una
relacié completa dels diferents casos generics que regula el sistema (dins els li-
mits de I'univers del discurs que manegem) i veure després quina és la resposta
juridica de cada un. Hem de determinar, per tant, l'ambit factic de l'analisi.

Com és possible determinar la quantitat total de casos geneérics del sistema
analitzat i la seva identitat?

Imaginem, a tall d'exemple, que tenim un conjunt de persones, que son els
estudiants d'una aula determinada. Considerarem, metaforicament, que cada
un d'aquests estudiants, amb nom i cognoms, és un cas individual de l'univers
del discurs format per l'aula. Podriem utilitzar molts criteris diferents per a
classificar aquests estudiants en diferents subconjunts (casos generics), defi-
nits per certes propietats. Per exemple, podem utilitzar com a criteri la propi-
etat "ser dona"; d'aquesta manera tindriem ja dos conjunts diferenciats: el dels
estudiants que presenten la propietat "ser dona", i el dels que no presenten

Estructura de les normes
juridiques

En la teoria juridica és molt ha-
bitual sostenir que totes les
normes juridiques tenen una
estructura que correlaciona un
suposit de fet amb una con-
sequiencia juridica. En el pri-
mer cas, el suposit de fet seria
"haver obtingut un excel-lent
en l'examen final" i la con-
seqliencia corresponent seria
"permes fer la prova"; en el se-
gon, el suposit seria "no ha-
ver presentat totes les practi-
ques del curs" i la consequién-
cia "prohibit fer la prova".
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aquesta propietat (és a dir, el dels homes). Podem fer ara un pas més i introduir
el criteri de "tenir més de 25 anys", sense eliminar l'anterior. D'aquesta manera,
els conjunts o casos generics ja sOn quatre:

1) el de les dones de més de 25 anys,

2) el de les dones de menys de 25 anys,

3) el dels homes de més de 25 anys, i

4) el dels homes de menys de 25 anys. I si hi afegim una tercera propietat,
com "ser repetidor", ja tindrem vuit casos generics diferents, entre ells, a tall
d'exemple, el dels homes de menys de 25 anys que son repetidors, o el de les
dones de més de 25 anys no repetidores. Un aspecte destacable és que cada un
dels estudiants de l'aula (cada un dels nostres casos individuals) formara part
d'un i només un d'aquests diferents casos generics: no hi haura cap estudiant
que no sigui classificable en algun d'aquests subconjunts, i cap estudiant no
formara part de dos o més subgrups diferents.

Podriem fer s de molts altres criteris possibles o imaginables, com per exemple
"tenir els ulls blaus" o "ser seguidor del Barca". No obstant aix0, normalment
en triarem tan sols uns quants, aquells que per una o altra raé ens semblin
rellevants o utils per a les finalitats que ens hagim proposat. Aixo és el que fa el
legislador (o l'autoritat normativa) quan dicta les seves disposicions: tan sols
escull algunes propietats com a rellevants per a configurar la resposta juridica.
Per exemple, el fet que el delinqiient hagi actuat o no amb premeditaci6 a
I'hora de cometre un homicidi és una propietat rellevant perque aquest aspecte
influeix en la resposta del sistema normatiu (que la sanci6 aplicable sigui una
0 una altra), mentre que el fet que la victima usés o no barret en el moment
del crim és totalment irrellevant, d'acord amb les normes del Codi penal que
regulen els delictes contra les persones.

Tornem ara al nostre exemple de les disposicions dictades pel professor d'una
assignatura per a determinar qui pot fer la prova. Davant les diferents disposi-
cions normatives que tenim, hem de tractar d'extreure quines sén les propie-
tats rellevants del sistema, és a dir, quines son les circumstancies la presencia
o absencia de les quals poden provocar que la resposta sigui diferent. Una ve-
gada les hagim identificat totes, haurem determinat l'univers de propietats
(UP) del sistema normatiu, la qual cosa, al seu torn, ens permetra identificar
la totalitat dels casos generics (univers de casos).

L'univers de propietats (UP) és el conjunt de les propietats rellevants
del sistema normatiu, que ens permetra determinar la totalitat dels casos
geneérics del sistema (univers de casos o UC).

Doncs bé, examinant les aniques disposicions que tenim, sembla forca clar
que tan sols hi ha dues propietats rellevants: 1) d'una banda, haver obtingut
un excel-lent en 'examen final (que simbolitzarem com a E); i 2) d'altra banda,
haver lliurat totes les practiques (P). Al marge d'aquestes circumstancies, no
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sembla que cap altra, com per exemple ser o no repetidor, o haver aprovat o
no un examen parcial, per exemple, tinguin cap incidéncia per a determinar
si 'estudiant es pot o no es pot presentar a la prova. Tan sols la preséncia o
absencia d'alguna de les dues propietats rellevants esmentades €s la que pot
comportar canvis en la resposta del cas.

Per tant, l'univers de propietats queda de la manera segiient:

UP = {E, P}

Com s'ha apuntat, 'UP ens permet determinar el conjunt de tots els casos
geneérics del sistema (l'univers de casos). El nombre total de casos dependra
de totes les combinacions possibles de les propietats rellevants i les seves ne-
gacions. En aquest exemple, com que disposem de dues propietats (i les cor-
responents negacions), nomeés son possibles quatre casos generics:

1) estudiants que han obtingut un excel-lent i que han presentat totes les prac-
tiques (E A P);

2) estudiants que han obtingut un excel-lent perd que no han presentat totes
les practiques (E A —P);

3) estudiants que no han obtingut un excel-lent pero que han presentat totes
les practiques (-E A P); i

4) estudiants que no han obtingut un excel-lent i que no han presentat totes
les practiques (-E A —P).

No és possible cap altra situacié: cada un dels estudiants del curs (és a dir,
tots els casos individuals de 1'UD) estara integrat en un i només un d'aquests
quatre casos generics. Els casos de I'UC formen el que en logica es coneix com
una divisio: sobn conjuntament exhaustius (tots els casos individuals de 1'UD
estaran inclosos en algun grup) i matuament excloents (cap cas individual pot

estar inclos en més d'un grup).

En realitat, com assenyalen Alchourrén i Bulygin, a fi que es formi una divisi6 és ne-
cessari que els elements de 1'UP compleixin una serie de condicions:

o [Elsdiferents elements han de ser logicament independents; és a dir, la preséncia de cada
propietat ha de ser compatible amb la preséncia o abséncia de les altres (per exemple, el
fet d'haver obtingut un excel-lent ha de ser compatible tant amb la presentacié de totes
les practiques com amb la no-presentacio).

e [Els elements de I'UP han de ser logicament independents dels elements de 'univers
d'accions (UA).

e L'UDi1'UP han de ser universos corresponents (cada un dels elements de I'UD ha de
poder tenir cada una de les propietats de 1'UP).

El nombre total de combinacions de les propietats de I'UP es pot determinar

mitjancant la formula 2", en queé n és el nombre d'elements de I'univers de

propietats. D'aquesta manera, si tenim dues propietats (n = 2), hi haura 2°=4

casos en 1'UC. Si, en canvi, en tenim 3, hi haura 28-8 casos; amb 4 propietats,

Nota

El simbol A és el simbol logic
de la conjuncié, mentre que el
simbol - representa la nega-
cié.

Lectura recomanada

C. E. Alchourrén; E. Buly-
gin (1971). Normative systems
(pag. 22-24). Nova York / Vie-
na: Springer Verlag.




© FUOC s PID_00147459 65

Metodologia juridica

2* =16 casos, i aixi successivament. Podem comprovar que el nombre de casos
de I'UC augmenta en progressié geometrica en relacié amb l'increment de les
propietats de 1'UP.

A continuacio representarem l'univers de casos del nostre exemple en la taula
segilient, en que el simbol + representa la presencia d'una propietat, i el simbol

—la seva absencia:

Univers de casos

up
uc E P
1 + +
2 + -
3 - +
4 _ -

Abans de passar al punt segiient, cal aclarir que els diferents casos de I'UC s6n
categories logiques, és a dir, casos logicament possibles, i no necessariament
hi haura sempre situacions que, de fet, encaixin en tots i cada un dels casos
generics possibles. Es a dir, alguns dels casos poden ser empiricament buits, en
el sentit que no hi hagi casos individuals (casos reals) que siguin subsumibles

en aquests.

Per exemple, podria passar que no hi hagués cap estudiant que, tot i haver obtingut un
excel-lent en I'examen final, no hagi presentat totes les practiques del curs (és a dir, que no
tinguéssim cap situacié subsumible en el cas 2), pero aixd no implica que aquesta situacié
no sigui possible, o que no tingui atribuida cap conseqiiéncia per part del sistema. Per aixo
és important recordar que el fet que algun cas sigui empiricament buit no implica que no
hagi de ser tingut en compte en l'analisi, ja que també forma part del sistema: pot passar que
el legislador dicti una norma que mai no sigui aplicable perqué mai no es déna el suposit de
fet, pero aixo no significa que no formi part del sistema juridic. A més, podria passar que en
el futur sorgis algun cas individual subsumible en aquest cas generic.

3.2. L'ambit normatiu de l'analisi: l'univers d'accions i l'univers

de solucions

En el model d'Alchourrén i Bulygin, les normes sén definides en sentit estricte
com a enunciats que correlacionen casos amb solucions. Ja hem tractat breu-
ment l'ambit factic, relatiu als casos, per la qual cosa ara examinarem 1'ambit

normatiu, relatiu a les solucions.

Els autors argentins defineixen una solucié6 com una modalitzacié o
qualificaci6é deontica d'una accio.
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Per tant, podem diferenciar aqui dos elements: d'una banda, el de l'acci6 (o
comportament, en termes més generals) i el de la qualificacié o modalitzacio
deontica, de 1'altre.

L'accié és, per tant, un comportament (en sentit ampli, incloent-hi tant acci-
ons positives com omissions) regulat pel sistema. Aquesta regulaci6 es fa per
mitja de diversos tipus de qualificacié deontica o normativa (prohibit, obliga-
tori, etc.). Aixi, si per exemple considerem la norma que obliga a circular per
la dreta de la calgada, l'accio seria "circular per la dreta de la calcada", mentre
que la qualificacié dedntica d'aquesta acci6 seria "obligatori". La solucio seria,
per tant, "és obligatori circular per la dreta de la calgada".

Com es pot esperat, el conjunt de totes les accions deonticament mo-
dalitzades pel sistema es denomina univers d'accions (UA).

Els elements de I'UA han de complir també certes condicions, analogues a les dels ele-
ments de 1'UP: Lectura recomanada

C. E. Alchourrén; E. Buly-
gin (1971). Normative systems

e Han de ser logicament independents dels elements de 1'UP. (pag. 22-24).Nova York / Vie-
na: Springer Verlag.

e Han de ser logicament independents entre si.

e L'UDil'UP han de ser universos corresponents (cada un dels elements de I'UD ha de
poder tenir cada una de les propietats de 1'UP).

Nota

En el sistema del nostre exemple, només tenim una tnica acci6 regulada: la

de presentar-se a la prova especial, que podem simbolitzar com a p. Per tant, A fi de diferenciar les accions
de I'UA de les propietats de
I'UP i evitar possibles confu-
UA = {P} sions, é§ aconsellable utilit-

zar majlscules per a simbolit-
zar les propietats rellevants i
mindscules (tradicionalment,
lletres proposicionals, com p,
g, r...) per a les accions.

Per a simplificar 1'analisi i centrar-lo en les qliestions que ens interessen, és habitual
limitar I'extensi6 de I'univers d'accions, de manera que no comprengui totes les accions
juridicament regulades en l'univers del discurs, siné només aquella o aquelles la resposta
de les quals ens interessa determinar. Per exemple, és probable que dins de 1'UD "cursar
l'assignatura X" hi hagi altres preceptes que regulin accions com l'assisténcia a classe, el
lliurament de les practiques, els requisits per a superar l'assignatura, etc., perd com que
només ens interessa determinar en quines condicions es pot —o no- fer la prova per a
obtenir la qualificacié de matricula d'honor, limitem 1'UA a aquesta tnica acci6.

Amb relaci6 a les qualificacions o modalitzacions deontiques, només hi ha
quatre possibilitats, denominades operadors deontics: obligatori (O), prohibit
(Ph), permes (P) i facultatiu (F). D'aquesta manera, una solucié, com a qualifi-
caci6 deontica d'una acci6, tindra l'aspecte O(p), Ph(q) o F(p A r), entre moltes
altres possibilitats.

Els operadors deontics, a més, son interdefinibles, la qual cosa significa que
cada un es pot definir en termes d'un altre operador diferent, establint equi-
valencies. Normalment es pren 1'operador permes (P) com el primitiu o basic, i
es defineixen els altres en relaci6 amb aquest. Partint d'aquesta base, els altres
operadors queden definits de la manera segiient:
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O(a)= =P-(a)

Es a dir, si un comportament és obligatori, és com dir que no esta permés no
realitzar-lo; per exemple, si és obligatori circular pel costat dret de la calcada,
no és permes no circular pel costat dret de la calcada.

Ph()= -P(a)

Es a dir, si un comportament esta prohibit, no esta permes dur-lo a terme. Si

esta prohibit fumar, és que no esta permes fumar.
F(a)= P(a) A P~(a)

Finalment, un comportament és facultatiu si estan permeses tant la seva rea-
litzacié com la seva no-realitzacio; és a dir, quan es tracta d'un comportament
optatiu per al subjecte. Convé no confondre'l amb la simple permissio: que un
comportament estigui permes no implica que també ho estigui el fet de no fer-
lo. Aix0 és el que passa, per exemple, amb les obligacions: si un comportament
és obligatori (circular per la dreta de la calgada, per seguir amb I'exemple), aixo

implica que esta permes fer-lo, perd no esta permes no fer-lo.

El conjunt de les solucions del sistema normatiu és l'univers de solu-
cions (US).

En el sistema del nostre exemple, si examinem la disposicié D, veiem que es
doéna la possibilitat de presentar-se a la prova als estudiants que compleixen
certs requisits. Si bé en una primera impressi6 podria semblar que es tracta d'un
permissio, P(p), aixo no és exacte, ja que el que el precepte estableix és una
possibilitat, que els estudiants podran exercir o no, segons el seu lliure criteri.
Per tant, és més adequat entendre'l com un comportament facultatiu, F(p).

Per la seva banda, la solucié que estableix la disposici6 D, planteja menys
dubtes, ja que clarament es tracta d'una prohibici6 (la prohibicié de realitzar
la prova): Ph(p).

En suma, el nostre US conté dos elements: F(p) i Ph(p). Per tant,

US = {F(p), Ph(p)}
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3.3. La sistematitzacié i la determinacié de la resposta

Una vegada obtinguts tots els elements anteriors (UP, UC, UA i UYS), ja estem
en disposici6 de poder representar formalment les normes del sistema, enteses
com a enunciats que correlacionen casos amb solucions. El pas segiient seria,
doncs, passar de les disposicions, redactades en un llenguatge natural, a les

normes, representades en un llenguatge formal.

Si prenem la disposici6 D;, sembla raonablement clar que aquesta estableix
que si es dona la propietat E (obtenir excel-lent en I'examen final), hi correspon
la solucio F(p) (és facultatiu fer la prova especial). Es adir, de D, podem extreure
la norma segons la qual tots els casos en que estigui present la propietat E
estaran correlacionats amb la solucié F(p):

Ni: E — F(p)

No sembla que es pugui extreure cap altra norma a partir de D, per la qual
cosa passem ara a D,. Aquesta estableix que els alumnes que no hagin presen-
tat totes les practiques del curs (=P) no es podran presentar a la prova; és una
manera de dir que tenen prohibit presentar-se a la prova: Ph(p). Es a dir, cor-
relaciona els casos en queé es produeix =P amb la soluci6 Ph(p):

N,: =P — Ph(p)

Com que tampoc no sembla que es pugui extreure res més a partir de D,,
podem concloure que el sistema normatiu analitzat es compon tnicament de
dues normes: N; i N,. Es a dir:

SNi = {N1, N2}

Una vegada tenim les normes del sistema, ja podem passar a determinar totes
les conseqiiencies logiques que estableix el sistema per als diferents casos de
1'UC. Es a dir, podem comprovar la resposta del sistema per a tots i cada un dels
seus casos (generics). Aix0 es representa graficament mitjancant una matriu

que té l'estructura segiient:

Matriu del sistema SN,

uP SN;
uc E P N, N
1 + + F(p)
2 + - Kp) Ph(p)
3 - +
4 - - Ph(p)

Nota

S'ha de tenir en compte que,
com hem vist anteriorment, no
sempre es déna una correlacié
exacta entre les disposicions i
les normes: una Unica disposi-
ci6 pot contenir diverses nor-
mes, i de vegades una norma
només s'obté a partir de diver-
ses disposicions.
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En aquesta matriu podem observar que cada una de les normes afecta diferents
casos de 1'UC. La norma N; atribueix la solucié F(p) a tots els casos en que és
present la propietat E (casos 1 i 2), mentre que la norma N assigna la soluci6
Ph(p) als casos en que es déna —P (casos 2 i 4). Una vegada completada, aquesta
matriu ens permet comprovar d'un simple cop d'ull quina és la resposta del
sistema als diferents casos generics i, indirectament, quina és la resposta del
cas individual que tenim entre mans, en la mesura que se subsumi en algun
dels diversos casos generics possibles.

El sistema SN; presenta algunes caracteristiques destacables. D'una banda, te-
nim dos casos generics la resposta dels quals és clarament determinada (casos
114): Si es tracta d'estudiants que han obtingut un excel-lent en I'examen final
i han presentat totes les practiques del curs (cas 1), la resposta és que es poden
presentar a la prova (per l'aplicacio de la norma Ny); i si es tracta d'estudiants
que no han obtingut un excel-lent en I'examen final i que a més no han pre-
sentat totes les practiques (cas 4), tindran prohibit fer-la, per 'aplicaci6é de N.
Pero, d'altra banda, una cosa estranya passa amb els casos 2 i 3. Si es tracta
d'estudiants que han obtingut un excel-lent perd no han presentat totes les
practiques (cas 2), resulta que el sistema estableix simultaniament que poden
i que tenen prohibit presentar-se a la prova, la qual cosa és inconsistent. Per
la seva banda, el sistema no diu res sobre el cas en qué no s'hagi obtingut un
excel-lent en l'examen final pero si que s'hagin presentat totes les practiques

(hi ha una llacuna normativa).

En suma, veiem que, si hem de donar resposta a algun suposit subsumible en
els casos 2 o 3 (com passa en el nostre cas individual, ja que, en introduir el
nostre exemple, vam dir que es tractava d'un estudiant que havia obtingut
un excel-lent perdo que no havia presentat totes les practiques —cas 2-), ens
enfrontem a un cas dificil (en concret, per problemes de rellevancia, d'acord

amb la classificacié de MacCormick explicada en l'apartat 1.4).

3.4. Els possibles defectes del sistema i el seu tractament

Des d'un punt de vista substantiu o de contingut, un sistema normatiu pot ser
insatisfactori o defectu6s per multiples raons: pot ser injust, o poc raonable,
o ineficag, o poc oportd, o contenir normes absurdes, antiquades, etc. Pero
també pot passar que un sistema normatiu sigui insatisfactori per raons de ti-
pus formal, és a dir, perque conté determinats defectes logics. Aquests defec-
tes son independents de la bondat o maldat del contingut, encara que tenim
l'avantatge que, a diferéncia dels defectes substantius, s6n facilment percepti-
bles mitjancant el model d'analisi d'Alchourrén i Bulygin.

Per a entendre adequadament aquests problemes, és necessari tenir en comp-
te que, des del punt de vista logicoformal, dels sistemes normatius s6n predi-
cables les tres propietats segiients: consisteéncia, plenitud i independéncia.
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Encara que, si som més rigorosos, el que en realitat es pot dir és que un sistema

normatiu pot presentar aquestes tres propietats, i si no ho fa (no en presenta

una o meés), llavors el sistema és defectuds des del punt de vista formal.

1) La consistencia consisteix en el fet que el sistema regula de manera
no contradictoria els diferents casos o suposits que inclou. D'aquesta
manera, si (i només si) el sistema no conté contradiccions normatives
(anomenades també antinomies), és a dir, si no hi ha cap cas que esti-
gui correlacionat amb solucions diferents i incompatibles (com passa-
ria, per exemple, si una norma estableix per a aquest cas l'obligaci6é de
fer x mentre que una altra norma estableix per a aquest mateix cas la
prohibici6 de fer x), llavors el sistema és consistent. En canvi, si (i només

si) el sistema conté almenys una antinomia, som davant un sistema in-

consistent.

2) La plenitud del sistema consisteix en el fet que el sistema normatiu
ofereix una resposta (solucié normativa) per a tots i cada un dels casos
que regula. Si algun cas no esta correlacionat amb cap solucio6 per part
de les normes del sistema (cap norma no dona resposta al cas), llavors
hi ha el que es coneix com a Illacuna normativa. Un sistema és complet

si (i només si) no conté llacunes normatives, mentre que el sistema és

incomplet si (i nomeés si) presenta almenys una llacuna normativa.

3) La independéncia del sistema consisteix en el fet que el sistema re-
gula els diferents casos de manera no redundant. Hi ha redundancia si
més d'una norma del sistema vincula el mateix cas amb la mateixa solu-
ci6 (o una altra que es dedueixi logicament), la qual cosa significa que,
almenys en cert sentit, alguna de les normes sobra, o és innecessaria, ja
que el cas ja estaria regulat amb la mateixa soluci6 encara que s'eliminés
la norma redundant. Un sistema és independent si (i només si) no conté
redundancies, mentre que el sistema és redundant si (i només si) conté

almenys una redundancia.

4) La independéncia del sistema consisteix en el fet que el sistema re-
gula els diferents casos de manera no redundant. Hi ha redundancia si
més d'una norma del sistema vincula el mateix cas amb la mateixa solu-
ci6 (o una altra que es dedueixi logicament), la qual cosa significa que,
almenys en cert sentit, alguna de les normes sobra, o és innecessaria, ja
que el cas ja estaria regulat amb la mateixa soluci6 encara que s'eliminés
la norma redundant. Un sistema és independent si (i només si) no conté
redundancies, mentre que el sistema és redundant si (i nomeés si) conté

almenys una redundancia.

Com que la identitat d'un sistema esta determinada per les seves conseqiien-
cies logiques (és a dir, per la manera com connecta casos i solucions), per a
solucionar aquests defectes s'ha de procedir a fer una modificaci6 del sistema,

és a dir, un canvi en les normes d'aquest sistema. Una manera molt habitual
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de fer-ho (encara que no 1'iinica, com veurem) és modificant la interpretacio
d'una o diverses de les disposicions normatives, utilitzant alguna de les tecni-
ques i arguments interpretatius examinats en l'apartat "les tecniques interpre-

tatives. Interpretacio literal i interpretacio correctora".

Com hem vist moltes vegades, interpretacions diverses d'una mateixa disposi-
ci6 poden donar lloc a diferents normes juridiques, en la mesura que aquestes
son el resultat d'una interpretacio i la seva identitat depen de la manera com
correlacionen els casos amb les solucions. Si interpretacions diferents fan que
a un mateix cas corresponguin solucions diferents, estarem davant diferents
normes i diferents sistemes juridics; en definitiva, mitjancant la interpretacio
estarem modificant el sistema.

A continuacié veurem amb més deteniment cada un dels diferents defectes
logics (inconsistencia, llacunes i redundancies), i les técniques més comunes
per a enfrontar-s'hi.

3.4.1. Consisténcia i antinomies

Una de les condicions perqueé un sistema normatiu sigui satisfactori i pugui
complir adequadament la seva funci6 de guiar la conducta és que no contingui

antinomies o contradiccions normatives.

Aquestes situacions son problematiques perque és impossible satisfer totes les
normes en joc, fem el que fem: si, per a un mateix cas, una norma ordena fer
el que una altra prohibeix, si fem el comportament per a complir I'obligaci,
incomplirem la prohibici6, i si no fem el comportament per a respectar la

prohibici6, violarem 'obligacio.

Si el conflicte es planteja entre una prohibicié i un permis, si fem ts del permis
incomplirem la prohibici6, i si no fem el comportament per a complir amb la

prohibicié, mai no podrem exercir el permis.

Malgrat que tota antinomia es caracteritza per ser una incompatibilitat entre
normes, és possible diferenciar entre diversos tipus o categories, d'acord amb
una coneguda classificaci6 elaborada per Alf Ross.

D'acord amb l'autor danes, és possible distingir entre antinomies de tipus: to-
tal-total, total-parcial i parcial-parcial:

a) En les antinomies de tipus total-total, els ambits d'aplicaci6 de les normes
en conflicte (per exemple, la norma N; i la norma N,) s6n exactament coinci-
dents, de manera que sempre que sigui aplicable N;, també ho sera N,, i com

que les solucions sén incompatibles, sempre es produira el conflicte. Com que

Antinomia

Una antindomia sorgeix quan
diverses normes correlacio-
nen el mateix cas amb soluci-
ons diferents i incompatibles
(per exemple, una d'aquestes
normes obliga a fer x mentre
I'altra prohibeix fer-ho, o una
prohibeix el que I'altra per-
met).
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N; i N, regulen exactament els mateixos casos, si es representen els ambits
d'aplicaci6 de cada norma amb un cercle, els cercles de Nj i N serien totalment

coincidents:

Up)

Norma Nj i N. Si la norma N; estableix
"Prohibit fumar a les aules", mentre que N,
disposa "Permes fumar a les aules", sempre
es produira un conflicte entre totes dues, ja
que quan sigui aplicable Ny (és a dir, quan
estiguem a les aules), també ho sera N, que
regula el mateix comportament (fumar) de
manera incompatible.

b) En les antinomies de tipus total-parcial, I'ambit d'aplicacié d'una de les
normes (la més especifica) s'inclou dins I'ambit d'aplicaci6 de 1'altra (la més
general), de manera que sempre que hi sigui aplicable la més concreta, es pro-
duira el conflicte amb la més general, encara que no passa el contrari, ja que
la norma més general té un ambit propi d'aplicaci6é en el qual no entra en
conflicte amb la més concreta. Dit d'una altra manera: tots els casos que regula

la norma més especifica també sén regulats per la més general, pero no a la
inversa (almenys hi ha un cas que regula la general que no regula l'especifica).

Per aix0, des del punt de vista de la norma més especifica, I'antindmia és to-
tal, ja que no es pot aplicar sense que es produeixi la col-lisi6; pero des de la
perspectiva de la norma més general, el conflicte és tan sols parcial, ja que
no sempre es produira el conflicte amb l'altra norma. En aquest cas, el grafic
seria el d'un cercle més gran (norma general) que engloba un altre de més petit

(norma més concreta).

Un exemple podria ser el segiient: la norma
N, estableix "Prohibit fumar a tot el recinte
universitari", mentre que la norma N,
disposa "Es permet fumar als passadissos de
la universitat". Sempre que sigui aplicable
la norma N, també ho sera N; (perqué

els passadissos formen part del recinte
universitari), de manera que es produira

la col-lisié. En canvi, és possible aplicar la
norma N; en alguns casos sense que aquesta
col-lideixi amb N, (per exemple, quan
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Fe)rrlgfgsosk;?sr; a les aules o als despatxos de

¢) En les antinomies de tipus parcial-parcial, tant la norma N; com la nor-
ma N, tenen, a més dels suposits en que entren en col-lisi6, un ambit propi
d'aplicacio6 en el qual el conflicte no es produeix. Dit d'una altra manera: hi
ha casos en queé és possible aplicar N; sense que aquesta col-lideixi amb Nj, i
casos en que és aplicable N, sense que es produeixi un conflicte amb N;. Per

tant, aqui els cercles serien secants:

Un exemple d'aquest tipus d'antindmies seria el seglient: suposem que
N; estableix "Es prohibeix fumar en els vols d'ambit nacional", mentre
que N, disposa "Es permet fumar en els vols de més de tres hores de
durada". Si resulta que un vol és d'ambit nacional peré dura més de
tres hores, es produira un conflicte entre Ny i N,. Ara bé, és possible
aplicar-hi Ny sense que aquesta col-lideixi amb N, (vols nacionals

de menys de tres hores), i també és possible aplicar-hi N, sense que
aquesta col-lideixi amb Ny (vols internacionals de més de tres hores).

Un aspecte molt positiu del model d'analisi d'Alchourrén i Bulygin és que no
solament ens permet comprovar d'un cop d'ull si es produeix alguna contra-
diccié normativa o inconsisténcia en el sistema, siné que, a més, és molt sen-
zill comprovar en la matriu el tipus d'antindomia que es manifesta (total-total,
total-parcial o parcial-parcial).

Sabem que una antinomia és total-total quan els ambits d'aplicaci6 de les nor-
mes son coincidents, de manera que regulen exactament els mateixos casos
generics. Aixo significa que, en una matriu, una antinomia d'aquest tipus tin-

dria un aspecte similar al segiient:

Casos N N,
1 O(p) Ph(p)
2 O(p) Ph(p)
3
4

Tant N; com N, regulen exactament els mateixos casos (11 2), i per tant sempre

col-lideixen i I'antinomia és total-total.
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Si es tracta d'una antinomia total-parcial, una de les normes col-lidira sempre
amb una altra, pero aquesta altima regulara almenys algun altre cas en queé no
es produira la col-lisi6. Per exemple:

Casos N, N>
1 O(p) Ph(p)
2
3 Ph(p)
4

Lanorma N; regulanomés el cas 1, i sempre entra en conflicte amb N,. Aquesta

altima, en canvi, també s'aplica al cas 3, en qué no col-lideix amb N;.

En el cas de les antinomies de tipus parcial-parcial, al marge del cas o casos
en que es produeixi la col-lisi6, cada una de les normes implicades haura de

regular almenys un altre cas en qué la incompatibilitat no es produeixi. Per

exemple:
Casos N, N>
1 O(p) Ph(p)
2 O(p)
3 Ph(p)
4

El sistema és inconsistent perque es produeix una col-lisié en el cas 1, perd
aquesta és de tipus parcial-parcial perqué és possible aplicar-hi tant Ny (cas 2)

com N (cas 3) sense que aquestes normes entrin en conflicte.

Si reprenem el nostre exemple del sistema normatiu SN; (el que regula l'accés a
la prova especial), podem comprovar que l'antinomia entre N; i N, és de tipus
parcial-parcial, perque, malgrat que tenim un conflicte en el cas 2 (estudiants
que obtenen un excel-lent pero no han presentat totes les practiques), tant N;
com N, tenen un ambit d'aplicacié propi en queé el conflicte no es planteja:
aixi, Ny no col-lideix amb N, en el cas 1 (estudiants que obtenen un excel-lent
i que presenten totes les practiques), i N, no col-lideix amb N; en el cas 4

(estudiants que no obtenen un excel-lent i que presenten totes les practiques).
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Criteris de resolucio de antinomies

Malgrat que es tracta d'un defecte important, les antinomies no sén situaci-
ons tan excepcionals com es podria pensar, a causa de la gran quantitat de
disposicions que contenen els sistemes juridics i la gran complexitat d'aquests.
Per aquesta rad, hi ha un conjunt de criteris per a intentar resoldre-les (triar
entre les diferents alternatives incompatibles) que tenen una llarga tradici6é
en la dogmatica juridica (la qual cosa mostra que son situacions relativament
habituals). Entre aquests criteris, destacarien els tres segiients:

1) El criteri jerarquic (lex superior derogat legi inferiori). D'acord amb aquest cri-
teri, si les normes en conflicte deriven de disposicions de diferent rang jerar-
quic (per exemple, Constitucié i llei ordinaria, o llei i reglament), preval la

norma de rang o jerarquia més alt.

Aquest criteri no ens seria d'utilitat, ja que partim de la base que totes les disposicions
han emanat d'una mateixa autoritat, per la qual cosa no es plantegen relacions jerar-
quiques entre aquestes.

2) El criteri cronologic (lex posterior derogat legi priori). D'acord amb aquest
criteri, si les disposicions de qué deriven les normes en conflicte han estat pro-
mulgades en diferents moments temporals, preval la més recent en el temps.
Aquest criteri esta estretament relacionat amb el mecanisme de la derogacio

en sentit estricte.

Aquest criteri podria ser d'utilitat en el nostre exemple si es donés la circumstancia
que les dues disposicions del professor s'han dictat en moments temporals diferents; en
aquest cas, tindria prioritat la soluci6 establerta per la norma derivada de la disposicié
més recent.

3) El criteri d'especialitat (lex specialis derogat legi generali). D'acord amb
aquest criteri, si entre les normes en conflicte es pot plantejar una relaci6
d'especialitat (una és més concreta o especifica en relacié amb l'altra, més gene-
rica), preval la norma més concreta (norma especial). Per tant, aquest criteri
és adequat per als suposits d'antinomia total-parcial, que es caracteritzen pel
fet que l'ambit d'aplicaci6é d'una de les normes (la més especifica) queda inclos
en el de l'altra (la més general).

Com que hem comprovat que 1'antinomia del nostre exemple és de tipus parcial-parcial,
aquest criteri no és aplicable en aquest cas.

Si bé aquests criteris poden ser ttils en molts casos, malauradament no ens
permeten resoldre tots els suposits d'antinomia. En primer lloc, podria ocorrer
que la contradicci6 es plantegés entre dues disposicions del mateix rang jerar-
quic, aprovades en un mateix moment, i sense que entre elles es pugui establir
una relacié d'especialitat. En aquests suposits, per tant, no podriem utilitzar
cap dels criteris esmentats.

Lectura recomanada
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Exemple

Per exemple, si N; resulta d'un
precepte legal i N, d'un decret
governamental, preval N;.
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I en segon lloc, com han posat en relleu autors com Bobbio, en certs casos
I'aplicacié de diferents criteris dona lloc a solucions contraposades (son les

anomenades antinomies de segon grau).

Exemple

Com quan d'acord amb el criteri jerarquic, hauria de prevaler la norma N;, mentre que
d'acord amb el criteri cronologic prevaldria Ny; o bé usant un altre exemple, quan d'acord
amb el criteri cronologic prevaldria N;, pero d'acord amb el d'especialitat la soluci6 seria
I'oposada.

Aquests casos poden ser forca problematics, ja que, si bé es podria dir amb
caracter general que el criteri jerarquic preval sobre els altres (cronologic i
d'especialitat), la relaci6 entre aquests dos ultims no és gaire clara, ja que si
acudim a la jurisprudéncia, podem trobar tant senténcies que donen prioritat
al criteri d'especialitat davant el cronologic (preval la norma anterior i especial
respecte de la posterior més general), com també decisions de signe contrari
(prioritat de la norma posterior general sobre 1'anterior especial).

L'as d'aquests criteris (o d'altres, com el de competéncia) no és I'aGnic metode
per a enfrontar-se als problemes d'inconsisténcia. Com sabem, també és possi-
ble optar per una interpretaci6 diferent d'una o més disposicions normatives,
que, separant-se del sentit literal, doni lloc a normes diferents, i que donin lloc
a un sistema normatiu diferent en qué la contradiccié ja no es manifesta. De
fet, algunes tecniques interpretatives, com l'argument a coherentia, tenen com
a finalitat explicita eliminar les antinomies que es produeixen a partir d'una

interpretaci6 directa o literal de les disposicions normatives implicades.

Com hem vist, en l'exemple del nostre sistema només seria possible, com a
maxim, aplicar el criteri cronologic, en el suposit que les disposicions hagues-
sin estat dictades en moments temporals diferents. Pero si que seria possible,
en canvi, fer Gs d'algunes tecniques interpretatives o argumentatives per a in-
tentar oferir una soluci6 a l'antinomia del cas 2. A tall d'exemple, es podria fer
Gs de l'argument psicologic o de l'argument teleologic.

Com hem vist en l'apartat "les técniques interpretatives. Interpretacio literal i interpre-
tacio correctora", l'argument psicologic tracta de fonamentar la interpretacié en la vo-
luntat de l'autoritat que va dictar la disposicié. En aquest cas, es tractaria d'intentar
determinar si, des del punt de vista del professor, la dada de la qualificacié de 'examen
final té més importancia que el fet d'haver presentat totes les practiques, o si passa el
contrari. En el primer cas, es donaria prioritat al fet d'haver obtingut un excel-lent en
I'examen, amb la qual cosa s'entendria que tots els estudiants que hagin obtingut un
excel-lent poden accedir a la prova, i resoldre aixi el cas 2 amb la solucié F(p). Si, al con-
trari, es considera que l'autoritat dona més rellevancia al fet d'haver fet un seguiment
continuat del curs, havent presentat totes les practiques, s'entén que per a poder fer la
prova és necessari satisfer simultaniament les dues condicions (excel-lent i practiques),
de manera que el cas 2 quedaria resolt amb la soluci6 Ph(p). En qualsevol cas, ja es va
posar emfasi en les dificultats relacionades amb aquest tipus de técnica interpretativa.

Una altra possibilitat seria fer as de I'argument teleologic, que pretén identificar la "fi-
nalitat objectiva" dels preceptes interpretats per a determinar-ne el significat. En aquest
sentit, es podria argumentar que, independentment del que opini l'autoritat (el profes-
sor de l'assignatura), la finalitat objectiva de la qualificacié matricula d'honor és la del
reconeixement de l'excel-léncia als millors estudiants, i que els millors estudiants no sén
simplement els que obtenen una bona nota en un examen final, amb independéncia
de la resta de factors, ja que entre altres coses aquesta nota podria ser en bona mesura
producte de la bona sort. Els millors estudiants serien aquells que, a més dels seus merits

Lectura recomanada

Per a més detalls sobre les an-
tinomies de segon grau, ve-
geu N. Bobbio (1964). "So-
bre los criterios para resolver
las antinomias". A: A. Ruiz
Miguel (ed.) (1990). Contri-
bucion a la teoria del derecho
(pag. 339-354). Madrid: De-
bate.




© FUOC s PID_00147459 77

Metodologia juridica

estrictament académics (qualificacions), han mostrat de manera constant un alt grau
de compromis, esfor¢ i interés en l'assignatura, i des d'aquest punt de vista, la realitzacié
de les practiques del curs és un element molt important. Per aquest motiu, prevaldria
sobre el mer fet d'haver obtingut un excel-lent en l'examen, i el cas 2 es resoldria donant
prioritat a la prohibici6 de fer la prova.

3.4.2. Plenitud i llacunes

Com sabem, un sistema és complet si, i només si, la totalitat dels casos que pre-
veu estan correlacionats amb una soluci6. Si s'esdevé que algun suposit no té
assignada cap conseqiiéncia juridica, hi haura el que comunament s'anomena

buit legal, i que técnicament s'anomena llacuna normativa.

Una llacuna normativa, dit de manera simple, és un cas que el sistema
no regula; un suposit de fet al qual cap norma del sistema no assigna

una conseqiiencia juridica.

Les llacunes normatives son, com les antinomies, problemes importants dels
sistemes juridics (0 normatius en general), ja que en tots dos supOsits aquests
deixen indeterminada la resposta que juridicament correspon al cas (en la
hipotesi de la llacuna, perque no hi ha cap norma que determini la conseqtien-
cia juridica que correspon, i en el de les antinomies, perque hi ha massa nor-
mes que ofereixen una resposta).

La situacio és especialment problematica quan tenim en compte que la majo-
ria dels ordenaments juridics (entre ells el nostre) estableix el deure dels jutges
de resoldre els casos que se'ls plantegen (prohibicié del non liquet), sense que
es puguin negar a decidir sota el pretext que el dret no ofereix una resposta
per al cas o que les normes s6n massa indeterminades o fosques. Per aquesta
rad, quan el decisor s'enfronta a una situacié de llacuna normativa, d'alguna
manera ha de suplir les insuficiencies del sistema, i fer-ho a més justificada-
ment i argumentadament (no val prendre una decisio6 a l'atzar o que sigui fruit

d'un mer caprici).

La soluci6 als casos de llacuna normativa ve, com és facil d'endevinar, per la via
interpretativa i argumentativa. De fet, hi ha certes tecniques interpretatives,
com per exemple I'argument analogic, 1'argument a fortiori o certes versions
de l'argument a contrario sensu que tenen com a funci6 especifica oferir una
soluci6 a aquest tipus de problemes. El problema (valgui la redundancia) amb
aquests arguments és que sovint ofereixen respostes diferents i contraposades,

i no sempre esta gaire clar quin és l'argument més adequat en cada ocasio.

Podem comprovar aquestes dificultats veient com podrien funcionar els argu-
ments analogics i a contrario sensu en aplicar-los al nostre exemple de la llacu-

na del cas 3:

a) Com vam veure al seu moment, l'argument analogic o analogia legis parteix de les
similituds rellevants entre dos casos (un de regulat i I'altre de no regulat) per a aplicar

Llacunes a SN,

En el nostre sistema SN,
també tenim un problema de
llacuna normativa, concreta-
ment en el cas generic tercer
(no s'ha obtingut excel-lent
pero s'han lliurat totes les prac-
tiques del curs). Aquest supo-
sit no apareix resolt ni per la
norma Ny ni per la norma N,
per la qual cosa, si se'ns plan-
teja un cas individual d'aquest
tipus, hem de buscar alguna
solucié.
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la mateixa solucié al cas no regulat, en virtut de la consideracié que els suposits s6n
prou semblants per a mereixer un mateix tracte. El que passa, no obstant aixo, és que
normalment el cas de llacuna és "similar" a diferents casos, que poden comportar solu-
cions diferents. Aixi, el cas 3 és "similar" tant al cas 1 (tots dos comparteixen la propie-
tat P; és a dir, son situacions en qué s'han presentat totes les practiques del curs), com
al cas 4 (tots dos comparteixen l'abséncia de la propietat E; és a dir, son situacions en
qué l'estudiant no ha obtingut un excel-lent en l'examen). I com és facil comprovar,
les solucions dels casos 1 i 4 s6n diferents i incompatibles. Si s'utilitza I'analogia amb
el cas 4, pel fet de ser situacions en que no s'ha obtingut excel-lent, la soluci6 seria que
I'estudiant no pot fer la prova. Si, en canvi, s'utilitza I'analogia amb el cas 1, en la mesura
que en tots dos casos s'han presentat totes les practiques, la soluci6 seria que si que pot
fer la prova. En suma, la resposta dependra de quina és la similitud o les similituds que
es consideren més importants o rellevants entre el cas de llacuna i el cas que s'utilitza
com a parametre per a justificar la solucio6.

b) També sabem que l'argument a contrario sensu pot ser utilitzat com a argument "cre-
ador" de normes, per a donar resposta a situacions de llacuna normativa. En aquest
suposit, el fonament no sén les similituds, sin6 més aviat les diferéncies en relacié6 amb
un altre cas regulat, a fi de justificar una soluci6 diferent (davant casos diferents, solu-
cions diferents), usualment basada en la consideracié que si l'autoritat hagués volgut
que la resposta hagués estat la mateixa, aixi ho hauria establert, i que si no ho ha fet
és perque volia excloure expressament aquesta situacié. El problema és que podem ob-
tenir respostes diferents en funci6 dels casos i les normes considerats. D'una banda, la
norma N;, obtinguda a partir de la disposicié D,, estableix que els estudiants que hagin
obtingut un excel-lent podran fer la prova. Aixo0 es presta facilment a la interpretaci6é
a contrario que els estudiants que no hagin obtingut un excel-lent no podran accedir
a la prova. Per tant, el cas 3, en la mesura que és un suposit en qué l'estudiant no ha
obtingut excel-lent, estara resolt amb la soluci6 Ph(p). Ara bé, pel mateix esquema de
raonament, a partir de la norma N, que estableix que els que no hagin presentat totes
les practiques no poden fer la prova, obtindriem que els que si que han presentat totes
les practiques si que podran fer la prova. Per tant, també en el marc del raonament a
contrario és possible arribar a solucions contraposades a la llacuna normativa.

Altres tipus de llacuna

De vegades, els juristes també utilitzen el terme llacuna per a referir-se a situ-

acions que no son estrictament d'absencia de regulaci6é (llacuna normativa).

Totes aquestes situacions també sén suposits de "mancanca" d'alguna cosa,
pero 11s de la mateixa expressié per a referir-se a totes elles pot donar lloc
a problemes i equivocs. Per aquesta rad, Alchourrén i Bulygin van fer una
classificaci6 dels diferents tipus o classes de llacunes.

Segons els autors argentins, a més de les llacunes normatives, podem parlar de
llacunes de coneixement, llacunes de reconeixement i llacunes axiologiques.

a) Les llacunes de coneixement sén situacions de falta d'informaci6 suficient
sobre els fets del cas (individual) per a aixi determinar quina soluci6 juridica
hi correspon (quina norma o quines normes s'hi apliquen). No es tracta estric-
tament d'un defecte del sistema juridic, sin6 de la falta d'informaci6 sobre els

fets que realment es van esdevenir.

b) Les llacunes de reconeixement son problemes derivats de la indetermina-
ci6 semantica (vaguetat) del llenguatge, que poden plantejar el dubte de si un
cert cas individual (del qual es coneixen tots els fets; no és un problema de
falta de coneixement) se subsumi o no en el suposit de fet de la norma. Aqui,

Lectura recomanada

Sobre aquests altres tipus de
llacunes, vegeu C. E. Alc-
hourrén; E. Bulygin (1971).
Normative systems (pag. 31
seg. 1 106 seg.). Nova York /
Viena: Springer Verlag.
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per tant, som davant del problema de com qualificar juridicament uns fets
(que es coneixen perfectament), ja que la vaguetat o imprecisioé dels termes de
la norma no permeten donar una resposta categorica a aquesta qtiestio.

Exemple

La Constituci6 exigeix que tot escorcoll en un domicili estigui autoritzat per una resolucié
judicial. Aquesta exigencia, d'altra banda, no existeix quan l'escorcoll es du a terme en
recintes que no tenen la consideracié de "domicili" (per exemple, quan s'escorcolla un
automobil). Suposem ara el suposit segiient, que es va plantejar realment als Estats Units
—cas California contra Carney, 105 SCt 2066 (1985)—: qué passa amb un individu que usa
una autocaravana —una caravana proveida de motor i, per tant, capa¢ de desplacar-se per
si mateixa— tant per a circular per la via publica com per a dormir? No es tracta d'un
problema de falta d'informacio, sin6 de com qualificar aquest cas (la solucié sobre si es
requereix o no una ordre judicial per a 1'escorcoll sera molt diferent si es considera com
un domicili o com un simple vehicle).

¢) Les llacunes axiologiques son situacions en que la "mancanga" se situa en
un pla valoratiu o axiologic. Es tracta d'aquelles situacions en qué es considera
que el legislador, o l'autoritat en general que dicta la norma, no ha considerat
alguna circumstancia o propietat que hauria d'haver estat tinguda en compte,
perque es considera rellevant des d'un punt moral o valoratiu. No es tracta,
per tant, d'un problema d'absencia de soluci6 (el cas esta regulat), sin6é d'un
defecte valoratiu del sistema: la solucié hauria d'haver estat diferent perqué no
s'ha pres en consideraci6 algun aspecte important que mereixia que s’hagués
tingut en compte.

Exemple

Suposem el cas en que, a l'entrada d'un hospital, hi ha un cartell que prohibeix l'entrada
dels gossos al recinte hospitalari. En cert moment, arriba a 1'hospital un cec guiat pel
seu gos pigall. D'acord amb la norma sobre 1'accés dels gossos, el gos pigall té prohibida
I'entrada (el cas esta regulat; no es tracta d'una llacuna normativa), perd molts conside-
rarien que hi ha una llacuna axiologica, ja que s'haurien d'haver tingut en compte certes
situacions excepcionals com la dels gossos que serveixen de guia a les persones invidents.
Es considera, doncs, que el sistema hauria d'haver tingut en compte com a rellevant certa
propietat (ser invident, per exemple), i no ho ha fet.

La tesi de la plenitud del dret

Alguns destacats juristes i teorics del dret han sostingut que els sistemes juri-
dics manquen necessariament de llacunes normatives, per raons conceptuals.
Un d'aquests autors és Hans Kelsen, per a qui és una veritat necessaria o con-
ceptual que els sistemes juridics no tenen llacunes, ja que és una veritat logica
que "tot el que no esta prohibit, esta permeés" (principi de prohibicio).

Aquest argument, que a primera vista sembla molt plausible, és en realitat
forca problematic i discutible. Almenys hi ha dues maneres d'entendre que

alguna cosa "esta permesa": com un permis fort (o en sentit fort), o com un

Llacuna de coneixement

Es pot sospitar que certa per-
sona va matar una altra perso-
na, perd no es disposa de prou
informacié (prou proves o pro-
ves adequades) per a poder
determinar si realment va co-
metre I'homicidi. Obviament,
les conseqtiencies juridiques
d'una o altra alternativa sén
molt diferents (les normes apli-
cables i les seves conseqiien-
cies seran molt diferents en
funcié de si es considera que
aquesta persona va cometre o
no va cometre I'homicidi).
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permis feble (o en sentit feble). Un comportament esta permes en sentit fort
si, i només si, hi ha una norma en el sistema que expressament permet aquest
comportament, mentre que un comportament esta permes en sentit feble si,
i només si, no hi ha en el sistema cap norma que el prohibeixi. Com veurem,
I'afirmaci6 que "tot el que no esta prohibit esta permes" no és gaire satisfacto-

ria, tant si s'entén permeés en sentit fort com en sentit feble.

Enteés com a permis fort, el principi de prohibici6 establiria que per a tot com-
portament que no esta prohibit hi ha una norma que expressament permet
aquest comportament. Com és facil de veure, l'existéncia o no de normes que
expressament permetin certs comportaments és una qiiestié contingent, que
depén de com sigui cada sistema juridic en qiiestid, i no és una veritat logica.
Es cert, amb tot, que la gran majoria de sistemes juridics disposen de certes
normes de clausura en certes branques del dret (normalment el dret penal),
d'acord amb les quals només es pot sancionar penalment per als comporta-
ments que explicitament estiguin establerts com a delicte (o infraccié penal,
en sentit ampli) en el moment de cometre's. Es per aixd que es pot dir que
tot el que no esta prohibit penalment esta permes penalment (sense perjudici
que pugui estar prohibit i sancionat per altres normes no penals). De qualsevol
manera, l'existéncia d'aquestes normes de clausura és una cosa contingent que
depén de la voluntat del legislador, i no és una veritat conceptual o necessaria
de tot sistema juridic.

Entés com a permis feble (equivalent a no prohibit), el principi de prohibici
diria senzillament que "tot el que no esta prohibit no esta prohibit", la qual
cosa, malgrat ser l0gicament verdadera, és una simple tautologia que no ser-

veix per a eliminar les llacunes normatives que pugui tenir el sistema.

En conclusio, el principi de prohibicio és inadequat com a tesi negadora
de l'existencia de llacunes normatives, ja que, o bé es tracta d'una afir-
macio contingent (i no d'una veritat logica), o bé, malgrat que és una

veritat logica, no serveix per a eliminar les llacunes.

3.4.3. Independéncia i redundancies

Que un sistema normatiu sigui independent o que, al contrari, sigui redun-

dant, dependra de si presenta o no almenys una redundancia.

A diferencia de les antinomies i de les llacunes normatives, les redundancies
son defectes relativament poc importants, ja que la soluci6 del cas és deter-
minada (sabem quina és la conseqiiéncia juridica del cas). Es per aixd que es
tractaria més aviat d'un defecte en la "presentaci6" del sistema, que podria ha-
ver estat més elegant o més econdmica (amb menys elements). Amb tot, la
preséncia de redundancies pot plantejar certs problemes:

Redundancia

Una redundancia consisteix
que diverses normes del siste-
ma correlacionen un mateix
cas amb la mateixa solucié, o
amb diferents solucions que
s'impliquin ldgicament, com a
"obligatori fer x" i "permés fer
X" (ja que I'obligacié de fer x
implica que és permes fer x).
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1) En primer lloc, si dos (o més) preceptes legals donen lloc a una redundancia,
i només se'n deroga un, cal entendre que només s'ha eliminat una disposicio
o formulaci6 que era innecessaria, perd que el cas continua estant regulat de
la mateixa manera, o bé s'ha d'entendre que el legislador ha volgut canviar la
regulaci6 del cas?

2) En segon lloc, de vegades, els organs judicials han fet interpretacions dife-
rents de preceptes que almenys a primera vista o en una interpretacio literal
donaven lloc a una redundancia, i aixi els han atribuit significats diferents (ar-
gument economic). Aixo es basa en l'assumpci6 del que s'ha denominat com
la hipotesi del legislador racional, que és la creenca que el legislador és un ens
racional que, com a tal, a I'hora de dictar normes, no incorre en contradicci-
ons (antinomies), no deixa casos sense resposta (llacunes), ni dicta normes
superflues o innecessaries (redundancies). En aquests pressuposits, s'entén que
només "aparentment" hi ha una redundancia, ja que el legislador és racional
i per tant els preceptes "han" de significar coses diferents. Com hem vist, la
hipotesi del legislador racional és altament discutible, amb la qual cosa no ens
aturarem en aquesta qiiestio.

3.5. Alguns exemples més sofisticats

L'exemple que hem pres com a base per a explicar els aspectes basics del model
d'analisi de sistemes normatius d'Alchourrén i Bulygin, encara que simple, és
atil per a comprendre adequadament els elements centrals del model, i per
a tenir una idea de les principals caracteristiques i possibles defectes formals
dels sistemes normatius. Amb tot, resultara ara més interessant veure com pot
funcionar el mateix esquema quan és aplicat a problemes propiament juridics

i més propers als que habitualment tracta un professional del dret.

A aquest efecte, veurem com funciona el model en tres exemples més diferents.
El primer d'aquests exemples no és sind el que els mateixos autors utilitzen
en la seva obra Normative systems per a explicar el seu model, i es refereix a la
regulacid, segons el dret civil argenti, de la situacié en que algu transfereix a
un tercer un bé immoble que no és de la seva propietat. El segon dels exemples
que veurem és relatiu a un aspecte de la circulaci6 de vehicles de motor, segons
la normativa espanyola de transit. Finalment, el tercer exemple versa sobre la
prohibicié o permissié de fumar en certs espais, d'acord amb el que estableix
la Llei 28/2005, coneguda com a "llei antitabac".

3.5.1. La restitucio de la possessiéo d'un immoble al seu titular
Com s'acaba d'apuntar, els autors argentins prenen com a base per a explicar

el seu model I'exemple de la situaci6é en que algu, sense ser-ne el legitim titular

(propietari), transfereix un bé immoble a un tercer, a fi de determinar quan és

Lectura recomanada

Un altre exemple d'aplicacio
del model, de gran interes

i d'una sofisticacié encara
meés gran, es pot trobar a J.
P. Alonso (1995). "Un ca-

so dificil en el Cédigo Civil
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procedent juridicament 1'obligaci6 de restituir aquest immoble al seu legitim
propietari, o bé en quines condicions el tercer adquirent es veu protegit en la
seva adquisicio.

El primer pas, com sabem, és la determinaci6 dels limits de l'analisi, definida
en el model com a univers del discurs (UD). L'UD compreén totes les situacions
en que alga que no és el titular d'un immoble el transfereix a un tercer, o, el
que és el mateix, els casos de transferéncia d'un immoble que és titularitat d'un
tercer, diferent de l'alienant i de 'adquirent. La propietat definitoria de 'UD,

per tant, és la de "ser una transferéncia d'un immoble que pertany a un tercer".

Els autors analitzen com sén els sistemes juridics que regulen aquest UD, en
relacié només amb el tema de la restitucio de I'immoble al seu legitim titular (i
sense entrar a considerar altres possibles qiiestions, com per exemple quan és
procedent el pagament d'un determinat impost, o dels danys i perjudicis oca-
sionats, etc.). Per a aix0 prenen com a referéncia com apareix aquesta qtiestio
regulada, d'una banda, en el projecte de Codi civil argenti elaborat per Augus-
to Freitas (un famos jurista brasiler del segle xix), i, de I'altra, com es regula la
questi6 en el Codi civil argenti de 1869, que és el que finalment es va aprovar

i va entrar en vigor.

Les disposicions normatives que cal tenir en compte sén, d'una banda, els
articles 3.877, 3.878 i 3.882 del projecte de Freitas, i de l'altra, els articles 2777
i 2778 del Codi civil argenti de 1869.

Segons els autors, en tots dos casos les propietats rellevants (elements de
I'univers de propietats o UP) son les tres segiients: 1) la bona fe de 1'alienant
(BFE), 2) la bona fe de 'adquirent (BFA) i 3) el titol onerds de la transmissio
(TO).

La "bona fe" s'entén com a desconeixement que la titularitat de I'immoble era d'un
tercer. Es a dir, l'alienant actua amb bona fe si desconeixia que ell no era l'autentic
propietari a efectes legals de I'immoble, i l'adquirent actua amb bona fe si desconeix que
el transmitent no n'era el titular legitim. En cas contrari, s'actua amb mala fe, entesa
simplement com a abseéncia de bona fe (=BFE i =BFA, respectivament).

D'altra banda, la transmissio es pot fer a titol onerés (TO), com per exemple una com-
pravenda, o a titol gratuit (-TO), com per exemple, mitjancant una donacio.

En suma, tenim UP = {BFE, BFA, TO}

Com sabem, el nombre de casos que integren l'univers de casos o UC es de-
termina segons la férmula 2". En aquest cas, en tenir tres propietats, hi haura

3 N 2 .
un total de 2° = 8 casos generics, que concretament son els segiients:
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Univers de casos

UP
uc BFE BFA TO
1 + + +
2 + + -
3 + - +
4 + - -
5 - + +
6 - + -
7 - - +
8 - _ —

Respecte de l'univers d'accions o UA, també en tots dos casos (projecte de
Freitas i Codi civil argenti) 1'analisi se centra en un dnic element: 'acci6é de
restitucié de 1'immoble al seu titular legitim (r). Per tant:

UA =)

A partir d'aqui, s'ha de diferenciar segons el sistema normatiu analitzat: el del

projecte de Freitas o el del Codi civil. Com s'ha apuntat, els preceptes legals'®
rellevants del projecte de Freitas eren els articles 3.877, 3.878 i 3.882. Segons
Alchourrén i Bulygin, dels dits preceptes s'obtenen les quatre normes segiients:

(16)Aquests preceptes estableixen literalment el segiient:

Art. 3877, inc. 29: "Competeix la reivindicaci6, quan la cosa demandada és immoble
[...] contra l'actual posseidor, encara que n'hi hagués de bona fe per titol oneros, si en va
haver d'alienant de mala fe..."

Art. 3878: "Competeix la reivindicaci6, tant sila cosa demandada és moble o immoble:..."

Inc. 2n.: "Contra l'actual posseidor, que de mala fe n'hi va haver d'alienant obligat a
restituir-la al reivindicant."

Inc. 3r.: "Contra l'actual posseidor, encara que n'hi hagués de bona fe d'alienant de bona
te, si n'hi va haver per titol gratuit..."

Art. 3882, inc. 1r.: "Tampoc no competeix la reivindicacio, tant si la cosa demandada
és moble o immoble, contra el posseidor de bona fe que n'hi va haver per titol onerds
d'alienant de bona fe..."

N;: -BFA — O(r); si hi ha mala fe de I'adquirent, és obligatori restituir.

N,: =BFE — O(r); si hi ha mala fe de l'alienant, és obligatori restituir.

N3: =TO — O(r); si la transmissio és a titol gratuit, és obligatori restituir.
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N4: BFE A BFA A TO — F(r); si hi ha bona fe de 1'alienant, bona fe de I'adquirent
i la transmissio és a titol oneros, és facultatiu restituir (I'adquirent té llibertat

per a restituir o no restituir).

Per tant, el sistema normatiu resultant del projecte de Freitas, que designarem

com a §;, conté aquestes quatre normes:

S1={N1, Ny, N3, Ny}

Del sistema $; resulten les conseqiiéncies segiients:

Matriu del sistema $;

upP 5
uc BFE BFA | TO N, N, N3 N,
1 + + + F(r)
2 + + - o(n

3 + - + oW

4 + - - o(n o(n

5 - + + o

6 - + - o(n o(n

7 - - + | o0 o0

8 - - - o o0 o

Com es pot observar, el sistema S és, des del punt de vista formal, un sistema
forca satisfactori. No presenta cap llacuna normativa (és complet), ni tampoc
cap antinomia o contradiccié normativa (és consistent) i 1'Gnica cosa reprot-
xable és que conté algunes redundancies, concretament en el cas 4 (entre N;
i N3), en el cas 6 (entre N, i N3) i en el cas 7 (entre N1, Np). Amb tot, aquests
defectes sén menors, ja que de cap manera plantegen dubtes sobre quina és la
resposta juridica d'aquesta casos (O(r)).

Els autors també analitzen com esta resolta juridicament aquesta qiiestio se-
gons el que estableix el Codi civil argenti de 1869. Les disposicions rellevants

s6n, en aquest cas, els articles 2777 i 2778". Segons Alchourrén i Bulygin,
d'aquests preceptes s'obtenen dues normes:

Njs: =BFE A BFA A TO — O(r); si hi ha mala fe de I'alienant, bona fe de l'adquirent

i la transmissio és a titol onerds, és obligatori restituir (art. 2777).

N3: =TO — O(r) ; Si la transmissio és a titol gratuit, és obligatori restituir (art.
2778).

(7 contingut literal dels articles
2777 i 2778 del Codi civil argenti
és el seguent:

Art. 2777: "Competeix també

[la reivindicacid] contra I'actual
posseidor de bona fe que per ti-
tol onerés I'hagi obtingut d'un alie-
nant de mala fe..."

Art. 2778: "Tant si la cosa és mo-
ble com immoble, la reivindica-
ci6 competeix [...] contra I'actual
posseidor, encara que de bona fe,
si n'hi va haver per titol gratuit..."
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Aquest sistema normatiu resultant, al qual denominarem S,, esta per tant for-

mat per les normes N3 i Ns:

82 = {N3, Ns}

La matriu resultant de S, seria la segiient:

Matriu del sistema $,

uP Sz
uc BFE BFA TO N3 Ns

1 + + +

2 + + - o(n)

3 + - +

4 + - - o(n)

5 - + + o(n
6 - + - o(rn)

7 - - +

8 - - - o(n

Com s'observa, és curiés comprovar que el sistema del Codi civil finalment
aprovat és considerablement menys satisfactori des del punt de vista formal
que el sistema resultant del projecte de Freitas, ja que, si bé el sistema S, és
independent (no té redundancies) i consistent (no té contradiccions), és un
sistema incomplet, ja que presenta ni més ni menys que tres casos de llacuna
normativa. Els autors no s'aturen a analitzar com es podrien integrar aquestes
llacunes, ja que el seu objectiu només és explicar 'estructura i el funcionament
del seu model d'analisi.

3.5.2. La circulacio cap enrere dels vehicles de motor

Veurem a continuaci6é un altre exemple d'aplicacié del model, relacionat amb
un aspecte de la normativa de transit. El Reial decret 13/1992, de 17 de gener
(Reglament general de la circulacid), entre moltes altres qiiestions relacionades
amb la circulaci6 de vehicles, regula les condicions en qué es pot circular marxa

enrere'®, i la preferéncia de pas en els estretalls de la calcada'’.

Encara que no sembla haver-hi cap problema prenent cada un d'aquests ambits
separadament, comprovarem que es planteja un problema quan es troben dos
vehicles en un estretall i un d'ells ha de fer marxa enrere. L'article 80.1 estableix
amb caracter general la prohibicié de circular marxa enrere, excepte en una

situaci6 de necessitat i, en tot cas, es prohibeix fer un recorregut de més de

. . .2 . 2
15 metres o envair una interseccié mentre se circula cap enrere”. Per la seva

(®Art. 80 i seg.

9art. 60 i seg.

@0art. 80.2

@DArt, 62.1 in fine
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banda, per als estretalls, el Reglament estableix unes regles de preferéncia de
pas segons les quals en primer lloc cal atenir-se a la senyalitzacié expressa, i
en cas que aquesta no existeixi, té prioritat el vehicle que arriba en primer
lloc. Si arriben al mateix temps, s'estableix una ordenaci6é en funci6 del tipus
o categoria de vehicles implicats (el fonament de la qual atén la dificultat de

maniobra). Finalment, per al cas que els vehicles siguin del mateix tipus, ha

. . 2 . N . 21 1 s 1es
de retrocedir el que hagi de recorrer una distancia menor”. Es aquesta Gltima
situacid, en que en un estretall es troben dos vehicles de la mateixa categoria,

la que centrara la nostra atencio.

El text literal de les disposicions normatives implicades és el segiient:

Art. 80.2: "El recorregut cap enrere, com a maniobra complementaria d'una altra que
l'exigeixi [...], no pot ser superior a quinze metres ni envair un encreuament de vies."

Art. 60.1: "En els trams de la via en qué per la seva estretor sigui impossible o molt
dificil el pas simultani de dos vehicles que circulin en sentit contrari, on no hi hagi
senyalitzaci6é expressa a aquest efecte, té dret de preferéncia de pas el que hi hagi entrat
primer. En cas de dubte sobre aquesta circumstancia, té la preferencia el vehicle amb més
dificultats de maniobra, d'acord amb els que determina l'article 62 d'aquest Reglament."

Art. 62.1: "Sense perjudici del que pugui ordenar l'agent de l'autoritat, o si escau,
I'encarregat de dirigir el pas dels vehicles per les obres, 1'ordre de preferencia entre els
diferents tipus de vehicles quan un hagi de fer marxa enrere és el segtient:

1. Vehicles i transports especials que excedeixin els pesos o les dimensions que establei-
xin les normes reguladores dels vehicles.

. Conjunt de vehicles.

. Vehicles de traccié animal.

. Turismes que arrosseguin remolcs de menys de 750 quilograms de pes.

. Vehicles destinats al transport col-lectiu de viatgers.

. Camions.

. Turismes.

. Vehicles especials que no excedeixin els pesos o les dimensions que estableixin les
normes reguladores dels vehicles.

9. Motocicletes de tres rodes i motocicletes amb sidecar.

10. Motocicletes, ciclomotors i bicicletes. [...]"

ONOULBWN

Art. 62 in fine: "Quan es tracti de vehicles del mateix tipus o de suposits no enumerats,
la preferencia de pas es decideix a favor del que hagi de fer marxa enrere una distancia
més llarga."

Per a fer l'analisi, convé en primer lloc delimitar 1'UD (univers del discurs).
Es aconsellable delimitar-lo al maxim per no afegir-hi innecessariament com-
plexitat, de manera que considerarem que 1'UD és "trobar-se simultaniament
en un estretall sense senyalitzaci6 de preferéncia amb un altre vehicle de la
mateixa categoria".

Tenint en compte aquest univers del discurs, i havent identificat els preceptes o
les disposicions normatives relatives a aquest, els elements de 1'UP (univers de
propietats) sembla que sén, d'una banda, que s'hagi d'envair una interseccié o
recOrrer més de quinze metres (Que podem tractar, per raons de la simplicitat,
de manera conjunta), que simbolitzarem com a IN, i de l'altra, que sigui el
vehicle que ha de recorrer una distancia menor (simbolitzat com a DM). Amb
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aquestes dues propietats, obtenim un UC (univers de casos) de 2% = 4 casos
generics possibles. Per la seva banda, 1'UA (univers d'accions) sembla contenir

una Unica acci6, "circular cap enrere", que simbolitzarem com a p.

Quant a les normes que podrien formar part del sistema S3 que regula aquest
UD:

a) En primer lloc, tindriem la norma que prohibeix als conductors circular cap

enrere més de quinze metres o envaint una intersecci6”, que simbolitzarem

de la manera segiient:
Ni: IN — Ph(p)

b) En segon lloc, la norma que atorga preferéncia de pas al conductor que
hauria de recérrer una distancia més llarga cap enrere. Aixo es pot interpretar
facilment com l'obligaci6 de fer marxa enrere en el cas que sigui el conductor

del vehicle que ha de recorrer una distancia més curta:
Ny: DM — O(p)

¢) Finalment, queda per veure com queda resolt el cas en que no es déna cap
d'aquestes dues circumstancies. La situacié no acaba de ser clara perque, d'una
banda, tenim la prohibici6é general de circular cap enrere a falta de regulacio
expressa, pero, d'altra banda, podem considerar que un estretall és un dels
casos en queé no és possible circular cap endavant ni canviar de direcci6 o sentit

de la marxa®, i per tant la circulaci6 cap enrere estaria permesa (encara que
no obligada). Sembla més adequat aixo altim, i per tant obtindriem la norma
segient:

Nj3: =IN A =DM — F(p)

En suma, disposem dels elements segiients:

UD: trobar-se simultaniament en un estretall sense senyalitzacié de preferen-
cia amb un altre vehicle de la mateixa categoria.

UP = {IN, DM}

83 = {N1, Ny, N3}

Les conseqiiencies del sistema S3 son les segiients:

@prt. 80.2

@3art. 80.1
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Matriu del sistema $;

uP S3
uc IN DM N, N> N;
1 + + Ph(p) O(p)
2 + - Ph(p)
3 - + O(p)
4 - - Kp)

Podem observar com en el primer cas genéric (el conductor que hauria de
recorrer una distancia més curta recorreria més de quinze metres o envairia un
encreuament) es produeix una inconsisténcia (antinomia parcial-parcial) entre
N; i N,. Aquesta inconsisténcia condueix inexorablement a un conflicte nor-
matiu, ja que en la situaci6 del cas 1 el conductor hauria de fer simultaniament
marxa enrere i no fer marxa enrere per complir totes les normes aplicables al
cas, i aixo és, Obviament, impossible logicament i empiricament. Seriem, per

tant, davant un cas dificil per problemes de rellevancia.

Val la pena destacar que "els casos de conflicte es determinen en abstracte i a priori, sense
necessitat que es presenti cap cas individual per a poder detectar el problema. Bé podria
passar que de fet mai no es donés una situaci6é com la del cas 1: les carreteres podrien ser
tan excel-lents que no hi hagués mai estretall, o que tots els que hi hagués tinguessin
degudament senyalitzades les preferencies, o que fossin tots inferiors a quinze metres
de longitud o que mai no hi hagués una interseccié en algun dels seus extrems, o sim-
plement que no coincidissin mai dos vehicles del mateix tipus en un estretall. De qual-
sevol manera, el problema del sistema continuaria estant alla i disposat a manifestar-se
necessariament cada vegada que sorgissin les circumstancies adequades.

La soluci6é de l'antinomia del cas 1 és, a més, complexa. Com que es tracta
d'una contradicci6 entre normes resultants de disposicions normatives que es

troben en un mateix text normatiu®, no podem acudir ni al criteri de jerar-
quia, ni al criteri cronologic. Tampoc no es pot usar el criteri d'especialitat, ja
que l'antinomia és de tipus parcial-parcial i no és possible establir una relacio6
d'especialitat. Probablement, la solucié hauria de venir per la via de la inter-
pretaci6, que permet diferents possibilitats: per exemple, establir que la pro-
hibici6 d'envair una intersecci6 o recérrer més de quinze metres cap enrere té
com a excepcio el suposit de trobar-se en un estretall de la calgada, o bé soste-
nir que la prohibici6 d'envair una intersecci6 cap enrere és absoluta, i que per
tant sempre és l'altre conductor, encara que hagi de recorrer una distancia més
gran, qui ha de retrocedir. Sigui quina sigui la proposta, l'intérpret o decisor
I'hauria d'argumentar de la millor manera possible, fent (s d'una o diverses de
les tecniques interpretatives o argumentatives que vam veure en l'apartat "les

técniques interpretatives. Interpretacio literal i interpretaci6 correctora".

@MReial decret 1 3/1992, de 17 de
gener.
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° o2

3.5.3. La prohibicio de fumar als centres de treball

El tercer i dltim exemple de sistematitzacié que veurem esta relacionat amb
la regulaci6 del consum de tabac, a partir de la normativa que estableix la
Llei 28/2005, de 26 de desembre, de mesures sanitaries davant el tabaquisme
i reguladora de la venda, el subministrament, el consum i la publicitat dels

productes del tabac (popularment coneguda com a llei antitabac).

Aquesta Llei estableix un regim molt estricte sobre certes activitats relaciona-
des amb el tabac, entre les quals hi ha la del seu consum (és a dir, fumar).
Per al que ara ens interessa, centrarem l'atencié a com es regula el consum
de tabac en certs espais esmentats en l'article 8.1 de la Llei, com per exemple
hotels, bars, restaurants, sales de festa o aeroports, entre d'altres. L'aspecte més
rellevant és que hi ha una prohibicié generica de fumar en aquests espais,
pero hi ha la possibilitat d'habilitar certes zones per a fumadors, sempre que
es compleixin les condicions que exigeix l'article 8.2. Com veurem, es poden
plantejar problemes quan les normes derivades d'aquests preceptes es posen
en relaci6 amb la prohibici6 total de fumar als centres de treball de l'article
7.a) de la mateixa Llei.

De nou, doncs, el primer pas de l'analisi és delimitar 1'ambit de l'univers del
discurs (UD), per a centrar-nos en els que ens interessa i evitar complexitats
innecessaries en la sistematitzacié. Com s'acaba d'indicar, ens interessa conei-
xer el regim del consum de tabac en els espais que estableix l'article 8.1 (sense
que, almenys de moment, ens interessi saber com esta regulat el consum de
tabac en general o en altres espais diferents), i per tant I'UD seria "Trobar-se en
algun dels espais que indica l'article 8.1 de la Llei 28/2005".

El pas segiient consisteix en la seleccié del material juridic rellevant. A fi de
simplificar l'analisi, podem prescindir, entre altres aspectes, del régim transi-
tori de la Llei i només limitar-nos als preceptes o les disposicions segiients: art.
7.a) (prohibici6é de fumar en centres de treball, excepte en espais a l'aire lliure);
art. 8.1 (prohibici6 de fumar en certs espais, com bars o hotels, excepte en zo-
nes habilitades) i art. 8.2 (condicions que han de reunir les zones habilitades

per a fumar). El text d'aquestes disposicions és el segiient:

Article 7. Prohibici6 total de fumar.

Es prohibeix totalment fumar, a més dels llocs o espais que defineix la normativa de les
comunitats autonomes, en:

a. Centres de treball publics i privats, llevat dels espais a 'aire lliure.

[.]

Article 8. Habilitacié de zones per a fumar.

1. Es prohibeix fumar, encara que es permet habilitar zones per a fumar, en els espais o llocs
seglients:

a. Centres d'atenci6 social.

b. Hotels, hostals i establiments analegs.

c. Bars, restaurants i altres establiments de restauracio tancats, amb una superficie tatil desti-
nada a clients o visitants igual o superior a cent metres quadrats, llevat que estiguin ubicats
a l'interior de centres o dependencies en els quals es prohibeixi fumar d'acord amb el que
preveu l'article 7.
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d. Sales de festa, establiments de joc, o d'Gs puablic en general, durant 'horari o interval
temporal en el qual no es permeti I'entrada a menors de divuit anys, llevat dels espais a l'aire
lliure.

e. Sales de teatre, cinema i altres espectacles publics que es realitzen en espais tancats. En
aquests casos, la ubicaci6 de la zona de fumadors s'ha de situar fora de les sales de represen-
tacié o projeccio.

f. Aeroports.

g. Estacions d'autobusos.

h. Estacions de transport maritim i ferroviari.

i. En qualsevol altre lloc en el qual, sense existir prohibicié de fumar, el seu titular ho deci-
deixi.

j- En qualsevol lloc o espai permes per la normativa de les comunitats autonomes, fora dels
suposits que enumera l'article 7.

2. Es poden habilitar zones per fumar tinicament en els llocs assenyalats en l'apartat anterior,
sempre que compleixin, com a minim, els requisits seglients:

a. Han d'estar degudament i visiblement senyalitzades, en castella i en la llengua cooficial,
amb les exigéncies requerides per les normes autonomiques corresponents.

b. Han d'estar separades fisicament de la resta de les dependéncies del centre o entitat i com-
pletament compartimentades, i no ser zones de pas obligatori per a les persones no fumado-
res, llevat que aquestes tinguin la condici6 de treballadores o empleades en aquelles i siguin
més grans de setze anys.

c. Han de disposar de sistemes de ventilacié independent o altres dispositius 0 mecanismes
que permetin garantir l'eliminaci6 de fums.

d. En tot cas, la superficie de la zona habilitada ha de ser inferior al 10% de la total destinada
a clients o visitants del centre o establiment, llevat dels sup0sits a que es refereixen les lletres
b), ¢) i d) de l'apartat anterior, en els quals es pot destinar, com a maxim, el 30% de les zones
comunes per a les persones fumadores. En cap cas, el conjunt de les zones habilitades per a
fumadors en cada un dels espais o llocs a que es refereix l'apartat 1 d'aquest article no pot
tenir una superficie superior a tres-cents metres quadrats.

En els llocs designats en la lletra b) de l'apartat 1 d'aquest article, es pot reservar fins a un
30% d'habitacions per a hostes fumadors.

e. En els establiments en els quals es duguin a terme dues activitats separades en 1'espai, de
les enumerades en aquest article, la superficie Gtil es computa per a cada una d'aquestes de
manera independent, excloent del comput les zones comunes i de transit, en les quals, en
cap cas, es permet el consum de tabac.

En tots els casos en que no sigui possible dotar aquestes zones dels requisits exigits, es manté
la prohibici6 de fumar en tot l'espai.

Podem observar que el régim és molt detallat (sobretot, en les condicions que
s'han de satisfer per a poder habilitar una zona de fumadors), i aixo podria
complicar forca el nostre UP (univers de propietats). Per a evitar-ho, els limi-
tarem a l'essencial, que en Gltima instancia determinara la qualificaci6é deon-
tica de l'activitat de fumar, i que, pel que sembla, es limitaria tan sols a dos

elements o propietats: 1) Primerament, que el lloc en qiiesti6 tingui o no la
consideraci6 de "centre de treball*"; i 2) que hi hagi o no una zona habilita-

da®, sempre que compleixi les exigéncies legals de 'article 8.2 (senyalitzacio,
separacio6 fisica, que no sigui un pas obligatori, sistemes de ventilacio, que la
superficie sigui inferior al 10% o al 30% del total segons els casos, etc.), quan

a més, és clar, ens trobem en la zona esmentada.

Resumint, considerarem que hi ha dues propietats rellevants: que la zona sigui
un centre de treball (que simbolitzarem com a CT), i que siguem en una zona
habilitada per a fumar (sota el pressuposit que se satisfan totes les exigencies
legals), que representarem com a ZF. Per tant:

UP = {CT, ZF)

@prt, 7, apartat a

@9Art. 8.1
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Amb la qual cosa obtenim un UC (univers de casos) de 2% = 4 casos generics,
que son: 1) que es tracti d'un centre de treball i siguem en una zona habilitada;
2) que es tracti d'un centre de treball i no siguem en una zona habilitada (o
no n'hi hagi); 3) que no es tracti d'un centre de treball i que siguem en una
zona habilitada, i 4) que no es tracti d'un centre de treball i no ens trobem
en una zona habilitada (o no n'hi hagi). No hem de perdre de vista que, tal
com s'ha definit 1'UD, partim de la base que ens trobem en algun dels espais
de l'article 8.1 (hotels, sales de festa, bars, aeroports, etc.), independentment
que siguin "centres de treball" o no ho siguin i independentment que hi hagi

0 no zones habilitades.

Per la seva banda, 1'UA (univers d'accions) es limita a una tnica accié, fumar
(p). Per tant:

UA = {p}

El pas segilient és la interpretaci6 de les disposicions normatives en termes de
correlacions entre casos i solucions, per a obtenir les normes del sistema S.
Si atenem l'article 7.a), veiem que aquest estableix una prohibici6 absoluta de
fumar en els espais que tinguin la consideraci6 de centres de treball (llevat de
zones a l'aire lliure), sense que es fixi cap excepcio o es permeti l'establiment
de zones habilitades per a fumar. En sintesi, la preséncia de la propietat de ser
centre de treball és condici6 suficient per a donar lloc a la prohibici6 de fumar:

Ni: CT — Ph(p)
Per la seva banda, l'article 8.1 contindria almenys dues normes més. D'una
banda, permet fumar a les zones habilitades per a aix0 (pressuposant que
es compleixen les condicions que per a aquestes zones exigeix l'article 8.2).
Aquesta permissio s'ha d'entendre com que és facultatiu fumar en aquestes zo-
nes, ja que qui s'hi trobi podra lliurement optar per fumar o no fumar. Per tant:

Ny: ZF — F(p)

D'altra banda, el mateix article 8.1 estableix una prohibicié general de fumar
en aquests espais, fora de les zones habilitades (en cas que n'hi hagi). Es a dir,
si no ens trobem en una zona habilitada, és prohibit fumar:

Nj3: =ZF — Ph(p)
En suma:

S4: {N1, Na, N3}

La matriu resultant del sistema S, és la segiient:

Centres de treball

Es possible plantejar-se la
qliestié de si realment la pro-
pietat "ser un centre de tre-
ball" és ldgicament indepen-
dent de l'univers del discurs, ja
que el més habitual sera que
els espais o les instal-lacions
de l'article 8.1 (hotels, restau-
rants, etc.) tinguin personal
contractat per a fer les seves
activitats i serveis, de manera
que constitueixen centres de
treball. No obstant aixo, fins i
tot considerant que aquesta si-
gui la tonica general, és possi-
ble concebre situacions en que
no ens trobem davant centres
de treball, com per exemple
en el cas de bars que siguin
regentats exclusivament pels
seus propietaris, sense cap per-
sona contractada laboralment
per a prestar-hi serveis.
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Matriu del sistema S,

upP SN,
uc cT ZF N, N> N;
1 + + Ph(p) F(p)
2 + - Ph(p) Ph(p)
3 | - |+ Fp)
4 | - | - Ph(p)

Observant la matriu, podem identificar dos defectes logics en el sistema. Un
d'aquests, poc important, és la redundancia que es produeix en el cas 2 (centre
de treball i sense —o fora de- zona de fumadors). Aquest suposit esta correla-
cionat amb la soluci6é Ph(p), és a dir, prohibit fumar, tant per la norma Nj,
derivada de l'article 7.a), que prohibeix totalment fumar als centres de treball,
com per la norma N3, derivada de l'article 8.1, que prohibeix fumar en deter-
minats tipus d'establiments fora de les zones habilitades segons els requisits
de l'article 8.2. En qualsevol cas, el defecte és poc important a efectes practics,
perque la soluci6 del cas 2 és clarament determinada: prohibit fumar.

L'altre defecte que presenta el sistema S, és més important, i consisteix en
I'antinomia o contradiccié normativa que observem en el cas 1 (centre de tre-
ball i zona de fumadors). Aquest cas esta correlacionat simultaniament amb
la soluci6 "prohibit fumar" per la norma N;, derivada de la prohibici6 total de
fumar als centres de treball de l'article 7.a), i amb la soluci6 "facultatiu fumar"
per la norma N, derivada de l'article 8.1. Totes dues solucions sén logicament
excloents, i fan que el sistema sigui inconsistent. Com podem observar, tant
N; com N, tenen altres casos d'aplicaci6 en que el conflicte no es produeix,

per la qual cosa som davant una antinomia parcial-parcial.

En conclusié, el sistema S4 és complet, inconsistent i redundant.

La questié de més rellevancia una vegada detectats els problemes és com
resoldre'ls. Ens centrarem tGnicament en l'antindomia. Podem comprovar que
els criteris "classics" (jerarquia, temporalitat i especialitat) no funcionen, ja que
les normes en conflicte provenen de disposicions normatives d'un mateix text
legal, i per tant de la mateixa jerarquia normativa i aprovades en un mateix
moment. D'altra banda, com que es tracta d'una antinodmia parcial-parcial, no
hi ha una relaci6 d'especialitat i tampoc no podem acudir al criteri lex specialis
derogat legi generali.

Aquesta ultima afirmacié mereix un comentari addicional. Si som estrictes, només es
pot parlar de norma general i norma especial si entre els casos que regulen es produeix
una relacié logica d'inclusié (el conjunt de tots els casos que regula la norma especial
s'inclou en el conjunt dels casos que regula la norma general, pero no a la inversa, de
manera que cap cas de la norma especial no queda fora del camp d'aplicaci6 de la norma
general, encara que la norma general regula almenys un cas no regulat per la norma
especial). Per aix0, teoricament només és possible 1'as del criteri d'especialitat quan som
davant una antinomia total-parcial. Tanmateix, en el cas que ara ens ocupa (centre de

C@DArt, 8.1

@OArt. 7.2
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treball i zona de fumadors), probablement alguns juristes s'inclinarien per afirmar que la
norma N3’ és "especial" en relacié amb N, %8, Aixo és aixi perqué de vegades sembla que
els juristes parlen d'especialitat atenent altres criteris diferents dels estrictament 10gics.
Per exemple, es podria dir que els recintes que enumera l'article 8.1 (hotels, restaurants,
sales de festa, teatres, etc.) son "especials" en relaci6 amb la categoria "general" dels
centres de treball, que inclouria també molts altres recintes diferents (i que en total
serien molt més nombrosos). Es per aixd que es podrien decantar per aplicar el criteri
d'especialitat malgrat que és logicament (i empiricament, és a dir, de fet) possible que
alguns dels recintes de l'article 8.1 no siguin centres de treball.

Si no és possible resoldre la contradiccié aplicant-hi aquests criteris, la manera
de fer-ho sera mitjancant la modificacié del sistema normatiu per la via inter-
pretativa, donant un altre significat diferent a una o a diverses de les dispo-
sicions normatives, de manera que les normes resultants ja no donin lloc a
I'antinomia. Aixo seria possible fer-ho, almenys, per dues vies diferents:

a) Es podria sostenir que "en realitat" la norma estableix que és prohibit fumar
als centres de treball, a excepci6 que es tracti d'un dels recintes de l'article 8.1
i que hi hagi zones habilitades per a fumar. D'aquesta manera, la prohibici6
de l'article 7.a) ja no seria absoluta, malgrat el que estableix la literalitat de la
disposicio. Es podria intentar justificar aquesta interpretacié mitjancant, per
exemple, un argument sistematic a cohaerentia, o d'un argument psicologic,
sostenint que la voluntat o intenci6 del legislador era permetre que als recintes
indicats en l'article 8.1 es poguessin establir zones per a fumadors, indepen-
dentment que siguin o no centres de treball. L'exit d'aquest tipus d'arguments
dependra de la solidesa de les raons que fonamenten la conclusio, i de la con-

nexio6 logica que hi hagi entre les premisses i la conclusi6 del raonament.

b) Una altra estrateégia seria oferir una interpretacio diferent del concepte centre
de treball de 1'article 7.a), fent-la més restrictiva i excloent-ne els recintes o les
instal-lacions oberts al public en que s'ofereixen béns i serveis (aquest sembla
que és el criteri comu que subjeu en el tipus d'establiments llistats en l'article
8.1). D'aquesta manera, malgrat que tant en el llenguatge comu com a efectes
del dret laboral els recintes de l'article 8.1 puguin ser centres de treball, es
diria que als efectes de la Llei 28/2005 aquests centres a que es refereix l'article
7.a) es limiten als espais i les instal-lacions en qué es duen a terme activitats
productives 1'accés de les quals és exclos al public general o a persones alienes
a l'activitat esmentada (és a dir, basicament instal-lacions industrials, oficines,
etc.), amb la qual cosa no s'hi inclouen els llocs que esmenta 'article 8.1. Seria,
per tant, un exemple d'interpretacié correctora restrictiva. De nou, el seu exit
dependra de la qualitat de l'argumentacié que hi doni suport.

3.6. Algunes consideracions sobre la subsumpcio

En la immensa majoria de vegades, quan un jurista o un organ aborda les tas-
ques d'interpretacio, sistematitzacio, etc., a fi de determinar la resposta juridi-
ca del cas, no ho fa per motivacions tedriques, sin6 practiques: I'organ ha de
prendre una decisid, o I'advocat ha d'assessorar un client, etc. En darrer terme,
el que més li interessa no és determinar quina és la resposta del cas genéric,

sin6 més aviat quina és la resposta del cas individual. Pero per a aixo non'hi ha
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prou d'interpretar i sistematitzar, ja que el que s'obté amb aixo és una relacio
de casos generics i les respectives conseqiiencies logiques que el sistema esta-
bleix per a aquests. Es necessari, a més, fer una qualificaci6 juridica dels fets,
que usualment es denomina també subsumpcio dels fets (del cas individual) en
el suposit (cas generic) de la norma.

Encara que pot semblar que aquesta tasca no és especialment problematica, es

poden plantejar algunes dificultats que convé tenir en compte:

1) En primer lloc, pot passar que els fets del cas individual no siguin clars,
que siguin (almenys parcialment) desconeguts o que no s'hagin pogut provar
o acreditar adequadament. En aquests suposits, ens falta informacié sobre els
fets del cas individual, i som davant el que abans s'ha denominat llacunes de
coneixement (i que en la classificacié de MacCormick seria un problema de
prova). Es evident que la falta d'informaci6 sobre els fets pot dificultar-ne la

qualificacié juridica.

2) També pot passar, en segon lloc, que se'ns presenti un problema de llacuna
de reconeixement. Com hem vist anteriorment, no es tracta d'un problema
d'ignorancia o desconeixement dels fets del cas individual, siné que a causa
de certs problemes lingtiistics (usualment, la vaguetat), no és clar si aquest cas
individual és subsumible o no en cert cas genéric (un problema de qualificacio,
en I'esquema de MacCormick). Pot passar que tinguem dubtes sobre quin és el
cas generic al qual s'ha de reconduir, i tenint en compte que les conseqiiéncies
juridiques atribuides als diferents casos generics poden ser radicalment dife-
rents, les conseqiiencies de la indeterminaci6 son importants. En certes situa-
cions, a més, es pot donar la circumstancia que un mateix cas individual sigui
simultaniament subsumible en més d'un cas generic. Com veurem en l'apartat

4, aquesta situaci6 no és infreqiient en els anomenats conflictes constitucionals.

3) També es pot plantejar una altra dificultat que, si bé no afecta estrictament
la qualificaci6 juridica, si que afecta també la soluci6 del cas individual, i que
consisteix que la solucié que ofereixi el sistema no sigui perfectament deter-
minada, siné que consisteixi més aviat en un conjunt o marc de respostes ad-
missibles. Un dels exemples més clars és el de la fixacié de la pena en les nor-
mes penals que estableixen sancions entre un minim i un maxim (per exem-
ple, pena de pres6 de 6 a 12 mesos). En aquests casos no es pot parlar estricta-
ment de "la" resposta juridica correcta del cas (individual), siné més aviat del
conjunt de respostes juridiques correctes o admisibles (6 mesos, 6 mesos i un
dia, 6 mesos i dos dies, etc.).
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4. Els conflictes entre principis i la ponderacio

4.1. El context del neoconstitucionalisme

Avui en dia és habitual entendre que ens trobem immersos, pel que fa a 'ambit
juridic, en el que s'ha anomenat neoconstitucionalisme. Sota aquest titol en re-
alitat es fa referéncia a questions diferents que convé distingir acuradament:
de vegades s'usa per a donar compte de certs canvis esdevinguts en els textos
constitucionals o en l'estructura de I'ordenament juridic en general; altres ve-
gades, a les teories que donen compte d'aquests canvis; en altres casos, a una
ideologia que subjeu en certs juristes i teorics del dret que valora positivament
aquests canvis; etc. En el que ara ens interessa centrarem breument 'atencio
en el neoconstitucionalisme entés com un conjunt de canvis i transformaci-
ons en els continguts dels textos constitucionals en les altimes décades (o,
arrodonint, en l'altim mig segle), que han comportat també una important
transformacio en el paper exercit per aquesta en el conjunt de I'ordenament,
a més de certs canvis importants en el pla institucional, com es manifesta per

exemple en el marge de llibertat del legislador o en el paper dels jutges.

Si al segle XiX i al comencament del XX les constitucions europees eren, mal-
grat ser formalment la peca clau i de més jerarquia de I'ordenament, basica-
ment normes de contingut institucional i procedimental, que determinaven
I'estructura, les competencies i el funcionament de les institucions basiques
de l'estat, i que practicament no tenien continguts substantius que servissin
de limits als poders publics (primordialment al legislador), després de la Se-
gona Guerra Mundial, i en gran part motivat pels horrors que s'havien expe-
rimentat, la practica totalitat de les constitucions aprovades van comencar a
incloure preceptes amb importants continguts substantius, en forma de drets,
valors, principis, béns o finalitats, entre d'altres. D'altra banda, la intenci6é no
era que aquests preceptes es limitessin a ser simples declaracions de principis
o proclames programatiques, siné que fossin autentiques normes juridiques
de rang constitucional que limitessin efectivament els poders publics durant
I'exercici de les seves funcions. Per aquesta rad, el legislador ja no les podia
contravenir, amb la qual cosa l'ambit de l'autonomia legislativa es va reduir
de manera important, i en molts casos es van establir mecanismes especifics
per a la salvaguarda de la supremacia constitucional, i es van crear organs es-
pecifics, normalment de naturalesa semijudicial, amb funcions de control de
la constitucionalitat de les lleis i de les actuacions dels poders publics. Si a més
tenim en compte l'alt grau d'abstracci6, generalitat i indeterminacié que nor-

malment tenen aquests preceptes constitucionals substantius, amb les impor-
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tants conseqiiencies que tenen en el pla interpretatiu, s'observa de seguida el
gran protagonisme que arriben a adquirir aquests organs de control constitu-
cional, en detriment de I'autonomia de qué abans gaudia el legislador.

D'altra banda, aquestes disposicions tan generals i abstractes també han pro-
vocat importants efectes en I'ambit de la jurisdiccié ordinaria, ja que no exis-
teix practicament cap controvérsia judicial que no tingui en alguna mesura
una "dimensi6 constitucional", de manera que el paper dels jutges ja no es pot

limitar facilment a ser "la boca de la llei".

Riccardo Guastini, amb la seva claredat i agudesa habituals, ha assenyalat un
total de set condicions (si bé la llista no és tancada) de constitucionalitzaci6
d'un ordenament. La constitucionalitzacié és una propietat gradual, de mane-
ra que es pot parlar d'ordenaments amb més o menys grau de constitucionalit-
zacio, en la mesura que es presentin en aquest un nombre més alt de les con-
dicions assenyalades o que aquestes es manifestin amb més intensitat (si bé les
dues primeres s6n condicions necessaries). Les condicions son les segiients:

1) Una constitucio rigida. La rigidesa no s'entén aqui necessariament com la
impossibilitat de reforma constitucional (sigui total o parcial), siné que n'hi
ha prou que hi hagi algun procediment agreujat de reforma; és a dir, que la
Constitucio estigui "protegida" davant la legislacié ordinaria.

2) La garantia jurisdiccional de la Constitucid. Perqué la Constituci6 tingui
realment primacia sobre la legislacio ordinaria no n'hi ha prou amb un proce-
diment agreujat de reforma, si no hi ha cap mecanisme de proteccié davant
la vulneracio dels preceptes constitucionals. Per aixo es requereix algun meca-
nisme de control de la constitucionalitat, que pot adoptar moltes formes dife-
rents: pot ser a priori (abans de I'entrada en vigor de la llei) o a posteriori (una
vegada que aquesta entra en vigor); in concreto (amb efectes inicament per a
les parts de la controversia que s'esta plantejant) o in abstracto (amb efectes
erga omnes —per a tots els poders publics-), i també pot ser difts (exercit per
cada jutge en l'ambit de les seves competéncies), o concentrat (centralitzat en
un organ determinat, com el Tribunal Constitucional del nostre pais i molts

altres del nostre entorn).

3) La forca vinculant de la Constitucié. Amb aquesta condici6 es vol mos-
trar que en la cultura juridica de que es tracti, la Constitucié no s'ha de veure
com una simple proclama politica o declaracié programatica, sin6 com una
font de normes juridiques vinculants i superiors a la resta de les normes de
l'ordenament. A més, perque es doni aquesta condici6, aquest caracter vincu-
lant s'ha d'estendre a la totalitat dels seus continguts; és a dir, no solament
a les normes precises de contingut institucional o procedimental, sin6 també
a les normes substantives que reconeixen drets i altres béns constitucionals.
En suma, consisteix en la consideracié que tot el contingut constitucional és

juridicament vinculant.
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4) La sobreinterpretaci6 de la Constituci6é. Com afirma Guastini, tota Cons-
titucid, per extensa que sigui, conté llacunes, almenys en el sentit trivial que
no pot regular la totalitat de la vida social i politica. Amb aquesta condicio es
fa referéncia a la tendencia en la cultura juridica d'estendre la Constitucié més
enlla dels limits del seu text estricte (per exemple, identificant principis i va-
lors basics, no explicits), com si fos un instrument que precisament regula tota
la vida social i politica, la qual cosa condueix d'una manera forca sistematica

utilitzar majoritariament la interpretacié extensiva davant la literal.

5) L'aplicaci6é directa de les normes constitucionals. A més de considerar
que els preceptes constitucionals sén verdaderes normes juridiques vinculants
per al legislador, que no les pot contravenir, i de disposar de mecanismes
de control de constitucionalitat de les lleis, amb aquesta cinquena condici6
s'incideix en el fet que no és necessari un desplegament legislatiu previ per a
poder aplicar els preceptes constitucionals; en altres paraules, que els seus pre-
ceptes son directament aplicables, sense necessitat de desplegament legislatiu.

6) La "interpretacio conforme" de les lleis. Un altre clar signe de la "consti-
tucionalitzaci6" d'un odenament consisteix en el fet que si una determinada
disposicié normativa legislativa és susceptible de diverses interpretacions, pero
nomeés alguna/es és/son compatible/s amb la Constitucio, es prefereixi sempre
la interpretacié d'acord amb el text constitucional. Si malgrat que en una in-
terpretacio literal la disposici6 legal és contraria a la Constitucid, és possible
una interpretacio correctora que la faci compatible amb aquesta, s'ha d'optar
per aquesta dltima.

7) Lainfluéncia de la Constitucid sobre les relacions politiques. Amb aques-
ta condici6, Guastini fa referéncia a una serie de factors que tenen en comu
la utilitzaci6 de la Constituciod (o dels organs de control de constitucionalitat)
com a "armes politiques", arguments per a la presa o justificacié de decisions
politiques o per a la resolucié de controversies de naturalesa més politica que

juridica.

En aquest context, encara és més il-lusoria, si fos possible, la imatge del jut-
ge que aplica mecanicament la llei, que ofereix sempre una resposta univoca
i clarament determinada a tots i cada un dels suposits sobre els quals ha de
decidir. En ordenaments actuals, els preceptes constitucionals adquireixen un
gran protagonisme, i per tant no és poc habitual que les controversies juridi-
ques assoleixin una dimensi6 constitucional que, unida a la vaguetat i inde-
terminaci6 propies de molts preceptes constitucionals substantius, dona lloc a
una serie de problemes i dificultats sobre els quals encara no s'ha fet un trac-
tament teoric en profunditat.

Una d'aquestes dificultats consisteix en el fet que no és infreqiient que es pre-
sentin situacions de conflicte institucional (almenys aparent), en que hi ha, si
més no prima facie (és a dir, a primera vista), dos o més preceptes constitucio-
nals aplicables al cas que donen lloc a solucions incompatibles. Els preceptes

Vegeu també

Aqui es pot recordar el que

es va dir sobre I'argument sis-
tematic a cohaerentia, en "Les
técniques interpretatives inter-
pretacio literal i interpretacié
correctora".
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en qiiesti6 poden ser drets fonamentals, encara que també altres elements com
béns constitucionalment protegits, que ni tan sols necessiten estar explicita-
ment reconeguts pel text constitucional, ja que poden ser implicits, segons el
que ha sostingut reiteradament la jurisprudeéncia constitucional.

Exemples

Alguns exemples serviran per a il-lustrar millor el problema. En alguns casos, el conflicte
sembla plantejar-se entre dos drets fonamentals reconeguts per la Constituci6, com ara

la llibertat d‘expressic’)29 ieldreta 1'hon0r3°, o el dret a la llibertat d'informacié®! i el dret

a la intimitat personal i familiar’2. Un exemple és el cas tractat en la STC 160/2003, de
15 de setembre. Els fets, esquematicament, son els segiients: el 17 de mar¢ de 1994, el
sindicat agricola Unién de Campesinos Zamoranos (UCZ-COAG) va convocar una roda
de premsa, de la qual es van fer resso diversos diaris de la regi6, en queé van denunciar
que per part de 1'Area d'Agricultura de la Diputaci6 de Zamora hi va haver irregularitats
i un tracte de favor a 'empresa Sementales Selectos - Disega, SL, per a l'adjudicaci6 del
subministrament de semen de bovi a la provincia, arran de les estretes relacions personals
i professionals que el responsable de I'Area d'Agricultura mantenia amb aquesta empresa,
i descartant injustificadament altres empreses que oferien productes de qualitat igual o
superior. Aixi mateix, van manifestar que l'actuacié del responsable de 1'Area esmentada
constituia un presumpte acte de prevaricacio. Arran d'aquestes declaracions i de la publi-
caci6 de la noticia als diaris, I'empresa Disega, SL va interposar una demanda contra UCZ

per vulneraci6 del dret a I'honor?®, Independentment de la decisi6 del Tribunal Consti-
tucional (que va donar la ra6 al sindicat UCZ, donant prioritat a la llibertat d'expressio),
I'aspecte que cal destacar és el segiient: d'una banda, sembla que les declaracions dels
representants del sindicat constitueixen un exercici de la llibertat d'expressio i, per tant,
estarien emparades per l'article 20.1 a) CE, pero, d'altra banda, aquestes declaracions con-
tenen acusacions, afirmacions i punts de vista que afecten negativament la credibilitat, la
bona imatge publica i la projeccié externa del responsable d'Agricultura de la Diputaci6
de Zamora i de l'empresa Disega, SL, amb la qual cosa s'estaria vulnerant el seu dret a
I'honor (art. 18.1 CE). Aixi, almenys a primera vista, un mateix acte o comportament
estaria simultaniament permes per la llibertat d'expressi6 i prohibit pel dret a 1'honor.

Altres vegades, el conflicte no es planteja entre dos drets fonamentals, sin6é que hi entren
en joc altres elements, als quals la jurisprudéncia i la doctrina acostumen a denominar
béns constitucionalment protegits. Per exemple, en la STC 110/1984, de 26 de novembre,
el recurrent a l'empara s'oposava a la pretensi6é de la Inspeccié de Tributs de posar a
disposicié d'aquesta la informacié relativa als seus comptes bancaris, perque considerava

que aixo atemptava contra el seu dret a la intimitat®*. £l Tribunal va sostenir que aquest

dret esta limitat pel deure de tots a contribuir al sosteniment de les carregues publiques

en funcio de la seva capacitat econdmica®, i que aquest exigeix necessariament que hi

hagi la instituci6é de la inspecci6 fiscal (per a poder determinar aquesta capacitat). En
conseqiiencia, el dret a la intimitat cedeix davant una cosa com "el deure de contribuir
segons la capacitat economica", que obviament no és un dret fonamental, perd que és
qualificat pel Tribunal com un "bé constitucionalment protegit".

Perd, a més, ni tan sols no és necessari que aquests béns constitucionalment protegits
es trobin explicitament recollits en el text constitucional, ja que es pot tractar de béns
implicits, sense que quedi gaire clar si amb implicit es vol dir que es dedueix logicament
d'altres elements explicits de la Constitucio, o si els limits son més amplis. Com a exem-
ple de conflicte entre un dret fonamental i un bé constitucional implicit es pot esmen-
tar la STC 37/1989, de 15 de febrer. En aquesta el Tribunal resol un recurs d'empara in-
terposat per una dona contra una providencia d'un jutjat d'instruccié que ordenava un
examen ginecologic per a obtenir possibles proves d'un presumpte delicte d'avortament,
perque va considerar que s'estava vulnerant el seu dret a la intimitat (art. 18.1 CE). El
Tribunal reconeix que s'esta afectant la intimitat d'aquesta persona, perqué s'esta fent
un examen sobre el propi cos, incloent-hi (principalment) les seves parts més intimes,
pero la protecci6 de la intimitat cedeix davant 1"interés public en la persecuci6 i castig
dels delictes", quan 1inica manera de buscar la veritat material sobre uns fets exigeix
afectar la intimitat de l'imputat. Es a dir, el dret fonamental a la intimitat cedeix (o pot
cedir) davant el bé de l'interes public en la persecuci6 i el castig dels delictes, que no esta
explicitament formulat en el text constitucional.

@)art. 20.1.a CE

GOart. 18.1 CE

GDart. 20.1d CE

GDArt. 18.1 CE

GIAart. 18.1 CE

GDArt. 18.1 CE

GOart. 31.1 CE
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4.2. La caracteritzacio doctrinal dels conflictes constitucionals

Es pot dir que hi ha un consens entre la majoria d'autors, que coincideixen
a assenyalar que aquest tipus de conflictes son substancialment (o fins i tot
radicalment) diferents de les antinomies o contradiccions normatives "clas-
siques" que hem vist en l'apartat 3.4.1, per multiples raons, com el tipus
d'elements que entren en conflicte, l'estructura del conflicte o els mecanismes
per a resoldre'ls. Aquesta distincio respecte a les antinomies arriba fins al punt
que per a un conjunt forca destacable d'autors, es tracta de situacions en que el
conflicte normatiu és merament aparent i no auténtic, i en aquestes l'objectiu
principal del jutge o jurista és determinar quina és la norma auténticament
aplicable al cas.

Partint d'aquest punt, es pot tracar una clara linia divisoria entre els que ne-
guen el conflicte (Obviament, no el sentit que de fet no es plantegin controver-
sies en que suposadament es vegin diferents drets involucrats fonamentals o
béns constitucionals, sin6 en el sentit que no hi ha verdaderes col-lisions o
contradiccions normatives en aquest ambit, i el problema en el fons és només
aparent), i aquells altres que assumeixen sense problemes I'existéncia de con-
flictes o col-lisions normatives (almenys en alguns casos), i que centren la seva
atenci6 a com tractar-les adequadament (és a dir, com analitzar-les i resoldre-

les de manera satisfactoria).
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Els autors que neguen el conflicte semblen reconduir tot el problema a una
questié d'interpretacié dels preceptes constitucionals. El punt rellevant és la
determinacio dels limits precisos de cada dret o bé en joc. Aixi, per exem-
ple, si en un suposit concret sembla que hi ha una tensio entre la llibertat
d'expressio i el dret a I'honor, el que en realitat passara €s que, o bé es tracta
d'expressions no emparades pel dret de llibertat d'expressi6 (i som fora del seu
ambit d'aplicaci6), amb la qual cosa correspon protegir I'honor de l'afectat, o

bé no queda lesionat 1'honor de l'afectat, perqué es tracta d'un aspecte no tu-
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telat per aquest dret. De manera que es podria dir que en realitat cap exercici
legitim de la llibertat d'expressié no lesiona I'honor, ja que si el lesiona, no es

tracta d'un exercici legitim (estrictament parlant, no s'exerceix aquest dret).

Ara bé, sovint sembla que aquest argument no constitueix el punt d'arribada d'un rao-
nament, sin6 més aviat un punt de partida, una assumpcié prévia. Sembla que es par-
teix de la no-col-lisi6 i a partir d'alla comenca la tasca de delimitar concretament cada
dret. Pero, si fos aixi, en realitat sembla que ens trobariem davant una petitio principii.
D'altra banda, encara que s'assumis que els drets tenen limits precisos, no vol dir que
mai no es puguin plantejar conflictes. Encara que deixéssim al marge els problemes
evidents de la vaguetat i del destacat caracter valoratiu de molts dels conceptes utilitzats
per les disposicions de drets fonamentals, i admetéssim la possibilitat d'obtenir normes
precises que delimitessin clarament les condicions d'aplicaci6 (i les seves excepcions)
i el conjunt de facultats que inclou cada dret o llibertat fonamental, aix6 no voldria
dir que hi hagués una compatibilitat perfecta entre aquestes. Dit en altres termes, una
tesi és la possibilitat d'obtenir normes perfectament delimitades, i una altra de diferent
i logicament independent és que siguin compatibles entre si. La primera afirmacié no
implica la segona, per la qual cosa es requereix sostenir-les i justificar-les totes dues. La
independencia es pot comprovar facilment en l'exemple segiient: suposem que comp-
ten amb una norma N; que prohibeix fumar els passatgers dels vols d'ambit nacional,
mentre que una altra norma N, permet fumar els passatgers dels vols de trajecte su-
perior als 2.000 quilometres. Tant N; com N, sén normes perfectament delimitades:
identifiquen amb claredat i precisi6 les condicions d'aplicacio, els destinataris afectats,
el comportament que cal tenir, etc. Tanmateix, entren en col-lisi6 (antindmia parcial-
parcial) quan el vol d'ambit nacional té un trajecte superior als 2.000 quilometres. En
conseqtiéncia, disposar de normes perfectament delimitades no significa que aquestes
hagin d'encaixar perfectament com les peces d'un trencaclosques, ja que es poden su-
perposar les unes amb les altres.

Per part dels que si que assumeixen el conflicte, i malgrat les seves diferén-
cies, sembla que és possible trobar una série d'elements o trets comuns que
s'atribueixen als conflictes constitucionals, i que en conjunt podriem denomi-
nar com la concepcié estandard dels conflictes constitucionals.

La concepci6 estandard dels conflictes constitucionals es pot resumir
en tres elements centrals: 1) el tipus d'elements (normes) que entren
en conflicte; 2) les caracteristiques o l'estructura del conflicte, i 3) els
mecanismes per a la resolucié del conflicte.

1) Els elements en conflicte. La clau de les diferéncies entre una antinomia
corrent i un conflicte constitucional es troba en el tipus d'elements que en-
tren en col-lisi6: mentre que elements com N; i N, serien regles, els elements
que entren en col-lisi6 en els conflictes constitucionals (drets, béns, etc.) sé6n
principis. Es planteja aixi una classificaci6é entre normes, amb pretensio de ser
exhaustiva i excloent (si bé la caracteritzacié d'aquestes normes anomenades
principis dista de ser clara o exempta de dificultats, com veurem en la secci6
segiient). El fet que els elements involucrats en el conflicte siguin principis i

no regles comporta, segons aquests autors, altres conseqiiéncies importants.

2) L'estructura del conflicte. Una d'aquestes conseqiiencies consisteix en el
fet que, mentre en 1'ambit de les antinomies entre regles és possible determi-
nar a priori o en abstracte els suposits de col-lisi6 (aixi, per exemple, sabem que
sempre es plantejara un conflicte entre N; i N, quan un vol d'ambit nacional

tingui un trajecte superior als 2.000 quilometres), en les col-lisions entre prin-
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cipis aixo no és possible; els principis son en abstracte valids i consistents, pero
en determinades situacions concretes poden donar lloc a conflictes, i aquestes
situacions de conflicte no son a priori determinables. Només en presencia d'un
cas concret es pot fer patent la incompatibilitat. Per exemple, en abstracte no es
planteja cap problema d'inconsistencia o col-lisié entre la llibertat d'expressio
i el dret a I'honor, pero en suposits concrets 'exercici del primer pot lesionar

el segon.

Prieto Sanchis

Prieto Sanchis sosté clarament aquesta tesi en diversos llocs: "se incorporan [al text cons-
titucional] normas que resultan coherentes en el nivel abstracto o de la fundamentacion,
pero que conducen a eventuales conflictos en el nivel concreto o de la aplicacién."

L. Prieto Sanchis (2003). "Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial". A: M. Carbo-
nell (ed.). Neoconstitucionalismo(s) (pag. 133). Madrid: Trotta.

"No es posible determinar exhaustivamente los supuestos de colision [...] 1a colisiéon s6lo
se descubre, y se resuelve, en presencia de un caso concreto, y los casos en que ello ocurre
resultan a priori imposibles de determinar [...] Asi, la libertad de expresién y el derecho
al honor estan recogidos en normas validas y coherentes en el plano abstracto, pero es
obvio que en algunos casos entran en conflicto; concretamente, en aquellos casos en que,
ejerciendo la libertad de expresion, se lesiona el derecho al honor."

L. Prieto Sanchis (2002). "Observaciones sobre las antinomias y el criterio de pondera-
cién". Diritto & Questioni Pubbliche (nim. 2, pag. 99-100).

K. Giinther

K. Giinther també se situa en aquesta linia. Aquest autor distingeix entre un nivell abs-
tracte o discurs de validesa, en qué es poden donar col-lisions internes (segons la seva
propia terminologia), i un nivell concret o discurs d'aplicacid, en el qual es poden produir
col-lisions externes. Les col-lisions internes "son identificables independientemente de
las situaciones reales de aplicacién", mentre que "las colisiones externas [o del discurso
de aplicacién] sélo pueden identificarse en situaciones de aplicacién".

K. Giinther (1995). "Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argu-

mentacion juridica". Doxa (nam. 17-18, pag. 281).
3) La resoluci6 del conflicte. Una altra conseqiiéncia important, segons la
concepcio estandard, derivada del fet que els elements en joc siguin principis
i no regles, es manifesta en el métode de la seva resolucié. Es habitual sostenir
que davant un conflicte de regles, només hi ha dues alternatives possibles
obertes per a la seva solucié: o una es declara invalida, o s'introdueix una
excepci6é en una d'elles, perque la col-lisi6 no es produeixi. Usualment aixo
es fa per mitja dels coneguts criteris de lex superior, lex posterior i lex specialis,
que ja hem vist anteriorment. La soluci6é que aquests criteris ofereixen, a més
(sigui en forma d'invalidesa d'una regla o en forma d'excepci6), és definitiva,
en el sentit que tots els conflictes subsegiients es resolen de la mateixa manera.
Al contrari, es diu que en els suposits de col-lisi6 de principis, cap d'ells no es
declara invalid ni s'hi introdueix una clausula d'excepcio (per exemple, dient
que es reconeix la llibertat d'expressid, excepte quan es vulnera I'honor de
les persones). Al contrari, tots dos principis continuen essent valids, i no s'hi

introdueixen clausules d'excepcié amb caracter general.

En definitiva, es resolen per mitja d'un mecanisme denominat ponderacio, que
estableix per al cas quin dels principis preval sobre l'altre. Aquesta prevalenca,

tanmateix, no és de caracter general, i aix0 significa que, en un altre suposit
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en el qual entrin en conflicte els mateixos principis, bé es podria resoldre de
manera contraria, donant prioritat a l'altre principi. La resolucio6 del conflicte,
en definitiva, manté intactes els elements que han col-lidit i deixa indetermi-
nada (o no totalment determinada) la resolucié de futurs conflictes entre els
mateixos elements. La ponderacid, en suma, seria el métode o mecanisme per

a la resoluci6 de conflictes pel que fa a principis.

En conclusié, doncs, i obviant les diferéncies entre autors concrets, sembla que
la caracteritzacié doctrinal dels conflictes constitucionals estaria fonamentada

en les tres tesis segiients:

Tesi 1: els elements normatius que entren en conflicte en aquest tipus
de situacions no son regles, siné principis, entesos com una categoria

de normes juridiques diferent i autbnoma respecte de les regles.

Tesi 2: els conflictes constitucionals no responen al classic model de les
antinomies, perqué no s6n conseqiiencia d'inconsisténcies logiques en
el sistema normatiu. No es tracta de conflictes o antinomies in abstrac-
to, determinables a priori, siné que s6n antinomies inconcretes, depen-

dents de les concretes circumstancies empiriques del cas.

Tesi 3: per a resoldre aquest tipus de conflictes, els mecanismes tradici-
onals de resoluci6 de contradiccions (lex posterior, lex superior, etc.) son
inadequats, i es necessita un mecanisme especific i més complex, de-
nominat ponderacid, que no comporta la introducci6 d'excepcions ni la
declaraci6 d'invalidesa d'almenys una de les normes en joc.

Malgrat que aquestes tres tesis tenen una acceptacié forca generalitzada tant
entre els teorics del dret com entre els jutges, veurem que sén problematiques
i que sén, si més no, matisables. Intentarem mostrar, d'una banda, que la dis-
tincio entre principis i regles és dubtosa i problematica, i d'altra banda, que no
hi ha cap vincle conceptual o necessari entre el tipus d'elements que entren en
conflicte (principis) i 'estructura del conflicte i la manera de resoldre'l. Es a dir,
del fet que els elements que col-lideixen son (presumptivament) principis, no
es deriva necessariament que tinguin una estructura determinada (conflictes
inconcrets, diferents de les antinomies que ja coneixem), ni que el mecanisme

per a la seva soluci6 sigui necessariament la ponderacio.
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4.3. Regles i principis (tesi 1)

Tradicionalment, en parlar dels principis en el dret, es feia referéncia a una
font del dret no positiva a la qual es podia acudir en defecte de llei o costum
aplicable al cas (llacuna normativa).

Tanmateix, aquests principis sempre han generat dubtes i controversies tant
respecte a que s6n com a quins sén. Aixi, mentre que per a alguns autors (els
anomenats jusnaturalistes) els principis generals serien els principis de justicia
del dret natural (normes universals, immutables i eternes independents de les
decisions de les autoritats humanes), per a altres autors (els positivistes juri-
dics, que rebutgen la idea del "dret natural" i sostenen que l'inic dret és el po-
sitiu, el que han dictat les autoritats humanes) serien en tot cas abstraccions o
induccions a partir del contingut de les normes juridiques positives (aixi, dins
l'ambit del dret civil, es podria parlar del principi d'autonomia de la voluntat,
del principi de llibertat de forma, o del principi de proteccié dels tercers de
bona fe, per a posar-ne alguns exemples).

Tanmateix, no és aquest el sentit que aqui ens interessa, siné un altre de di-
ferent, que ha adquirit notable forca les ultimes decades gracies sobretot a
l'impuls donat per l'obra de Ronald Dworkin. Aquest autor va tracar una dis-
tinci6 entre dos tipus o categories de normes juridiques: els principis i les re-
gles. Amb el temps, aquesta distinci6 ha estat assumida ampliament entre els
teorics i filosofs del dret, encara que, malauradament, aquesta acceptaci6 tan
generalitzada no s'ha traduit en uns criteris teorics clars de distinci6 entre to-
tes dues categories. D'aquesta manera, es discuteix per exemple si es tracta
d'una distincio tan sols gradual (normes que tendeixen més cap als principis
i normes que tendeixen més cap a les regles), o de categoria (una norma és, o
bé un principi, o bé una regla, que és estructuralment diferent). Aixi mateix,
els diferents criteris de distincié proposats sén problematics, ja que molts s6n
poc clars o no permeten incloure dins la categoria principis elements que sén
habitualment considerats com a principis, o n'inclouen altres que gairebé cap

jurista no qualificaria com a principis.

Es per aix0 que potser 1'anic que es pugui dir amb seguretat és que els
elements qualificats com a principis son tan variats que és impossible

reduir-los a una Unica categoria.

Perd malgrat aquestes dificultats, sembla que si que és possible trobar un cert
consens en que els principis serien fonamentalment normes amb un alt grau
de generalitat o abstraccio, que basicament es trobarien en els textos consti-
tucionals (i no en la llei ordinaria o en normes de rang inferior), i amb un
contingut substantiu important (en forma de drets fonamentals, valors, béns
constitucionals, etc.). D'aquesta manera, es diria que en general les normes

que reconeixen i protegeixen drets fonamentals (vida i integritat fisica®, dig-

Nota

L'article 1.1 CC recull els "prin-
cipis generals del dret" com a
"font del dret" i I'article 1.4 CC
estableix que sén aplicables a
falta de llei o costum que re-
guli el cas que s'ha de decidir.

Lectures recomanades

Sobre els principis en el dret
segons Dworkin, podeu con-
sultar les obres segiients:

R. Dworkin (1978). Taking
Rights Seriously. Londres:
Duckworth.

R. Dworkin (1986). Law's
Empire. Cambridge (Mass.):
Harvard University Press.

GOrt, 15 CE ‘

G7art. 10.1 CE ‘

G®Art. 20.1.a CE ‘
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nitat humana®’, llibertat d‘expressi(’)38, dret de reunié®, intimitat®, etc.), i les

que estableixen certes garanties com la igualtat davant la llei*, la seguretat
juridica®, l'irretroactivitat de la llei penal desfavorable®, o els preceptes cons-
titucionals que guien les politiques socioecondmiques (proteccié de la salut*,

promoci6 de la cultura®, proteccié del medi ambient*®) serien principis.

Com s'ha apuntat, s’han proposat diferents criteris per a distingir els principis
de les regles, encara que tots plantegen dificultats. Alguns d'aquests criteris
sOn els segiients:

1) Segons el nivell d'abstraccid, generalitat o vaguetat de la norma

D'acord amb aquest criteri, els principis serien les normes que utilitzen un
llenguatge amb un alt nivell de generalitat, indeterminaci6 o vaguetat, mentre

que les regles serien normes més precises o especifiques.

Aquest criteri és problematic perque, a més de ser poc precis (com calcular
el grau de precisi6 d'una norma de manera minimament rigorosa?, i on fi-
xar la frontera?), com a molt serviria per a establir un distinci6é gradual, pero
no estructural o de categoria entre regles i principis (només varia el nivell
d'abstraccié o generalitat, pero no hi ha diferéncies estructurals).

2) Segons el grau d'importancia de la norma

S'ha proposat que els principis serien les normes més importants, fonamen-
tals o basiques del sistema juridic, mentre que les regles serien normes menys
importants. Aqui es reprodueix el mateix problema del criteri anterior: la im-
portancia és gradual i és un criteri molt poc precis, amb la qual cosa no permet

una distincié clara.

A més, aquesta importancia es pot considerar des de diversos punts de vista: des d'una
perspectiva juridicoformal o des d'una perspectiva valorativa o sociologica. Des d'una
perspectiva formal, les normes més importants serien les de més jerarquia, és a dir, les
de rang constitucional. En aquest cas tindriem un criteri clar, perd cap autor no sosté
que tots els preceptes constitucionals sén principis i que cap precepte no constitucional
no ho és. Si es considera, com sembla més adequat, des d'una perspectiva valorativa
(com d' importants per a nosaltres sén aquestes normes o les qiiestions que aquestes
regulen), es converteix en un criteri molt indeterminat i qiiestionable.

3) Segons el caracter obert o tancat de les condicions d'aplicaci6

Aquest seria un dels criteris de distincié més ampliament compartits, i el pre-
ferit per alguns autors que sén grans defensors de la distincid, com Dworkin

i Atienza i Ruiz Manero.

(40)Al't
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D'acord amb aquest criteri, les regles serien normes les condicions
d'aplicacio de les quals estan tancades, mentre que els principis tindrien
les seves condicions d'aplicacié obertes.

Que les condicions d'aplicacié estiguin tancades significa que el suposit de
fet de la norma determina amb caracter complet les condicions que s'han de
donar per a la seva aplicaci6, de manera que, si es donen les condicions, la

norma s'hi aplica, i si no, no es té en compte perque no és rellevant per al cas.

En canvi, els principis serien normes les condicions d'aplicaci6 de les quals no
estan totalment determinades o tancades, sindé que més aviat ofereixen raons
prima facie a favor duna determinada soluci6, pero hi ha la possibilitat que
el cas presenti altres circumstancies o propietats que facin que finalment la
solucio6 sigui diferent (no s'apliqui aquest principi). A més, se sol afirmar que no
és possible "tancar" o elaborar un cataleg complet i definitiu de les condicions
d'aplicaci6 de la norma. Per exemple, el fet que un periodista publiqui certa

noticia en un mitja de comunicaci6 és en principi un comportament emparat

en la llibertat d'informaci6*’, amb la qual cosa a primera vista (prima facie) és
un comportament juridicament permes. No obstant aix0, pot ocorrer que hi
hagi alguna circumstancia (per exemple, que aquesta informacio lesioni el dret
a la intimitat d'una persona, que reconeix l'apartat 4 del mateix article 20 de
la CE) que provoqui que aquesta norma sigui "derrotada" i que la soluci6 del
cas sigui diferent. Per aix0, en lloc d"aplicar-se i decidir el cas, o no aplicar-se",
els principis serien normes que inclinen la balanca en un o altre sentit, pero
sense determinar automaticament la solucio. Per aixo es diu que el seu suposit
de fet esta obert, o almenys no totalment tancat.

Una de les dificultats del criteri proposat, com explica Juan Carlos Bayon, és
que és freqlient trobar normes que habitualment es consideren regles i que
també tenen les seves condicions d'aplicacié obertes i poden ser derrotades.

Per exemple, el Codi penal® estableix que si algii mata una altra persona (ho-
micidi), ha de ser condemnat amb la pena de pres6 de deu a quinze anys. Tan-
mateix, la circumstancia de matar una altra persona no és l'inica necessaria
per a donar lloc a la conseqiiencia (sanci6 de preso), ja que, a més, s'han de
complir altres exigéncies com la majoria d'edat penal, que no s'hagi matat en
legitima defensa, etc., que fixen altres normes i que poden provocar que la
norma penal sigui "derrotada".

D'altra banda, hi ha I'argument anomenat cavall de Troia: com que s'admet que
un principi pot constituir una excepcié a una regla, i com que els principis,
per definici6, tenen les seves condicions d'aplicacié obertes, llavors també les

regles tindrien les condicions d'aplicacié obertes.

4) Principis com a normes categoriques

Lectures recomanades

Sobre la distinci6 entre prin-
cipis i regles segons aquest
criteri, podeu consultar les
obres segiients:

R. Dworkin (1978). Taking
Rights Seriously. Londres:
Duckworth.

M. Atienza; J. Ruiz Manero
(1996). Las piezas del Derecho.
Barcelona: Ariel.

Condicions d'aplicacié

La regla que sanciona amb
una multa els conductors que
excedeixen la velocitat maxi-
ma permesa s'aplica si es do-
nen les condicions que esta-
bleix la norma (el conductor
excedeix el [imit de velocitat
establert), i resol el cas (s'aplica
la sanci6 de multa), i si no, no
s'hi aplica perqué no és relle-
vant per al cas.

“7Art. 20.1.a CE

“®Art. 138 CE ‘

Lectura recomanada

J. C. Bayon (1991): La nor-
matividad del Derecho. Deber
juridico y razones para la ac-
cion (pag. 362). Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucio-
nales.
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Un eminent logic i filosof finlandes, G. H. von Wright, va tracar una distincio
entre les normes categoriques i les hipotetiques, segons si les seves condici-
ons d'aplicaci6 deriven exclusivament del contingut de la prescripci6 (catego-
riques) o si inclouen alguna altra condici6é addicional (hipotetiques).

Exemple

Aixi, un exemple de norma categorica seria "tanca la finestra", ja que les iiniques condi-
cions perque sigui aplicable la norma sén les que deriven del contingut mateix del que
s'ordena (que hi hagi una finestra i que estigui oberta, basicament). En canvi, una norma
com "si fa fred, tanca la finestra" és hipotetica, perque, a més de les condicions derivades
del contingut de l'ordre, és necessari que es presenti una condici6 addicional, logicament
independent del contingut: que faci fred. La immensa majoria de normes juridiques sén
hipoteétiques, en les quals certa condici6 o conjunt de condicions constitueixen el suposit
de fet per a l'aplicaci6 de la conseqiiéncia juridica (per exemple, "superar el 1imit de velo-
citat" és una condici6 per a la conseqiiéncia juridica del deure d'imposicié d'una sancio),
i hi ha independéncia logica entre tots dos elements.

Un possible criteri per a configurar els principis i diferenciar-los de les regles
consisteix a afirmar que els principis sén normes categoriques, almenys en
una primera interpretaci6. De fet, molts dels preceptes constitucionals sobre
drets fonamentals estan redactats de tal manera que semblen expressar normes

categoriques:

Art. 15 CE: "Tots tenen dret a la vida i a la integritat fisica i moral [...]"

Art. 17.1 CE: "Tota persona té dret a la llibertat i a la seguretat [...]"

Art. 18.1 CE: "Es garanteix el dret a I'honor, a la intimitat personal i familiar, i a la propia
imatge" etc.

En aquests preceptes, és dificil determinar quin és el "suposit de fet" de la nor-
ma, ja que sembla que no s'exigeix cap condici6 especifica per a la seva apli-
caci6 (més enlla de les condicions exigides pel seu propi contingut). Es desta-
cable, d'altra banda, que aquest criteri no es contraposa necessariament amb
l'anterior, ja que es pot afirmar que els principis tenen obertes o indetermi-
nades les seves condicions d'aplicaci6 fins al punt d'estar presentades com a
normes categoriques. A més, es tracta d'un criteri clar i que permetria una dis-

tincié entre principis i regles no de grau, sind d'estructura o categoria.

Tanmateix, tampoc no és lliure de dificultats, ja que podem trobar molts pre-
ceptes que sense cap dubte serien qualificats com a principis i que tenen una

estructura de norma hipotética. Per exemple, el "principi d'inviolabilitat del

domicili*" estableix: "El domicili és inviolable. No s'hi pot entrar ni fer-hi cap

escorcoll sense el consentiment del titular o sense resoluci6 judicial, llevat del
cas de delicte flagrant". Aquest precepte és facilment interpretable com la nor-
ma (hipotetica) segiient: "Si no hi ha el consentiment del titular, una resoluci6
judicial o un delicte flagrant, és prohibit d'entrar al domicili o d'escorcollar-1o".

5) Principis com a mandats d'optimitzacid

Lectura recomanada

G. H. von Wright (1963).
Norm and Action. A Logical
Enquiry. Londres: Routledge
& Kegan Paul.

“9art. 18.2 CE
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El principal defensor d'aquesta posicio és l'autor alemany Robert Alexy,
per a qui els principis sén normes que ordenen que es faci alguna cosa en
la mesura que es pugui, dins les possibilitats juridiques i reals existents.

D'aquesta manera, un principi establiria un ideal o model al qual cal apropar-se
en la mesura que es pugui. Aixi, mentre que les regles serien normes que nomeés
es poden complir o incomplir (coincidint amb el que afirma Dworkin), els

principis sén susceptibles d'una aplicacié o un compliment gradual.

A diferéncia del criteri de l'obertura de les condicions d'aplicaci6, en el mo-
del d'Alexy la indeterminaci6 propia dels principis es trobaria més aviat en la
conseqiieéncia juridica: en les regles, el que s'ha de fer o ometre esta molt més
determinat que en els principis, que deixarien un ampli marc d'acci6 per a la

seva satisfaccio.

Aquesta concepci6 dels principis també presenta dificultats. Potser la més des-
tacable és que, malgrat que l'esquema sembla funcionar molt bé per a les
normes que estableixen les directrius basiques en matéria de politica social i
economica (no en va, el capitol III del titol I de la Constitucié es titula "Dels
principis rectors de la politica social i economica"), ja que exigeixen ser con-
cretats en mesures legislatives especifiques i es poden satisfer en diferent grau,
no sembla en canvi que s'ajustin bé a una altra categoria molt important dels
principis: els drets fonamentals.

En aquests ultims, la conseqiiéncia juridica no sembla estar indeterminada,
sin6 al contrari; per exemple, si tenim en compte els drets a I'nonor o a la
intimitat*’, la conseqiiéncia és que qualsevol comportament que atempti con-
tra I'honor o la intimitat de la persona esta juridicament prohibit. La con-
seqiiencia, per tant, és totalment especifica, perque si un comportament con-

cret atempta contra el dret, aquest comportament es prohibeix.

En suma, cap dels criteris proposats no és plenament satisfactori, malgrat que,
com s'ha dit anteriorment, la distincié ha estat ampliament acceptada i se'n
deriven conseqiiencies importants respecte de la manera de resoldre conflictes

entre normes quan aquestes son considerades com a principis.
4.4. L'estructura dels conflictes constitucionals (tesi 2)

La concepci6 estandard dels conflictes constitucionals sembla vincular el fet
que els elements en joc siguin principis (tesi 1), amb l'afirmacié que aquest
tipus de conflictes és estructuralment diferent dels conflictes entre regles o
antinomies classiques. En sintesi, se sol sostenir que els conflictes entre re-
gles son in abstracto i determinables a priori, ja que responen a la preséncia
d'antinomies o contradiccions normatives en el sistema juridic. Es a dir, hi ha
una incompatibilitat logica entre diverses normes que fa que, sempre que si-

Lectura recomanada

Sobre els principis com a
mandats d'optimitzacio, ve-
geu R. Alexy (1993). Teoria
de los derechos fundamenta-
les (trad. d'E. Garzén Valdés).
Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

Article 46 CE

L'article 46 CE estableix: "Els
poders publics han de garan-
tir la conservacié i promoure
I'enriquiment del patrimoni
historic, cultural i artistic dels
pobles d'Espanya i dels béns
que l'integren [...]". La manera
com es facin aquesta conserva-
cié i aquest enriquiment és de-
cisi6 dels poders publics, que
poden aconseguir aquestes fi-
nalitats en diferent grau.

COArt, 18.1 CE
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guin conjuntament aplicables, es produeixi un conflicte, ja que és logicament
impossible complir-les totes. En conseqiiéncia, no depén de les circumstanci-
es del cas que s'ha de decidir, ja que el conflicte es manifesta necessariament
en tots els casos individuals subsumibles en el cas generic. Suposem que, per
a un mateix cas generic, la norma N; estableix la solucié O(p) i la norma N,
la soluci6é Ph(p): sempre hi haura un conflicte perque les normes sén logica-
ment incompatibles i és impossible complir-les simultaniament; si fem p per
complir I'obligaci6, incomplirem la prohibicio, i si ens abstenim de fer p per
respectar la prohibicio, violarem 1'obligaci6. De manera similar, si una norma
prohibeix fer p, mentre que una altra permet fer p, si fem ts del permis i fem
p, incomplirem la prohibicid, i si no fem p per complir la prohibici6, mai no
podrem fer Gs del permis.

Al contrari, s'afirma que en els conflictes entre principis no hi ha cap incom-
patibilitat logica: els principis en joc son perfectament consistents en un pla
logic o abstracte, encara que en funcio de les circumstancies empiriques (dels
fets del cas individual), poden entrar en col-lisi6. La prova de la seva compa-
tibilitat logica és que en molts altres casos no es planteja cap conflicte. Aixo fa
que els conflictes siguin (sempre segons aquest punt de vista) estructuralment
diferents de les antinomies entre regles, ja que els conflictes es plantegen in

concreto (segons el cas concret) i no son determinables a priori.

L'afirmaci6 que els conflictes es plantegen sense que hi hagi incompatibilitat
logica entre les normes afectades implica acceptar la possibilitat que es plante-
gin conflictes normatius (a grans trets, per conflicte normatiu es pot entendre la
impossibilitat de satisfer conjuntament totes les normes aplicables) al marge
que hi hagi inconsisténcies en el sistema normatiu. La qiiesti6 de les relacions
entre la consisténcia logica i 'aparici6 de conflictes normatius és un tema molt
complex de teoria general del dret en el qual no entrarem aqui. Simplement
direm que sembla forca plausible acceptar la possibilitat de conflictes fins i tot
en el marc de sistemes consistents.

Exemple

Un exemple d'aixo és el que Jorge Rodriguez denomina conflictes d'instanciacié -J. L. Ro-
driguez (2002). Lagica de los sistemas juridicos (pag. 99-100). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. De vegades, es presenten conflictes que semblen respondre exclusiva-
ment a les circumstancies del cas individual, sense que hi hagi cap problema logic en el
sistema. Per exemple, pensem en la situaci6é en que alga té I'obligaci6 de pagar l'impost

sobre la renda®', i a més és un comprador en un contracte de compravenda, per la qual

cosa esta obligat a pagar el preu de la cosa venuda®?, pero no disposa de prou diners o
béns per a satisfer totes dues obligacions: si paga el preu per complir la seva obligaci6
contractual, incomplira l'obligaci6 tributaria, i a la inversa. No pot satisfer totes les nor-
mes i no hi ha cap inconsisténcia logica entre aquestes. Es més, aquest tipus de conflictes
es pot plantejar fins i tot amb una Ginica norma: si alga és comprador en dos contractes de
compravenda diferents i només disposa de diners per a complir-ne un o 1'altre (perd6 no
tots dos), també es plantejara un conflicte, pero és obvi que no hi haura inconsisténcia
logica, ja que una norma no pot ser incompatible amb aquesta mateixa norma (llevat
que sigui autocontradictoria, la qual cosa no és el cas).

Reflexio

No tot Gs de la llibertat
d'expressi6 implica lesionar
I'nonor d'algq, ni tot exercici
de la llibertat d'informaci6 ha
d'afectar necessariament la in-
timitat.

Lectura recomanada

L'estudi d'aquestes qtiesti-
ons és rellevant per a trac-
tar de veure si fins i tot par-
tint de la hipotesi que f6s-
sim capacos de construir sis-
temes normatius perfecta-
ment consistents, desaparei-
xerien per complet les situ-
acions de conflicte norma-
tiu. Sobre la relaci6 entre la
consistencia i els conflictes,
vegeu D. Martinez Zorrilla
(2007). Conflictos constituci-
onales, ponderacion e indeter-
minacion normativa (pag. 86-
123). Madrid / Barcelona /
Buenos Aires: Marcial Pons.
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La possibilitat que es puguin plantejar conflictes normatius al marge
d'inconsistencies logiques en el sistema sembla donar certa plausibilitat a la
tesi 2. Malgrat aixo0, del fet que sigui possible que hi hagi conflictes que no
depenguin de contradiccions logiques entre les normes del sistema no es de-
riva necessariament que els conflictes entre principis es deguin sempre a cir-
cumstancies estrictament empiriques (i no logiques). Com posa de manifest
el professor Guastini, no hi ha cap impediment tedric perque es puguin plan-
tejar auténtiques antinomies o inconsisténcies logiques entre principis, ja que
'estructura del conflicte no depen del tipus d'elements involucrats (principis
o regles), sin6 del contingut de les normes. Per exemple, és perfectament ima-
ginable que un mateix text constitucional contingui, d'una banda, una dispo-
sici6 com "Es reconeix la llibertat d'informaci¢" i, de I'altra, "Les activitats pe-
riodistiques estan sotmeses a un regim de censura previa". Malgrat que els ele-
ments serien principis, és evident la seva incompatibilitat logica, que donaria
lloc a conflictes determinables in abstracto i a priori. Es cert que els textos cons-
titucionals no solen tenir inconsisténcies tan evidents, pero si que en poden
contenir altres de més subtils i dificils de detectar. En un exemple del mateix
Guastini, si una constitucio estableix un principi P;, "Els ciutadans estan obli-
gats a pagar impostos", i un altre principi P,, "Els aturats estan eximits del pa-
gament d'impostos mentre duri la seva situacié de desocupacid", malgrat que
no es planteja cap conflicte entre P; i P, quan es tracti de ciutadans ocupats
o d'estrangers o apatrides desocupats, quan es tracti de ciutadans desocupats,
estan simultaniament obligats i eximits de pagar impostos, ja que es planteja
una antinomia parcial-parcial en tota regla entre P; i P,. Fins i tot es poden
trobar exemples reals: segons l'autor genoves, es planteja un conflicte d'aquest
tipus (antinomia entre principis) entre el principi de presumpci6 d'innocéncia
(art. 27.2 de la Constituci¢ italiana) i la permissié de la preso6 preventiva (art.
13 in fine de la Constitucio italiana).

Amb tot, és cert que en general no sembla que els conflictes constitucionals
responguin a problemes d'antinomia o contradicci6 logica entre els principis
en joc. Alguns dels casos més habituals i paradigmatics sén els conflictes entre
la llibertat d'expressi6/informaci6 i els drets a I'honor/intimitat. Si haguéssim
de representar aquestes normes formalment, la llibertat d'expressio seria, molt
esquematicament, una norma categorica que permet (faculta) 1'exterioritzacio
de qualsevol idea, opini6, valoraci6 o punt de vista, F(p), mentre que el dret a
I'honor seria una altra norma categorica que prohibeix qualsevol acte o com-
portament que pugui incidir negativament o lesionar la projeccié externa o
bona imatge puablica d'una persona, Ph(q). Entre F(p) i Ph(g) no es produeix
cap contradiccid, per més que en algunes circumstancies es puguin plantejar
conflictes.

Lectura complementaria

R. Guastini (1998). "Princi-
pi di diritto e discrecionalita
giudiziale". Diritto Pubblico
(ntm. 3, pag. 641-660).
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Tanmateix, com ja hem sostingut en una altra part, creiem que almenys alguns
casos de col-lisi6 entre principis (i probablement la majoria) obeeixen a raons
logiques, i per tant es tracta de conflictes in abstracto. Hi ha un espai intermedi
entre la categoria dels conflictes que responen a inconsisteéncies logiques del
sistema (antinomies) i la categoria dels conflictes que responen a circumstan-
cies estrictament empiriques del cas individual. Els conflictes d'aquesta cate-
goria es poden denominar antinomies contextuals, i es caracteritzen pel fet
de ser conflictes que responen a raons logiques (determinables a priori i in abs-
tracto), pero sense que hi hagi una inconsisténcia logica entre les normes im-

plicades (no s6n antinomies classiques).

En sintesi, una antinomia contextual es produeix quan una mateixa ac-
ci6 o comportament individual és simultaniament subsumible en du-
es (0 més) accions generiques que estan deonticament modalitzades de
manera incompatible (facultatiu-obligatori, facultatiu-prohibit, obliga-
tori-prohibit).

Si recordem l'exemple del conflicte que enfrontava la Unié de Ramaders de
Zamora, d'una banda, i I'empresa Disega i el responsable de 1'Area d'Agricultura
de la Diputacié de Zamora, de l'altra, podem veure que un mateix comporta-
ment o accid individual (en aquest cas, les critiques per part dels ramaders i
les acusacions per un presumpte tracte de favor o fins i tot prevaricacio) es pot
considerar, simultaniament, com l'exterioritzaci6 d'una opini6 o valoraci6 (p)
i com una afectaci6 negativa a I'honor (g). ja que els comportaments (accions
generiques) p i g estan qualificades deonticament de manera incompatible (p
és facultatiu —per la llibertat d'expressio—, mentre que g esta prohibit —pel dret
al'honor-), necessariament, per raons logiques, es plantejara un conflicte cada
vegada que una mateixa acci6 individual es pugui considerar subsumible tant
en p com en ¢, perque aquesta accio individual estara simultaniament permesa
(facultada) i prohibida. Per tant, es tractara de conflictes in abstracto, per més
que els principis F(p) i Ph(q) no siguin logicament inconsistents.

Lectura recomanada

D. Martinez Zorrilla (2007).
Confflictos constitucionales,
ponderacion e indeterminacion
normativa (pag. 123-141).
Madrid / Barcelona / Buenos
Aires: Marcial Pons.
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La demostraci6 formal de les antinomies contextuals és complexa, encara que
afortunadament no fa falta entrar en detalls per a comprendre el concepte.
Amb tot, tot seguit presentarem els fonaments dels aspectes formals de les

antinomies contextuals, per als qui vulguin coneixer més detalls.

Antinomies contextuals

Un aspecte que ha pogut contribuir que els autors s'hagin allunyat de la idea d'antinomia
per als conflictes entre principis i s’hagin mostrat partidaris de concebre'ls com a conflictes
in concreto pot estar relacionada amb el fet d'entendre les classificacions de norma condicional
/ norma incondicional i norma hipotetica / norma categorica com a sinonimes o equivalents. Se
sol dir que una norma categorica és una norma incondicional (com per exemple "tanca la
porta"), o bé que es pot concebre com a condicional en el sentit trivial que el seu antecedent
és una tautologia (per exemple, "'si plou o no plou, tanca la porta"). Una norma hipotetica,
en canvi, és una norma condicional (per exemple, "si fa fred, tanca la porta"). Fins i tot no
és inusual veure plantejada la distincié com la que diferencia entre normes categoriques i
normes condicionals.

No obstant aix0, aquesta identificaci6 entre les dues classificacions no sembla adequada, al-
menys per dues raons: 1) mentre que la distinci6 entre condicional/incondicional obeeix a
I'estructura sintactica de les formules logiques, la distinci6 entre categoric/hipoteétic es basa
en les condicions d'aplicaci6 (segons que sigui necessari o no que es doni alguna circumstan-
cia addicional independent del contingut per a la seva aplicaci6). 2) A més de tractar-se de
dues classificacions que obeeixen a criteris diferents, no hi ha una correspondeéncia necessa-
ria entre totes dues (en el sentit que no necessariament les normes categoriques sén també
incondicionals). Dit en altres paraules, una norma categorica podria ser representada també
en forma condicional (no tautologica). Aixo és aixi perqué tant les normes categoriques com
les hipotétiques tenen condicions d'aplicacié. L'anica (encara que important) diferéncia con-
sisteix que mentre en les normes categoriques totes aquestes condicions d'aplicacié vénen
determinades pel comportament deonticament regulat, en les hipotetiques hi ha almenys
una altra condici6 que és logicament independent de les imposades per 'acci6 regulada. Aixi,
en la norma categorica "tanca la porta", totes les condicions depenen del contingut de l'accié
(que hi hagi una porta, que estigui oberta, que es pugui tancar, etc.), mentre que en la norma
hipotética "si fa fred, tanca la porta", existeix, a més de les condicions anteriors, una condici6é
independent (que faci fred). L'anterior implica que no és cert que les normes categoriques
siguin sempre aplicables, com ocorreria si el seu antecedent fos tautologic. Si s'ha arribat a
aquesta idea €s perque en la representacié de les normes tendeixen a obviar-se totes les con-
dicions que siguin implicites, tant pel contingut de 'acci6 com per l'univers del discurs. Per
aixo, quan per exemple es representa una norma hipotetica amb la forma p — O(g), no es
deu al fet que la condici6 p sigui I'anica condicié d'aplicacio, siné que se suprimeixen, per
implicites, totes les altres condicions pressuposades per l'acci6 q i per 'univers del discurs.

Com es podria representar una norma categorica de forma condicional? Perque aixo sigui
possible, el primer pas consistiria a partir de la intuicio segiient: un comportament o accio6
generica es pot veure com una quantificacié universal de tots els comportaments o les ac-
cions individuals que s6n subsumibles a la dita accié generica (és a dir, que satisfan certes
propietats gracies a les quals es poden catalogar com a manifestacions o exemples concrets de
'accio6 generica). A tall d'exemple, I'acci6 generica "fumar" es pot concebre com el conjunt de
totes les accions individuals logicament possibles en que algt fuma (realitza un comporta-
ment qualificable com a "fumar"). Per aquesta rad, quan una norma qualifica dednticament
un comportament o acci6é generica, aixo es pot veure com una qualificacié o modalitzacio
deontica de totes les accions individuals que comparteixen les propietats de 'acci6é generica
en qiiestio (és a dir, subsumibles a aquesta accié genérica). La prohibicié de fumar, conti-
nuant amb el mateix exemple, equivaldria a la no-permissioé de qualsevol acci6 individual
que es pogués considerar una manifestacié de l'accié genérica "fumar", sense que es pugui
considerar, arran d'aquesta Gnica norma, que alguns casos individuals de fumar es permeten
mentre que altres no.

En segon lloc, s'ha de considerar que des del punt de vista deontic una norma pot qualifi-
car una accié com a "permesa" o com a "no permesa" (ja que la resta de qualificacions s6n
reconduibles a aquestes). Tenint en compte aix0, una representacié condicional d'una norma
categorica podria tenir la forma segtient:

Vx (Fx — P(Zx))

En que la variable x representa una accié individual, el predicat F una propietat que permet la
subsumpcié de 'accié individual en una acci6 genérica, I'operador P representa la qualificacié
deontica "permes", i el predicat Z és un predicat especial, que roman invariable en totes les

Exemple

Com a exemple d'identificacié
de la distincié hipotétic-ca-
tegoric amb la classificacio
condicional-incondicional,

es pot consultar la referéncia
segiient d'Herndndez Marin:
"Un enunciado hipotético es
un enunciado condicional;

un enunciado categérico es
un enunciado no condicional
[...] todos los enunciados no
condicionales son reducibles

a algun enunciado condicio-
nal [...] Por ejemplo, el enun-
ciado no condicional 'Mafiana
iré al campo' es sinénimo del
siguiente enunciado condi-
cional: 'Llueva o no llueva,
mafana iré al campo' [...]. Asi,
pues, todos los enunciados
juridicos categéricos son redu-
cibles a enunciados hipotéti-
cos".

R. Hernandez Marin (1998).
Introduccion a la teoria de la
norma juridica (pag. 199-200).
Madrid: Marcial Pons.

Quantificadors

La necessitat d'usar quantifica-
dors implica que per a repre-
sentar aquestes hagi normes fa
falta acudir a un model de lo-
gica deodntica basat en la 10gi-
ca de predicats, en lloc de ba-
sat en la ldgica proposicional
(que és el model més habitu-
al).
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normes, i que simbolitza la realitzacio, el fet de dur a terme o, en altres termes potser més
precisos, I'accés a un moén personalment accessible caracteritzat parcialment per la realitzacié
de x per part de 'agent. Per tant, la férmula es llegiria "per a tot x, si x és F, és permes de fer x".

L'exemple exposat correspon a una permissio, pero facilment es pot veure, gracies a la in-
terdefinibilitat dels operadors deontics, com seria la representacié d'una norma prohibitiva,
facultativa o obligatoria. Un exemple de prohibici6 quedaria representat d'aquesta manera:

Vx (Gx — —P(Zx))

Que es llegeix "per a tot x, si x és G, no és permes fer G".

Una norma facultativa, de la manera segiient:
Vx (Hx — P(Zx) A P-~(Zx))

Que es llegeix "per a tot x, si x és H, és permes fer x i és permes no fer x".

I una norma obligatoria, d'aquesta manera:
Vx (nIx — =P(Zx))

Que es llegeix "per a tot x, si x no és I, no és permeés de fer x". Per exemple, la norma "és
obligatori circular per la dreta de la calcada" seria "per a tota accid x, si x no és "circular per
la dreta de la calcada", no és permeés de fer x". O el que és el mateix: no és permes no circular
per la dreta de la cal¢ada.

Partint d'aquesta proposta de representacié de normes categoriques en forma condicional,
vegem com quedaria reconstruit un dels suposits classics de conflicte constitucional: el de la
col-lisi6 entre la llibertat d'expressi6 i el dret a I'honor. Si es concep, com s'ha anat fent fins
ara, la llibertat d'expressié com una facultat per a proferir qualsevol opinid, pensament, idea,
valoraci6 o expressio lingiiistica en general que s'estimi pertinent, aquesta norma quedaria
representada de la manera segiient:

Vx (Fx — P(Zx) A P-(Zx))

en que el predicat F significa "ser una proferencia d'una expressio".

I per la seva banda, si el dret a I'nonor s'interpreta com una prohibici6 general de lesionar o
menyscabar el prestigi, la credibilitat o la bona imatge publica (el que usualment s'entén per
honor) d'una persona, la representacié de la norma resultant és aquesta:

Vx (Gx — ~P(Zx))

en que el G predicat significa "ser una lesi6 de I'honor d'alga".

En aquest context, es podria fer una adaptacié del model d'analisi logica de sistemes nor-
matius d'Alchourrén i Bulygin per a determinar les conseqiiencies logiques del sistema nor-
matiu compost per aquestes dues normes. Es cert que aquest model no esta concebut per a
ser utilitzat en combinacié amb una logica deontica basada en la logica de predicats, i que
algunes de les seves exigéncies metodologiques son limitar-se a normes hipotetiques i la in-
dependéncia logica entre els elements de I'UP i de I'UA. Tanmateix, aquesta adaptacié no
implica deformar en excés el model, i ens permet aprofitar els avantatges que ha demostrat
per als altres suposits.

En primer lloc, partirem d'un UD determinat per la propietat molt genérica, la de "fer actes
de comunicaci6 (en sentit ampli)", que poden ser o no lingiiistics. Les propietats de 1'UP en
aquest cas son determinades pels predicats F i G, anteriorment definits, i que sén (almenys
per hipotesi) logicament independents. En disposar de dues propietats, 'UC esta format per

22 = 4 casos. L'UA, en tots els sistemes de normes categoriques, esta compost per un dnic
element, el predicat Z. Les normes del sistema son les indicades anteriorment. Anomenarem
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N; la norma Vx (Fx — P(Zx) A P-(Zx)) (llibertat d'expressi0), i N, la norma Vx (Gx — —P(Zx))
(dret a 'honor).

Matriu del sistema normatiu llibertat d'expressié - dret a I'honor

upP SN
uc F G N, N;
1 + + P(Zx) A P-(Zx) =P(Zx)
2 + - P(Zx) A P-(Zx)
3 - + =P(Zx)
4 _ -

Com es pot observar, en el cas 1 es presenta una inconsisténcia, ja que apareix regulat pel
sistema simultaniament amb les solucions P(Zx) i =P(Zx). I aquesta inconsisténcia sembla
que s'hauria de catalogar com a antinomia in abstracto, ja que necessariament, i amb inde-
pendencia d'altres condicions empiriques, cada vegada que una mateixa acci6 individual es
pugui catalogar simultaniament com un exercici de llibertat d'expressi6 i una lesi6é de I'honor
conduira a aquest resultat, en qué la realitzacié del comportament esta simultaniament per-
mesa i prohibida. Aquesta situaci6 es pot determinar amb total independéncia que apareguin
situacions que de fet reuneixin aquests requisits, i sense ni tan sols conéixer préviament quin
tipus de comportaments especifics (empirics) poden estar inclosos en el cas 1.

4.5. La ponderacio (tesi 3)

Tant la tesi 1 com la tesi 2 son problematiques: la primera, per la indetermi-
naci6 de la categoria dels principis, i la segona, perqué sembla que els conflic-
tes constitucionals poden tenir diferents estructures (antinomies classiques,
antinomies contextuals o conflictes d'instanciaci), i no necessariament sén
conflictes in concreto dependents exclusivament de les circumstancies especi-

fiques del cas que s'ha de decidir.

Ara és el torn d'abordar la tesi 3, que sosté que els conflictes entre princi-
pis es resolen per mitja d'un mecanisme denominat ponderacid, que, segons
s'afirma, funciona d'una manera molt diferent dels criteris tradicionals de re-
soluci6 d'antinomies (conflictes entre regles), ja que no implica declarar inva-

lida una norma ni introduir-hi una excepcié.

Se sol vincular la ponderacié als conflictes entre principis, fins al punt que
hi ha autors com Robert Alexy que semblen establir un vincle conceptual en-
tre tots dos: la necessitat de ponderar deriva del fet que els elements en joc
sOn principis i no regles. No obstant aixo, aquest vincle sembla excessiu: no
hi ha cap impediment teoric per a resoldre un conflicte de regles mitjancant
la ponderaci6, ni per a resoldre un conflicte entre principis mitjancant algun
mecanisme o procediment diferent de la ponderacié. Amb tot, és cert que,
com que normalment els conflictes es plantegen entre preceptes constitucio-
nals, els criteris de resoluci6 d'antinomies en general no sén adequats: no és
aplicable ni el jerarquic ni el cronologic, encara que res no impediria, almenys
en teoria, aplicar el criteri d'especialitat en suposits d'antindmia total-parcial
(imaginem, per exemple, que un precepte estableix "totes les persones han de
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contribuir al sosteniment de les despeses pabliques mitjancant el pagament
d'impostos", mentre que un altre digués "les persones a l'atur estaran exemptes
de pagar impostos durant el temps que duri la seva situacié de desocupacio").

Tant la jurisprudéncia com la doctrina es refereixen sovint a la ponderacio,
perd malauradament son poques les ocasions en que aquesta referencia es tra-
dueix en alguna cosa més que en una apel-lacié generica i s'entra en detalls
sobre el concepte, l'estructura i el funcionament d'aquest mecanisme. Aixo
s'agreuja a més perque en parlar de ponderacio, fins i tot en un context teoric,
no se solen distingir clarament tres diferents aspectes o ambits que haurien de
quedar ben diferenciats:

1) L'aspecte conceptual de la ponderaci6: en que consisteix la ponderacié? De
que estem parlant quan parlem de ponderar dues normes?

2) L'aspecte metodologic de la ponderacié: com es du a terme la ponderaci6?
Quins aspectes hi intervenen i a quin resultat déna lloc aquest procés?

3) L'aspecte normatiu de la ponderacié: com s'ha de ponderar? Quins criteris
o normes hem de tenir en compte per a intentar assegurar que el resultat del
procés sigui correcte, just, o almenys acceptable o justificat?

En els epigrafs segilients abordarem cada un d'aquests tres aspectes.

4.5.1. En que consisteix la ponderacio?

L'as de la paraula ponderacié constitueix obviament una metafora. La imatge
metaforica evoca una balanca en que les diferents normes son "pesants", i la
decisi6 final dependra del "pes" que tingui cada un dels principis en les cir-
cumstancies del cas que s'hagi de decidir: prevaldra la soluci6 establerta pel

principi de més "pes", ja que haura inclinat la balanga al seu favor.

Naturalment, en sentit estricte les normes no sén objectes fisics i per tant no
tenen pes, pero la metafora és til en la mesura que suggereix que no tots els
elements en conflicte tenen el mateix grau d'importancia en un cas donat, i
que la resposta es decanta cap al costat de la norma que, en les circumstancies
del cas que s'hagi decidir, té més rellevancia o importancia.
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D'aquesta manera, es pot afirmar que en la doctrina i la jurisprudencia
hi ha un consens for¢a ampli sobre el que podriem denominar el "nu-
cli conceptual minim" de la ponderaci6. Segons aquest nucli minim,
la ponderaci6 consistiria enl'atribucié d'un determinat nivell de "pes" o
"importancia" a cada un dels elements en conflicte en les circumstanci-
es del cas que s'hagi de decidir (no en abstracte), que determina quin
d'aquests elements "venc" sobre l'altre (o altres) i resol el cas.

Meés enlla d'aquest nucli minim, tanmateix, es plantegen moltes discrepancies
entre els autors; a més, aquestes discrepancies giren entorn d'aspectes centrals
i no merament secundaris. Aixi, es pot establir una primera divisi6 entre a) els
que conceben la ponderacié com una activitat racional i b) els que l'entenen
com una activitat discrecional no subjecta als parametres del control racional.
Dins d'aquest ultim grup, al seu torn, podem trobar autors per a qui la deter-
minacio6 de la resposta correcta és una especie de percepcio o acte de descobri-
ment guiat per una especie de sentit de la correccié moral, que ens guia cap
a la resposta correcta (intuicionisme), i autors que adopten un punt de vista
esceptic, i afirmen que la ponderacié consisteix en un simple exercici discre-
cional de les preferéncies personals de l'interpret/decisor (escepticisme).

D'altra banda, per a molts altres autors la ponderaci6 és un procediment raci-
onal (o es pot reconstruir i dur a terme com un procediment racional, i per
tant subjecte a les exigéncies i els parametres de la justificaci6é racional). En
aquest grup també és possible fer almenys una altra divisi6 ulterior. La practica
totalitat d'autors que parlen de la ponderaci6 insisteixen que es tracta d'un
procediment que afecta el "cas concret" (normalment objecte d'una controver-
sia judicial). Pero 1'expressio cas concret és ambigua, de la mateixa manera que
ho és la paraula cas: es pot referir a un cas individual o a un cas genéric. En
aquesta ultima possibilitat, els casos concrets solen ser molt més especifics o
delimitats que els que habitualment trobem en els antecedents de fet de les
normes juridiques, pero l'aspecte rellevant és que, com que estan determinats
per propietats, la solucié que ofereixi la ponderaci6 a aquest cas (concret pero
generic) sera en principi aplicable a qualsevol altre cas individual posterior
que comparteixi les mateixes propietats (és a dir, que sigui subsumible en el
mateix cas genéric). Per tant, podem distingir entre a) els que sostenen que la
ponderacié déna resposta a un cas individual en sentit estricte, i per tant la so-
lucié no és extrapolable a cap altre conflicte, encara que la situaci6 sigui molt
similar (particularisme), i b) els que entenen que la ponderacié déna resposta
a un cas generic (encara que sigui molt especific o concret), de manera que la
solucio sera la mateixa per a qualsevol altre cas de conflicte que comparteixi

les mateixes propietats (universalisme).

Finalment, cal tenir en compte que, com ja s'ha assenyalat, també hi ha autors
per als quals els conflictes son només aparents i no auténtics, i per a aquests la
ponderaci6 seria, en el millor dels casos, un procediment per a ajudar a deli-
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mitar de manera més precisa l'ambit d'aplicaci6é de cada dret o principi impli-
cat (Qque mai no col-lideixen entre si); i en el pitjor dels casos, es tractaria d'una
activitat disruptora que donaria entrada a la pura arbitrarietat de 1'interpret/
decisor.

En sintesi, es podria establir el segiient esquema de classificacié de les diferents

concepcions de la ponderaci6:

Concepcions de la ponderacio

Concepcions de
la ponderacio

Acceptacio Negacio
del conflicte del conflicte
Activitat Activitat
discrecional racional
Intuicionisme Particularisme
Escepticisme Universalisme

De totes aquestes, molt probablement la concepci6 universalista ha estat la
que ha tingut desenvolupament tedric més detallat, per la qual cosa ens hi

centrarem.

4.5.2. Com es du a terme la ponderacio?

En aquest apartat centrarem la nostra atencié en certs aspectes metodologics
relacionats amb la concepcié universalista de la ponderacié. Com sabem, des
d'una Optica universalista, la ponderaci6 és un procediment que va més enlla
dels limits de I'estricte cas individual que s'hagi de resoldre, i concep els casos
individuals de conflicte constitucional com exemples o manifestacions de ca-
sos geneérics, amb la qual cosa el raonament realitzat i la soluci6é del conflic-
te es poden extrapolar a la resta de conflictes que siguin subsumibles en el
mateix cas generic. Per aquesta ra6, la concepcié universalista sembla la més
interessant des del punt de vista de la racionalitat del procés i la previsibili-
tat del resultat. Ara bé, com es configura el procediment ponderatiu sota una
concepcio universalista? Ens limitarem a presentar dues de les propostes més
interessants: el model d'Alexy i el model de Moreso i Mendonca.
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El model d'Alexy

En la seva Teoria de los derechos fundamentales, Robert Alexy sosté que quan
es produeix un conflicte entre principis (com per exemple, entre la llibertat
R. Alexy (1993). Teoria de los

derechos fundamentales (trad.

relacio de precedencia entre tots dos (és a dir, un element precedeix l'altre). Ara d'E. Garzon Valdés; especi-

PU . . . .. alment les pagines 90 a 98).
bé, hi ha dues maneres possibles d'establir una relaci6é de precedéncia: Madrid: Cerr)ltfo de Estudio)s

Constitucionales.

d'expressio6 i el dret a I'honor), aquest es resol mitjancant l'establiment d'una

a) En primer lloc, pot ser una precedéncia incondicionada, de manera que un

dels elements de la relacié sempre precedeix o és preferit a l'altre:

P, PP,

O b¢,

P, PP,

En queé P simbolitza la relaci6 de precedéncia, i P; i P, cada un dels principis

en joc.

b) Pero0 la relacié de precedéncia també es pot establir de manera condiciona-
da, és a dir, dient que un principi precedeix l'altre sota certes circumstancies:

(PrPPy)C

O bé

(P, PP, C

Que es llegeix com"En les circumstancies C, P; (o P,) precedeix P, (o Py) "

Segons el professor alemany, en la ponderacio s'estableix una relaci6 de pre-
cedencia condicionada, i no una relaci6 de precedencia absoluta o incondi-
cionada, que conduiria de fet a un ordre jerarquic absolut entre principis
(per exemple, col-locant sempre la llibertat d'informacié per sobre del dret a
I'honor). En canvi, que la relaci6 sigui condicionada significa que en certes
circumstancies C; (per exemple, quan la informaci6 és de rellevancia publica
perque es refereix a un funcionari en l'exercici del seu carrec), un dels principis
(el dret a la informacio) precedeix l'altre (dret a I'honor), pero aix0 no significa
que un dels drets sigui superior a l'altre, perque en altres circumstancies C,
(per exemple, quan la informacio no té rellevancia ptblica o és manifestament

injuriosa), el dret a I'honor pot precedir la llibertat d'informacio.
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L'establiment d'una relacioé de precedencia condicionada entre els dos
elements en conflicte condueix, segons Alexy, a la formulacié d'una re-
gla amb l'estructura segiient:

En que C sén les circumstancies de la relaci6 de preferéencia condicionada, que
actuen en la regla com el seu suposit de fet, i R és la conseqiiencia juridica
establerta pel principi que té preferéncia. La connexi6 entre la relaci6 de pre-
cedencia condicionada i la regla subsegiient és determinada pel que Alexy de-
nomina llei de col-lisio, que es formula de la manera segiient: "Si el principi
Py, en les circumstancies C, precedeix el principi P,: (P; P P;) C, isi de P; en
les circumstancies C resulta la conseqiiéncia R, llavors és valida una regla que
conté C com a suposit de fet i R com a conseqiiéncia juridica: C — R (pag. 94).

Aquestes regles obtingudes aixi a partir de l'establiment de relacions de pre-
cedeéncia condicionada passen a ser, en paraules d'Alexy, "normes de dret fo-
namental adscriptes", ja que, per dir-ho aixi, passen a incorporar-se al principi
constitucional corresponent i permeten que casos posteriors en els quals es
donin les circumstancies C es resolguin mitjancant un procediment subsump-
tiu, com passa amb l'aplicacié de qualsevol regla. Per aquesta rag, tots els casos
futurs de col-lisi6 entre els mateixos principis que siguin similars (és a dir, que
comparteixin les circumstancies C que defineixen el cas genéric), es resoldran

de la mateixa manera.

Problemes del model d'Alexy

L'aportaci6 teorica d'Alexy és sense cap dubte molt valuosa, i no en va aquest autor és
considerat ampliament com una referéncia en I'ambit de la ponderacio, i va ser el primer
autor que va fer una analisi profunda i rigorosa sobre aquest tema. No obstant aixo, la
seva reconstruccio teorica pot resultar lleugerament fragmentaria, en el sentit que, si bé
respondria a la pregunta de com es déna lloc a 'establiment d'una regla per a decidir
certs casos futurs de conflicte (per exemple, aquells en que es donen les circumstancies
C; o les circumstancies C,), deixaria sense resposta altres interrogants, com per exemple
que passaria en cas que coincidissin les circumstancies C; i C, (imaginem el cas en qué la
informacio6 és de rellevancia publica pero alhora és injuriosa), o la qiiestié més general
de quin conjunt total de circumstancies o propietats és el rellevant en els conflictes
entre aquests principis (és a dir, quin és 1'univers de propietats), qiiestio la soluci6 de la
qual també donaria resposta a la pregunta de quantes situacions genériques possibles
de conflicte es poden plantejar entre aquests principis (quin és 1'univers de casos). Per
a donar resposta a aquests altres interrogants és necessari disposar d'un instrumental
teoric més refinat. Oferir aquesta millor reconstruccié amb un millor instrumental ha
estat l'intent d'autors com J. J. Moreso i D. Mendonca.
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El model de Moreso i Mendonca

Aquests autors fan as dels conceptes del model d'analisi logica dels sistemes
normatius desenvolupat per Alchourrén i Bulygin com a instrument que per-
met un aclariment en 1'analisi de la ponderaci6é. Com hem vist al seu moment,
el punt de partida de tota analisi és la determinacié de l'univers del discurs
(UD), que delimita el nostre objecte d'estudi. L'exemple usat per Moreso i Men-
donca és el mateix: els suposits de col-lisi6 entre la llibertat d'informacio i el
dret a 'honor. El conjunt de situacions en que la comunicacié d'una noticia o
informacio6 afecta negativament I'honor (reputaci6, bon nom o bona imatge

puablica) d'una persona constitueix 1'UD analitzat.

El pas segiient consisteix a determinar, a partir del conjunt de decisions juris-
prudencials, quins sén els aspectes (propietats o circumstancies) que els tribu-
nals tenen en compte com a rellevants per prendre una decisié a favor d'un
o altre dels elements en conflicte. El conjunt de tots aquests elements cons-
titueix l'univers de propietats (UP), que al seu torn ens permet determinar
I'univers de casos (UC), que és el conjunt de casos generics possibles. Tots
dos autors, com molts altres que han estudiat el tractament jurisprudencial
d'aquests conflictes (com per exemple O'Callaghan, Saraza, Atienza, Ortega
Gutiérrez o Fayos Gardod), coincideixen a assenyalar que els elements que en
un cas poden determinar la resposta en un o en altre sentit sén, en sintesi, els
tres segiients: 1) la veracitat de la informacié comunicada (V); 2) la rellevancia
publica de la informaci6 (R), i 3) el caracter injuriés d'aquesta informacio (I).

Tenim, per tant, I'UP = {V, R, I}, que déna lloc a un UC de 2% = 8 casos generics.

L'activitat ponderativa consistiria estrictament en I'elaboraci6 d'un con-
junt de regles que correlacionen les propietats de 1'UP (ja siguin con-
siderades ailladament o en certa combinacié) amb la corresponent so-
lucié normativa, que seria conseqiiéncia juridica del principi (dret, en
aquest cas) considerat com a prioritari en aquestes circumstancies.

Segons la reconstruccié de Mendonca, la posicié del Tribunal Constitucional
es pot sintetitzar en el segiient: "El derecho a la informacién prevalece sobre el
derecho al honor, salvo que la informacion sea injuriosa o, ain no siéndolo, no
sea veraz o carezca de relevancia publica" (Mendonca, 2003, pag. 79). Aquesta
regla es pot descompondre, com afirma aquest autor, en les tres segiients:

Regla 1: El dret a 'honor preval sobre la llibertat d'informaci, si la informacio
és injuriosa. Expressat formalment, seria R;: I — (Dh > Li), en que Dh significa

dret a I'honor, Li llibertat d'informacio i el simbol > la prevalenca.
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Regla 2: El dret a I'honor preval sobre la llibertat d'informacio, si la informacio
no és injuriosa i, a més, no té rellevancia pablica o no és verag. Ry: = A (=R
v =V) — (Dh > Li).

Regla 3: La llibertat d'informaci6 preval sobre el dret a I'honor, si la informacio

té rellevancia publica, és verac i no és injuriosa. R3: R A V A =[ — (Li > Dh).

Amb els elements anteriors, s'obté el sistema segiient:

Conseqiiéncies del sistema de ponderacié entre Dh i Li

uP Sistema informacié-honor

uc v R I R R; R;

1 + + + Dh > Li

2 + + - Li> Dh
3 + - + Dh > Li

4 + - - Dh > Li

5 - + + Dh > Li

6 - + - Dh > Li

7 - - + Dh > Li

8 - - - Dh > Li

Com es pot observar, una analisi d'aquest tipus permet veure com quedarien
resolts tots els casos possibles de col-lisi6 entre els elements en joc (en aquesta
ocasio, entre la llibertat d'informacio i el dret a 1'honor). Tot cas individual
que arriba a coneixement del Tribunal sera necessariament una manifestacio
d'algun dels casos generics de 1'UP, per la qual cosa mitjancant aquesta analisi
es podra comprovar quina és la soluci6é que hi correspon, mitjancant un procés
subsumptiu identic al de 1'aplicacié d'una regla.

Es clar que només es pot arribar a una reconstruccié com aquesta després d'una
série de decisions en que els organs competents hagin anat perfilant quines
sOn les propietats considerades com a rellevants i com es configuren les regles
que les correlacionen amb les diverses solucions. Quan un conflicte es plan-
teja per primera vegada, 1'0rgan jurisdiccional es limita a donar una resposta
al conflicte plantejat, sense pretendre solucionar tots els conflictes possibles
entre aquests elements. Aixi, per exemple, pot passar que en el suposit enjudi-
ciat la informaci6 transmesa sigui de rellevancia publica i el Tribunal ho tin-
gui en compte per a donar preferéncia a la llibertat d'informacié respecte al
dret a I'honor, perd aixo no diu res en relacié6 amb altres casos en que la in-
formaci6 no sigui de rellevancia publica. Podria passar que en un altre supo-
sit (en que la informaci6 no es consideri de rellevancia puablica) el Tribunal
opti per la soluci6é contraria (prevalenca del dret a 'honor) perd no en virtut
que no tingui rellevancia puablica, siné perqué el contingut de la comunica-
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ci6 és injurids. Aixo deixaria sense soluci6 el suposit (possible) en que alhora
la informaci6 fos de rellevancia publica i injuriosa, en que el Tribunal hauria
d'establir una resposta que superés el conflicte entre els dos drets, que aqui
es tornaria a reproduir (ja que, segons el criteri de la rellevancia, prevaldria
la llibertat d'informaci6, i segons el criteri del caracter injuriés, prevaldria el
dret a I'honor). El conflicte es pot solucionar, o bé modificant les regles de pre-
feréncia, sense introduir noves propietats rellevants (per exemple, dient que
quan la informacié sigui injuriosa preval el dret a I'nonor de I'afectat encara
que tingui rellevancia publica), o bé introduint una nova regla per a resoldre
el cas que tingui en compte una nova propietat, modificant 'UP. En qualsevol
cas, 'objectiu final sera poder construir un sistema complet i consistent que
tingui en compte totes les propietats rellevants i doni una resposta a tots els
casos de 1'UC, per a poder determinar mitjancant un raonament subsumptiu
la soluci6 a tots els suposits de conflicte.

Aquest model metodologic de reconstruccié del que podem anomenar sistermes
de conflicte, que reformulen de manera formalitzada els resultats de la ponde-
raci6 entre dos elements (drets fonamentals, béns constitucionals, etc.), és en
molts aspectes més satisfactori que el d'Alexy, ja que aquest Gltim es limitava
a dir-nos qué passava en certes circumstancies C, perd no mostrava quina €s

la situaci6 en tots els suposits possibles de col-lisi6.
4.5.3. Com s'ha de ponderar?

A més dels aspectes conceptual i metodologic, encara és possible distingir al-
menys un altre ambit important en 'analisi de la ponderacio: el de les pautes,
criteris, normes o exigeéncies que s'han de seguir en el procés perque el resultat
obtingut es pugui considerar just, correcte o, almenys, acceptable o raonable
des del punt de vista substantiu.

Hem vist que la concepci6é universalista de la ponderacié, com que ofereix
regles que permeten resoldre no solament el cas individual en disputa, sin6
també tots els altres suposits que comparteixin les mateixes propietats relle-
vants, és atractiu des del punt de vista de la seguretat juridica i la previsibilitat i
racionalitat de la decisi6. Perd no es tracta tan sols que disposem d'un conjunt
de regles que ens permetin resoldre de manera clara i univoca tots els casos
de conflicte; a més, aquestes regles han de donar lloc a resultats adequats (o
almenys, acceptables) des del punt de vista de la seva justicia o correccio subs-
tantiva. Per tant, no val qualsevol tipus de regla o criteri per a prendre una de-
cisi6. Es per aquesta ra6 que la majoria de nosaltres considerem raonable que
es doni prioritat a la llibertat d'informaci6 si aquesta és verac i de rellevancia
publica, o que es protegeixi 'nonor de 'afectat quan s'utilitzen expressions in-
sultants o injurioses, perd no veuriem justificable, per exemple, que es donés
prioritat a la llibertat d'expressi6 quan la senténcia es dicta els dies parells, i
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que prevalgués el dret a I'honor quan la sentencia es dicta els dies senars, mal-
grat que d'aquesta manera també tindriem unes normes que determinarien

clarament i univocament la resposta a tots els casos de conflicte.

Per guiar el procés de ponderacié amb vista a obtenir un resultat correcte o
satisfactori, tant la jurisprudeéncia com la doctrina se solen basar en el que es
coneix com el principi de proporcionalitat, que exposarem breument a continua-
ci6. Pero, a més del principi de proporcionalitat, sera interessant aproximar-se,
també molt breument, a altres alternatives proposades, en especial al model
desenvolupat per Susan Hurley, que, com veurem, almenys en certs aspectes,

és més satisfactori que el principi de proporcionalitat.
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ministrativo. Madrid: Marcial Pons.

També en la doctrina hispana s'han de destacar alguns tractaments del principi de pro-
porcionalitat, com per exemple el de Javier Barnés:

J. Barnés (1998, setembre-desembre). "El principio de propocionalidad. Estudio prelimi-
nar". A: J. Barnés (coord.). Cuadernos de derecho piiblico (pag. 15-49). INAP.

Sobretot, el de Carlos Bernal a: C. Bernal Pulido (2003). El principio de proporcionalidad y
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Per a una analisi de la concepci6 dels drets i la ponderaci6 en la doctrina italiana, vegeu
R. Bin (1992). Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costi-
tuzionale. Mila: Giuffre.

El principi de proporcionalitat

Amb aquest nom es fa referencia basicament a una reconstrucci6 teorica dels
criteris utilitzats pel Tribunal Constitucional alemany (que, a grans trets, han
estat acollits per la jurisprudeéncia constitucional espanyola i altres paisos) a
I'hora d'enjudiciar tant les ponderacions realitzades pel legislador per mitja
de l'aprovaci6 de les lleis (per a determinar-ne aixi la constitucionalitat), com
a I'hora de prendre decisions en les controvérsies entre particulars. Probable-
ment l'elaboraci6 més completa i teoricament refinada d'aquesta teoria nor-
mativa es troba, de nou, a l'obra d'Alexy, per la qual cosa la prendrem com a

base per a l'exposicioé de la teoria.

Es pot dir que el principal objectiu d'Alexy és intentar mostrar que la pon-
deraci6 és (o, més estrictament, pot ser) un procediment racional, i per tant
les critiques habituals en el sentit que es tracta d'un procediment intuitiu (en
un sentit despectiu de l'expressi®) o irracional no tindrien fonament. Per a
aquest autor la ponderaci6 es pot concebre com un mecanisme perfectament
racional, i no solament pel que fa als seus aspectes conceptuals o0 metodolo-
gics (creacio de regles generals —les regles de dret fonamental adscriptes-), sin6
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també respecte a la correcci6 substantiva dels seus resultats. En altres paraules,
la precedeéncia condicionada entre els principis en conflicte es pot fonamentar

racionalment, gracies al principi de proporcionalitat.

En una primera aproximaci6 molt general, el principi de proporciona-
litat es correspondria amb el que Alexy denomina llei de la ponderacio:
"Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro" (Alexy, 1993, pag. 161).

D'acord amb aquest criteri, el sacrifici imposat en un principi (bé, dret, etc.)
en nom de la satisfaccié d'un altre només estaria justificat en la mesura que
no sigui excessiu, és a dir, que sigui el minim indispensable per a no impe-
dir la satisfaccié del principi considerat com a més important en aquestes cir-

cumstancies.

Els tribunals i els diferents autors coincideixen que aquesta llei de la pon-
deraci6 es descompon en els tres subprincipis segiients: a) el subprincipi
d'adequacio6 o idoneitat, b) el subprincipi de necessitat i c) el subprincipi de
proporcionalitat en sentit estricte. Cada un d'aquests subprincipis té la consi-
deraci6 d'una condicié necessaria, de manera que si la mesura no satisfa els
parametres d'algun d'ells, és injustificada. A més, en l'analisi de la justificacio
de la decisio, l'aplicacié d'aquests subprincipis és successiva: es comenca ana-
litzant si la mesura és idonia o adequada; si ho és, es passa a considerar si
és necessaria, i només en cas afirmatiu es passara a I'examen de la proporci-
onalitat en sentit estricte. El fracas de la mesura en qualsevol d'aquestes tres
etapes implica rebutjar-la de manera immediata per a trencar 1'exigéncia de
proporcionalitat, i fa innecessari passar a les etapes posteriors. Seguidament
veurem de manera molt breu els aspectes centrals de cada un dels subprincipis
assenyalats.

a) El subprincipi d'adequacié o idoneitat

D'acord amb la definicié de Bernal (2003, pag. 687), aquest subprincipi impli-
ca que "toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada
para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo". Com
podem apreciar, s'imposa una doble exigeéncia: a) que la finalitat perseguida
amb la mesura que restringeix o limita el dret sigui constitucionalment legi-
tima, i b) que la mesura sigui adequada o idonia per a 'obtenci6é o consecu-
ci6 d'aquesta finalitat. Aquests dos aspectes s'han d'analitzar en aquest mateix
ordre (és a dir, en primer lloc si la finalitat és legitima des d'una perspectiva
constitucional, i en cas que ho sigui, si la mesura és idonia).
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Pel que fa a la "finalitat constitucionalment legitima", aquesta exigéncia actua
de manera diferent en funci6 de si el que s'esta examinant és la constitucio-
nalitat d'una ponderacio feta pel legislador (una precedeéncia entre dos drets o
béns en conflicte que es realitza en una decisio legislativa, és a dir, en una nor-
ma legal), o si es tracta d'un conflicte susceptible d'empara, entre dos particu-
lars o un particular i el poder public. En el primer cas (examen de la constitu-
cionalitat d'una llei), aquesta exigéncia no s'interpreta en el sentit positiu que
la mesura hagi de perseguir una finalitat expressa o implicitament establerta
per la Constitucid, sin6 que s'entén en el sentit negatiu que la mesura no ha
de perseguir una finalitat expressa o implicitament prohibida o exclosa per
aquesta. Amb aix0, quan la mesura persegueix una finalitat que es pot consi-
derar com una "llacuna constitucional", aquesta exigencia queda satisfeta.

En els suposits d'empara, no obstant aixo, no sembla que es pugui adoptar
una interpretacié negativa, sin6 que sembla més aviat que en aquestes situa-
cions la decisio es basa, conceptualment, en una finalitat constitucionalment
reconeguda expressament o implicitament, ja que la decisi6 consisteix a do-
nar prioritat a un dels drets o béns constitucionals en conflicte (que, per de-
finici6, sén constitucionalment legitims). En les situacions de conflicte més
usuals (per exemple, entre la llibertat d'expressi6 i el dret a I'nonor, o entre la
llibertat d'informaci6 i el dret a la intimitat), la determinaci6 de les finalitats
constitucionalment legitimes no és motiu de discussid, perqueé la decisi6 es

fonamenta precisament en la satisfaccié d'un dels béns o drets en col-lisi6.

En tot cas, el que caldria analitzar en primer lloc és si realment les pretensions
de les parts troben o no el seu suport en drets fonamentals o en béns consti-
tucionals explicitament o implicitament reconeguts. Pero, com és facil veure,
aquest €s un requisit conceptual previ perque puguem parlar realment d'una
situaci6 de conflicte constitucional.

La idoneitat o adequacio, per la seva banda, exigeix que la mesura adoptada
contribueixi (sigui apta o util) a I'obtenci6 de la finalitat constitucionalment
legitima, perque es parteix de la idea que una lesi6 o sacrifici d'un dret o bé
constitucional només es justifica si, entre altres requisits, es fa per a I'obtencio
d'una finalitat valuosa. Si la mesura no és idonia o adequada per a l'obtenci6
d'aquesta finalitat, es tracta d'una lesi6 inutil i injustificada. L'exigéncia es po-
dria establir, en principi, en diferents graus, de manera que es podria exigir
que la mesura adoptada fos la més adequada per a la consecucio de la finalitat,
o que ho fos en un alt grau (amb la qual cosa s'admetria la mesura malgrat que
hi hagi altres alternatives més idonies), o que ho fos en algun grau.

El nivell d'exigéncia de 'adequaci6 funciona de manera diferent en I'analisi
de la constitucionalitat d'una ponderaci6 legislativa i en els casos d'empara.
En I'ambit de I'examen de la constitucionalitat de les lleis, el criteri que actua
té un caracter negatiu: només se n'exclouen les mesures que no sén idonies,
és a dir, que no poden contribuir de cap manera (en cap grau) a l'obtenci6
de la finalitat constitucionalment legitima. Per tant, 1'exigéncia que imposa

Fi constitucionalment
legitim

Aquesta interpretaci6 es fo-
namenta en el respecte a
I'autonomia parlamentaria i al
principi democratic, que exi-
geix una deferéncia envers el
legislador (una de les mani-
festacions del qual és la pre-
sumpcié de constitucionalitat)
i que només n'exclou les finali-
tats obertament contraries a la
Constitucio.
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el requisit de la idoneitat és la que la decisié contribueixi en algun grau a la
consecucio de la finalitat. El fonament d'aquest punt de vista és el mateix que
el relatiu a la finalitat constitucionalment legitima: el respecte a I'autonomia
del legislatiu i al principi democratic.

Pel que fa a 'ambit de les decisions preses en empara, en la mesura que real-
ment les pretensions de les parts estiguin fonamentades en drets o béns cons-
titucionals (i és per aix0 que som davant un conflicte constitucional autentic),
qualsevol decisi6 en favor d'un o altre dels elements en conflicte sera una deci-
si0 que satisfara l'exigencia d'adequacio, en la mesura que suposara el respecte

o la satisfacci6é d'un dret fonamental o un bé constitucionalment protegit.

b) El subprincipi de necessitat

Si la decisi6 presa ha satisfet les exigéncies del subprincipi d'idoneitat (finalitat
constitucionalment legitima i adequacio), el pas segiient consisteix a compro-
var si el sacrifici del dret o bé constitucional que aquesta mesura implica és
necessari, en el sentit que no hi hagi alguna altra alternativa menys costosa
i amb almenys el mateix grau d'idoneitat per a assolir la finalitat constitucio-

nalment legitima.

La no-superaci6 de l'exigéncia de la necessitat s'esdevé quan es donen les con-
dicions segiients: a) l'existéncia de diverses alternatives per a assolir la fina-
litat establerta; b) que alguna/es de les alternatives sigui menys costosa, i c)
que aquesta/s alternativa/es menys costosa/es tingui/n almenys el mateix grau
d'idoneitat que la mesura enjudiciada. Si falta algun dels elements anteriors (és
a dir, o bé no hi ha mitjans alternatius, o cap no és menys costos, o cap no té
com a minim el mateix grau d'idoneitat), l'exigencia imposada pel subprincipi

de necessitat queda superada.

Perd a més, d'altra banda, la doctrina i la jurisprudéncia han introduit altres exigéncies
que fan més dificil encara que una determinada mesura sigui rebutjada perqué no satisfa
el requisit de la necessitat malgrat que, interpretades de manera estricta, es presentin
les tres circumstancies assenyalades abans. D'una banda, no es considera l'existéncia
d'alternatives menys costoses en termes absoluts, sin6é d'acord amb un cert conjunt de
coneixements empirics i assumpcions valoratives. D'aquesta manera, pot passar que,
en termes absoluts, hi hagi alternatives menys costoses, perd que no es coneguin, o hi
hagi dubtes per falta de coneixements suficients sobre els seus auténtics efectes, o que
comportin considerables dificultats tecniques per a la seva consecucié. Des d'un punt
de vista valoratiu, tampoc no es considera adequada 'assumpcié d'una mesura menys
lesiva (encara que es tingui total seguretat sobre aquest punt) quan la seva aplicacié
comportaria uns costos tan alts que poguessin posar en perill I'acompliment d'altres
funcions dels poders publics. A més, quant a I'examen de la constitucionalitat d'una
ponderaci6 legislativa, tampoc no s'exigeix al legislador que hagi dut a terme un exa-
men previ i exhaustiu sobre les possibles alternatives, siné que n'hi ha prou que no hi
hagi de manera evident cap altre mitja alternatiu més benigne i almenys igual d'idoni.
D'aquesta manera, I'Gnic que proscriu aquest requisit és que es produeixin sacrificis pa-
tentment innecessaris de drets>>,

D'altra banda, seria possible reconstruir algunes de decisions jurisprudencials relatives a
la collisi6 entre la llibertat d'informaci6 i el dret a 'nonor en termes de la no-satisfaccié
de l'exigeéncia de necessitat. En concret, aixi es podria veure a la reiterada afirmaci6 que
la Constituci6 no reconeix el "dret a l'insult", i que la utilitzaci6é d'expressions formal-
ment injurioses, fins i tot en el context de la comunicaci6 de noticies, és un compor-
tament constitucionalment il-legitim. Quan en ocasi6é de la comunicacié d'una noti-
cia s'utilitzen expressions formalment insultants o injurioses, encara que es persegueix

G3sTC 55/1986
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una finalitat constitucionalment legitima (comunicar una informacié, i per tant fer una
conducta subsumible en un dret fonamental) i malgrat que el comportament és idoni
per a aixo, dificilment es podria dir que també satisfa el requisit de la necessitat, perqueé
hi ha altres mitjans que sén almenys tan (i normalment més) idonis per a transmetre
la mateixa informaci6 i que no suposen un sacrifici tan gran per al dret a I'honor. Es
poden comunicar certs fets sense utilitzar insults, que practicament no aporten contin-
gut informatiu i afecten molt negativament 'honor de la victima. En conseqiiéncia,
la utilitzacié d'expressions injurioses no satisfa la segona exigéncia del principi de pro-
porcionalitat, i és per aix0 que es pot rebutjar per injustificada una resoluci6 del con-
flicte que doni prioritat en aquestes circumstancies (utilitzacié d'expressions insultants
o injurioses) a la llibertat d'informaci6 sobre el dret a I'honor.

c) El subprincipi de proporcionalitat en sentit estricte

Si la decisié compleix les exigéncies d'idoneitat i necessitat, el pas segiient
consisteix a analitzar-ne la proporcionalitat en sentit estricte, és a dir, si el
grau de satisfacci6 del dret o bé constitucional que preval compensa la lesi6é o
menyscapte de l'altre bé o dret. Aquesta tercera fase s'ajustaria propiament al
que s'’ha denominat llei de la ponderacio, i és en definitiva una manifestacio la
regla de racionalitat segons la qual la decisio és correcta o esta justificada si els

beneficis obtinguts superen els costos o les carregues que aquesta comporta.

Alexy ha dut a terme un desenvolupament i concrecié6 molt destacables en
relaci6 amb aquest subprincipi, sobretot en I'"'Epilogo a la Teoria de los derechos
fundamentales" i en articles posteriors. No obstant aix0, ens limitarem a les
linies generals de la seva teoria, sense entrar en excessius detalls i sofisticacions
(que, d'altra banda, no sén poques).

L'examen de la proporcionalitat en sentit estricte es desenvoluparia en
tres fases consecutives: a) la determinacio6 del grau de la lesié o menys-
capte que la decisio provoca en un dels elements en conflicte; b) la de-
terminaci6 del grau o la importancia de la satisfaccié de 1'altre element
del conflicte, i ¢) la comparacié de les magnituds anteriors per tal de
comprovar si la importancia de la satisfaccio de l'element prevalent jus-
tifica la lesi6 o afectaci6 de l'altre element.

La determinaci6 del grau de satisfaccié o de lesi6 dels diferents elements en
col-lisi6 es realitza, segons Alexy, d'acord amb una escala triadica que distin-
geix entre tres nivells: lleu, moderat i greu (o, en lloc de greu, es pot usar in-
tens o fort en cas que parlem de satisfacci6 i no de lesi6). Aquesta classificacio
l'autor no I'ha pres com una cosa inamovible, siné que reconeix que es poden
utilitzar escales amb un nombre de segments més alt, encara que puntualitza
que usualment en la majoria de casos ja n'hi ha prou amb tres nivells diferents
(prou complicada és la valoraci6 d'acord amb aquesta escala triadica per uti-

litzar escales més complexes).

La valoraci6 de la lesié d'un principi i del grau de satisfacci6 de l'altre es fa a
més atenent les circumstancies del cas, i no en abstracte (atenent la seva im-
portancia o jerarquia dins el sistema juridic, ja que en aquest cas els elements

en conflicte, com que sén usualment de la mateixa jerarquia -rang constitu-
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cional-, tindrien el mateix valor). L'element lesionat o sacrificat és simbolit-
zat per Alexy amb la variable P;. Els diferents graus d'afectacid, que com hem
vist, poden ser lleus (I), moderats (m) i greus (g), se simbolitzen amb la varia-
ble I. Les circumstancies del cas se simbolitzen com a C. D'aquesta manera,
I'expressio corresponent a la importancia o grau d'afectacié del principi P; en

les circumstancies C se simbolitza com a IP;C.

L'esquema no és gaire diferent pel que fa a I'altra magnitud de la comparacio:
el nivell de satisfacci6 de l'altre element del conflicte (que se simbolitza amb la
variable P;). El grau o magnitud d'aquesta satisfaccio se simbolitza coma W. La
importancia del principi P; en les circumstancies C se simbolitza com a WP;C.
D'acord amb l'escala triadica, tant el valor de IP;C com el de WP;C pot ser 1, m
0 g. La precedéncia entre P; i P; en el cas de conflicte enjudiciat es determina
d'acord amb els valors de cada un d'aquests elements. En total, son possibles
nou situacions diferents, entre les quals P; precedeix P; en tres casos, P; prece-
deix P; en tres més, i en tres més es déna una situacié d'empat:

Situacions en que P; precedeix P;:

(1) IPC: g/ WPC: 1

(2) IPC: g /| WP,C: m

(3) IP,C: m | WP,C: |

Situacions en que P; precedeix P;:

4) IPC: 1/ WPC: g

Situacions d'empat:

(7) IPC: 1/ WPC:

9) IPC: g/ WPC: g

En els casos d'empat, com que les dues alternatives en conflicte tenen el ma-
teix valor (en les circumstancies C), hi ha discrecionalitat. Si s'esta enjudiciant

una ponderaci6 legislativa, aix0 significa que la Constitucié no prohibeix la

decisio6 presa pel legislador (ni tampoc la decisi6 en sentit contrari), i per tant
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la llei no pot ser declarada inconstitucional. Si es tracta d'un conflicte exami-
nat en empara, la situacié és més problematica, perque d'acord amb aques-
ta concepci6 d'Alexy hi hauria discrecionalitat judicial, en el sentit que des
d'un punt de vista axiologic és indiferent quina precedencia s'adopti en les
circumstancies C entre els elements en conflicte (les decisions serien iguals
d'(in)justificades). En altres paraules, la regla creada arran de la ponderacio se-
ria igual d'(in)correcta tant si resol el cas generic en favor d'un element com

si el resol en favor de 1'altre.

Formula del pes

Per a aclarir i precisar encara més la seva concepcio, Alexy se serveix del que ell denomina
formula del pes, i que és una férmula matematica que assigna valors numerics a cada una
de les magnituds anteriors (importancia de la lesi6 i grau de satisfaccid) per a obtenir un
quocient que determina de manera precisa la precedencia (o empat, si escau) d'un ele-
ment sobre l'altre. Ara bé, Alexy insisteix a deixar clar que la utilitzaci6 d'aquesta férmula
i de valors numerics de les magnituds relacionades amb la satisfacci6 o lesié de principis
no es pot dur a terme en sentit estricte, siné tan sols per analogia o de manera metaforica.

L'estructura de la férmula del pes és la segiient:

IP,C
GPjC=——

G és el pes concret (en les circumstancies C) de P; en relacié amb P; (P;,j). Un valor de [
compta com a 1 (20), un valor de m compta com a 2 (21), i un valor de g compta com

a 4 (2%). En els casos en queé el quocient sigui superior a 1, P; precedira P;. Si al contrari
el quocient és menor a 1, P; precedira P;. En tots els casos d'empat, el quocient és 1 (tots
els empats son equivalents).

I1-lustrarem amb un exemple 1'aplicacié del subprincipi de proporcionalitat en
sentit estricte, per a comprovar-ne el funcionament. Concretament, analitza-
rem la seva aplicaci6 en el suposit de conflicte entre la llibertat d'informacid i el
dret a 'honor en les circumstancies en qué la informaci6 sigui verag, no inju-
riosa i de rellevancia ptblica, quan es dona prioritat a la llibertat d'informacio.
Préviament s'ha d'haver establert que aquesta decisi6 que afavoreix la lliber-
tat d'informacio satisfa les exigéncies de perseguir una finalitat constitucio-
nalment legitima, que és idonia per a la consecuci6 d'aquesta finalitat, i que
és necessaria (no hi ha metodes alternatius menys costosos). No entrarem en
aquests aspectes i considerarem que son satisfets, per a poder centrar-nos en la
proporcionalitat en sentit estricte. En primer lloc, cal assignar una magnitud al
grau de lesié o menyscapte del dret a I'honor de 'afectat en les circumstancies
apuntades. Aix0 pot ser problematic, ja que fins i tot dins les circumstancies
genériques esmentades, el grau d'afectacié pot variar en cada cas individual. De
qualsevol manera, com que s'afirma que no s'utilitzen expressions insultants
o injurioses, usualment no s'excediria d'una qualificacié de m (grau mitja). En
canvi, el grau de satisfaccio de la llibertat d'informacié quan s'informa sobre as-
sumptes de rellevancia puablica (per exemple, sobre les presumptes il-legalitats
comeses per un alt carrec d'un ministeri en I'exercici de les seves funcions), es
pot qualificar com a g (el Tribunal Constitucional ha insistit repetidament en
la importancia que té la llibertat d'informaci6 per a la formaci6 d'una opini6
publica lliure, pilar basic en una societat democratica, i aquesta importancia es
manifesta en major mesura quan la informacio és verag i de rellevancia publi-
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ca). En conseqiieéncia, si P; és el dret a I'honor (element afectat negativament)
i Pj la llibertat d'informacio, IP;C té un valor de m (2 en la férmula del pes) i
WP;C un valor de g (4 en la formula del pes). Per tant, P; preval sobre P; en les
circumstancies d'informacio verag, no injuriosa i de rellevancia ptblica (o, en

altres paraules, la regla resultant de la ponderaci6 esta justificada).

Dificultats del model d'Alexy

Sens dubte, la formalitzacié d'Alexy del principi de proporcionalitat pot aportar racio-
nalitat a la ponderaci6 (des de la perspectiva de la seva correcci6 substantiva), encara
que també presenta alguns problemes. Es podria dir que el model proposat per Alexy
és excessiu en alguns aspectes, i insuficient en d'altres.

1) D'una banda, semblaria que la formalitzaci6 és excessiva, sobretot respecte a la for-
mula del pes, tenint en compte que, com reconeix el mateix autor, el "pes" dels elements
en conflicte (els graus d'importancia de satisfaccio i afectacié d'aquests) no és quanti-
ficable en una escala métrica, requisit imprescindible per a poder usar aquestes magni-
tuds en una férmula matematica. Es cert que la férmula del pes és més aviat un recurs
explicatiu i que només es pot usar per analogia o metaforicament, perd pot semblar
una mica fora de lloc perqueé déna la imatge d'un rigor i una precisié que no es poden
assolir (des de les propies assumpcions d'Alexy).

2) Pero les dificultats més grans no es troben en els aspectes en que la teoria pot resultar
excessiva, siné més aviat en els aspectes en que és insuficient. En aquest sentit, és pro-
blematic que, més enlla de les consideracions generals sobre I'argumentacio juridica, la
teoria no aporta criteris relatius a la determinaci6 (o determinacié correcta) dels graus
d'importancia de satisfaccio i afectacio6 dels principis (és a dir, no té criteris per a establir
quan s'ha d'aplicar una magnitud [, m o g), que és precisament el que té més importancia
al'hora d'analitzar la justificacié del resultat de la ponderaci6. Es tracta d'una mancanca
important perque, en realitat, dificilment no es podria estar en desacord amb la recons-
trucci6 alexiana de la proporcionalitat, que en cert sentit no és més que una aplicaci6é
especifica d'un principi general de la racionalitat: el racional és escollir I'alternativa que
aporta els maxims beneficis amb els menors costos (o fins i tot, de manera més simpli-
ficada: s'ha d'escollir la millor opci6). Probablement ningt no estara en desacord amb
la regla, pero el problema i els desacords es troben precisament a determinar quina és la
millor opcid (i aixo depen de la qualificacié com a I, m o ). L'inic que aporta Alexy pel
que fa al cas és que es poden utilitzar qualssevol dels arguments admissibles respecte
de l'argumentacio juridica per a fonamentar aquest tipus d'afirmacions sobre el grau o
la importancia d'afectacio o satisfaccié de principis, i la seva forca dependra al seu torn
de la solidesa dels arguments utilitzats. Encara que és cert que probablement hi hagi
casos clars en els quals practicament hi ha unanimitat sobre la decisi6 correcta, aixo no
serveix per a poder fer front a l'objecci6 de l'escéptic que afirmi que l'atribucié d'una
certa magnitud i no una altra al grau de satisfacci6 o afectaci6 dels elements en conflicte
és la simple expressi6 de preferencies personals discrecionals i injustificades, i que no es
pot parlar de valoracions correctes i incorrectes, per la qual cosa si un intérpret qualifica
una magnitud com a [ i cap altre com a m, en realitat no es pot dir que un d'ells (o tots
dos) hagin emeés un judici incorrecte o injustificat.

D'altra banda, molt probablement aquesta falta de tractament dels criteris normatius
sobre les atribucions d'aquestes magnituds esta estretament relacionada amb una altra
quiestio, de gran importancia i a la qual Alexy no dedica gaire atenci6: la determinaci6 de
les circumstancies o propietats rellevants (les circumstancies C). L'autor sempre insisteix
en el fet que la ponderacié és un mecanisme que no estableix relacions de preceden-
cia absolutes entre els principis en joc, siné que aquestes precedéncies s'estableixen de
manera condicionada, atenent les circumstancies del cas. Per aquesta rad, en unes cir-
cumstancies diferents, la precedéncia pot ser la inversa. No obstant aixd, sempre sol fer
referéncia a les circumstancies del cas sota la denominacio circumstancies C, sense entrar
en més detalls o especificacions. Amb aix0 fa I'efecte que la determinaci6 de quines s6n
aquestes condicions és una cosa Obvia o poc problematica. Tanmateix, les circumstan-
cies C a que continuament es fa referéncia no sén totes les circumstancies del cas (indi-
vidual), sin6 tan sols les circumstancies rellevants (definitories del cas generic, que ha de
ser tal per a donar lloc a una regla). I la selecci6é de les circumstancies o propietats re-
llevants d'entre totes les circumstancies del cas obeeix a criteris valoratius o normatius.
Ho podem veure amb l'exemple segiient: tenim dues situacions (casos individuals) de
conflicte entre la llibertat d'informaci6 i el dret a 'honor. En la primera, un informador
comunica una noticia de manera que afecta negativament I'honor d'una persona, pero
aquesta persona és un simple particular sense projeccié publica i la noticia dificilment
no pot suscitar l'interes dels altres, perqué afecta una qiiestio privada de l'afectat (per
a posar un exemple, la noticia podria consistir a dir que l'individu X en general no es
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canvia els calcotets en una setmana). En el segon cas, s'informa de les presumptes greus
irregularitats comeses en la gesti6é de fons publics per part d'un ministre. Probablement,
tots dos casos individuals comparteixen un bon nombre de circumstancies o propietats
en comu (i un altre bon nombre de propietats seran diferents). Perd d'entre totes, re-
sulta que només o principalment una (la rellevancia publica de la noticia) és determi-
nant per a l'atribuci6 d'una o una altra magnitud en el grau de satisfacci6 de la llibertat
d'informacié. Molt probablement, en el primer cas es diria que el grau d'importancia
en la satisfacci6 de la llibertat d'informaci6é és només I, mentre que en el segon seria g.
Pero és necessari disposar de criteris normatius o valoratius per a seleccionar quines s6n
aquestes circumstancies C que tanta incidéncia tenen en la determinacié del pes dels
elements en conflicte. I lamentablement, Alexy passa per alt aquesta qiiesti6. Aquestes
insuficiéncies potser es podrien suplir mitjancant la teoria proposada per Susan Hurley,
que veurem a continuacio.

La teoria de Susan L. Hurley

La professora Susan Hurley (1954-2007) va desenvolupar, en algunes de les se-
ves obres, un procediment per a la presa de decisions en 1'ambit de la raciona-
litat practica (fonamentalment en 1'ambit moral, perd també es pot usar en el
juridic) molt sofisticat i especialment indicat per a fonamentar racionalment
les decisions en cas de conflicte (quan diferents normes, principis, raons, etc.
donen suport a solucions diferents i incompatibles, com passa en els suposits
de conflicte constitucional).

A diferéncia del principi de proporcionalitat, no es tracta d'una reconstruccio
teorica del que, de fet, fan els tribunals a I'hora de prendre i fonamentar les
seves decisions, sind que es tracta d'un model estrictament academic que, fins
on arriba el nostre coneixement, no ha estat mai usat pels organs judicials.
Tanmateix, és una alternativa molt interessant al principi de proporcionalitat
i mereix ser tinguda en consideracio, ja que, com veurem, en alguns aspectes

és preferible a aquell.

Com que es tracta d'un model de gran complexitat, basat a més en una com-
plexa teoria filosofica sobre la rad practica (el coherentisme), ens limitarem sim-
plement a veure'n alguns aspectes basics i centrals de manera esquematica, i
a mostrar a més com s'aplicaria al suposit classic de col-lisi6 entre la llibertat

d'informacié i el dret a 'honor.

D'acord amb la perspectiva de Hurley, mitjancant la deliberaci6 s'intenta tro-
bar la teoria que doni millor compte de les relacions entre les raons (normes,
principis) que donen suport a cada una de les alternatives en conflicte. La res-
posta correcta o justificada del conflicte sera aquella que resulti afavorida per
aquesta teoria. El principal problema consisteix, per tant, en l'elaboraci6 o el
descobriment d'aquesta millor teoria, per a la qual cosa l'aspecte fonamental és
la deliberaci6. La deliberaci6 consisteix en un procés de construccié d'hipotesis
que permetin passar de les ordenacions entre alternatives establertes per cada
una de les raons en conflicte (que sén incompatibles) a una ordenaci6 defini-
tiva, que determinara la resposta del cas. En aquest procés deliberatiu, a fi de
determinar quina és la importancia relativa dins del cas que s'ha de decidir
de cada una de les raons conflictives, ocupa un lloc destacat 1'analisi de casos
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paradigmatics reals i hipotétics on actuen aquestes mateixes raons. Que un
cas tingui la qualificaci6 de paradigmatic depén que hi hagi un ampli consens

sobre la seva resolucio.

El procés deliberatiu és dissenyat per Hurley en forma de cinc etapes conse-

cutives:

1) La primera etapa consisteix en I'especificacié del problema:
s'identifiquen les alternatives que es plantegen en el cas i es determinen
les diferents raons (normes juridiques) rellevants que s'apliquen a cada

una i com ordenen les alternatives en conflicte.

En l'exemple que utilitzem, partim del cas de la publicacié d'una informaci6
que afecta negativament 1'honor de la persona o de les persones afectades. En
conseqiiéncia, tenim un conflicte de raons que ordenen de manera diversa les

alternatives. D'una banda, l'activitat de l'informant és emparada pel dret fona-

mental de llibertat d'informacié®*, i segons aquest estaria permesa l'activitat de
publicar aquesta noticia (alternativa A). D'altra banda, aquesta mateixa activi-
tat implica un menyscapte de I'nonor de l'afectat, protegit pel dret fonamental
al'honor®, d'acord amb el qual s'hauria d'impedir-ne la publicaci6 (alternativa
B). Es a dir, d'acord amb la primera ra6 normativa, 1'alternativa A preval sobre
l'alternativa B, i d'acord amb la segona ra6, I'ordenaci6 és la inversa. Aixi, po-
driem representar la situacioé de la manera segiient:

Matriu deliberativa del conflicte informacié-honor (primera fase)

Matriu Informacio Honor Solucio
deliberativa
Cas en disputa Alternativa A Alternativa B ?
Alternativa B Alternativa A ?

2) La segona etapa consisteix en un examen més detingut de les raons
en joc, intentant determinar-ne més concretament el proposit (come-
sa, fonament) de cada ra¢, a fi d'ajudar-nos a determinar millor la im-
portancia que té cada una de les raons en el cas que s'ha de decidir.

En la segona etapa ja no estariem estrictament davant normes juridiques,
sin6 més aviat davant del que usualment es coneix com les raons subjacents
d'aquestes normes. El Tribunal Constitucional espanyol ha reiterat moltes ve-
gades (per esmentar-ne només alguns exemples, vegeu per exemple la STC 57/
2004, de 19 d'abril; la STC 2/2001, de 15 de gener, o la STC 144/1998, de 30
de juny) que la llibertat d'informacio té la seva base o justificaci6 en la forma-
ci6 d'una opini6 publica lliure, que al seu torn és un pilar basic d'una societat
democratica. Perque hi pugui haver aquesta opini6 publica lliure és de capi-
tal importancia, segons el Tribunal, que es puguin expressar lliurement idees
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i opinions (llibertat d'expressio) i informar sense limitacions ni censures dels
fets que s'esdevenen (llibertat d'informaci6). Considerarem, per tant, encara
que sigui només com a hipotesi, que la formacié d'una opini6é pablica lliure
és la ra6 que fonamenta la llibertat d'informacio.

Pel que fa al dret a I'honor, potser seria més discutible o problematica la
determinacié del seu principal fonament. Potser aquest es podria situar en
l'autorespecte, en la mesura que la projecci6 externa també incideix en la imat-
ge que cada un té de si mateix; o potser el fonament es trobi en la dignitat
de la persona, en la mesura que una de les dimensions en les quals es plasma
el respecte a la persona és respectant la seva imatge i projeccié publica. De
qualsevol manera, aquest no és el lloc per a cloure una qiiestié6 com aquesta i,
tan sols com a hipotesi, situarem el fonament del dret a I'honor en la dignitat.
La matriu deliberativa corresponent a aquesta segona fase seria la seglient:

Matriu deliberativa del conflicte informacié-honor (segona fase)

Matriu Informacioé Honor Solucio
deliberativa (opinio publica) (dignitat)
Cas en disputa Alternativa A Alternativa B ?
Alternativa B Alternativa A ?

3) En la tercera etapa s'analitzen altres situacions, reals (assumptes ja
decidits) o hipotétiques (experiments mentals) en que siguin aplicables
les mateixes raons que les del cas que s'ha de decidir, i que tinguin la
consideracio de casos paradigmatics, és a dir, de situacions la solucié
de les quals sigui clara o evident i respecte de la qual hi hagi un ampli
consens. També tenen la consideracié de paradigmatics els casos la res-
posta dels quals hi hagi establerta una jurisprudéncia consolidada o de
seguiment obligatori pels altres organs (com passa en el nostre sistema
amb les decisions del Tribunal Constitucional).

Hi ha una extensa jurisprudencia sobre l'assumpte aqui tractat (col-lisi6 infor-

macid-honor), perdo només utilitzarem alguns casos hipotetics:

a) El primer seria el cas en que s'informa sobre que el ministre de Foment va
aprovar la concessio de les obres del tren d'alta velocitat a una determinada
empresa a canvi d'una comissié milionaria. En aquest suposit, malgrat que la
noticia afecten negativament la projeccié i bona imatge puablica del ministre,
es considera que ha de prevaler la llibertat d'informaci6, perqueé es tracta de

fets de gran rellevancia per a I'opini6 publica.

b) En el segon cas, s'informa sobre certes activitats d'una persona de rellevan-
cia pablica (podem seguir amb I'exemple del ministre) que afecten la seva bo-
na imatge publica pero que no es refereixen a cap assumpte public o relacio-
nat amb el seu carrec (per exemple, es diu que aquest ministre mai no torna
els llibres que 1i deixen, o que mai no paga els apats amb els seus amics als
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restaurants, o que és aficionat a les pel-licules X). En aquest suposit, preval
(almenys com a hipotesi) el dret a I'honor sobre la llibertat d'informacio, per-
que s'afecta negativament 1'honor de la persona i la informacié no contribueix

practicament a la formaci6 de l'opini6 publica.

¢) En el tercer cas, s'informa de 'activitat d'una persona anonima (en principi,
doncs, sense rellevancia publica) que ha dut a terme un acte que pot posar
seriosament en perill la seguretat de 1'Estat (per exemple, que ha sostret im-
portants documents secrets del centre d'intel-ligéncia). En aquest suposit es

considera que ha de prevaler la llibertat d'informacié.

d) Finalment, considerarem el cas en qué un funcionari public en 1'exercici
del seu carrec ha comeés determinades il-legalitats, per0 es comunica la noti-
cia de manera que s'utilitzen molts insults i desqualificatius injuriosos envers
l'afectat, i es lesionen d'una manera extremament greu la seva imatge i projec-
ci6 publica. En aquest suposit, es considera que té més importancia la protec-
ci6 de I'honor de l'afectat.

Representarem aquests casos paradigmatics en la matriu deliberativa de la ma-

nera seguent:

Matriu deliberativa del conflicte informacié-honor (tercera fase)

Matriu Informacio Honor Solucio
deliberativa (opinio publica) (dignitat)
Cas en disputa Alternativa A Alternativa B ?
Alternativa B Alternativa A ?
Cas Alternativa C Alternativa D Alternativa C
para- Alternativa D Alternativa C Alternativa D
digmatic A
Cas Alternativa E Alternativa F Alternativa F
para- Alternativa F Alternativa E Alternativa E
digmatic B
Cas Alternativa G Alternativa H Alternativa G
para- Alternativa H Alternativa G Alternativa H
digmatic C
Cas Alternativa | Alternativa | Alternativa |
para- Alternativa | Alternativa | Alternativa |
digmatic D

4) La quarta etapa constituiria el nucli del procés deliberatiu. S'hi ela-
boren hipotesis tedriques sobre els fonaments de les solucions dels ca-
sos paradigmatics seleccionats en l'etapa anterior. Aquestes hipotesis
intenten determinar quines circumstancies o propietats especifiques
d'aquests casos son les que contribueixen a incrementar o disminuir el
"pes" o la importancia de cada una de les raons en conflicte en relaci6
amb les altres.
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Cada una de les diferents hipotesis identifica certes circumstancies o propietats
i els atribueix rellevancia per a determinar un cert resultat. Es tracta basica-
ment de contrastar cada una de les hipotesis amb diferents casos paradigmatics
(com més gran sigui el nombre, millor, en principi), tant reals com hipotetics,
per a comprovar si ofereixen una resolucio satisfactoria del cas. Si la hipotesi
manejada és insatisfactoria (és a dir, no déna compte adequadament dels casos
paradigmatics), és abandonada. L'objectiu és trobar la millor teoria possible,
és a dir, la hipotesi que millor reconstrueixi les nostres intuicions plasmades
en la resoluci6 dels diferents casos paradigmatics i hi sigui més compatible.
El comportament de les diferents raons en aquests casos paradigmatics ajuda
l'interpret/decisor a considerar en quina mesura ofereixen un fonament per a
cada una de les decisions possibles en les circumstancies del cas que s'ha de de-
cidir, i determinar aixi quina alternativa té "més pes" en aquestes circumstan-
cies, en la mesura que el cas presenti o no determinades propietats.

Un dels avantatges que té el model desenvolupat per Hurley, respecte a un mo-
del del principi de proporcionalitat com el d'Alexy, és que permet un grau més alt
d'especificaci6 o de delimitaci6 de les propietats o circumstancies que sén rellevants a
I'hora de fonamentar una regla que resolgui el conflicte. En el model d'Alexy Gnicament
es feia al-lusio a les circumstancies del cas (o circumstancies C), com si es tractés d'un
aspecte evident o poc problematic. En el model de Hurley, sén precisament les raons
considerades les que delimiten el marc de circumstancies que es poden considerar re-
llevants. Per exemple, si una de les raons és la contribucié a la formacié d'una opini6é
publica lliure, només es poden considerar circumstancies rellevants les propietats que
d'alguna manera tinguin o puguin tenir una incidéncia en la formaci6 d'aquesta opinié
publica. Aixo exclou que es puguin considerar rellevants aspectes com per exemple la
fase lunar del moment en qué es publica la noticia o el color del cotxe de l'informant.
En canvi, permet plantejar-nos legitimament, per exemple, si es pot considerar relle-
vant per a la decisi6 el fet que la persona sobre la qual s'informa tingui o no rellevancia
publica.

Una primera hipotesi, en conseqiiéncia, podria ser que en els casos en que la
persona sobre la qual s'informa sigui derellevancia puablica (al qual denomina-
rem p), preval la llibertat d'informaci6 sobre el dret a 'nonor. Aquesta hipo-
tesi pot semblar a primera vista satisfactoria perqué déna compte del cas pa-
radigmatic A, en queé la persona és de rellevancia publica i preval la llibertat
d'informacié. Tanmateix, un examen més detallat mostra que la hipotesi no
és adequada perque no déna compte del cas B (en el qual la persona també
és de rellevancia publica pero preval el dret a 1'honor). A més, com mostra
el cas C (en el qual s'informa sobre l'activitat d'una persona en principi ano-
nima), aquesta circumstancia tampoc no seria una condicié necessaria de la
prevalenca de la llibertat d'informaci6. En definitiva, doncs, hem d'abandonar
aquesta hipotesi i substituir-la per una altra més satisfactoria.

Un nou candidat que sembla que és més adequat és que l'assumpte del qual
s'informa tingui rellevancia publica (que contribueixi de manera important a
la configuracié de 1'opini6 publica). Ens hi podem referir com a g. D'aquesta
manera, es posa l'accent en l'assumpte o materia de qué s'informa, i no en
la persona (encara que aquesta pot ser un element que incideixi a 1'hora de
considerar si l'assumpte és de rellevancia publica). Aquest nou criteri sembla
més satisfactori perque no solament és compatible amb el cas A, sind també
amb el cas C (que abans en quedava exclos). D'altra banda, també déna compte
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(indirectament) del cas B en la mesura que quan la noticia no té rellevancia
publica, preval el dret a I'honor. Tanmateix, encara no és suficient per a donar
compte del cas D, perque les il-legalitats comeses per funcionaris puablics en
I'exercici del seu carrec son assumptes d'intereés puablic i tanmateix aqui no

preval la llibertat d'informacio.

Per a tractar de determinar queé passa en el cas D, i per qué en aquesta situacio
considerem que ha de prevaler el dret a 'honor, hem de tenir en compte el
segiient: el "pes" o importancia del dret a I'honor, que es fonamenta (segons
el que hem considerat) en la dignitat, es basa en el grau d'afectaci6é o lesio
d'aquesta. De manera analoga a com la importancia de la llibertat d'informacio
és més gran com més contribueix la noticia a la formaci6 d'una opini6 publica
lliure, la importancia del dret a 'honor és superior com més gran sigui el grau
en que s'afecta a la dignitat. En aquest cas, la dignitat queda molt greument
afectada quan s'utilitzen expressions insultants, injurioses o degradants, no
solament per la gravetat de les expressions, dins del nostre context lingtiistic,
sin6 perqué constitueixen en certa mesura una manera gratuita de lesionar la
dignitat: la mateixa informaci6 es pot transmetre sense necessitat d'utilitzar
aquest tipus d'expressions. L'as d'insults és, per tant, una manera gratuita i in-
necessaria de lesionar I'honor quan es transmet una informaci6. Per aixo, po-
dem formular la hipotesi que quan s'utilitzen expressions insultants, vexato-
ries o injurioses (que simbolitzem com a r), preval el dret a 'honor, fins i tot

quan la informaci6 és de rellevancia publica.

Per aix0, perque prevalgui la llibertat d'informacié no n'hi ha prou que ocorri
q (assumpte de rellevancia pablica), siné també que no s'usin expressions in-
sultants (-r). Per aixo, com a refinament final de la nostra hipotesi, que déna
compte de tots els casos paradigmatics, direm que en les circumstancies g A —r
preval I'opci6 afavorida per la llibertat d'informaci6, mentre que si es presenta
-q o r, preval l'alternativa recolzada pel dret a 'honor. Representem aquestes

conclusions en la matriu segiient:

Matriu deliberativa del conflicte informacié-honor (quarta fase)

Matriu Informacié Honor Solucié
deliberativa (opinio publica) | (dignitat)
Cas en disputa Alternativa A Alterna- ?
Alternativa B tiva B ?
Alterna-
tiva A
Cas Alternativa C Alterna- Alternativa C
paradigmatic A Alternativa D tiva D Alternativa D
Alterna-
tiva C
Cas Alternativa E Alterna- Alternativa F
paradigmatic B Alternativa F tiva F Alternativa E
Alterna-
tiva E
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Matriu Informacio Honor Solucio
deliberativa (opinio publica) | (dignitat)
Cas Alternativa G Alterna- Alternativa G
paradigmatic C Alternativa H tiva H Alternativa H
Alterna-
tiva G
Cas Alternativa | Alternativa | Alternativa |
paradigmatic D Alternativa | Alternativa | Alternativa |
Hipotesi Preval C, G Preval D, H | Inf. preval sobre honor sota "g A —r"
definitiva sota "g A —r" sota "q
Casos A, C A
Hipotesi Preval E sota Preval Honor preval sobre inf. sota "-qg A —r"
definitiva "ag ATt F sota
Cas B "=q A r
Hipotesi Preval | sota "g A r" | Preval | sota Honor preval sobre inf. sota
definitiva "gnar "gnar
Cas D

Queda un suposit possible no exemplificat per cap dels casos paradigmatics
aqui exposats: aquell en que la informaci6 no té rellevancia ptblica i a més
s'utilitzen expressions injurioses (-q A r). Aquest suposit es pot resoldre facil-
ment amb la mateixa hipotesi (prevalenca del dret a 1'honor).

5) Finalment, en la cinquena etapa, es determinen les conseqiiencies
que la millor de les hipotesis obtinguda en l'etapa anterior comporta
per al cas en quiesti6 que ha de ser resolt (en altres paraules, quina de
les alternatives en conflicte té prevalenca en el cas que s'ha de decidir,
d'acord amb la millor teoria).

En 1altima fase s'aplica la hipotesi definitiva al cas que hem de resoldre. La
soluci6 sera una o una altra en funcié de quines de les circumstancies g i r
estiguin presents o absents. Suposant que en el cas que s'hagi de decidir la
informaci6 tingui rellevancia ptblica i no s'utilitzin expressions injurioses (p

A 1), la soluci6 justificada sera donar prioritat a la llibertat d'informacié:

Matriu deliberativa del conflicte informacié-honor (cinquena fase)

Matriu Informacio Honor Solucié
deliberativa (opinio publica) (dignitat)

Cas en disputa Alternativa A Alternativa B Alternativa A
(pA-r) Alternativa B Alternativa A Alternativa B

Malgrat que el que hem explicat aqui és una presentacié molt esquematica del
model, podem extreure algunes conclusions:

a) El model de Hurley sembla més satisfactori que el principi de proporcio-
nalitat, almenys en un aspecte important: el relatiu a la determinaci6é de les

circumstancies o propietats rellevants que defineixen el cas de conflicte. En
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lloc de fer una referencia generica i indeterminada a les circumstancies del cas,
que per si sola no ofereix cap guia per a la selecci6 de les propietats, el model
de Hurley permet una delimitacié del que podriem denominar propietats relle-
vants admissibles, determinades en funci6 de la seva aptitud per a incidir en
les raons que fonamenten les diferents solucions del cas: en altres paraules,
només so6n candidats a ser propietats rellevants les que tenen alguna relacié o

incideéncia a 1'hora de satisfer o impedir la satisfacci6é de les raons en pugna.

b) Com hem observat en exposar les exigéncies del principi de proporcionali-
tat, hi havia algunes diferéncies segons que s'apliqui a l'analisi sobre la cons-
titucionalitat d'una llei o a situacions propies d'un recurs d'empara. Aixo obli-
gava a fer alguns ajustos o matisacions en relacié amb com s'interpretaven
les exigéncies del model en aquests ambits diferents. En canvi, el model de
Hurley pot funcionar de la mateixa manera en tots els suposits de conflicte
constitucional.
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Resum

Al llarg de les pagines anteriors s'ha intentat oferir una serie de pautes o guies
metodologiques a fi de comprendre i desenvolupar millor la tasca de deter-
minar la resposta juridica del cas, o el que el dret estableix per a la situaci6
plantejada.

El dret només pot complir adequadament les seves funcions en la mesura que
sigui possible (i relativament senzill) determinar quina és la resposta juridica
dels casos plantejats. El que a primera vista pot semblar simple, comprén en
realitat un conjunt forca ampli i heterogeni d'activitats de diversa naturale-
sa, com la determinaci6 dels fets del cas, la selecci6 del material juridic relle-
vant, la interpretacio de les disposicions normatives, la sistematitzacié del dret
o la subsumpci6 del cas individual en un cas generic, entre altres. Cada un
d'aquests aspectes o dimensions planteja les seves propies dificultats, i per tant
no solament és aclaridor, sin6 també util, comprendre-les i analitzar-los des

d'un punt de vista teoric.

En el primer apartat hem analitzat diversos conceptes i distincions teoriques
basiques relacionades amb l'aplicaci6 del dret i la determinaci6 de la respos-
ta juridica al cas. Remarquem la importancia de la distincié entre els casos
individuals (esdeveniments concrets, amb existéncia espaciotemporal deter-
minada) i els casos geneérics (conjunts de situacions definides per propietats):
mentre que l'objectiu és donar una resposta o soluci6 al cas individual, aixo es
fa mitjancant normes que es refereixen a casos generics. També hem destacat
la figura del sil-logisme juridic com a esquema basic per a la justificacié de
les decisions juridiques (aplicaci6é del dret, en suma), i assenyalem les princi-
pals dificultats que poden afligir les premisses normatives o factiques del rao-
nament, que transformen el que podria ser un cas facil en un cas dificil.

En el segon apartat fixem l'atencié en dues de les activitats centrals en la tas-
ca de la determinaci6 de la resposta juridica del cas: la selecci6é del material
juridic rellevant i la seva interpretaci6. En relacié amb la primera tasca, ocu-
pa un paper central la distincié entre la validesa i l'aplicabilitat, ja que una
falta de distinci6é entre aquests dos aspectes pot comportar que una decisio
juridica sigui injustificada. D'altra banda, hem insistit en la importancia capi-
tal (no poques vegades ignorada o subestimada) de la interpretaci6 del dret.
Només serem conscients del verdader abast i importancia d'aquesta tasca si
tenim clara la distinci6 entre les disposicions normatives (textos dictats per
l'autoritat) i les normes (resultat del procés interpretatiu), i no perdem de vista
la important conseqiiencia que diferents interpretacions d'un mateix conjunt
de disposicions poden donar lloc a diferents normes i a diferents sistemes nor-
matius, i en conseqiiéncia a diferents respostes a un cas idéntic. No hem de

perdre mai de vista les dificultats derivades del mateix llenguatge (vaguetat,
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ambigiiitat i carrega emotiva), ni les divergéncies a queé déna lloc 1'as de di-
ferents técniques interpretatives, que poden oferir com a resultat tant inter-

pretacions literals com interpretacions correctores.

El tercer apartat es dedica a l'estudi d'una activitat central per a qualsevol ju-
rista que pretengui determinar la soluci6 juridica d'un cas: la sistematitzacio;
és a dir, la determinaci6 de les respostes o solucions que les normes del sis-
tema juridic vinculen als diferents casos (generics). Gracies al model formal
desenvolupat per Alchourrén i Bulygin, és possible reconstruir de manera ri-
gorosa les conseqiiéncies normatives que el sistema estableix per a tots i ca-
da un dels diferents casos generics possibles (i, d'aquesta manera, ens permet
també identificar, mitjancant la subsumpcio del nostre cas individual en el cas
genéric corresponent, quina és la resposta juridica del cas; és a dir, el nostre
objectiu). A més, el model ens permet identificar de manera clara i rigorosa
els possibles defectes formals que pot presentar un sistema normatiu: les lla-
cunes normatives (incompletitud), les antinomies o contradiccions norma-
tives (inconsistencia), i les redundancies normatives. En aquest mateix capi-
tol també fem atenci6 a algunes de les técniques o mecanismes per a fer front
a aquestes dificultats.

Finalment, el quart apartat es destina a un problema que ha anat adquirint
més forca al llarg dels altims anys: el dels conflictes constitucionals. El seu
estudi es justifica tant per les especials dificultats que plantegen (no semblen
adequats els mecanismes tradicionalment destinats a la solucié de conflictes
normatius o antindmies) com per la relativa freqiiéencia amb qué es manifes-
ten i la complexitat del seu tractament teoric. En aquest sentit, és problemati-
ca la categoria dels principis juridics (com a categoria de normes contraposa-
da a les regles), i una concepci6 adequada de la ponderacid (com a mecanis-
me o procediment per a resoldre conflictes constitucionals). Respecte a aques-
ta, és convenient diferenciar almenys tres ambits o dimensions diferents: el
conceptual (que és la ponderacid), el metodologic (com es realitza la ponde-
racio) i el normatiu (com s'ha de ponderar, per a fer-ho correctament). Des
de la perspectiva conceptual, trobem diferents concepcions de la ponderacio,
d'entre les quals la concepci6 universalista sembla que és la més adequada o
satisfactoria. Des del vessant metodologic, és possible aplicar, amb certs can-
vis, el model d'Alchourrén i Bulygin (com per exemple fan autors com More-
so 0 Mendonca). Finalment, dins de I'ambit normatiu, destaca amb forca el
principi de proporcionalitat com a criteri de correccid, encara que pot ser
preferible un altre model alternatiu com el d'S. L. Hurley.
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Activitats

1. Escolliu una o diverses senténcies judicials (normalment sén preferibles les de primera
instancia) i tracteu d'identificar les seves premisses normatives i factiques. Es tracta, segons
la vostra opini6, d'un cas facil o dificil? Per qué? Si es tracta d'un cas dificil, de quin tipus
seria, segons la classificaci6 de MacCormick? Quins mecanismes ha utilitzat el jutge per a
sobreposar-se a les dificultats i justificar la seva decisi6?

2. A partir d'alguna senténcia judicial o d'obres de juristes, tracteu de trobar exemples de
diferents técniques interpretatives (justificant la resposta). Seria possible, segons la vostra
opinio, sostenir una solucié contraria mitjancant una técnica interpretativa diferent? Com?

3. Intenteu aplicar el model d'analisi de sistemes normatius d'Alchourrén i Bulygin a algun
ambit o problema juridic concret. Procureu precisar al maxim l'univers del discurs a fi de
facilitar l'analisi. El sistema resultant és satisfactori? o al contrari, té algun defecte formal?
En aquest Gltim cas, com es podria resoldre?

4. Busqueu alguna senténcia del Tribunal Constitucional en que es faci una ponderaci6 per
a resoldre una situacié de conflicte constitucional. Quins sén els elements (principis) que
entren en col-lisi6? Quines sén les circumstancies o propietats que el Tribunal considera
rellevants a fi de resoldre el conflicte en un o altre sentit? Es pot identificar alguna regla (o
regles) com a resultat de la ponderacio6 realitzada?

Exercicis d'autoavaluacio

1. Si dubtem sobre si una compravenda a un preu notoriament inferior al de mercat és o no
una donaci, a efectes de determinar si s'aplica o no l'impost sobre donacions, som davant...

a) un problema de rellevancia que afecta la premissa normativa.
b) un problema de prova que afecta la premissa factica.

c) un problema de qualificacié que afecta la premissa factica.

d) No hi ha cap problema.

2. La vaguetat, a diferéncia de I'ambigiiitat,...

a) és un problema que afecta els conceptes, no les paraules.

b) és un problema que afecta les paraules, no els conceptes.

c) és un problema que afecta tant les paraules com els conceptes.
d) Depen del cas.

3. Si una disposicié que regula 1'ds d'unes instal-lacions en un parc d'atraccions estableix "Per
raons de seguretat, es prohibeix l'accés a menors d'edat i a majors d'edat que facin menys
d'1,60 metres":

a) Es tracta d'un problema d'ambigiiitat extracontextual.

b) Es tracta d'un problema d'ambigiiitat contextual alternativa.
c) Es tracta d'un problema d'ambigiiitat contextual simultania.
d) No hi ha cap problema d'ambigiiitat.

4. Quina de les afirmacions segtients és correcta?

a) Totes les normes valides sén també aplicables.

b) Totes les normes aplicables s6n també valides.

c) Hi pot haver normes valides no aplicables, pero tota norma aplicable és valida.
d) Cap de les anteriors.

5. Una llei inconstitucional que hagi estat declarada (erroniament) constitucional pel Tribu-
nal Constitucional...

a) és una norma invalida i inaplicable.
b) és una norma invalida pero aplicable.
c) és una norma valida, pero inaplicable.
d) és una norma valida i aplicable.

6. L'anomenat argument psicologic o de la voluntat del legislador...
a) només es pot usar per a justificar una interpretacio6 literal.

b) només es pot usar per a justificar una interpretacié correctora restrictiva.
c) només es pot usar per a justificar una interpretacié correctora extensiva.
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d) es pot usar per a justificar una interpretacio literal o correctora (restrictiva o extensiva),
segons els casos.

7. Quants casos generics té un UC si I'UP consta de cinc propietats?

a) 10.
b) 16.
c) 32.
d) 64.

8. Si davant la disposici6 "Prohibida I'entrada de gossos a I'hospital" alga afirma que hi ha
una llacuna, perque s'hauria de permetre l'entrada d'un gos pigall que guia una invident, esta
utilitzant el terme llacuna...

a) com a llacuna normativa.

b) com a llacuna de coneixement.
c) com a llacuna de reconeixement.
d) com a llacuna axiologica.

9. Quan, malgrat conéixer perfectament els fets del cas individual, dubtem sobre si els hem
d'entendre o no com un suposit de "robatori amb violéncia", som davant...

a) una llacuna normativa.

b) una llacuna de coneixement.
¢) una llacuna de reconeixement.
d) una llacuna axiologica.

10. Tenim els dos preceptes segiients: article 1: "Els vehicles de més de tres rodes estan sub-
jectes al pagament de I'impost"; article 2: "Els vehicles destinats al transport de mercaderies
no estan subjectes al pagament de 1'impost". Que passa en el cas d'un vehicle de més de tres
rodes destinat al transport de mercaderies?

a) Ha de pagar l'impost.

b) No ha de pagar l'impost.

c) Hi ha una llacuna normativa.
d) Hi ha una antinomia.

11. En el cas anterior, si hi ha una antinomia, de quin tipus seria?

a) No hi ha cap antinomia.
b) Total-total.

c) Total-parcial.

d) Parcial-parcial.

12. La tesi de la plenitud del dret (abséncia total de llacunes)...

a) és una veritat evident i necessaria de tot sistema juridic.

b) només és correcta si entenem permes en sentit feble.

c) només és correcta si entenem permes' en sentit fort.

d) Si entenem permes en sentit fort, no és una veritat necessaria, i si 'entenem en sentit feble,
no elimina les llacunes.

13. Quina de les afirmacions segtients sobre els principis és correcta?

a) Tots els autors coincideixen en els criteris de distinci6 entre principis i regles, que és una
distinci6 de categoria i no de grau.

b) L'anic métode possible per a resoldre conflictes entre principis és la ponderacio.

c) La gran majoria d'elements qualificats com a principis son preceptes constitucionals.

d) Tots els preceptes constitucionals sén principis.

14. Quina de les afirmacions segiients sobre la ponderaci6 no és correcta?

a) Se sol utilitzar com a mecanisme per a resoldre conflictes entre principis.

b) En totes les diferents concepcions de la ponderaci6, aquesta es limita estrictament al cas
individual examinat.

c) En una concepci6 universalista, déna lloc a la creaci6é d'una (o diverses) regles.

d) Pot ocorrer que en un altre suposit de col-lisi6 entre els mateixos elements, la soluci6 sigui
I'oposada (donar prioritat a 'altre principi).

15. Quina de les afirmacions segiients sobre el principi de proporcionalitat no és correcta?
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a) Es compost de tres subprincipis: el d'idoneitat, el de necessitat i el de la proporcionalitat
en sentit estricte.

b) Es basicament una reconstruccié teorica del que, de fet, ja feien els tribunals.

c) Funciona com a criteri per a valorar si el resultat d'una ponderaci6 és el correcte.

d) Funciona de la mateixa manera tant si el que s'examina és la constitucionalitat d'una llei
(recurs d'inconstitucionalitat o qiiestio d'inconstitucionalitat) com si es tracta d'un conflicte
entre particulars o entre particulars i poders publics (recurs d'empara).

16. A fi de descongestionar una mica el transit i facilitar la circulacié, 1'ajuntament d'una
ciutat ha dictat una ordenanca municipal per la qual es limita l'estacionament de vehicles al
nucli antic. L'objectiu és impedir que hi estacionin vehicles de grans dimensions que facin
encara més complicat circular pels estrets carrers del nucli antic de la ciutat (i indirectament,
en impedir-ne I'estacionament, desincentivar també la circulaci6 en aquesta zona).

Les disposicions que regulen l'estacionament son les segiients:

D;: Només poden estacionar en el nucli antic de la ciutat els vehicles amb un pes en ordre
de marxa inferior als 1.000 quilograms.

D,: En cap cas no hi poden estacionar furgonetes, camions, ni tampoc vehicles en general
de més de quatre rodes.

Utilitzeu el model desenvolupat per Alchourrén i Bulygin per a analitzar el sistema norma-
tiu resultant d'aquestes disposicions, tenint en compte que l'univers del discurs (UD) seria
"Circular amb un vehicle pel nucli antic de la ciutat".

a) Intenteu determinar la resposta de cada un dels casos de I'UC i les propietats formals del
sistema. Si es tracta d'un sistema defectuds, indiqueu com es podria procedir per a solucionar
aquests defectes.

b) Suposem que disposem d'una petita furgoneta de repartiment, de mida molt similar al d'un
petit turisme, i amb un pes de només 900 quilograms. Tenim permes estacionar? Justifiqueu
la resposta.

17. Llegiu amb atenci6 el segiient fragment d'una sentencia del Tribunal Constitucional, i a
continuacio responeu a les preguntes que es plantegen.

La Sala Segona del Tribunal Constitucional, composta pel senyor Carles Viver Pi-Sunyer, pre-
sident; senyor Rafael de Mendizabal Allende; senyor Julio Diego Gonzalez Campos; senyor
Tomas S. Vives Antén; senyor Vicente Conde Martin de Hijas, i senyor Guillermo Jiménez
Sanchez, magistrats, ha pronunciat

EN NOM DEL REI
la seglient
SENTENCIA

En el recurs d'empara nam. 4022/1998, promogut pel senyor José Maria G. P. i Antena 3
Radio, SA [...] representats pel procurador dels tribunals el senyor Juan Luis P.-M S. i assistits
per l'advocat el senyor Adrian D. L., contra la Senténcia de 31 de juliol de 1998 (RJ 1998,
6933) dictada per la Sala Civil del Tribunal Suprem [...]

I.ANTECEDENTS

1[.]
2

Els fets que causen la demanda d'empara sén, en sintesi, els segiients:

a) El Jutjat de Primera Instancia nim. 26 de Madrid va dictar Senténcia el 5 de juny de 1992 en
que estimava parcialment la demanda sobre proteccio civil de I'nonor interposada pel senyor
Ramoén M. E contra els ara recurrents en empara, el senyor José Maria G. P. i la companyia
mercantil Antena 3 Radio, SA, en que declarava la intromissi6 il-legitima en I'honor de l'actor
civil i condemnava al pagament d'una indemnitzacio [...].

El jutge considera aixi mateix provat que el demandat va qualificar el senyor Ramén M.
F, en diversos programes emesos entre els dies 26 de setembre de 1990 i 2 de gener de

non

1991, de "zafio", "histérico", "tonto", "tontito", "pobre y ruin", "descarado", "Ramoncin", "per-

non non non non

juro", "soberbio y pedante", "cobarde", "caradura y desvergonzado", "embustero", "hortera" y

"cantamafanas"; i que va al-ludir a ell com "el del pelo blanco", "sefior de pelo blanco", "ca-

non

ballerete de pelo blanco", "que es un presidente con el pelo blanco y la conciencia negra" [...].

[...] si bé no tots els qualificatius utilitzats pel senyor G. P. eren injuriosos, ja que podrien
tenir alguna relacié amb la informacié a la qual acompanyaven diversos d'aquests (tonto,
tonto de baba, presumido, indatil, torpe, caradura, desvergonzado, vanidoso, «faldero por
antonomasia enamorado de la figuracién, presuncién y medraje», cantamaranas, «amoral
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completo», vago, «desvergonzado, olvidadizo y trasnochado mandamal», «vejete, destarta-
lado, presumido y relamido», «un presidente con el pelo blanco y la conciencia negra», «ca-
noso, muchachuelo y chiquilicuatre con el pelo blanco y la conciencia deportiva negra»)
constituien una intromissié en el dret a 'honor del demandant, senyor M. E, en el sentit de
l'article 7.7 de la Llei organica 1/1982, de 5 de maig, en el sentit que eren unes expressions
plenament insultants i vexatories, dirigides a menysprear l'ofés i totalment innecessaries als
efectes propis de la informacié que es divulgava [...].

3

Els recurrents en empara, el senyor José Maria G. P. i la companyia mercantil Antena 3 Ra-
dio, SA, invoquen el principi d'igualtat (art. 14 CE), les llibertats d'expressio i informacio6 de
l'article 20.1.a) i d), CE, i el dret a la tutela judicial efectiva sense patir indefensi6 (art. 24.1
CE).

a) Al-leguen en primer lloc que la resoluci6 judicial impugnada ha vulnerat els seus drets a
la Iliure expressié i informaci6, en relacié amb el dret a la tutela judicial efectiva sense patir
indefensié (art. 24.1 CE). La demanda d'empara considera que la ponderaci6 dels drets en
conflicte efectuada pel Tribunal Suprem (dret a I'nonor del senyor M. E, d'una banda, i drets
a la llibertat d'informacio i expressi6 del recurrent en empara, de l'altra) no s'ha ajustat a la
doctrina constitucional per dues raons: perquée ha imposat un limit injustificat a la llibertat
d'expressio i informaci6 dels periodistes esportius per a evitar la violéncia en el futbol, i per-
que ha examinat les expressions controvertides al marge del seu context. La Senténcia del
Tribunal Suprem hauria imposat un limit a la llibertat d'informaci6 en els periodistes espor-
tius, evitar la violeéncia en el futbol, que no té fonament constitucional, contravenint aixi la
doctrina establerta pel Tribunal Constitucional en un suposit semblant, en qué es tractava
de I'honor del president d'una federaci6 esportiva (STC 3/1997, de 13 de gener), i també la
més genérica formulada a proposit de les persones dedicades a activitats i professions amb
una inherent notorietat publica (STC 76/1995, de 22 de maig). Segons el parer dels deman-
dants d'empara és socialment acceptat que ser president d'un club de futbol constitueix una
circumstancia que converteix la persona sobre la qual recau el carrec en un personatge amb
rellevancia publica que, com a tal, ha de suportar les critiques més adverses i la revelacié
d'informacions relatives a la seva professio i fins i tot a la seva vida personal.

D'altra banda, també reprotxen a la resoluci6 del Tribunal Suprem el seu desajust amb la
doctrina constitucional des del moment en que afirma que «aillar les diverses expressions del
context (no) és la técnica enjudiciadora més convenient, ja que durant diverses emissions del
programa radiofonic esmentat es van vessar plurals, diverses i dissemblants, que el Tribunal
d'instancia amb destacada atencié va tenir en compte a l'efecte de depurar les responsabilitats
dels recurrents». En efecte, el demandant d'empara contrasta aquesta argumentacié amb la
jurisprudéncia del Tribunal Suprem en altres suposits semblants i amb la doctrina de les STC
78/1995, de 22 de maig, i 190/1992, de 16 de novembre, que parteixen del context en que les
afirmacions conflictives es produeixen per a determinar quina de les llibertats en conflicte,
expressié o informacio, ha estat exercida de manera preponderant [...].

4

La Sala Segona, mitjancant providéncia de 30 d'abril de 1999, va acordar admetre a tramit
el recurs d'empara i, en aplicaci6é del que disposa l'article 51 LOTC, dirigir atenta comunica-
ci6 a la Sala Civil del Tribunal Suprem, i a la Secci6 Dotzena de 1'Audiéncia Provincial de
Madrid a fi que, en el termini de deu dies, remetessin les actuacions del recurs de cassaci6
num. 1583/1994 i el rotlle d'apel-lacié nim. 732/1992. També es va acordar dirigir la mateixa
comunicacio al Jutjat de Primera Instancia nam. 26 de Madrid perqué remetés les actuacions
nam. 1308/1991 i perque situés davant d'aquest Tribunal els que hagin estat part en el procés
que causa aquest recurs, a excepci6 dels demandants d'empara.

5.
6

Mitjancant un escrit registrat en el Tribunal Constitucional el 19 de maig de 1999 va demanar
que es personés en aquest procés constitucional el senyor M. E. [...].

7 [..]
8

El 28 de juliol de 1999 es va registrar en el Tribunal Constitucional l'escrit d'al-legacions del
senyor M. E, en que sol-licitava la desestimacié d'aquest recurs d'empara. En aquest escrit
es raona que, en contra del que sostenen els recurrents en empara, és erroni afirmar que el
Tribunal Suprem no ha ponderat la concurréncia dels drets fonamentals en conflicte o el
context en el qual es van pronunciar les expressions per les quals van ser condemnats [...].



© FUOC » PID_00147459 145

Metodologia juridica

Respecte de la presumpta limitaci6 de la llibertat d'expressio i informacié dels demandants
d'empara, no solament aquests no precisen en que consisteix aquesta limitacio, siné que ni
tan sols no tracten d'acreditar o al-legar, si més no, que la informaci6 divulgada era verag i
amb rellevancia publica, i que les expressions que I'acompanyaven eren necessaries i estaven
justificades [...].

9.
10

El fiscal va elevar els seus al-legats mitjancant un escrit registrat en el Tribunal Constitucional
el 23 de setembre de 1999, en qué demanava la denegaci6 de l'empara. El Ministeri Pablic
sosté [...] En primer lloc, el pilar basic de la sentencia de cassaci6é no és la presumpta limitacié
de la llibertat d'expressié que la prevencié de la violéncia en I'esport imposaria als periodis-
tes esportius. La decisié condemnatoria en cassacié esta lligada a les expressions proferides
pel senyor José Maria G. P. de manera reiterada, innecessaries en relacié amb la informacié
transmesa |[...].

11[.]
I1. FONAMENTS JURIDICS
1[.]
2[.]

"El que esta en joc en aquests suposits és [...] els drets a expressar lliurement opinions, idees i
pensaments [art. 20.1.a) CE] i a comunicar i rebre lliurement informacié verag per qualsevol
mitja de difusio [art. 20.1.d) CE], que poden veure's afectats pel defecte de motivacié judicial
denunciada en la demanda d'empara. [...].

3.1
4

Dit aix0 és totalment manifest que la llibertat que es podria veure compromesa en el cas
d'actuacions tan sols pot ser la d'expressi6 de l'art. 20.1 a) CE. I, si bé és cert que el Tribunal
Constitucional ha asseverat, d'acord amb la diferéncia que des de la STC 104/1986, de 17 de
juliol, hem establert entre 1'ambit propi i el canon d'enjudiciament dels drets fonamentals
protegits en els subapartats a) i d) de I'art. 20.1 CE, que el dret a expressar lliurement opini-
ons, idees i pensaments disposa d'un camp d'accié que només esta delimitat per 1'abséncia
d'expressions indubtablement injurioses sense relacié amb les idees o opinions que s'exposin
i que resultin necessaries per a la seva exposici6 (STC 105/1990, de 6 de juny, E. 4, i 112/2000,
de 5 de maig, F. 6), no é menys cert que també hem mantingut inequivocament que la
Constitucié no reconeix de cap manera (ni en aquest ni en cap altre precepte) un pretes dret
a l'insult. La Constitucié no veda, en qualssevol circumstancies, 1'as d'expressions feridores,
molestes o desagradables, pero de la proteccié constitucional que atorga l'art. 20.1.a) CE es-
tan excloses les expressions absolutament vexatories; és a dir, les que, ateses les circumstan-
cies concretes del cas, i al marge de la seva veracitat o inveracitat, siguin ofensives o opro-
bioses i resultin impertinents per a expressar les opinions o informacions de queé es tracti
(STC 107/1988, de 8 de juny; 1/1998, de 12 de gener; 200/1998, de 14 d'octubre; 180/1999,
d'11 d'octubre; 192/1999, de 25 d'octubre; 6/2000, de 17 de gener; 10/2000, de 5 de maig,
149/2001, de 26 de febrer).

No hi ha dubte que I'emissié d'apel-latius formalment injuriosos en qualsevol context, i in-
necessaris per a la tasca informativa o de formaci6 de 1'opini6 que es realitzi, implica inferir
una lesié injustificada a la dignitat de les persones (fonament de l'ordre politic i de la pau
social, com solemnement proclama l'art. 10.1 CE) o al prestigi de les institucions. Certament,
una cosa és efectuar una avaluacio6 personal, per desfavorable que sigui, d'una conducta, i una
altra cosa molt diferent és emetre expressions, afirmacions o qualificatius clarament vexato-
ris desvinculats d'aquesta informaci6 i que siguin proferits, gratuitament, sense cap mena de
justificaci6. En aquest cas ens trobem davant una mera desqualificaci6 o fins i tot un insult
proferits sense la menor relacié per tal de contribuir a formar una opinié publica lliure (per
totes, STC 105/1990, de 6 de juny, E. 8).

5.
6[.]
El context en queé s'expressen opinions serveix per a establir 1'abast del limit de les llibertats i

drets implicats, i la proporcionalitat dels seus mutus sacrificis i restriccions, la qual cosa pres-
suposa que s'és davant de conductes que en principi poden ser objecte de tutela constituci-
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onal. I en certes ocasions, 1'existencia d'un debat public acceptat expressament o tacitament
per les parts que hi intervenen pot justificar la réplica desagradable, molesta o feridora [...].
Pero quan el que succeeix, com en aquest cas, és que s'és davant conductes que de cap ma-
nera no es poden considerar compreses en els limits de les llibertats o drets garantits per la
Constitucié, la mencié al context en qué aquestes conductes es produeixen és irrellevant. Es
a dir, en cap cas no es poden considerar expressions protegides per la llibertat d'opini6 les
expressions formalment i evidentment injurioses i vexatories que, a més, sén innecessaries
per a l'expressio de I'opini6 o critica que mereixi l'al-ludit per aquestes encara que es tracti
d'un personatge public 0 amb notorietat publica, ja que altrament s'estaria senzillament pri-
vant del dret a I'honor a l'ofés, la qual cosa donaria lloc a 1'absurd que determinades persones
no tindrien dret a I'honor. I aixo no es pot entendre que privi de la seva llibertat d'opinié qui
es vol pronunciar amb més o menys dimensi6 critica, sobre una persona amb certa dimensi6
publica, ja que aquest pronunciament és, sens dubte, constitucionalment legitim, fins i tot
manifestat amb tota la cruesa que es vulgui, perd sempre amb l'infranquejable limit de no
recorrer a 1'as d'expressions formalment injurioses i innecessaries.

7

El Tribunal Constitucional ha afirmat «que l'art. 18.1 CE atorga rang constitucional a no ser
escarnit o humiliat davant de si mateix o davant dels altres (STC 85/1992, de 8 de juny, F. 4).
Certament, com tots els drets constitucionals, I'honor també es troba limitat, especialment,
pels drets a informar i a expressar-se lliurement. Pero hem reiterat en la nostra jurisprudéncia
que l'art. 20.1.a) CE no garanteix un pretes dret a l'insult [...]. En suma, el dret a I'nonor
actua com un limit indefugible que la mateixa Constitucié (art. 20.4 CE) imposa al dret a
expressar-se lliurement, prohibint que ninga es refereixi a una persona de manera insultant o
injuriosa, o atemptant injustificadament contra la seva reputaci6 fent-la desmereixer davant
I'opini6 dels altres» (STC 49/2001, de 26 de febrer, E. 5).

De conformitat amb aquesta doctrina és patent en el cas enjudiciat que les expressions per
les quals es va condemnar civilment els recurrents constitueixen indubtablement insults,
qualificatius formalment injuriosos, que no troben cap justificacio sigui quin sigui el context
en que es profereixin i que, a més, eren innecessaris per a expressar altres idees o informacions
que ni tan sols no s'han indicat quines han estat. Son insults gratuitament dirigits pel senyor
José Maria G. P. contra el senyor Ramén M. E,, i, quan aquestes expressions de manera evident
i formalment injurioses en qualsevol context, i totalment innecessaries, no poden constituir
objecte del dret fonamental a expressar lliurement opinions, idees i pensaments [art. 20.1.a)
LOTC (RCL 1979, 2383 i ApNDL 13575)]. Per tant, s'ha de concloure que els recurrents no es
poden emparar en la seva llibertat d'opini6, i s'ha de desestimar el recurs d'empara.

DECISIO

En virtut d'aixo, el Tribunal Constitucional, PER L'AUTORITAT QUE LI CONFEREIX LA
CONSTITUCIO (RCL 1978, 2836 i ApNDL 2875) DE LA NACIO ESPANYOLA,

Ha decidit

Desestimar aquest recurs d'empara.

Publica aquesta Senténcia en el "Butlleti Oficial de 'Estat".

Madrid, quinze d'octubre de dos mil u.- Carles Viver Pi-Sunyer.- Rafael de Mendizébal
Allende.- Julio Diego Gonzalez Campos.- Tomas S. Vives Antén.-Vicente Conde Martin de
Hijas.- Guillermo Jiménez Sanchez.- Firmat i rubricat.

Preguntes:

Quins serien els principis involucrats en el cas? Quines propietats o circumstancies té en
compte el Tribunal Constitucional per a determinar el principi que preval en aquest conflicte?

Quina o quines serien les regles a les quals s'arriba com a resultat de la ponderaci6 feta? Satisfa
la ponderaci6 realitzada les exigeéncies del principi de proporcionalitat? Raoneu la resposta.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio

10.d
11.d
12.d
13.¢c
14.b
15.d

16.a)

Com a primer pas, aprofitarem la informacié de qué ja disposem. Sabem (perque aixi se'ns
indica) que 1'UD és "Circular amb un vehicle pel nucli antic de la ciutat", i que el material
juridic rellevant per a aquest UD consta tnicament de les disposicions D; i D,.

Com a pas segilient, tractarem de determinar les propietats rellevants (elements de 1'UP),
mitjancant I'examen d'aquestes dues disposicions normatives. Hem de detectar quines sén les
circumstancies o propietats la preséncia o abséncia de les quals fa variar la soluci6 juridica que
ofereix el sistema; és a dir, que és el que té en compte l'autoritat normativa per a determinar
que la resposta sigui una o una altra.

Si observem la disposicié D;, sembla que l'aspecte rellevant per a poder o no estacionar és
el pes del vehicle (pes en ordre de marxa inferior a 1.000 kg). No sembla que es tingui en
compte cap altra circumstancia, com per exemple la mida del vehicle, el dia de la setmana
o si el conductor és o no resident a la ciutat. Podem representar la propietat "pes inferior a
1.000 kg" com a P.

Per la seva part, la disposicié D, sembla tenir una mica més de suc, almenys a primera vista.
Sembla rellevant, d'una banda, que el vehicle sigui una furgoneta; d'altra banda, que sigui
un camio, i de l'altra, que sigui un vehicle amb més de 4 rodes. Si és aixi, disposariem de
tres noves propietats, pero si ens hi fixem bé, veurem que totes sén tractades conjuntament
(tenen les mateixes conseqiiencies normatives, sense que hi hagi cap diferencia pel fet que
un vehicle sigui un cami6 i no una furgoneta, per exemple). Per aix0, podem simplificar
I'analisi i tractar-les com una tnica propietat, que podem anomenar "ser furgoneta, camio6 o
més de 4 rodes", i representar-ho com a V.

Aixi doncs, tindriem un UP compost per dos elements: Pi V:

UP = {P,V}

Com que hi ha dues propietats rellevants, tindrem quatre (2% diferents casos generics possi-
bles; és a dir, I'UC (univers de casos) tindra 4 elements:

Cas 1: Vehicles de menys de 1.000 kg que siguin furgonetes, camions o de més de 4 rodes
PAV).

Cas 2: Vehicles de menys de 1.000 kg que no siguin furgonetes, camions o de més de 4 rodes
(P A=V).

Cas 3: Vehicles de més de 1.000 kg que siguin furgonetes, camions o de més de 4 rodes (-=P
A V).

Cas 4: Vehicles de més de 1.000 kg que no siguin furgonetes, camions o de més de 4 rodes
(=P A =V).

Amb relaci6 a les accions que regula el sistema (univers d'accions o UA), la cosa és bastant
senzilla, ja que sembla clar que només es regula una acci6, la d'estacionar al nucli antic (p).
Per tant:
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UA = {p}

El pas segiient és interpretar, amb els elements de qué disposem, les disposicions normatives
per a obtenir les normes del sistema.

En una interpretacio literal de la disposicié D;, sembla clar que s'estableix (en usar I'adverbi
només) una doble regulaci6: d'una banda, que els vehicles de més de 1.000 kg de pes no
poden estacionar, i de l'altra, que els vehicles de menys de 1.000 kg si que ho poden fer. Per
tant, obtenim:

Ni: =P — Ph(p)[Els vehicles de més de 1.000 kg tenen prohibit estacionar]

Ny: P — F(p)[Els vehicles de menys de 1.000 kg tenen facultat per estacionar]

La disposicié D, sembla contenir una norma clara: les furgonetes, camions i vehicles de més
de 4 rodes tenen prohibit estacionar. Tanmateix, no sembla que estableixi res sobre els vehi-
cles que no siguin furgonetes, camions o de més de 4 rodes. Es per aixo que, se n'extrautia
una Gnica norma:

N3: V — Ph(p)

El sistema normatiu resultant seria:

SN =[N;, Ny, N3]

I les seves conseqiiencies logiques, les segiients:

UP SN
uc P v N, N> N;
1 | Rp) | Php)
2 | v | - Kp)
3 - |+ | Ph(p)
a4 | - | - | P

Podem observar que es tracta d'un sistema complet (no hi ha llacunes normatives, ja que
tots els casos estan correlacionats amb alguna solucid), perd també redundant (cas 3) i, so-
bretot, inconsistent, i per tant el cas 1 (vehicles de menys de 1.000 kg que siguin furgonetes,
camions o de més de 4 rodes) esta correlacionat amb dues solucions incompatibles: facultatiu
estacionar i prohibit estacionar. Concretament, es tracta d'una antindmia parcial-parcial, ja
que tant la norma N, com la norma N3 es poden aplicar a altres casos sense entrar en col-lisié
(casos 2 i 3, respectivament).

Per a resoldre aquesta antinomia, malauradament no podem recérrer ni al criteri jerarquic
ni al cronologic, ja que es tracta de disposicions que es troben en una mateixa ordenanca.
Tampoc no és aplicable el criteri d'especialitat, ja que cap norma és "especial" en relacié amb
l'altra (només seria aixi si l'antinomia fos total-parcial). En conseqiiéncia, la solucié només
pot venir per la via interpretativa, modificant la interpretaci6 de les disposicions de manera
que es doni lloc a altres normes entre les quals la col-lisié no es produeixi.

Una possibilitat podria ser acudir a un argument psicologic (voluntat del legislador) per a
recolzar una interpretacio literal de la disposicié D,, de manera que prevalgui sobre D;. Es
podria sostenir que els termes en qué esta D, redactada (En cap cas... ") demostra una voluntat
molt clara i ferma de l'autoritat de no establir cap excepci6 a la prohibici6 d'estacionament
de camions, furgonetes, etc. al nucli antic, fins i tot encara que es tracti de vehicles petits i
lleugers. L'autoritat hauria pretées, de manera explicita, excloure definitivament la possibilitat
que aquest tipus de vehicles pugui estacionar. Per aix0, en el cas 1 prevaldria la prohibicié
d'estacionar, i en conseqiiéncia la disposicié D, s'hauria d'interpretar com que es permet es-
tacionar als vehicles de menys de 1.000 kg, llevat que es tracti de furgonetes, camions o ve-
hicles de més de 4 rodes. L'argument psicologic, d'aquesta manera, afavoriria una interpreta-
ci6 literal de D, i una interpretacié correctora restrictiva de D; (perque exclou del seu ambit
d'aplicaci6 suposits que hi quedarien inclosos en una interpretacio literal).

Perd també és possible acudir a altres tecniques interpretatives que donarien lloc a la solu-
ci6 contraria (prevalenca de la facultat d'estacionar en el cas 1). Aix0 es podria argumentar,
per exemple, per mitja d'un argument teleologic (finalitat de la llei). Segons el que es diu,
I'aprovaci6 de I'ordenanca municipal respon a l'objectiu d'afavorir més fluidesa del transit i
descongestionar la circulaci6 al nucli antic de la ciutat, on els carrers son estrets. Tenint en
compte aix0, sembla que aspectes com les dimensions i el pes dels vehicles sén més impor-
tants que el tipus de vehicle per si mateix, ja que el que realment entorpeix la circulaci6 és
trobar-se amb vehicles estacionats de grans dimensions. D'aquesta manera, es podria sostenir
que té prioritat la solucié que ofereix Dj, ja que, si bé és cert que la gran majoria de furgone-
tes, camions i vehicles de més de 4 rodes son de grans dimensions i pesos, n'hi ha altres que
no ho sén, i en termes de perjudici a la circulacid, aquests tltims sén assimilables a les mo-
tocicletes i petits turismes. Es per aixd que s'afavoriria una interpretacié correctora restrictiva
de D5, en excloure del seu ambit d'aplicaci6 certs suposits (furgonetes, etc. de menys de 1.000
kg) que hi estarien inclosos en una interpretacio6 literal. Aixi, D, s'interpretaria com que en
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cap cas no poden estacionar furgonetes, camions o vehicles de més de 4 rodes, sempre que
tinguin un pes superior als 1.000 kg.

b) Aquest cas individual és subsumible en el cas geneéric 1, ja que es tracta, d'una banda,
d'un vehicle de menys de 1.000 kg (P), i, alhora, d'una furgoneta (V). Per tant, esta vinculat
amb les solucions que estableixen les normes N, i N3, que déna lloc a una antinomia. El
sistema, per tant, no ofereix una solucié a aquest cas, per la qual cosa és necessari procedir a
una modificacié del sistema (per via interpretativa) per a argumentar a favor d'una resposta
determinada. En els paragrafs anteriors ja hem vist alguns exemples d'aixo.

17. Es forca clar que els elements involucrats en el cas decidit pel Tribunal Constitucional
son, d'una banda, el dret a la llibertat d'expressi6 del periodista José Maria G. (art. 20.1.a CE),
i de l'altra, el dret a I'nonor del Sr. Ramén M. (art. 18.1 CE). Es produeix un conflicte en la
mesura que l'expressio de 1'opinié que tant la persona com la gesti6é del Sr. M. li mereixen
al periodista (molt negativa, com mostra I'is d'expressions com groller, beneit, tarambana,
etc.) implica un important menyscapte de I'honor (projecci6é externa, bona imatge publica)
del Sr. M. Aixi, mentre que prima facie, les manifestacions del periodista estarien permeses,
en exercici de la llibertat d'expressio, alhora estarien prohibides, perqué vulneren el dret a
1'honor de 1'ofés. Som, doncs, davant un conflicte constitucional.

Encara que en diferents llocs de la senténcia apareixen elements importants per a
I'argumentacio del Tribunal, és probablement en el fonament de dret quart on es concentra el
nucli argumentatiu per a justificar la decisi6é (com sabem, donar prioritat al dret a 'nonor del
Sr. Ramén M.). Un element central (i determinant) que es té en compte és 1'as d'expressions
injurioses (insults) per part del periodista a I'hora de manifestar les seves opinions. Segons
I'opini6 del Tribunal, el menyscapte de 'honor mitjancant 1'as d'expressions insultants no
es pot justificar en cap cas mitjancant l'apel-laci6 a la llibertat d'expressio, fins i tot en la
hipotesi que l'assumpte tractat tingui rellevancia publica i es basi en informacié verag. En
aquest cas, el dret a I'honor actua com un limit absolut a la llibertat d'expressi6. En virtut
d'aquest raonament, es pot extreure una regla segons la qual si en les manifestacions realit-
zades s'usen expressions injurioses o insultants (i independentment de la rellevancia pablica
de la informacio), preval el dret a I'honor, de manera que I'Gs d'aquestes expressions esta
juridicament prohibit.

Resulta aquesta ponderaci6 (i la regla que en resulta) d'acord amb el principi de proporcio-
nalitat? Recordem que aquest tenia tres subprincipis diferents: el d'idoneitat, el de necessitat
i la proporcionalitat en sentit estricte.

En relacié amb la idoneitat, qualsevol de les dues solucions possibles (donar prioritat a la
llibertat d'expressi6 o a I'honor) satisfaria aquesta exigencia, ja que totes dues estarien basades
en drets fonamentals constitucionals, que, per definici6, sén finalitats constitucionalment
legitimes.

En canvi, la situaci6é és més complexa quan abordem el subprincipi de la necessitat. Com
vam veure al seu moment, aquesta requereix, en sintesi, que no hi hagi cap altra alternati-
va clarament menys lesiva i almenys igual d'efectiva en la satisfacci6 de la finalitat consti-
tucionalment legitima que es persegueix. Molt probablement, donar prioritat a la llibertat
d'expressié quan s'usen expressions insultants o injurioses no superaria aquest requisit. Aixo
és aixi perque és possible (almenys, en la immensa majoria de casos) informar d'uns fets o
expressar una opinié que afecta negativament 1'honor (credibilitat, projeccié, bona imatge)
d'alga sense necessitat d'usar aquest tipus d'expressions tan vexatories i lesives, que tan ne-
gativament incideixen en I'honor i que practicament no contribueixen a millorar o aclarir la
informacié o l'opinié que s'ofereix. Es a dir, és possible comunicar una informacié o opini6
almenys igual de bé (o fins i tot millor) sense necessitat d'usar aquest tipus d'expressions tan
lesives. En conclusi6, no se superaria I'exigéncia del subprincipi de necessitat.

Perd encara que es considerés que se satisfa aquest requisit, dificilment no satisfaria les
exigéncies de la proporcionalitat en sentit estricte. Aquest es resumeix que la lesi6é d'un dels
elements (principis) del conflicte només es justifica en la mesura que la satisfacci6 de l'altre
sigui superior (al sacrifici del principi vencut). En aquest cas, la gravetat de la lesié a 1'honor
de l'ofes és molt alta, pel caracter de les expressions utilitzades, i no compensaria el benefi-
ci o la satisfacci6 dels drets de llibertat d'expressi6 i informacio, fins i tot si es tracta d'una
persona de rellevancia publica. La contribuci6 a la formacié de 1'opini6 publica no supera
el greu menyscapte de I'honor i la dignitat de 1'ofés, sobretot considerant, com acabem de
veure en el paragraf anterior, que les finalitats associades als drets de llibertat d'expressio i
informacié poden ser igualment assolides sense necessitat d'utilitzar expressions injurioses.
Per tot aix0, podriem concloure que la ponderaci6 realitzada pel Tribunal Constitucional
satisfa els requisits del principi de proporcionalitat.
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Glossari
ambigiiitat f Una expressio E és ambigua si, i només si, té diversos significats Ey, Es,..., E,,.

ambigiiitat contextual f Una expressid lingtiistica pateix ambigiitat contextual si, i
només si, té diversos significats en un context determinat.

ambigiiitat contextual alternativa f Una expressié pateix ambigiiitat contextual al-
ternativa si, i només si, té diversos significats en un context determinat perd de manera al-
ternativa; només és possible assignar a 1'expressié un dels diversos significats possibles, i no
pas més d'un.

ambigiiitat contextual simultania f Una expressié pateix ambigiiitat contextual si-
multania si, i només si, té més d'un significat dins d'un context determinat i de manera si-
multania.

ambigiiitat extracontextual f Una expressié pateix ambigiiitat extracontextual si, i
només si, té diversos sentits al marge de qualsevol context.

antinomia [ Situacié en qué un cas genéric d'un sistema normatiu esta correlacionat si-
multaniament amb, almenys, dues solucions normatives logicament incompatibles.

aplicabilitat [ Segons la definici6é de Moreso i Navarro, condici6 segons la qual una norma
n; és aplicable en un temps t a un cas individual ¢, que és una instancia del cas generic C, si,
i només si, una altra norma N;j, pertanyent al sistema juridic §; del temps ¢, prescriu (obliga o
faculta) aplicar n; als casos individuals que son instancies del cas genéric C.

carrega emotiva f Aspecte o dimensié valorativa (que pot ser positiva o negativa) que va
associada al significat purament descriptiu d'un terme o expressio lingtiistica.

cas dificil m situacions en que la determinacié de la resposta juridica és indeterminada o
problematica per la impossibilitat d'aplicar directament o mecanicament el sil-logisme juri-
dic. Les dificultats poden estar relacionades tant amb les premisses normatives (problemes
de rellevancia i problemes d'interpretaci6 en sentit estricte) com amb les premisses factiques
(problemes de prova i problemes de qualificacio).

cas facil m Son les situacions en qué la determinacié de la resposta juridica és senzilla mit-
jancant l'aplicaci6 del sil-logisme juridic, sense que sorgeixin dificultats ni en les premisses
normatives ni en les premisses factiques.

cas geneéric m Conjunt de situacions definit per una o diverses propietats que permet
identificar una classe de persones, objectes, estats de coses o accions.

cas individual m Cas caracteritzat per ser una instancia determinada o particular d'un cas
generic, amb existencia espaciotemporal concreta.

consisténcia m Propietat 10gica d'un sistema normatiu d'acord amb la qual el sistema
manca per complet d'antinomies o contradiccions normatives.

criteri cronologic m Criteri de resolucié d'antinomies d'acord amb el qual ha de prevaler
la norma resultant de la disposicié més recent en el temps (també conegut com a lex posterior
derogat legi priori).

criteri d'especialitat m Criteri de resolucié d'antinomies d'acord amb el qual ha de pre-
valer la norma que resulti ser la més concreta o especifica (també conegut com a lex specialis
derogat legi generali).

criteri jerarquic m Criteri de resolucié d'antinomies d'acord amb el qual ha de prevaler
la norma procedent de la disposicié que tingui una jerarquia superior (també conegut com
a lex superior derogat legi inferiori).

disposiciéo normativa f Cada un dels textos dictats per les autoritats normatives en exer-
cici de les seves competencies, dels quals s'obtenen les normes juridiques per via interpreta-
tiva.

interpretacioé correctora [ Interpretaci6 juridica que atribueix un significat a una dis-
posiciénormativa que s'aparta dels limits establerts per una interpretacio literal. La interpre-
tacioé correctora pot ser extensiva (si inclou situacions o suposits que quedarien exclosos en
una interpretacio literal) o restrictiva (si exclou situacions o suposits que quedarien inclosos
sota una interpretacio literal).
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interpretacio juridica [ Activitat i resultat de determinar o atribuir un significat a una
disposici6 normativa dictada per I'autoritat.

interpretacio literal f Interpretacié juridica que atribueix a una disposicié normativa un
significat emmarcat en els limits dels usos habitualment atribuits per la comunitat lingiistica
dels juristes a les paraules i expressions utilitzats per la disposici6 interpretada.

justificacié interna f Un argument esta justificat internament si, i només si, la conclusioé
es deriva logicament de les premisses (correccié logica del raonament).

justificacié externa f Unargument esta justificat externament si, i només si, les premisses
utilitzades son solides, correctes, verdaderes o adequades.

llacuna axiologica f Hi ha una llacuna axiologica en un sistema normatiu S en relacié
amb un cas C si, i només si, malgrat que el cas C esta correlacionat amb una solucié normativa
(no hi ha una llacuna normativa), el sistema S no considera rellevant certa propietat que des
d'un punt de vista axiologic o valoratiu hauria d'haver estat considerada com a rellevant.

llacuna de coneixement f Hi ha una llacuna de coneixement si, i només si, arran d'una
falta de coneixement suficient del cas individual ¢ hi ha dubtes sobre si es tracta o no d'una
instancia d'un cas generic C.

llacuna de reconeixement f Hihaunallacuna de reconeixement si, i només si, a causa de
laindeterminaci6 semantica dels conceptes (vaguetat) hi ha dubtes sobre si cert cas individual
¢ constitueix o no una instancia d'un cas genéric C.

llacuna normativa f Hi ha una llacuna normativa en un sistema normatiu § si, i només
si, existeix almenys un cas generic C que no esta correlacionat amb cap solucié normativa.

norma [ En el model d'Alchourrén i Bulygin, enunciat que correlaciona un o més ca-
sos (generics) amb una o diverses solucions normatives. Les normes s'obtenen després d'un
procés d'interpretaci6 juridica de les disposicions normatives.

norma juridica f Norma pertanyent al sistema juridic.

permis feble m Un comportament és permés en sentit feble si, i només si, no hi ha cap
norma en el sistema que el prohibeixi.

permis fort m Un comportament és permes en sentit fort si, i només si, hi ha almenys
una norma en el sistema que ho permet.

plenitud f Propietat logica d'un sistema normatiu d'acord amb la qual aquest sistema man-
ca per complet de llacunes normatives.

ponderacié m Mecanisme per a la resolucié de conflictes entre principis juridics, d'acord
amb el qual ha de prevaler el principi que tingui més "pes" o importancia en les circumstan-
cies del cas que s'ha de decidir.

principi de proporcionalitat m Criteri que guia la ponderaci6 entre principis juridics,
que implica considerar els graus de satisfacci6 i lesié dels principis afectats en cada una de
les alternatives de decisi6 possibles, i que prescriu decantar-se per la solucié que comporti el
maxim grau de satisfaccié d'un dels principis juntament amb el menor grau de lesi6 de I'altre.

principis juridics m pl Subcategoria de les normes juridiques prescriptives que es con-
traposa a la de les regles, i que se sol identificar amb normes de rang constitucional amb
un alt grau de generalitat i amb un dens contingut valoratiu o moral. S'han proposat diver-
sos criteris de distincié entre principis i regles, entre els quals es troben, per exemple, els
principis com a normes amb condicions d'aplicacié obertes, o els principis com a mandats
d'optimitzacié (regles ideals).

problemes de qualificacié [p! En la classificacié de MacCormick, es diu de les situacions
en queé no es pot determinar clarament quina és la premissa factica del sil-logisme juridic, no
per desconeixement dels fets del cas individual, sin6 per dificultats per a la seva subsumpci6
en el suposit de fet de les normes per problemes derivats de la indeterminacié semantica del
llenguatge (vaguetat).

problemes d'interpretacié en sentit estricte fpl En la classificacié de MacCormick, es
diu de les situacions en que no es pot determinar clarament quina és la premissa normativa
del sil-logisme juridic, ja que no hi ha una tnica interpretacié clarament correcta o millor
d'una disposici6 normativa en relaci6 amb altres interpretacions alternatives.
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problemes de prova fpl En la classificaci6 de MacCormick, es diu de les situacions en
que no es pot determinar clarament quina és la premissa factica del sil-logisme juridic, ja que
no es té prou coneixement dels fets del cas o no es poden acreditar suficientment.

problemes de rellevancia fpl En la classificacié de MacCormick, es diu de les situacions
en que no es pot determinar clarament quina és la premissa normativa del sil-logisme juridic,
ja que no es pot determinar quina norma o normes so6n aplicables al cas.

redundancia f Hi ha una redundancia en un sistema normatiu S si, i només si, hi ha
almenys un cas generic C correlacionat per almenys dues normes amb la mateixa soluci6é
normativa, o amb solucions que s'impliquen logicament.

regla [ Categoria de norma prescriptiva que se sol contraposar a la de principi, i que se sol
concebre com una norma que té les seves condicions d'aplicacié perfectament determinades
i tancades.

sil-logisme juridic m Esquema de raonament format per una premissa normativa, una
premissa factica que és subsumible en I'antecedent de la premissa normativa, i una conclusi6é
que es dedueix logicament de totes dues.

solucié normativa f Qualificaci6 deontica (obligatori, prohibit, permés o facultatiu)
d'una acci6 o conducta humana.

textura oberta del llenguatge f Amb aquesta denominaci6 es fa referéncia a la vaguetat
potencial que tenen tots els termes generics.

univers d'accions m En el model d'Alchourrén i Bulygin, conjunt de comportaments
deonticament modalitzats pel sistema normatiu analitzat.
sigla UA

UA m Vegeu univers d'accions.

univers de casos m En el model d'Alchourrén i Bulygin, conjunt de casos generics pos-
sibles del sistema normatiu. El seu nombre depén de la quantitat d'elements de l'univers de
propietats (UP), i es calcula mitjancant la formula 2", en qué n és el nombre d'elements de
I'UP.

sigla UC

UC m Vegeu univers de casos.

univers del discurs m En el model d'Alchourrén i Bulygin, conjunt de totes les situacions
o estats de coses possibles (casos individuals) caracteritzats per una o diverses propietats, i
que determinen els limits del sistema normatiu analitzat.

sigla UD

UD m Vegeu univers del discurs.

univers de propietats m En el model d'Alchourrén i Bulygin, conjunt de totes les pro-
pietats rellevants del sistema normatiu, que permet determinar el nombre de casos generics
que componen l'univers de casos (UC).

sigla UP

UP m Vegeu univers de propietat.

univers de solucions m En el model d'Alchourrén i Bulygin, conjunt de solucions nor-
matives del sistema normatiu analitzat.

sigla US

US m Vegeu univers de solucions.

vaguetat [ El sentit d'una expressi6 lingiiistica E és vague si, i només si, en alguns casos es
planteja el problema de si un determinat objecte pertany al conjunt designat per E.

validesa juridica f Una norma N és juridicament valida en el moment ¢t si, i només si,
pertany al sistema juridic el S vigent en t.
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