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Resumen: En 2024, la editorial Palestra publicé mi libro Jueces, legalidad e interpretacion, que recoge
algunos de mis trabajos sobre el tema de la legalidad. En esta contribucién, examino las observaciones
criticas que me han formulado Edgar Aguilera, Hugo Osorio Morales, Angeles Rédenas y Natalia
Scavuzzo, sobre el concepto y el valor de la legalidad, la relaciéon entre legalidad e interpretacion
juridica, el lugar de la politica en la interpretacién y la relacion entre legalidad y el Rule of Law.
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1. De qué cosa hablamos

Escribir un libro, o un articulo “cientifico”, es una labor que tiene un inquietante
parecido con el envio de un mensaje en una botella. El autor confia algunos de sus
pensamientos en una hoja, o en otro soporte adecuado, y de esta forma los manda de
gira por el mundo. Quizas no los leera ninguno (o seguramente los leerdn muchas
menos personas que aquellas que el autor, en su fuero interno, esperaria). Quizas el
autor encontrara lectores que consideraran las ideas del autor poco interesantes, o poco
claras. Quizas el autor encontrard lectores que, aunque intrigados e interesados, darén
a las palabras del autor un sentido distinto - a veces incluso muy distinto - de aquel
que el autor pretendial.

" Universita degli studi Roma Tre. ORCID ID 0000-0002-3856-5213. giorgio.pino@uniroma3.it
Texto traducido por Victor Garcia Yzaguirre y Carla Israel Guzman.

1 Cuando eso sucede, es casi siempre culpa de la falta de claridad del autor. En los malosentendidos
suele haber, al menos, una cierta corresponsabilidad.
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En mi caso, y en particular en el caso de mi pequefio libro Jueces, legalidad e
interpretacion (Palestra, 2024)2, he sido afortunado. Doblemente afortunado, de hecho.
En primer lugar, porque he encontrado algunos amigos (en especial Victor Garcia
Yzaguirre y Pedro Grandez) que han considerado que algunos de mis trabajos, ya
publicados en lengua italiana, merecian circular también en lengua espafiola -
enviando asi estos mensajes en botella para una segunda vuelta, geograficamente mas
amplia. Y, en segundo lugar, porque estos trabajos mios han encontrado en Edgar
Aguilera, Hugo Osorio Morales, Angeles Rédenas y Natalia Scavuzzo, a unos lectores
extremadamente atentos y generosos, que con sus agudos comentarios han explorado
précticamente todos los temas y los pasajes argumentativos contenidos en el libro.

De mi parte seria imposible, ademés de insoportablemente pedante, intentar
responder a todas las observaciones que han sido formuladas sobre mi trabajo en el
curso de esta discusiéon. Mas bien, y modestamente, en las paginas que siguen intentaré
aislar algunos puntos especificos sobre los cuales me parece interesante gastar algunas
palabras mas. Mi objetivo no es defender a toda costa mis posiciones -y, en cualquier
caso, ante los desacuerdos entre mis comentaristas y yo, la tltima palabra la tiene
inevitablemente el lector. En cambio, lo que intento hacer es continuar una
conversacion sobre un argumento - la legalidad - que considero es interesante del
punto de vista filoséfico e importante desde el punto de vista politico.

2. Concepto y valor de la legalidad (sobre Rodenas)

Un punto que ocupa un lugar de algin modo preliminar en esta discusién se
refiere a la definicion de la legalidad y a la identificacién de su contenido valorativo
(suponiendo, como parece obvio para el sentido comudn, que la legalidad posee un
valor). Sobre estos puntos se ha enfocado especialmente el rico comentario de Angeles
Rédenas?® y por lo que iniciaré esta parte de la discusiéon entablando un didlogo con
dicho comentario.

En mi libro he propuesto la siguiente definicién del principio de legalidad: la
legalidad consiste en la exigencia de que ciertas relaciones sociales sean sometidas a la
ley#4. Esta definicion, por si sola, todavia dice poco: para precisar el concepto de

2 Pino (2024a).
3 Rédenas (2025).
4 Pino (2024a).
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legalidad es necesario precisar los tres elementos de la definicion - qué debe entender
por “relaciones sociales”, por “someterse” y por “ley”.

Siguiendo este camino a lo largo de estos tres ejes, se puede ver que:

(a) contrariamente a lo que parece sugerir una intuicién ampliamente difundida,
el concepto de legalidad no exige en absoluto limitar la nocion relevante de “relaciones
sociales” a solo acciones de los poderes publicos. La legalidad también puede
perfectamente aplicarse a las acciones de los ciudadanos iure privatorum;

(b) el concepto de legalidad no requiere limitar la nocién de “sometimiento” a la
sola imposicion de limites negativos sobre relaciones sociales implicadas. La legalidad
puede manifestarse también “en positivo”, en modalidades habilitantes e incluso
indicando objetivos a alcanzar en lugar de limites a respetar;

(c) el concepto de legalidad no requiere, finalmente, limitar la nocién de “ley”
solamente a la ley parlamentaria. La legalidad puede ser satisfecha, en teoria, también
a través de otras fuentes normativas. Desde este punto de vista es posible distinguir
entre un sentido paradigmatico, central de legalidad (la “legalidad en sentido
estricto”), y un sentido menos central y paradigmético (la “legalidad en sentido
amplio”). La diferencia esta en el hecho que, en el primer caso, la nocién de “ley”
relevante se refiere a la ley en sentido técnico, es decir a la ley parlamentaria, mientras
que en el segundo caso la “ley” puede consistir - en teoria - en cualquier fuente del
derecho.

Ahora bien, el punto interesante a destacar, segin mi opinién, es que la nocién
de legalidad esbozada hasta aqui - sea que se entienda como legalidad en sentido
estricto o paradigmatico, o bien como legalidad en sentido amplio o menos
paradigmatico - es atn incompleta. De hecho, la legalidad no se satisface con cualquier
fuente de derecho, ni siquiera con una ley parlamentaria cualquiera. Para satisfacer la
legalidad es necesario que la “ley” (dependiendo de los casos: la ley parlamentaria, o
bien otra fuente del derecho) tenga ciertas caracteristicas especificas. Estas
caracteristicas que la “ley” debe poseer para satisfacer la legalidad solo pueden
identificarse atendiendo a los valores que la legalidad deberia garantizar. La legalidad
sirve para alcanzar determinados valores, y por esta razon la legalidad necesita que la
“ley” tenga ciertas caracteristicas especificas —-en ausencia de tales caracteristicas, la
legalidad no lograria cumplir con los valores que pretende resguardar, y por tanto la
“ley” en cuestion no estaria a la altura de la legalidad.
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Para precisar, considero que existe una relaciéon de circularidad (idealmente
virtuosa) entre la identificacion de los valores que justifican el ideal de la legalidad,
por una parte, y la identificacién de las caracteristicas especificas que deben ser
satisfechas por una “ley” que esté a la altura del ideal de la legalidad, por otra. Nuestra
comprension del ideal de legalidad solo puede perfeccionarse buscando un equilibrio
reflexivo entre las razones por las cuales asumimos que el ideal de legalidad tenga
cualquier valor, y los requisitos normativos que se esperan de una “ley” que esté a la
altura del ideal de legalidad®.

Pues bien, en mi opinién los valores asegurados por la legalidad (las razones por
las cuales el ideal de legalidad puede considerarse valioso) son la igualdad formal, la
protecciéon de los ciudadanos contra los usos arbitrarios del poder juridico y el
establecimiento de un ambiente social caracterizado por la certeza/predictibilidad (la
introduccién de un cierto grado de certeza/ predictibilidad en las “relaciones sociales”
relevantes). Ademads, pasando de una perspectiva ex parte populi a una perspectiva ex
parte principis, la legalidad asegura un determinado esquema de distribucién del poder
decisorio. Si estos son los valores que la legalidad deberia garantizar, entonces como
consecuencia la “ley” deberia poseer ciertas caracteristicas idéneas para asegurar
aquellos valores: generalidad y abstraccién, estabilidad, irretroactividad,
accesibilidad, claridad, caracter rule-like, etc. Lo que quizas sea incluso mas importante
es que estas caracteristicas deberdn estar presentes no solo en la ley (o en otra fuente
del derecho) en cuanto tal, sino que también deberan ser preservadas y aseguradas
para el momento de la aplicacién de la ley. Todas estas caracteristicas son, por tanto,
corolarios del ideal de la legalidad®.

En este punto deberia resultar mas clara la identificacién entre legalidad en
sentido estricto y ley parlamentaria. Al menos en la tradicién juridica europea-
continental de los Gltimos dos siglos, la ley (en sentido técnico) es la fuente del derecho
que tiende a poseer en mayor grado las caracteristicas que he sefialado méas arriba
indicadas como corolarios del ideal de legalidad. De hecho, la ley parlamentaria es la
fuente del derecho que tipicamente presenta rasgos de tendencia de irretroactividad,
de la generalidad y abstraccién, de la accesibilidad (en cuanto esté sujeta a un régimen

5 Para una argumentacién analoga, ver Celano (2013a), pp. 122-147, 124. Ver también Pino (2024a), Cap.
II.

6 Como se mencioné anteriormente en el texto, en cierta medida este razonamiento también puede
invertirse: dado que normalmente esperamos que el ideal de legalidad imponga ciertos requisitos a la
“ley” (generalidad y abstraccién, estabilidad, irretroactividad, accesibilidad, claridad, etc.); tales
requisitos tienen sentido precisamente en la medida en que se asume que la legalidad sirve para realizar
ciertos valores.
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de publicacién oficial), etc. El nexo entre legalidad y ley es, por tanto, pragmatico,
contingente, y no conceptual ni necesario. Nada garantiza, como he anticipado mas
arriba, que cada ley parlamentaria de hecho tenga (o tenga en grado apreciable) las
caracteristicas que permiten satisfacer los valores subyacentes al ideal de legalidad. Es
posible que, respecto de un cierto tipo de relaciones sociales, la legalidad no se cumpla
incluso si aquella relacién social esta efectivamente sometida a una ley.

Llegados a este punto, creo que ahora es posible intentar considerar al menos
algunos de los argumentos criticos planteados por Rédenas.

Un primer argumento, o grupo de argumentos, sostenidos por Rédenas se refiere
a la conveniencia de distinguir la legalidad de otros conceptos (relacionados, pero
distintos): en particular, el principio de “juridicidad” y el rule of law. Veamos.

En lo que respecta al principio de juridicidad’, este se cumple de manera casi
tautolégica siempre y cuando una actividad llevada a cabo por un érgano del Estado
esté respaldada por una norma juridica (derivada de una fuente del derecho de
cualquier tipo). Si una determinada actividad por parte de sujetos detentadores del
poder publico es sustentada por una norma juridica, entonces cuenta como una
actividad estatal; de lo contrario, aquella actividad serd un mero ejercicio de violencia,
o de poder no juridico. Ahora bien, por mi parte no tengo ninguna dificultad en
distinguir el principio de legalidad del principio de juridicidad. De hecho, como he
intentado aclarar, el principio de legalidad - incluso entendido “en sentido amplio”8 -
no se satisface con la mera presencia de una fuente del derecho de cualquier tipo, sino
con la presencia de una fuente del derecho (aunque sea distinta de la ley) que posea al
menos alguna de las caracteristicas que he serialado anteriormente como “corolarios” de la
legalidad. Por lo tanto, el principio de legalidad (segtin la definicién que he propuesto,
incluso en su acepcion “en sentido amplio”) y el principio de juridicidad (como lo han
definido Merkl y Rédenas) son en efecto cosas distintas, y no creo que mi analisis
sugiera lo contrario.

7Rédenas deriva esta nociéon de Adolf Merkl, y la define como «una “necesidad juridico-teérica”, debido
a la conexion “l6gica” entre los conceptos de Estado y Derecho. Esto implica que no se puede considerar
como accién del Estado cualquier actuacién humana a menos que exista un precepto que lo respalde».

8 Rédenas afirma que mi definicién de legalidad en sentido amplio (o en sentido no paradigmatico)
coincide con el principio de juridicidad.
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En lo que se refiere a la relacion entre legalidad y rule of law, en cambio, creo que
mi andlisis muestra claramente que se trata de dos nociones estrechamente vinculadas.
En particular, y partiendo de que sobre el rule of law existen definiciones bastante
diversas®, yo he expuesto expresamente en relaciéon a la legalidad (especialmente
respecto a sus corolarios) con los requisitos que han sido identificados por las
concepciones denominadas formales del rule of law, las cuales pueden encontrarse en
autores como L. Fuller, J. Rawls, J. Raz, M. Kramer, J. Waldron, B. Celano. En mi
opinidn, la legalidad cumple con las mismas exigencias que suelen asociarse al ideal del
rule of law (repito: segtin las concepciones llamadas formales del rule of law), y es por
esta razon que los corolarios que me parece correcto asociar al ideal de la legalidad (los
modos en que una “ley” deberia presentarse para alcanzar el ideal de la legalidad:
accesibilidad, irretroactividad, etc.) son exactamente los que han elaborado la tradiciéon
del pensamiento sobre rule of law.

A este punto podria parecer sorprender que una idea, como aquella del rule of
law, fundamentalmente elaborada en el ambito de la tradicién de pensamiento
angloamericano, sea por mi incorporada a una nocién tipicamente europea-
continental como aquella de supremacia de la ley (parlamentaria). En otras palabras,
por una parte, la nocién de rule of law no es - o no parece estar - asociada a una
especifica fuente del derecho; por otra parte, sin embargo, yo afirmo que el caso
paradigmatico de la legalidad es representado por la ley parlamentaria (siempre que
posea ciertas caracteristicas). Y estas dos ideas parecen encontrarse en tension entre
sil0. Sin embargo, creo que la incongruencia es solo aparente. De hecho, el vinculo entre
rule of law y legislaciéon también ha sido sefialado en el &mbito de la elaboracién tedrica
sobre el rule of law, donde se ha sefialado en varias ocasiones que la legislacion es la
forma de produccion juridica que potencialmente responde en mayor grado con las
exigencias del rule of law!l. Obviamente la mayor atenciéon prestada a la legislacion,
que yo considero como la forma paradigmatica del ideal de la legalidad, refleja mi
formacion cultural como jurista formado en un dmbito de civil law. En este dltimo
contexto, en los ultimos doscientos afios el ideal de la legalidad se ha unido
estrechamente a la forma-ley. Asi, cuando se habla de legalidad, para la mente del
jurista del civil law surge espontdneamente la asociacién con la ley parlamentaria. No
creo que haya nada extrafio o incongruente en todo esto: simplemente, la legalidad -

9 Tanto es asi que podria calificarse como uno “concepto esencialmente controvertido” en el sentido
sefialado por Gallie (1955-1956), pp. 167-198, Waldron (2002), pp. 137-164; Waldron (2021), pp. 121-136.

10 Segtin Rédenas, la conexién que he establecido entre legalidad y legislaciéon parlamentaria priva al
concepto de legalidad de una tensién universalista, radicindolo unicamente a la tradicién europea
continental.

11 Sobre rule of law como rule of legislation, ver Celano (2013a), Waldron (2023b).
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si se considera en su forma paradigmadtica, y por tanto asociada a la ley parlamentaria
- no es otra cosa que el modo en que el ideal del rule of law se ha encarnado en la
tradicion juridico- politica del civil law.

Un segundo orden de cuestiones, también planteado por Rédenas, concierne al
fundamento axioldégico del ideal de legalidad. Segtiin Rédenas, los valores que he
identificado como fundamento de la legalidad'> no son capaces de dar cuenta de
manera adecuada de la dimension axiolégica de la legalidad. La legalidad en sentido
estricto, segin Rodenas, se fundamenta sobre el principio democratico. Creo que aqui
hay un error, o al menos una incomprensioén e intentaré explicar por qué.

El principio democratico obviamente es idéneo para conferir un especifico valor,
o “dignidad”, a la legislacion, al menos a la legislacion aprobada mediante un método
democratico'3. Pero eso atribuira valor a la ley en cuanto tal, simplemente porque es
fruto de un procedimiento democratico. En cambio, el ideal de la legalidad confiere
valor a la ley solo si la ley tiene ciertas caracteristicas (irretroactividad, accesibilidad, etc.).
Y por lo demas, la historia demuestra que la expansion de la democracia va
acompafiada de un debilitamiento de las caracteristicas de las leyes asociadas al ideal
de la legalidad (el ejemplo mas evidente: la inflacién legislativa que incide
negativamente sobre la estabilidad y el conocimiento de las leyes). Obviamente, sigue
abierta la cuestion que, respecto a la legalidad, el valor de la democracia desempefa
un papel “concurrente”: la legislacion como fuente del derecho, ya dotada de valor en
cuanto representa el producto de un procedimiento decisional democratico, puede
hipotéticamente adquirir un valor afiadido si satisface los requisitos impuestos por el
valor de la legalidad. Pero sigue siendo el hecho de que el aspecto de la “democracia”
y el de la “legalidad” aportan a la ley contribuciones valiosas en diversos sentidos: la
democracia concierne a la legitimidad del poder decisional (legitimidad que prescinde
de las “cualidades” de la ley generada democraticamente), mientras que la legalidad
cumple funciones de tipo garantista (funciones que podrian ser desarrolladas, en
teoria, también por leyes no producidas democréticamente).

12 Como he dicho arriba, en mi opinién los valores garantizados por la legalidad son la igualdad formal,
la proteccién de los ciudadanos contra los usos arbitrarios del poder juridico, la instauracién de un
ambiente social caracterizado de certeza/previsibilidad, y la distribucién del poder decisiorio.

13 Es bien sabido también que la “democracia” es un concepto esencialmente controvertido, igual como
0 quizas incluso més que la “legalidad”. El “valor” que la democracia trasmite a la legislacién depende,
por tanto, de la concepcién de la democracia que se tenga en cuenta. Una misma ley podra teener un
valor distinto seglin se parta de una concepcién puramente aditiva de la democracia, o bien una
concepcion deliberativa, o alguna otra.
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Existe, por tanto, un espacio, y en mi opinién un espacio muy interesante de
explorar, para una justificacién del ideal de la legalidad distinta del ideal democrético.
Y este espacio estd ocupado en gran medida - lo cual no sorprende - por las mismas
exigencias axioldgicas asociadas al rule of law (igualdad formal, certeza/ previsibilidad,
asignacion de poder decisorio). Sin embargo, como he tratado de mostrar, la legalidad
no tiene un valor axiolégico intrinseco; mas bien, tiene un valor meramente

instrumental, relativo y en sentido negativo.

Un valor “instrumental”, porque que la realizacién de la legalidad conduzca a
un estado de cosas deseable depende en gran medida de que el ordenamiento juridico
de referencia sea, a su vez, justo (el hecho de que la aplicacién de una ley injusta sea
previsible e igual para todos no redime la injusticia de esa ley)!4.

Un valor “relativo” en varios sentidos al mismo tiempo porque: (a) es solo uno
de los valores que un “buen” ordenamiento juridico debe perseguir (junto a la
democracia, a la tutela de los derechos fundamentales, a la igualdad sustancial, a la
equidad...), y por tanto puede facilmente entrar en el juego de la ponderacién con estos
otros valores y ser limitado para dar espacio a las exigencias que deriven de ellos; (b)
tiene una naturaleza gradual, y por lo tanto puede realizarse de manera mas o menos
intensa segtn las circunstancias.

Es un valor “en negativo”, porque tiene una funcion esencialmente “remedial”:
la funcién de limitar posibles abusos y distorsiones derivadas del funcionamiento de
la maquinaria del derecho.

3. Legalidad e interpretacion juridica (sobre Osorio Morales)

Diversas observaciones, en su mayoria de carécter critico, se han centrado en las
distintas y complejas cuestiones que giran en torno a la relaciéon entre legalidad e
interpretacion juridica. Antes de abordar el andlisis, de al menos algunas de las
observaciones criticas que se me han hecho al respecto, me parece necesario precisar
una vez mas la perspectiva desde la cual parte mi analisis sobre la legalidad.

14Y esto es atin mas evidente en lo que respecta a la funcion de “asignacién de poder decisorio” que
desarrolla la legalidad.
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Todo el discurso que he desarrollado en el libro que estamos discutiendo tiene
un estatuto “tedrico” y como tal estad escrito “en tercera persona”1>. Con ello quiero
decir que aquello que se encuentra en las paginas de mi libro no es una apasionada
defensa a favor del valor de la legalidad, ni un argumento a favor de la superioridad
del valor de la legalidad sobre otros valores ético- politico relevantes para el derecho,
y mucho menos, obviamente, una defensa de la idea que la legalidad sea el tinico valor
que gobierne (o debiera gobernar) nuestra practica juridica en sus diversos aspectos.
Mas bien, lo que he intentado hacer, y creo haber sido bastante explicito al respecto,
es: (a) entender qué es la legalidad; (b) entender por qué (y si), en qué términos, y
dentro de qué limites, la legalidad tiene valor; (c) explicitar la manera complicada e
incluso contradictoria, si no paraddjica, en que la legalidad estaria ligada a la
interpretacion juridica. Nada de lo que he sostenido respecto de los puntos (a), (b) y
(c) me ha llevado a afirmar que la legalidad sea, para mj, el valor méds importante para
el derecho, ni siquiera un valor dominante en el discurso juridico. Al contrario, he
tratado de mostrar, y he afirmado expresamente, que la legalidad es, en general y
sobre todo en el Estado constitucional, un valor “débil” (un valor relativo, susceptible
de ser ponderado, y “negativo”): un valor que no equivale, ni produce necesariamente,
“justicia”, “democracia”, efectividad de los derechos humanos; y mucho menos he
afirmado que la interpretacion juridica deba asegurar la legalidad, incluso a costa de
otros valores que sean relevantes en cada caso.

Estas precisiones, quizas superfluas, son sin embargo ttiles para afrontar mejor
las numerosas observaciones criticas presentes en la contribuciéon de Hugo Osorio
Morales, y en particular aquellas que se refieren a: la relacion entre reglas, razones y
equidad; la jurisprudencia como fuente del derecho; la tesis de que la legalidad exige,
en lineas generales, una interpretacion literal de los textos legislativos?®.

15 Por ejemplo, si afirmo que la legalidad exige que no existan leyes retroactivas, ello significa
exactamente eso - que la legalidad exige que no existan leyes retroactivas. Y no significa que, segin yo, es
injusto que existan leyes retroactivas, o que, segin yo, nunca este justificado que una ley tenga aplicacion
retroactiva.

16 Osorio Morales (2025). Otra serie de observaciones de Osorio Morales se refieren a un argumento
distinto, y este es el problema de la imparcialidad del juez en relacién con la conveniencia de que el juez
manifieste o no sus opiniones politicas Osorio Morales (2025), § 3.2. Para este proposito, creo que el
desacuerdo con Osorio Morales sea solo aparente, y que deriva del modo excesivamente sintetico con
el que yo expuse mi posiciéon Pino (2024a), p. 168. En escencia mi idea es que: (a) los jueces tienen derecho
a la libertad de expresién, al igual que todos los deméds ciudadanos; (b) por lo tanto, una prohibicién
para los jueces de expresar su pensamiento (o en todo caso la prevision de consecuencias desfavorables
asociadas a ello) seria contrario a los principios del Estado Costitucional; (c) el hecho que un juez
manifieste publicamente sus proprias opiniones no lo hace automaticamente menos imparcial; (d) la
obligacién de motivaciéon es una garantia, aunque imperfecta, de trasparencia y aceptabilidad del
razonamiento del juez, sea cual sea la conviccién que el juez tenga soebre el plano etico-politico, su
decisién debe poder justificarse con argumentos juridicamente aceptables, y en lo posible convincentes,
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3.1. Reglas, razones y equidad

En cuanto a la relacion entre reglas, razones y equidad’?, Osorio Morales subraya
la distincion entre derrotabilidad interna y externa de las reglas. La primera se da
cuando la regla no es capaz de satisfacer la razén subyacente que la fundamenta
(sobre-inclusividad y sub-inclusividad), la segunda se da cuando la regla entra en
conflicto con consideraciones distintas de la razoén subyacente que la justifica (con
principios, valores, exigencias diversas de aquellas que justifican la propia regla). Pues
bien, segtin Osorio Morales, cuando sostengo que el ideal de la legalidad exige tratar
a la “ley” como compuesta por reglas tendencialmente no derrotables, yo habria
tomado en consideracion solo la derrotabilidad interna, y no también la derrotabilidad
external8; y esta omisiéon de mi parte es relevante, segtin Osorio Morales, porque solo
la derrotabilidad externa, y no la derrotabilidad interna, puede plantear un problema
para la legalidad. Es decir, el ideal de la legalidad exige que las reglas estén protegidas
contra la derrotabilidad externa, pero no excluye la derrotabilidad interna, ya que esta
altima asegura de todos modos la fidelidad del interprete a la norma (a su justificacién
sustantiva).

Hay mucho que discutir sobre el modo en que Osorio Morales presenta su
argumento!®, pero para no perder de vista las cuestiones mas relevantes para nuestro
debate me limitaré a poner en relieve los puntos siguientes. Recordemos ante todo que
la funcién de la legalidad es limitar posibles ejercicios arbitrarios del poder juridico
(en primer lugar, pero no exclusivamente, poderes “aplicativos” como aquellos de tipo
judicial y administrativo). Para tal fin, el ejercicio del poder juridico debe estar

(e) la principal razén que veo para la “modestia retorica” de los jueces (como sugiere Osorio Morales)
no estd relacionada tanto con la apariencia de imparcialidad, sino mas bien con la conveniencia
“estrategica” de mantener la jurisdiccion separada e indipendiente de la politica (la politica partidista),
gracias al hecho de ocultar el aspecto politico de la jurisdiccion.

17 Osorio Morales (2025), § 3.1.

18 En realidad, si bien es cierto que en mi texto algunas observaciones estdn dedicadas especificamente
ala denominada derrotabilidad interna (especialmente Pino (2024), pp. 63-65), en diversas ocasiones me
refiero, en cambio, a la derrotabilidad en general (ver Pino (2024), pp. 58, 65-68).

19 Encuentro un poco sorprendente, por ejemplo, el modo en que Osorio Morales reconstruye el
pensamiento de Frederick Schauer. En particular, segtin Osorio Morales, Schauer definiria una “norma”
como una entidad compuesta de una reglay de su justificacién. No logro encontrar, ni en los pasaje de
Playing by the Rules espresamente citados por Osorio Morales a este proposito, ni en otros lugares, nada
que sustente la posibilidad de attribuir a Schauer una idea de este tipo.
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“vinculado” a la aplicacion de reglas; esto porque las caracteristicas de las reglas - su
tendencia a la precisién y rigidez - aseguran aquella previsibilidad y control en la
aplicacion y, precisamente, sirven a limitar posibles decisiones arbitrarias de parte de
los detentadores de poder juridico.

Ahora bien, si se acepta todo esto, como consecuencia la legalidad se vera
debilitada cada vez que una regla sea considerada derrotable. Y esto es independiente
de la circunstancia que la regla permanezca derrotable para adecuarla a su justificacion
(derrotabilidad interna) o en virtud de consideraciones de otro tipo (derrotabilidad
externa). En ambos casos, quien debe aplicar la regla se aleja de su significado mas
obvio, y flexibiliza la regla en modo que pueda ser (a) imprevisibles para los
ciudadanos, y (b) no necesariamente replicadas por otros aplicadores: y esto lesiona
las expectativas de previsibilidad y de igualdad de trato que la legalidad pretende
asegurar. Como ya he dicho varias veces, ello no excluye el hecho de que existan
razones e incluso excelentes razones para hacer esto: la legalidad ro es el tnico valor
relevante en el discurso juridico. Y esto es exactamente una de las tensiones que he
sefialado entre legalidad e interpretacion?.

Por tanto, la distinciéon entre la derrotabilidad externa e interna no parece, por si
sola, muy relevante respecto al valor de la legalidad?!. Pero tampoco encuentro
convincente la idea que la derrotabilidad interna sea en general menos problematica,
o quizas nada problematica, porque permite el realineamiento de la regla con su
justificacion. Me parece que esta forma de ver las cosas asume una relacion demasiado
mecénica y lineal entre la regla y su justificaciéon. Efectivamente, puede haber casos
faciles, en los que el modo de alinear la regla a su justificaciéon puede resultar obvio
(pero cabe recordar que incluso en casos de este tipo puede haber excelentes razones
de por qué el intérprete deba mantenerse fiel a la formulacién de la regla, aunque sea
sobre- o sub-incluyente respecto a su justificacién, por ejemplo, en materia penal). Pero
en muchos casos puede no ser claro cudl sea la justificacién de la regla (una regla puede
tener multiples justificaciones posibles, alternativas o acumulativas), y puede no ser

20 Pino (2024a), pp. 62-68.

2 Extrafiamente, Osorio Morales sostiene que no haber dedicado atencién a la derrotabilidad externa
tiene el efecto de tornar “invisible” la dimensién sistematica del derecho. Esta afirmacién es
sorprendente por al menos dos razones. Por un lado, a la dimension sistematica del derecho le he
dedicado varios y detallados pasajes sobre mi argumento, en los cuales muestro que la dimensién
sistematica del derecho complica de varias maneras el funcionamiento de la legalidad sobre el plano
interpretativo y aplicativo Pino (2024a), pp. 53-62, 164-167. Por otro lado, la derrotabilidad externa no
esta vinculada exlusivamente a consideraciones de tipo sistematico puede derivar también a
consideranciones del tipo moral, prudencial, o al menos del tipo extrajuridico.
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univoca la manera en que la regla deba ser realineada a su justificaciéon. Ocultar todo
esto detras del eslogan de la “fidelidad a la regla” es, diria, un ejercicio de formalismo
un poco ingenuo.

3.2. Legalidad y derecho jurisprudencial

En cuanto a la jurisprudencia como fuente del derecho??, Osorio Morales observa
(a) que en los ordenamientos juridicos contemporaneos la ley parlamentaria no es mas
fuente exclusiva del derecho; (b) que la jurisprudencia es fuente del derecho; y (c) que
mi tratamiento del valor de la legalidad (que, segtin mi definicién, requiere en su forma
paradigmidtica la subordinacién de ciertas relaciones sociales a la ley parlamentaria) no
es “descriptiva” de la realidad de los ordenamientos contemporaneos, pero sobre todo
seria una indicacion de cémo, a mi juicio, el derecho deberia funcionar.

Ahora bien, que la ley parlamentaria esté atravesando (en Italia desde hace al
menos medio siglo) una fase de crisis, quizés irreversible, es un hecho del todo
evidente. Asi también es evidente que algunas areas del derecho estén gobernadas de
manera importante por fuentes distintas de la ley: fuentes de tipo reglamentario,
contractual, soft law... Sin embargo, todo eso no quiere decir que mi “descripciéon” sea
falsa. Ello por la sencilla razén de que en absoluto es una descripcion de nada. Lo que
he intentado hacer, sefialando claramente desde las primeras péaginas de libro, no es
una descripcion de los ordenamientos juridicos contemporaneos, sino un andlisis tedrico
del valor de la legalidad.

Una vez realizado dicho andlisis tedrico, y siempre que tal andlisis se haya
realizado de manera convincente, quedardn algunas cuestiones completamente
abiertas como si tal valor - asi reconstruido - tendra atin cabida en los ordenamientos
contemporaneos; si algunas areas de los ordenamientos contempordneos estan
clamorosamente por debajo de los requisitos de la legalidad; o si no resulta ya
necesario repensar radicalmente el valor de la legalidad, por ejemplo, desvinculdndolo
por completo del instrumento de la ley parlamentaria?’. Cuestiones como estas, que
pertenecen dependiendo de los casos a la “descripcion” sociolégica de los
ordenamientos o a la critica del derecho, son muy interesantes. Y la investigacion
tedrica no es un fin en si misma (aunque bien podria permitirse ese lujo), sino que
proporciona importantes herramientas tanto para la “descripcién” como para la critica
del derecho. Sin embargo, sigue siendo cierto que se trata de investigaciones de diverso

22 Osorio Morales (2025), § 3.3.
23 Una propuesta de este tipo surge como por ejemplo en Grossi (2013), pp. 371-435.
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tipo y que en este libro - lo repito - yo he intentado desarrollar una investigaciéon
propiamente teérica?*.

Dicho esto, jcomo se posiciona el valor de la legalidad de frente al ascenso del
derecho jurisprudencial, ya observable en muchos ordenamientos del civil law? Segin
Osorio Morales, si la legalidad requiere (como yo sostengo, al menos en su forma
paradigmatica) la subordinacion de ciertas relaciones sociales a la ley parlamentaria,
entonces este ideal es hoy en dia impracticable.

Claramente, seria indispensable antes que todo clarificar el sentido en que, en un
ordenamiento de civil law, la jurisprudencia es fuente del derecho, y esto porque la
nocién de fuente del derecho es, a su vez, compleja y escurridiza, y a menudo utilizada
en manera imprecisa y aproximativa?®. Segin Osorio Morales, la consagraciéon del
derecho jurisprudencial como fuente del derecho con un valor no “meramente
persuasivo”, sino para todos los efectos vinculante, seria evidenciada por la préctica
“creciente” de parte de tribunales de citar y seguir precedentes, asi como por la
existencia de una cierta regulaciéon formal del uso de precedentes en ordenamientos
de civil law.

Obviamente esta es, en el fondo, una cuestion empirica (una vez que sea ya
aclarado el concepto relevante de “fuente del derecho”). Personalmente no creo que
las cosas sean asi, al menos en muchos de los ordenamientos del civil law con los cuales
tengo mayor familiaridad, es decir, aquellos europeos: existen buenas razones para
sostener que, aunque si en estos ordenamientos la visibilidad del derecho
jurisprudencial ha aumentado enormemente en las altimas décadas, el uso que se hace
del derecho jurisprudencial no llega a ser calificado como fuente del derecho
vinculante. La prueba, en el fondo, es bastante simple: una decision judicial o al menos
interpretativa que no tome en consideracion el derecho jurisprudencial es, por esta sola
razon, juridicamente viciada? A mi me parece que no, no es ésta la forma en que
funciona, aqui y ahora, la relevancia del derecho jurisprudencial en muchos
ordenamientos de civil law. Y si esto es verdad, entonces no se puede (;todavia?) decir
que el derecho jurisprudencial sea una fuente del derecho - o al menos, no una fuente
vinculante.

Por supuesto, si las cosas llegasen a cambiar, si el derecho jurisprudencial llegara
realmente a convertirse en fuente del derecho en uno o en mas de uno, o en todos los
ordenamientos de civil law (como he dicho, esta es una cuestion empirica, y por lo tanto

2 No oculto que el analisis teorico presenta algunas areas de superposicion con la “descripciéon” o
constatacién empirica (a menos que no consista en una pura estipulacién) y con la critica del derecho.
Aunque las fronteras entre estas cosas no siempre son del todo claras, creo que en muchos casos es
bastante evidente la naturaleza (tedrica, descriptiva, critica) de la empresa intelectual en cuestion.

% Por mi parte, he intentado aclarar esta nocién en Pino (2021), pp. 58-92.
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contingente), entonces seria inevitable replantear a fondo el contenido, o mejor la
fenomenologia, de la legalidad. En otras palabras, después de casi dos siglos en que la
ley parlamentaria ha representado el caso paradigmatico de encarnacién de la
legalidad en los ordenamientos de civil law, seria necesario un cambio de paradigma.
Y se deberia evaluar también qué se gana y qué se pierde al trasladar el centro de
gravedad de la legalidad de la ley al derecho jurisprudencial, y cuéles son los
requisitos la legalidad impone al derecho jurisprudencial?.

3.3. Legalidad e interpretacion literal

Finalmente, otro grupo de observaciones criticas que me ha planteado Osorio
Morales se refiere a la tesis que la legalidad requiere, en lineas generales, una
interpretacion literal de los textos legislativos?’. Segtiin Osorio Morales, en cambio, la
legalidad exige que el contenido de las normas se determine atendiendo a la intencién
legislativa. Esto se debe a que la autoridad legislativa, cuando producen normas, tiene
una intencién especifica (y ademds cuentan con una legitimidad particular y
expertise). La legalidad por tanto requeriria hacer referencia no solo a las normas (y a
su formulacion textual), sino también y quizas sobre todo a los objetivos perseguidos
por la autoridad legislativa?8.

Creo que aqui nos encontramos delante de un genuino desacuerdo tedrico, y
precisamente a un desacuerdo sobre la funcién y sobre las implicaciones normativas

2 Un primer analisis de este tipo se puede ver en Waldron (2012).

27 Osorio Morales (2025), § 3.4. En relacién a estas criticas, Osorio Morales me acusa también, en
repetidas ocasiones, de haber ofrecido una reconstruccion “implausible” de esta corriente dentro de la
teorfa de la interpretacion, en particular de sus versiones “moderadas”. Segin Osorio Morales, el
esceptisismo moderado acepta que existen criterios que guian la interpretacion, gracias a los cuales se
puede delimitar el marco de los significados admisibles; y ademdas ningtin esceptico (moderado)
afirmaria que a un texto normativo se le pueda atribuir cualquier significado. Por desgracia, entre ambas
tesis (que Osorio Morales considera esenciales para el escepticismo moderado) son expresamente
rechazadas de quien a mi parecer es el exponente mas conocido y autorizado del esceptisimo moderado,
que creo es Riccardo Guastini. Para Guastini, como para todos los sostenedores del escepticismo
interpretativo, la interpretacion no es una actividad regida por criterios, hasta el punto que no tiene sentido
hablar de interpretacién justa o equivocada. Y siempre, segiin Guastini, incluso una interpretacién
“fuera del marco” (es decir que no elige un significado entre aquellos “admisibles”) sigue contando
como una interpretacion, precisamente como interpretacion “creativa”. Para una discusién sobre estos
puntos, Pino (2013), pp. 77-102; Pino (2024b), pp. 51-76.

28 Osorio Morales (2025), § 3.4: “El principio de legalidad no tiene por qué relacionarse exclusivamente
con las reglas [...] sino que lo hace también con lo que esas reglas buscan. [...] El principio de legalidad
no es - solo - una aspiracién de certeza. También lo es de efectividad: que se alcance el estado de cosas
deseado”.
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de la legalidad. Mi posicién, como ya he dicho, es que la legalidad tiene la funcién de
garantizar certeza/previsibilidad, y de limitar abusos en el ejercicio de los poderes
juridicos; y de ello se siguen algunas consecuencias, entre las cuales esté la exigencia
que las normas juridicas sean claras, accesibles, y por tanto comprensibles para sus
destinatarios; y de ahi se deriva, como consecuencia obvia, el hecho de que los 6rganos
encargados de aplicar el derecho, al interpretar esas normas, deban atenerse al
significado que también los destinatarios “comunes” de las normas podrian identificar
(es decir, el significado literal, en el sentido de “significado mdas obvio para los
hablantes competentes de una determinada lengua”). La posiciéon de Osorio Morales,
seglin parece, es que la legalidad tiene la funcion de garantizar la implementacién de
los objetivos de la autoridad legislativa; y de ello deriva la consecuencia obvia en el
plano de la metodologia interpretativa mas coherente con la legalidad (el respeto a la
intencién del legislador, como hemos visto).

Personalmente, creo que mi reconstruccion de la funcién y de las implicaciones
normativas de lalegalidad es mucho mas coherente de las que se desprende de muchas
décadas de literatura filosofico- juridica y filosofico-politica sobre el ideal de la
legalidad. Obviamente cada quien es libre de modelar los conceptos como mejor
prefiere: pero quizds Osorio Morales haria bien en aclarar que la suya es una

estipulacion totalmente nueva, y aparentemente bastante idiosincratica, del concepto
de legalidad.

4. La politica en la interpretacién juridica, y en la teoria de la interpretacion juridica
(sobre Scavuzzo)

A pesar de algunas diferencias en nuestros respectivos enfoques, he encontrado
muy interesantes y compartibles los aportes de Natalia Scavuzzo, centrados en el
andlisis de la actividad interpretativa y sobre la inevitable presencia en ella de
valoraciones sustantivas de caracter etico-politico?. Encuentro prometedora su
explicacion de la actividad interpretativa en términos de emision de actos lingtiisticos,
en los que existe una profunda interrelacién entre momentos decisorios y momentos
“cognitivos”. Y comparto su afirmaciéon de que incluso en los casos faciles existen

2 Scavuzzo (2025). Entre las diferencias especificas entre mi enfoque y el de Scavuzzo, sefialo por
ejemplo que Scavuzzo utiliza la habitual triparticion de las teorias de la interpretacién juridica
(cognitivismo, escepticismo, teoria mixta), mientras que a mi parecer es mas util y correcto distinguir,
en primer lugar, entre teorfas objetivistas y teorias escépticas, y en segundo lugar entre versiones
extremas y versiones moderadas de ambas teorias. A proposito de este punto, recomiendo Pino (2021),
Cap. 3.
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decisiones interpretativas que tomar, y que incluso el conformismo interpretativo es
fruto de una eleccion30.

Y creo que también Scavuzzo tiene razén cuando subraya la excesiva
simplificacion que lleva a considerar el lenguaje ordinario (especialmente en
situaciones conversacionales) como una préctica cooperativa, y el lenguaje juridico en
cambio como una préctica conflictiva y caracterizada por diversas distribuciones de
poder entre los hablantes: es cierto que también el lenguaje ordinario puede operar en
situaciones conflictivas y caracterizadas por un desequilibrio de poder. Sin embargo,
y aunque yo esté a favor de una aproximacién que desenmascare las reconstrucciones
excesivamente simplificadas, creo que no debe exagerarse la similitud, bajo este punto
de vista, entre lenguaje juridico y lenguaje ordinario: en el derecho esta presente de
manera determinante y estructural el aspecto de la autoridad (autoridad formal, es
decir formalmente investida de poder de tomar decisiones vinculantes para sus
destinatarios), y esto produce efectos importantes también en el funcionamiento del
lenguaje juridico3!.

Mas alla de estas consideraciones generales, existen dos puntos sobre los cuales
debo sefialar que estoy en desacuerdo con Scavuzzo.

El primero es la definicion de “politica”, y el papel de la politica en la
interpretaciéon. Yo he sostenido que es oportuno distinguir, para fines de nuestro
discurso, entre los dos sentidos de “politica”: un primer sentido en que “politica”
equivale mds o menos a “tomar posiciéon a favor de un partido politico (y por
consiguiente: participacién en las actividades de aquel partido, propaganda a su favor,
facilitar la actuaciéon de su linea, etc.)”; y un sentido en que “politica” que se refiere
al conjunto de convicciones que una persona puede tener sobre todo aquello que
escapa de la esfera puramente privada®2. Scavuzzo tiene razén en sehalar que no
siempre es fcil trazar una delimitacién clara entre estos dos sentidos de politica. Sin
embargo, me parece que en su discurso sobre la relaciéon entre la apoliticidad de la
interpretacion y la imparcialidad de la jurisdiccién existe un error de perspectiva - o
al menos, Scavuzzo ve esta cuestion desde un punto de vista diverso del mio. Scavuzzo
de hecho afirma que, es frecuente que una decisién judicial termine siendo valorada
positivamente por algunas personas que tienen ciertas ideas politicas, y que puedan
“favorecer” (en un sentido més amplio) una parte de la politica. Esto me parece del
todo posible, quizas incluso inevitable - aunque también es posible que, en muchas

30 Yo mismo he sostenido una tesis de este tipo en Pino (2021), pp. 98-100.

31 Para disefar esta caracteristica del lenguaje juridico se recurre a menudo a la expresion “lenguaje
administrado”, acufiado originalmente por Mario Jori. Ver por ejemplo Jori (1995), pp. 109-144; Jori
(2013), pp. 257-288; Jori (2016).

%2 Pino (2024a), pp. 152-155.
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decisiones judiciales, al incidir sobre cuestiones técnico-juridicas tan especificas,
resultan en definitiva bastante indiferentes para la politica de los partidos. Desde mi
punto di vista, sin embargo, lo verdaderamente relevante es el modo en que las
convicciones politicas del juez puedan influenciar o determinar su decisién, no el modo
en que la decisién del juez puede, de hecho, favorecer una parte politica.

Ahora, desde el punto de vista que en cambio yo he elegido, y que personalmente
encuentro mds interesante, son las cuestiones siguientes:

(a) el juez tiene, como cualquier otro ciudadano, ideas politicas tanto en el primer
sentido (llamandola “politica partidista”, o “politica politizante”), como respecto del
segundo sentido (llamé&ndola “ideologia etico-politica”); y seria extrafio, e incluso
inquietante, si no lo hubiese;

(b) cuando, sea inevitable, durante el desarrollo de la actividad interpretativa que
el juez se encuentre tomando decisiones, estas serdn influenciadas también por sus
ideas politicas (ademas, por supuesto, de su expertise técnico-juridica, asi como por
otros factores y por medio de investigaciones psicoanaliticas o de psicologia cognitiva);

(c) en estos casos, es del todo fisiologico que las ideas politicas en cuestion sean
del segundo tipo (la ideologia politica); mientras que seria deplorable y contrario al
deber de imparcialidad del juez si las decisiones judiciales fueran guiadas por
convicciones politicas del primer tipo, de la politica partidista;

(d) de igual modo, es contrario al deber de imparcialidad del juez que este se
involucre directamente - fuera de la audiencia de tribunales, pero continuando siendo
parte del poder judicial - en una actividad politico-partidaria; en cambio no veo
problema si el juez exprese incluso ptblicamente sus propias convicciones ideologico-
politicas (como por ejemplo, en un congreso, en una entrevista, o adhiriéndose a una
asociacion de magistrados, o a asociaciones culturales de otro tipo, o practicando
publicamente actividad de voluntariado, etc.)33;

(e) la obligacion de motivar las sentencias, la modestia interpretativa, y el derecho
a criticar sobre las decisiones judiciales son buenas contramedidas (aunque,
evidentemente, no infalibles) para contener posibles desviaciones del deber de
imparcialidad del juez;

(f) obviamente, también la modestia interpretativa es una eleccién politica, pero
es una elecciéon que considero mas adecuada al rol institucional que el juez desempefa

3 Es cierto como sefiala Osorio Morales que en la jurisdiccién existe una exigencia no solo de
imparcialidad, sino también de apariencia de imparcialidad. Sin embargo, el razonamiento también
podria invertirse: se podria suponer que un juez, cuyas ideas sean ampliamente conocidas tenga una
razén mas para demostrar con sus decisiones su propia imparcialidad; una razén, ademads, para tener
bajo control sus convicciones personales al momento de decidir los casos.
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en un ordenamiento juridico-politico basado en los principios de la separacién de los
poderes y de la sujecién del juez a la ley.

El segundo punto en el que no estoy del todo de acuerdo Scavuzzo es sobre la
relacion entre teoria e ideologia de la interpretacion. Scavuzzo al parecer piensa que el
objetivismo interpretativo moderado (la idea, que yo defiendo, es que en algunos casos
existen respuestas correctas a los problemas interpretativos) es una ideologia y no una
teoria de la interpretacién, y que mi adhesién a este enfoque es ideolégica y no
tedrica34. Como era de esperarse, no estoy de acuerdo.

Una ideologia de la interpretacién deberia servir para guiar al interprete en la
eleccién de los métodos y de los resultados de la interpretacion, y servir para evaluar
las interpretaciones posibles (o abstractamente posibles) de los intérpretes, desde el
punto de vista del método y/o del resultado. Una ideologia de la interpretacién, por
ejemplo, aconsejara a los intérpretes de seguir interpretaciones evolutivas, o
sistematicas, o literales, o inspiradas en un analisis econémico del derecho o en la lucha
contra los estereotipos de género; o mds en general recomendard interpretaciones
innovadoras o conservadoras. Como es fécil ver, el objetivismo interpretativo no hace
nada de esto. El objetivismo interpretativo es una teoria de la interpretacion, es decir
es una labor de conocimiento y explicativa, que sirve para entender qué es la
interpretacion.

En particular, segtin el objetivismo interpretativo la interpretacion es una
actividad regida por criterios y racionalidad (en el sentido de sujeta a razones),
justamente por eso es posible distinguir, en linea tedrica, entre interpretaciones
correctas e incorrectas. Ademas, dado que el derecho se basa en el lenguaje (en gran
parte, lenguaje ordinario; en parte lenguaje técnico), hereda tanto la determinaciéon
como la indeterminacién que caracterizan cualquier lenguaje3. Ademas, como hemos
ya visto el lenguaje juridico tiene la particular estructura de un lenguaje administrado,
y también esto contribuye a crear dreas de determinacion en el derecho - y por lo tanto
respuestas justas a los problemas interpretativos - cada vez que los 6érganos dotados
de autoridad convergen en un resultado interpretativo3®.

34 Scavuzzo (2025), § 5. 2.

% Como afirma Eugenio Bulygin “& una caratteristica essenziale del linguaggio che almeno alcune delle
sue espressioni debbano necessariamente essere univoche. Un linguaggio che non soddisfacesse questa
condizione, infatti, darebbe uno strumento di comunicazione del tutto inutile”. Bulygin (2007), p. 157.

% Para una presentaciéon mas amplia de este argumento ver Pino (2021), Cap. 3 y Pino (2024b).
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Todo esto no es ideologia ni doctrina de la interpretacién, porque el objetivismo
interpretativo no dice a los intérpretes que hacer cuando interpretan. El objetivismo
interpretativo es compatible con cualquier ideologia de la interpretacién. El hecho que
sea posible identificar respuestas correctas (juridicamente correctas) no equivale a la
obligacion de seguir aquellas respuestas en lugar de otras: si sucede que los intérpretes
no siguen las respuestas interpretativas correctas, para el tedérico que sostiene el
objetivismo interpretativo esto serd a su vez objeto de investigacion tedrica, y no de
una critica ideoldgica: por ejemplo, el tedrico sefialard que, ocasionalmente,
consideraciones morales o de otro tipo son percibidas por los intérpretes como razones
suficientemente fuertes para apartarse de las respuestas correctas (del modo en que
razones estéticas pueden ser consideradas por un poeta suficientemente fuertes para
apartarse de las normas del lenguaje); o bien, si las desviaciones son difusas, el teérico
seflalard que los criterios de correccion estdn cambiando, o estdn volviéndose
indeterminados.

5. Legalidad, legalidad penal y Rule of Law (sobre Aguilera)

Numerosas observaciones muy interesantes han sido desarrolladas por Edgar
Aguilera en relacion con el concepto de legalidad en general, con la legalidad penal en
particular y con la relacién entre legalidad (o Rule of Law) y la concepcién racionalista
de prueba?¥”.

Un primer grupo de observaciones se refiere a la relaciéon entre la legalidad, por
una parte, y el control de legalidad, por la otra3. Para este propdsito, mi tesis es que el
funcionamiento y la realizacién concreta del ideal de la legalidad estan necesariamente
conectadas con la existencia de mecanismos institucionales de control, a los cuales se
les encomienda verificar que, una vez que se ha sometido a la “ley” una determinada
relacién social, la “ley” pasa a ser efectivamente respetada (se trata obviamente de una
necesidad prdctica, no de una necesidad légica o conceptual). Segtiin Aguilera, sin
embargo, mi tesis produciria una concepcién distorsionada, de hecho, doblemente
distorsionada: respecto al funcionamiento del derecho, y respecto al funcionamiento
de la legalidad misma. De hecho, segin Aguilera, no estd dicho que todas las
interacciones humanas y sociales sujetas a la ley terminen ante un juez, ni tampoco que
generen problemas interpretativos (primera distorsiéon); y ademas la legalidad

% Aguilera (2025).
38 Aguilera (2025), § I1.1.
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depende ampliamente de la capacidad de self-application de las normas juridicas de
parte de los ciudadanos (segunda distorsién). No tengo mucho que decir sobre estas
observaciones, porque en realidad las comparto. Solo, no entiendo por qué Aguilera
piensa que yo sostengo cosas distintas de estas.

El hecho mismo de que el valor de la legalidad exija (como he afirmado en
repetidas ocasiones en el libro que estamos discutiendo®) que las “leyes” sean claras,
accesibles, publicas, no retroactivas, y que todo ello sea funcional para garantizar
certeza y previsibilidad tanto en las relaciones entre ciudadanos, como en las
relaciones entre ciudadanos y los poderes puablicos, implica que las “leyes” se dirijan
en primer lugar precisamente a los ciudadanos, y que apuesten sobre la capacidad de
los ciudadanos de comprenderlas y de actuar en consecuencia. Y también el requisito
“interpretativo” segun el cual la legalidad exige que las “leyes” sean interpretadas en
la medida de lo posible segtin su significado lingtiistico obvio responde a esta misma
exigencia. Dicho esto, es evidente que el intento de someter a la “ley” una determinada
relacion social seria destinada seguro al fracaso si no se previeran mecanismos
institucionales destinados a comprobar si, en aquellas relaciones sociales, la ley es
respetada o no%0. Y esto genera la paradoja por la cual en definitiva la sujecion a la ley
se convierte en una sujecion a la interpretacién de la ley adoptada por el 6rgano de
control. Paradoja cuya magnitud solo puede ser atenuada con algunos criterios
metodolégicos (interpretacion literal, respeto de los precedentes, etc.4l), pero que
nunca pueden ser eliminados.

Un sequndo grupo de observaciones dice relaciéon con la cuestién de si el valor de
la legalidad tiene una dimensién axiolégica solo instrumental (como yo afirmo) o
también intrinseca (como afirma Aguilera)*?. Segtiin Aguilera, se puede identificar una
dimensién axioldgica intrinseca en la legalidad porque esta asegura un grado, aunque
sea minimo, de respeto para la dignidad y autonomia de las personas.

Creo que Aguilera tiene razén. Aunque pienso que la legalidad tiene
principalmente una dimension axiolégica instrumental (realiza un estado de cosas

% Pino (2024a), pp. 46 ss.

40 Aguilera parece atribuirme la tesis, realmente absurda, segtn la cual el mecanismo institucional de
control servirfa para verificar que cada comportamiento individual regulado por la “ley” sea en efecto
conforme a la ley. Sinceramente, no entiendo en que modo pudo extraer de mi texto una tesis similar.

41 Pino (2024), pp. 56-59.
42 Aguilera (2025), § I1.2.
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moralmente bueno si el contenido de las “leyes” es a su vez moralmente bueno), es
cierto que en la legalidad también existe una dimensién axioldgica intrinseca (estar
sometido a un régimen de reglas es, por tanto, mejor que estar sometido a un régimen
de 6rdenes individuales, secretas, retroactivas, etc.). Ademads, la legalidad presupone
el reconocimiento de una cierta dignidad - al menos, la dignidad de sujetos racionales
- a sus destinatarios: si una cierta relacién social estd sujeta a “leyes” (reglas claras,
publicas, no retroactivas, etc.), ello presupone que los sujetos involucrados en esa
relaciéon social estén en condiciones de comprender el contenido preceptivo de
aquellas leyes y de regular su propio comportamiento como consecuencia, con un
célculo racional®3. Y la limitacién de los abusos en el ejercicio del poder - que es uno
de los objetivos perseguidos por la legalidad - podria también ser considerada, quizas,
como un valor intrinseco, y no solo un valor instrumental. Pero creo que es importante
recordar que esta dimension axioldgica intrinseca aporta una contribucion muy
limitada a la justicia sustancial de las “leyes” en cuestién: un sistema esclavista y
legalista no es necesariamente mejor que un sistema esclavista “caprichoso”, en el que
puede suceder que las normas mds crueles y vejatorias sean arbitrariamente
inaplicadas en lugar de ser inflexiblemente aplicadas.

Un tercer grupo de observaciones dice relacion entre legalidad (o Rule of Law) y
el régimen de la prueba*. En particular, segiin Aguilera un anélisis adecuado y
tendencialmente completo de la legalidad no deberia incluir solo (como yo subrayo)
un tratamiento particular del razonamiento juridico interpretativo, es decir el respeto
por el significado literal, el tratamiento de las reglas como normas “rigidas”, etc. (un
juez “formalista”); sino también deberia incluir una cierta aproximacién al
razonamiento juridico probatorio, y en particular a la adopcién de una concepcion
racionalista de la prueba. La labor de someter ciertas relaciones sociales a “leyes” no

43 Esta linea de argumentaciones ha sido explorada ampliamente por Celano (2013a), pp. 175-202;
Celano (2013b).

# Aguilera (2025), § I1.3. Para este proposito, Aguilera me critica también porque yo, por mi parte,
distinguirfa “legalidad” y “Rule of Law”, cosa que él considera inadmisible. En realidad, una de las tesis
centrales de mi libro, desarrollada particularmente en los capitulos 1y 2, es aquella que sefiala que la
legalidad y el Rule of Law son sobrepuestos al punto de poder ser considerados dos nombres diversos
para referirse sustancialmente a la misma cosa; ver, como ejemplo, Pino (2024), p. 130 (con especial
atencién a la legalidad penal): “intento sugerir que no se trata de una mera semejanza, o de una
sobreposicién ocasional entre dos ideales éticos-politicos independientes. Al contrario, entre legalidad
penal y rule of law se da una relacion de estrecha compenetracion: a simple vista, de hecho, la legalidad
penal es el nombre que damos a la actuaciéon de los requisitos del rule of law en el campo penal y, al
mismo tiempo, es el ejemplo mds claro, paradigmatico de rule of law; se puede razonablemente
hipotetizar que cuando los teéricos del rule of law individualizan los requisitos formales que deben
caracterizar una regulacion juridica respetuosa de la dignidad y de la autonomia personal, tenemos en
mente principalmente, paradigméaticamente, el precepto juridico asistido por el aparato sancionador
mas severo, es decir, la norma penal”.
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tendria sentido, de hecho, si luego la aplicacién judicial de esas leyes no estuviera
guida por criterios racionales para determinar las eventuales violaciones de las mismas
leyes.

Ahora bien, esa observacion es cierta, pero prueba demasiado. Y, a este propdsito,
el paralelismo entre razonamiento juridico interpretativo y razonamiento juridico
probatorio resulta engafioso. En efecto, la exigencia que el razonamiento probatorio, y
en general el régimen juridico de la prueba, se inspire en criterios racionales y tenga
como objetivo la basqueda de la verdad, es una exigencia que no esta vinculada
exclusivamente a la legalidad. Mas bien, es una exigencia vinculada a la aplicacién del
derecho en cuanto tal: en teoria, incluso una regulacién juridica no estrictamente
alineada con el ideal de la legalidad (como ejemplo, una regulacién “de principio”, o
por clausulas generales) requiere, al momento de la aplicacion judicial, que los hechos
relevantes sean probados racionalmente. De este punto de vista, una concepcién
racionalista de la prueba es importante para la legalidad, pero no diria que forma parte
del ideal de la legalidad - tanto como las reglas de la lengua italiana no forman parte
de la legalidad, aunque si, para entender el contenido de las leyes italianas, es
necesario conocer la lengua italiana. Razonando de otro modo, se deberia concluir que,
por ejemplo, también el derecho a la educaciéon forma parte del ideal de la legalidad,
dado que en ausencia de una adecuada educacién las leyes no podrian resultar
accesibles para los ciudadanos. Y, como he dicho muchas veces, se debe resistir a la
tentacion de considerar la legalidad un valor omnicomprensivo.

Por otro lado, Aguilera afirma que la actuacién judicial de una metodologia
racionalista de la prueba puede necesitar, ocasionalmente, una desviaciéon de los
estandares exigidos por la legalidad sobre el plano interpretativo: puede requerir, es
decir, que el juez flexibilice ciertas reglas juridicas, introduzca excepciones no
previstas, y asi sucesivamente, con el fin de alcanzar el objetivo de la busqueda racional
de la verdad (o al menos de una aproximacion racional a ella). Si Aguilera tiene razén
en esto, entonces ello demuestra una vez mas que la legalidad no es el tnico valor
relevante en el discurso juridico, y que puede ser ocasionalmente equilibrada con otros
valores- en este caso, el valor de la determinacién racional de los hechos relevantes en
proceso.

6. Concluyendo

Nuestro debate ha demostrado una vez mas que la legalidad es un valor no solo
importante, sino también complejo y controversial, abierto a diversas interpretaciones

126 | www .rtfd.es



Discutiendo sobre legalidad e interpretacion

tanto en lo que respecta a su dimensién axiolégica, como respecto a su contenido, y
finalmente respecto a su relaciéon con otros valores e instituciones centrales para la vida
del derecho. Creo que todo esto nos demuestra que sobre la legalidad vale la pena
discutir todavia: son muchos los aspectos que merecen una exploracién adicional -
como ejemplo, la metamorfosis de la legalidad en la época del derecho por principios,
del derecho jurisprudencial, del soft law.

Por mi parte, estoy profundamente agradecido con Edgar Aguilera, Hugo Osorio
Morales, Angeles Rédenas y Natalia Scavuzzo, por la seriedad con la que han
discutido mi trabajo y por sus comentarios, de los cuales —aun en medio de nuestros
desacuerdos, y sobre todo gracias a ellos — he aprendido mucho.

7. Bibliografia

Aguilera, E., "Legalidad penal y racionalismo probatorio garantista", Revista
Telemdtica de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2025, pp. 71-103.

Bulygin, E., "Asserti veri o falsi nel discorso normativo (1999)", en Bulygin, E., I
positivismo giuridico, Milan: Giuffre, 2007, pp. 147-163.

Celano, B., "Normative Legal Positivism, Neutrality, and the Rule of Law", en
Ferrer Beltran, J., Moreso, J.J., Papayannis, D. (eds.), Neutrality and Theory of Law,
Dordrecht: Springer, 2013a, pp. 175-202.

Celano, B., "Publicity and the Rule of Law", en Green, L. y Leiter, B. (eds.), Oxford
Studies in Philosophy of Law, vol. 2, Oxford: Oxford University Press, 2013b, pp. 122-147.

Grossi, P., Oltre la legalita, Roma-Bari: Laterza, 2020.
Jori, M., "Definizioni giuridiche e pragmatica", Analisi e diritto, 1995, pp. 109-144.

Jori, M., "Linguaggio giuridico", en Pino, G., Schiavello, A., Villa, V. (a cura di),
Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Turin:
Giappichelli, 2013, pp. 257-288.

Jori, M., Pragmatica giuridica, Médena: Mucchi, 2016.

127 |www.rtfd.es



Giorgio Pino

Osorio Morales, H., "Legalidad e interpretacion: las paradojas de Giorgio Pino",
Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2025, pp. 3-31.

Pino, G., "Interpretazione cognitiva, interpretazione decisoria, interpretazione
creativa", Rivista di Filosofia del diritto, n° 1, 2013, pp. 77-102.

Pino, G., L'interpretazione nel diritto, Turin: Giappichelli, 2021a.

Pino, G., "Sources of Law", en Gardner, J., Green, L., Leiter, B. (eds.), Oxford
Studies in Philosophy of Law, vol. 4, Oxford: Oxford University Press, 2021b, pp. 58-92.

Pino, G., Jueces, legalidad e interpretacion, Lima: Palestra, 2024a.

Pino, G., "Interpretazioni corrette, interpretazioni scorrette, interpretazioni
creative", Lo Stato, n° 23, 2024b, pp. 51-76.

Rédenas, A., ";De qué hablamos cuando hablamos de legalidad? Algunas
acotaciones a la caracterizacién del principio de legalidad en Giorgio Pino", Revista
Telemdtica de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2025, pp. 47-70.

Scavuzzo, N., "La dimensién politica de la interpretaciéon juridica", Revista
Telemdtica de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2025, pp. 33-55.

Vogliotti, M., "Legalita", en Enciclopedia del diritto, Annali VI, Milan: Giuffre, 2013,
pp. 371-435.

Waldron, J., "Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept (In Florida)?",
Law and Philosophy, vol. 21, n° 2, 2002, pp. 137-164.

Waldron, J., "Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach (2012)", en
Waldron, J., Thoughtfulness and the Rule of Law, Cambridge (MA): Harvard University
Press, 2023a, pp. 179-207.

Waldron, J. “Legislation and the Rule of Law” (2007), en Waldron, J., Thoughtfulness
and the Rule of Law, Cambridge (MA): Harvard University Press, 2023b, pp. 208-234.

Waldron, J., "The Rule of Law as an Essentially Contested Concept', en
Meierhenrich, J. y Loughlin, M. (eds.), The Cambridge Companion to the Rule of Law,
Cambridge: Cambridge University Press, 2021, pp. 121-136.

128 | www.rtfd.es



