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.  INTRODUCCION

El campo del presente trabajo es el de la teoria juridica, campo con aroma —supuestamente—
etéreo, pero tal suposicion es un error, ya que la teorfa juridica y la practica pueden llegar a
ser dos aspectos de un mismo cuerpo o de una misma actividad, en este caso de la actividad
juridica.

Por ejemplo, en el contexto jurisdiccional, la citada actividad tiene en sus tramos finales la
decision y en los tramos inmediatos anteriores estan las razones justificatorias de tal decision y
esas razones son expuestas estelarmente en la motivacion, y gran parte de esa motivacién
posee un contenido netamente te6rico, compuesto por conceptos, definiciones, ideologia,
creencias, doctrina, jurisprudencia, inferencias deductivas e inductivas; en fin, todo aquello
que ocupa la mente razonante del juzgador de un caso individual.

Por lo tanto la teoria no es trivial; al contrario, es condicién necesaria aunque no suficiente
para la toma de decisiones jurisdiccionales y el presente articulo solo pretende ser una condicién
contribuyente para el esclarecimiento de ciertos conceptos referentes a la interpretacion juridica
y, en especifico, al tema de interpretacién a contrario sensu y su relacién con el problema de
la derrotabilidad de las normas.

En primer lugar, me ocuparé del cémo debe realizarse la interpretacion a contrario sensu,
y en la parte final me ocuparé de ésta interpretacién y su relacién con el problema de
derrotabilidad de las normas.

Esta introduccién la iniciaré con las definiciones del término interpretacion en general

y de interpretacién a contrario sensu; al respecto hago la siguiente salvedad: opto por
alejarme de las definiciones esencialistas y me inclino tan solo por las pragmaéticas; es
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decir, no pretendo construir definiciones absolutas (como si la interpretacién tuviese alguna
esencia metafisica), sino pretendo expresar qué usos relevantes existen del mencionado
término en teoria juridica y qué uso hago del término interpretacion en el contexto del
presente articulo.

Uno de los usos menos vigentes de dicho término es el que considera que interpretar es la
accion de descubrir el significado de un simbolo y, en cuanto a la interpretacion de textos
juridicos, se considera que solo se interpretan textos oscuros porque en los claros no hay
nada que interpretar. Incluso Miro Quesada, en “Ratio Interpretandi”, deja entrever este
dltimo concepto.

En la literatura juridica de mas préxima data se considera que interpretar es adscribir un
significado a un simbolo y, hablando precisamente de textos, se entiende que interpretar es
la accién y el resultado de atribuir un sentido a dichos textos, sentido que per se no lo
tienen, en tanto y en cuanto los textos escritos solo son manchas de tinta, y los sonoros son
solo ondas acusticas. Por lo tanto se interpretan directamente textos e indirectamente normas;
en consecuencia, cualquier texto (claro u oscuro), tiene que ser interpretado para que
dicho texto deje de ser tan solo el medio fisico de soporte, porte o transporte de informacion,
sino también satisfaga su funciéon de manera efectiva dentro del circuito comunicativo. Veamos
los siguientes casos: en la interpretacién conversacional y en la intencional el receptor
pretende atribuir al texto (oral o escrito) un significado semejante al atribuido por el emisor.
En la interpretacién literal objetiva no ingenua el receptor pretende atribuir al texto X un
significado conforme al uso mas generalizado de X en una comunidad hablante determinada.

A continuacién expongo mi punto de vista respecto al concepto de interpretacion en general:
el término interpretacion es usado para referirse a la accién y al resultado de asociar un objeto
A con otro objeto B, y atribuir al objeto A la representacién del objeto B; en consecuencia A
es el objeto de la interpretacion, al cual se le adjudica la representacion de B, y B es el
significado de A. Ejemplos:

Ejemplo 1:

A = Hoz y martillo, y B = comunismo;

Ejemplo 2:

A = un hombre que ha disparado y privado de la vida a otro hombre, y
B = el enunciado siguiente “se cometié un homicidio”

Ejemplo 3:

A = un texto normativo cuya lectura es la siguiente: “El que por dolo o culpa cause dafo
a otro esta obligado a indemnizarlo”, y

B = el concepto atribuido por un juez cuyo contenido es el siguiente: “la persona que
intencionalmente o por una falta al deber de cuidado produzca un menoscabo al
interés de otro, tendrd la obligacién de sufragar los costos del menoscabo sufrido y
ademas estara obligado a darle un plus econémico como compensacién al dafio moral,
conforme a un criterio racional de justicia”
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Ejemplo 4:
A

podria ser un término conceptual pensado por un juez “ser humano”, y

B = un articulo redactado por un doctrinario sobre “ser humano” que dice asi: “animal
con capacidad racional, actual o potencial, con existencia a partir de los treinta dias de
su concepcion hasta su muerte cerebral”

Ejemplo 5:

A = El siguiente concepto: “obligatorio hacer p”,

B = El siguiente concepto: “prohibido no hacer p”.

Ejemplo 6:

A = El siguiente texto legal: “lnicamente en materia penal se debe aplicar la retroactividad
benigna” y,

B = El siguiente texto jurisprudencial: “si no es materia penal no se debe aplicar la
retroactividad benigna”.

De los citados ejemplos se puede advertir que éstos corresponden a diferentes modalidades
de relacionar o asociar objetos, veamos cada uno de ellos: En el Ejemplo 1 un objeto fisico se
asocia a una ideologfa politica. En el Ejemplo 2 un hecho se asocia a la descripcién juridica del
hecho. En el Ejemplo 3 un texto se asocia a un concepto. En el cuarto ejemplo un concepto se
asocia a un texto. En el quinto ejemplo un concepto se asocia a otro concepto. En el Gltimo
ejemplo un texto se asocia a otro texto pero en sentido contrario.

En conclusién, las modalidades expuestas no pretenden ser una clasificacién exhaustiva
ni excluyente; tan sélo pretenden trasmitir al lector la nocién respecto a que, cuando el
agente interpreta, se desarrolla una suerte de asociacién de objetos, sean éstos fisicos o
conceptuales. En tal sentido, no estd demds senalar que el término interpretacién por lo
menos se usa para sefalar los casos citados.

Sobre el particular cabe hacer una primera aclaraciéon respecto a la nomenclatura usada:
cuando utilizo el término “objeto” me refiero a toda entidad fisica o ideal; asimismo llamo
“hecho” a la relacién de dos o mas objetos, ejemplo Cain mata a Abel: cuando el objeto Cain
se relaciona con el objeto Abel mediante el suceso matar y esta accion dltima constituye un
tercer objeto.

Segunda aclaracion: en el presente contexto denomino “representacién” al proceso por
el cual a un objeto se le considera el evocador, recordatorio o simbolo de otro objeto; por
lo tanto el objeto representante no lo considero precisamente un reconstructor del objeto
representado ni fiel ni infiel, sélo es un indicador. Por ejemplo, una grafia en un pentagrama
correspondiente a la nota musical “do mayor” evoca tanto al concepto de esa nota musical
como a una tecla del piano y a su longitud de onda sonora; en tal sentido dicha grafia —
objeto de interpretacion— no reconstruye un concepto y tampoco reproduce el sonido, tan
s6lo es un estimulo para que recordemos el sonido, el concepto y por Gltimo para que
presionemos la tecla correspondiente; a estos tres casos los denomino accién y efecto de la
interpretacion.
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Tercera aclaracién: el término “interpretaciéon” padece de multiuso, situacién que lo
convierte en un término ambiguo. Cabe precisar que dichos usos son también analogos,
situacion que hace dificil determinar si existe una misma actividad que recibe diversas
denominaciones o son actividades complementarias que provocan imprecision en su
demarcacién. A continuaciéon mencionaré un listado de esas actividades que en ocasiones
llevan la denominacién “interpretacién”:

* Actividades de la préctica jurisdiccional tales como aplicacién normativa, subsuncién,
creacion normativa, argumentacion normativa.

* Actividades intelectuales tales como inferir, describir, definir, significar, nomenclar,
taxonomizar.

Por consiguiente, en el Ejemplo 4, si asumimos el término “ser humano” como un nombre
podemos realizar una interpretacién y a la vez una definicion de dicho término vy, para esto
altimo, el citado término lo colocamos como el definiendum y lo sefalado en B como el
definiens.

Asimismo podemos realizar las siguientes inferencias simplificando la definicién realizada
en el Ejemplo 4:

Inferencia 1:

1° premisa = “Siy s6lo si, X es un ser humano entonces X es animal y X es racional”.
2° premisa = “X es un ser humano”.

Por tanto X es animal y X es racional.

Inferencia 2:

1° premisa = “Si y s6lo si, X es un ser humano entonces X es animal y X es racional”.
2° premisa = “X no es un ser humano”.

Por tanto X no es animal o no es racional.
Inferencia 3:

1° premisa = “Todos los seres con capacidad racional actual o potencial son seres humanos”.
2° premisa = “Todos los concebidos de treinta dias son seres con capacidad racional actual o potencial”.

Por tanto todos los concebidos de treinta dias son seres humanos.

Inferencia 4:

1° premisa = “Todos los concebidos de treinta dias son seres humanos”.
2° premisa = “El hijo de Marfa es un concebido de treinta dias”.

Por tanto el hijo de Maria es un ser humano.

En la Inferencia 1 se puede afirmar que en la primera premisa se ha interpretado el término
“ser humano” como “animal racional”.
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En la Inferencia 2 se puede decir que se ha efectuado una interpretacién contrario sensu
o también se puede afirmar que se ha realizado un argumento A contrario, cuya
esquematizacion es la siguiente [(p @ q)A_p]l— _q.

En la Inferencia 3 se ha efectuado una inferencia silogistica aristotélica (modo barbara
primera figura) y a la vez se ha aplicado una premisa general a un caso general; o dicho de
otro modo, se ha subsumido un caso general en un caso de mayor generalidad. Asimismo se
puede usar este razonamiento en los fundamentos de una sentencia vinculante de un Tribunal
Constitucional, de tal suerte que estariamos frente a un caso de creacién normativa a través
de la actividad jurisdiccional.

En la cuarta inferencia se ha realizado una inferencia subsuntiva en la que se ha aplicado
una definicién —que podria ser legal- a un caso individual. Por ejemplo: en un Estado que
permite el aborto dentro de los treinta dias de la concepcién, una mujer indigente solicita
judicialmente que se le permita abortar y el juez de la causa no le concede el permiso con este
tipo de argumento.

En sintesis, en los casos descritos se puede notar como la interpretacion se puede
entremezclar con la definicién y coémo toda definicién supone una clasificacién o taxonomia
previa y a la vez una nomenclatura, por lo que toda interpretacion también supone una
clasificacién y nomenclatura.

Estd demas recalcar como, en los citados casos, la actividad interpretativa involucra clasificar,
inferir, argumentar, crear, subsumir, aplicar, decidir, etc., resultando complicado escindir la
actividad interpretativa del resto de actividades.

En cuanto a las concepciones de interpretacion juridica cabe anotar lo siguiente: las
preferencias o jerarquizaciones de métodos obedecen a disimiles concepciones, cada una con
su respectiva finalidad: la intencionalista busca encontrar el sentido del texto conforme al
sentido dado por el emisor del mensaje normativo; la normativista o lingtiistica busca encontrar
el sentido de acuerdo a las reglas semdnticas y sintdcticas propias del lenguaje de cada comunidad
hablante; la axiologista busca hallar la justicia y otros valores que determinen el sentido profundo
del texto de la norma y del sistema normativo. En consecuencia es posible que las tres
concepciones no sean incompatibles entre si, en el sentido de que un mismo intérprete pueda
aplicar — de acuerdo al caso concreto — una en lugar de la otra, como también es posible que
un mismo intérprete tenga una preferencia determinada; por ejemplo Garcia Amado expresa
su preferencia por la interpretacién normativista.

37, por su parte, muestra las siguientes tres concepciones:

Moresso
* La cognocitivista la cual considera que los textos juridicos tienen un significado propio; por

tanto, el resultado de la actividad interpretativa puede ser falso o verdadero. En otros

términos, la interpretacién puede ser correcta o incorrecta, de manera concluyente.

* La no cognocitivista, la cual considera que los textos carecen de significado propio, por
tanto no se puede predicar falsedad ni verdad de una interpretacién X; en consecuencia,
la interpretacién es una actividad cuyo resultado es una decisién de adjudicacién de un

37 Esta clasificacion relativa a las concepciones de interpretacion es usada en J.J. MORESSO vy J.M. VILAJOSANA
(2004). Introduccién a la Teorfa Juridica. Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A.

29



N o
ACADEMIA DE Revista Institucional N2 8

LA MAGISTRATURA

significado S a un texto X, y en éste sentido el lenguaje normativo es prima facie
indeterminado, de lo cual se concluye que no existe —para esta concepcién — una sola
interpretacion correcta.

Concepcién intermedia que es sostenida por H.L.A. Hart, quien considera que la actividad
interpretativa y sus resultados oscilan entre el “noble suefio” de la concepcién cognocitivista
y la “pesadilla” de la concepcién no cognocitista; es decir, que la interpretacion a veces es
un acto de descubrimiento del significado dado por el legislador o por la comunidad y
otras veces es una decision que toma el intérprete para atribuir un significado a un texto;
pero en cualquier caso debe primar la racionalidad para la solucién de la problematica
interpretativa.

En el mundo del derecho estadounidense, por ejemplo, en interpretacién constitucional

se disputan dos concepciones: una la originalista (que es préxima al intencionalismo) y la

del
juri

activismo judicial (que es préxima al creacionismo interpretativo por los érganos
sdiccionales).

En el presente articulo el problema de la interpretacién a contrario sensu y el de

derrotabilidad de las normas serd tratado principalmente en el marco de la interpretacién
normativista en tanto el objeto de analisis, en este caso interpretativo, es fundamentalmente el
lenguaje normativo.

. 1

Relevancia del problema relativo a la interpretacion contrario sensu.

La relevancia del problema consiste en la falta de uso de ciertas reglas para realizar una
correcta interpretacién a contrario sensu, interpretacién que se logra evitando incurrir
en la famosa falacia de “negacién del antecedente”, falacia que trae -por ejemplo- la
negacién arbitraria de derechos fundamentales e incluso provoca decisiones contra
legen porque el aplicador de una norma muchas veces priva de una consecuencia
normativa pro derechos cuando la norma no restringe tales derechos. En tal sentido, el
presente trabajo intentard dar algunas luces para una correcta interpretacién normativista
y para la optimizacién del principio de tutela jurisdiccional efectiva.

I. 2 Definicion de contrario sensu.

En primer término expresaré la definicién que manejo del sintagma “interpretacion a
contrario sensu” y ésta es como sigue:

La interpretacién a contrario sensu es la acciéon y resultado de deducir de un texto
normativo N (original y expreso) el sentido tcito de N, mediante la negacién de su
antecedente y consecuente, tal y como lo expongo a continuacion:

N = Si, A entonces es Obligatorio B = (sentido expreso y original)

Por tanto la interpretacién a contrario de N es como sigue:

N = Si, no A entonces no es Obligatorio B = (sentido tacito)

Mas adelante enunciaré la variedad de interpretaciones a contrario que puedan

efectuarse, debido a que el texto original a veces se presenta con el antecedente y
consecuente negados, o con solo uno de ellos negado.
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A continuacién precisaré también el uso que hago de ciertos términos tales como:
texto normativo, disposicion normativa y norma. En cuanto a texto normativo lo
utilizo como sinénimo de disposicién normativa, y norma vendria a ser el significado
de la disposicion normativa. Sin embargo, por razones de economia redactora, en
lugar de decir interpretacién de la disposicién normativa diré interpretacion de la
norma.

Asi también en lo sucesivo me referiré al sintagma entrecomillado “interpretacion a
contrario sensu” con la denominaciéon contrario sensu, o con la denominacién
interpretacion a contrario, o simplemente con las iniciales C.S.

Problematica relativa al contrario sensu.

Tanto jueces como abogados se encuentran a diario con el citado tema y juristas tedricos
y filésofos del derecho, que van desde el aleman Klug hasta el espanol Garcia Amado,
pasando por Perelman, Tarello, Miro Quesada y otros, se han ocupado del problema
desde diferentes perspectivas. Por mi parte sefalaré a continuacion los problemas que
considero mas relevantes:

El primer problema y sus soluciones constituye un asunto tradicional en la hermentica
juridica planteado principalmente por Klug y Miro Quesada, relativo a determinar qué

tipo de estructura légica debe tener una norma para ser interpretable a contrario sensu.

El segundo problema es el relativo a la ambigtiedad o llamada también indeterminacién
de los operadores dednticos cuando éstos son negados en virtud de un contrario sensu.

El tercer problema es el abordado por la contemporanea teoria juridica y es el relativo
al problema de la derrotabilidad de las normas y su relacién con el contrario sensu. Este

dltimo problema, dada su actualidad, ha motivado considerarlo en el titulo del presente
articulo.

DESARROLLO DE LA PROBLEMATICA Y SOLUCIONES
Primer Problema

¢A qué tipo de las siguientes estructuras normativas es posible aplicar la interpretacion a
contrario sensu?

* ¢a normas con estructura de una implicacion extensiva?
* ¢a normas con estructura de una implicacién intensiva?

* ¢a normas con estructura de una implicacién reciproca (o equivalencia material)?

38 FEsta es la clasificacion y nomenclatura usada por Klug en su obra Légica Juridica (1990) (traduccion J. C. GARDELLA

a la 4ta edicion original de 1982) Esta clasificacion y nomenclatura es compartida por Marcial RUBIO (1993) en
Sistema Juridico, Pontificia Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial.
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HIPOTESIS DE SOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA

Hipotesis A = No es posible la interpretaciéon contrario sensu en normas con la
estructura de una implicaciéon extensiva.

Hipdtesis B = Es posible la interpretacién contrario sensu en normas con la estructura
de una implicacién intensiva.

Hipétesis C = Es posible la interpretacion contrario sensu en normas con la estructura
de una implicacion reciproca (o equivalencia material).

MARCO TEORICO COMO CUESTION PREVIA A LA DEMOSTRACION
Definiciones:
Implicacién extensiva. Lleva una condicién suficiente pero no necesaria.

En seguida propongo la utilizacién de una nomenclatura que considero mas
explicativa:

Condicién suficiente pero no necesaria equivale a decir = condicién determinante
pero reemplazable para que se dé la consecuencia.

Formalizacion
P—q
Su lectura puede ser “siempre que p, entonces q”

Este es el tipo de implicacion mas usado por la légica coligativa, y el nombre que se
le da es el de “implicacién material” (para diferenciarla de la estricta). Asimismo, se
la suele denominar condicional simple.
A continuacién expongo el significado detallado de la implicacién extensiva como
parte del método para que el intérprete se familiarice con su uso: la implicaciéon
extensiva es un enunciado que afirma que siempre que se cumpla la condicién

también se cumplira la consecuencia, por tanto niega la posibilidad que se cumpla la
condicién y no se cumpla la consecuencia.

Ejemplo 1.

Si llueve entonces el cielo estd nublado = “p — q”

Andlisis del ejemplo 1.

1.A. Se afirma “que siempre, pero no sélo, que llueva el cielo va estar nublado” (V).
1.B. Se niega “que llueva y el cielo NO esté nublado” (F).

1.C.  No se niega la posibilidad “que NO llueva y el cielo esté nublado” (dia nublado
sin lluvia) (V).
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1.D. Tampoco se niega la posibilidad “que No llueva y el cielo No esté nublado”
(dia despejado) (V).

Tabla 1: Tabla de Verdad

P Q P—>Q Ejemplos Casos posibles

\Y% \Y \ 1.A Enunciado verdadero
\% F F 1.B Enunciado falso

F \Y \Y 1.C Enunciado verdadero
F F \Y 1.D Enunciado verdadero

b. Implicacién intensiva. Lleva una condicién necesaria pero no suficiente, lo cual
equivale a decir condicién imprescindible pero no determinante de la consecuencia.
A veces se la interpreta como una replicacion.
Formalizacion
P=4q

Su lectura es “solo si p, entonces q”

En este tipo de implicacién, el antecedente es una condicién imprescindible (sine
quanon) para que se dé la consecuencia.

Ejemplo 2

“Sélo si Juan tiene el virus del VIH; entonces Juan hard la enfermedad del SIDA”
p=9q

Andlisis del Ejemplo 2

2.A. Se afirma “que solo, pero no siempre, que se tenga el virus VIH, se hara la
enfermedad del SIDA (V)".

2.B. No se niega la posibilidad de “que pese a tener el virus VIH no se haga la
enfermedad del SIDA (por tanto se acepta que se dé la condicién y que no se
dé la consecuencia)” (V).

2.C. Se niega la posibilidad de “que sin el virus VIH se pueda hacer la enfermedad
del SIDA (por tanto no se acepta que en ausencia de la condicién se dé la
consecuencia)” (F).

2.D. No se niega la posibilidad “que al no contraer el virus VIH, no se haga la

enfermedad del SIDA (ausencia del antecedente o condicién y ausencia del
consecuente o consecuencia)” (V).
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Tabla 2: Tabla de Verdad

P Q P=0Q Ejemplos Casos posibles

\Y \Y \Y 2.A Enunciado verdadero
\Y F \Y 2.B Enunciado verdadero
F \Y F 2.C Enunciado falso

F F \Y 2.D Enunciado verdadero

C. Implicacion reciproca. Lleva una condicién necesaria y suficiente.

Este tipo de implicacion significa que siempre y solo que se dé la condicion,
inexorablemente se dard la consecuencia y que la consecuencia no se dard jamas en
ausencia de la condicién. Por lo tanto, la condicién es determinante e irremplazable

para la consecuencia.

Formalizacion
P<=q

Su lectura es: si y solo si p, entonces q

Este tipo de implicacion se diferencia de las anteriores en que, precisamente, la

implicacién reciproca retine a los dos tipos anteriores de implicacion.

Ejemplo 3.

Si'y sélo si X es agua, entonces X es H,O

Analisis del Ejemplo 3.

P<=q

3.A. Se afirma “que solo y siempre que X sea agua, X serd H,O” (V).

3.B.  Se niega “que X sea agua y X no sea H,O” (F).

3.C. También se niega “que X no sea agua y que X sea H,O" (F).

3.D. Pero no se niega “que X no sea agua y que X no sea H,O” (V).

Tabla 3: Tabla de Verdad

P Q PeQ Ejemplos Casos posibles

\Y V \% 3.A Enunciado verdadero
\Y, F F 3.B Enunciado falso

F \Y F 3.C Enunciado falso

F F \Y 3.D Enunciado verdadero
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11.1.3. DEMOSTRACION DE LAS HIPOTESIS
a. Respecto a la Hipoétesis A.

No es posible la interpretaciéon contrario sensu en normas con la estructura de una
implicacién extensiva.

Demostracion Caso 1

Paso 1. Tomemos una norma cualquiera de la Constitucién Politica del Estado Peruano
como el articulo 118, inciso 1: Corresponde al Presidente de la Repiblica: Cumplir
y hacer cumplir la Constitucién y los tratados, leyes y demas disposiciones legales.

Paso 2. Determinemos la condicién y la consecuencia juridica de la norma citada.

Condici6n:
Si “P” es Presidente de la Republica.

Consecuencia juridica:
Entonces le corresponde cumplir y hacer cumplir la Constitucién y los tratados,
leyes y demds disposiciones legales.

Paso 3. Apliquemos el contrario sensu al inciso 1 del articulo 118 sin usar el método
pertinente.

Si P no es Presidente de la Republica, entonces no le corresponde hacer cumplir la
Constitucion, los tratados, leyes y demas disposiciones legales.

Paso 4. Comparacion del contrario sensu del Paso 3 con el sistema juridico peruano.
El resultado es una contradiccién de la norma del Paso 3 con las normas vigentes,
que impone a las demas autoridades del Estado (que no sean el Presidente) cumplir
y hacer cumplir la Constitucién y tratados que se hayan suscrito y demas leyes.

Demostracién Caso 2.

Analicemos esta norma de la Constitucion Politica del Perd: son peruanos de
nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica.

De lo senalado puede afirmarse que siempre que se nazca en el territorio de la
Republica entonces se tiene derecho a la nacionalidad peruana.

Adviértase que se dice “siempre” y no “s6lo”, de lo que se puede colegir que también

tendran derecho a la nacionalidad los hijos de padre o madre peruanos nacidos en
el exterior, siempre que sean inscritos en el registro correspondiente.

35



ACADEMIA DE
LA MAGISTRATURA

Revista Institucional N2 8

Esta implicacién extensiva, como su nombre lo indica, puede extender su
consecuencia a supuestos que no estén expresados en la condiciéon de la norma.

Este tipo de condicién es reemplazable por otra (se puede prescindir de ella para
aplicar la consecuencia) pero es determinante, por lo que basta nacer en el territorio
peruano para tener derecho a su nacionalidad, es decir, es una condicién suficiente
(ver condicién suficiente).

Condicién:
Siempre que se nazca en el territorio peruano.

Consecuencia:
Se tiene el derecho a la nacionalidad peruana.

Ejemplo del contrario sensu absurdo (no procedente)

Si no se nace en el territorio peruano entonces no se tiene derecho a la nacionalidad
peruana.

Demostracién del absurdo:

Dentro del sistema peruano se puede tener derecho a la nacionalidad peruana por
derecho de sangre. Por tanto, si se hace el contrario sensu de la citada norma, se
entra en contradiccién con otras normas del sistema juridico.

Conclusién respecto a la Hipétesis A

Efectuar el contrario sensu en normas con estructura de una implicacién extensiva
seria caer en la falacia de negacion del antecedente.

P—q
P

-

Respecto a la Hipétesis B

Es posible interpretar una norma X validamente por contrario sensu, si y sélo si X es
una norma cuyo esquema légico es el de una implicacién intensiva.

Demostracion.
La implicacién intensiva es aquella que, en su estructura normativa, la condicién
juridicamente significa “s6lo” en el sentido de condicién irremplazable, imprescindible;

de tal suerte que la consecuencia sélo se aplica cuando la condicién esta presente.

Sin embargo esta es una condicién no determinante, porque es una condicién
necesaria pero no suficiente (ver condicién suficiente).

Ejemplo 1.

Sélo si se tiene 18 afos entonces se tiene derecho a voto.
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De lo que podemos afirmar que la condicién de tener 18 afos es una condicion
imprescindible o irremplazable. Adviértase que se ha mencionado “sé6lo” y no
“siempre” de lo que se desprende que sélo hay derecho a voto si se satisface la
condicién de los 18 anos, pero no “siempre” que se tenga 18 anos se tiene derecho
a voto, porque puede el sujeto tener dicha edad pero sufrir de incapacidad para
ejercer sus derechos civiles por alguna causal.

Supuesto:
Sélo cuando se tiene 18 anos.

Consecuencia:
Se puede tener derecho a voto

Por tanto en este tipo de condicion si es posible aplicar el contrario sensu (negando
primero la condicién y luego la consecuencia)

Ejemplo 2.

Si no se tiene 18 afnos —entonces— no se puede tener derecho a voto

Conclusion respecto a la Hipétesis B.

En este tipo de estructura normativa no se comete la antes mencionada falacia por

cuanto el esquema de la implicacién intensiva si permite negar el antecedente
validamente, tal y como lo consideré Klug en la obra citada.

P=q
P

-9

c. Respecto a la Hipétesis C.

Es posible interpretar una norma X validamente por contrario sensu, si 'y sélo si X es una
norma cuyo esquema logico es el de una implicacién reciproca (o equivalencia material).

Demostracion:

La implicacion reciproca, llamada también bicondicional, es aquella en cuya estructura
normativa el supuesto de hecho contiene las dos condiciones antes sefaladas, que
juridicamente significan “s6lo” y “siempre”, de tal suerte que la consecuencia sélo es

atribuible al supuesto de hecho y ademas esta consecuencia siempre se debera
aplicar a tal supuesto.

Ejemplo 1.

Siempre y sélo que se trate de materia penal, procede la aplicacién de la retroactividad
benigna para el reo.

Condicion.
Siempre y solo cuando se trate de materia penal.

37



11.1.4.

Consecuencia.
Se podra aplicar la retroactividad benigna.

Por tanto.

En este tipo también es posible aplicar el contrario sensu.

Ejemplo 2.

Si no se trata de materia penal —entonces— no se puede aplicar la retroactividad

benigna.

Conclusion respecto a la Hipétesis C.

En este tipo de esquema no se incurre en falacia por cuanto se trata de una
equivalencia material, como se muestra a continuacién:

P ~q
P

-

METODOS COADYUVANTES PARA DIFERENCIAR LAS ESTRUCTURAS
NORMATIVAS Y PODER APLICAR EL CONTRARIO SENSU

a. Primer Método: Guia de Trabajo para percibir si la estructura légica de la norma
corresponde a una implicacién intensiva, extensiva o reciproca.

En éste método se usan tres tablas referenciales para guiar la discriminacién
entre los tres tipos de implicaciones, tal y como se detalla en la técnica que se
propone lineas abajo:

Tabla 4: Tablas Aléticas

Tabla (A.1)

IMPLICACION EXTENSIVA

A1.1.| Sip — Necesariamente | q

A1.2 | Sip — Imposible No q

A1.3 | Sinop |— Posiblemente q Aqui NO procede contrario sensu

A1.4 | Sinop | = Posiblemente No q | Aqui NO procede contrario sensu
Tabla (A.2)

IMPLICACION INTENSIVA

A2.1 | Sip — Posiblemente q

A2.2 | Sip — Posiblemente No q

A2.3 | Sinop |— Imposible q Aqui procede contrario sensu

A2.4 | Sinop | > Necesariamente | No q | Aqui procede contrario sensu
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Tabla (A.3)

IMPLICACION RECIPROCA O EQUIVALENCIA

A3.1

-

Necesariamente

A3.2

A3.3

Aqui procede contrario sensu

A3.4

-
-
-

Necesariamente

Aqui procede contrario sensu

Técnica propuesta de uso de la Tabla Alética

Dada una norma N se siguen los siguientes pasos (que se fundan en la tabla A).

Paso 1. Reconstruir la norma de acuerdo a su estructura légica y formalizarla
tentativamente.

Paso 2. Pasar el test modal alético a la norma mediante las siguientes preguntas:

* Si se niega el antecedente p, ¢es imposible que se de el consecuente g?

a. Si la respuesta es afirmativa entonces procede el contrario sensu
automdticamente y se descarta que la estructura de N sea la de una implicacién
extensiva.

b. Sila respuesta es negativa entonces estamos frente a una norma con la estructura
de una implicacién extensiva y en consecuencia no es procedente el contrario
sensu~”.

* Sise da el antecedente p ¢es posible que no se de el consecuente q?

a. Si la respuesta es afirmativa entonces N tiene la estructura de una implicacién

intensiva.

b. Si la respuesta es no estamos frente a una implicacién reciproca o llamada
también equivalencia40.

Ejemplo 1

Norma N2. Aquel que haya llegado a la mayoria de edad esta obligado a votar en

las elecciones.

Primer paso: Formalizacién.

Si X es mayor de 18 afos entonces X estd obligado a votar en las elecciones.

39 Luego viene la siguiente dltima pregunta solo en caso que se haya respondido afirmativamente a la primera.
Las respuestas deben buscar siempre alguna justificacién en la interpretacién sistematica.




Segundo paso.

Pregunta 1

Si X no es mayor de 18 afios ¢es imposible que X esté permitido de votar en las
elecciones?t1
La respuesta es afirmativa, por lo tanto en N2 es procedente efectuar el contrario

sensu.

Pregunta 2

Si X es mayor de 18 afos ées posible que X no esté permitido de votar en las
elecciones?
La respuesta es afirmativa, por tanto la estructura es la de una implicacién intensiva™~.

42

b. Segundo Método. Guia de Trabajo para la determinacién de la estructura légica
de la norma.

Tabla 5: Tablas de Modalidades Dednticas

Tabla (B 1)

IMPLICACION EXTENSIVA

B1.1 | Sip — Obligatorio q

B1.2 | Sip — Prohibido No q

B1.3 | Sinop | & Permisible q Aqui NO procede contrario sensu

B1.4 | Sinop | = Permisible No q | Aqui NO procede contrario sensu
Tabla (B 2)

IMPLICACION EXTENSIVA

B2.1 | Sip — Permisible q

B2.2 | Sip — Permisible No q

B2.3 | Sinop | = Prohibido q Aqui procede contrario sensu

B2.4 | Sinop | > Obligatorio No q | Aqui procede contrario sensu

I 41 Lo del ejemplo, es verdad en el derecho peruano por cuanto una persona pese a ser mayor de 18 afos, si no ha
sacado DNI, entonces no puede votar en las elecciones.
42 Para responder afirmativamente o negativamente es necesario hacer interpretacion sistemdtica. Por ejemplo, en
el caso de N2 se debe buscar en el sistema las otras condiciones adicionales a la primera que también son
necesarias para estar permitido de votar.
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Tabla (B 3)

IMPLICACION RECIPROCA

B3.1 | Sip — Obligatorio q

B3.2 | Sip — Prohibido No q

B3.3 | Sinop | = Prohibido q Aqui procede contrario sensu
B3.4 | Sinop | — Obligatorio No q | Aqui procede contrario sensu

Descripcion de la técnica recomendada

Tomando en cuenta la tabla dedntica presentada, es posible utilizarla para que, por
descarte, se determine cudl es el tipo de norma a la cual uno se enfrenta.

Dada una norma N se siguen los siguientes pasos:

Paso 1.

Se determina la estructura légica y formalizacion de N.

Paso 2.

Se formulan las siguientes preguntas:

* Si se niega el antecedente p ¢es prohibido que se dé el consecuente q?

a. Silarespuesta es afirmativa entonces procede el contrario sensu automaticamente
y se descarta que la estructura de N sea la de una implicacion extensiva.

b. Si la respuesta es negativa entonces estamos frente a una norma con la
estructura de una implicacién extensiva y, en consecuencia, no es procedente
el contrario sensu®3.

* Sise da el antecedente p ¢es permisible que no se dé el consecuente q?

a. Sila respuesta es afirmativa, entonces N1 tiene la estructura de una implicacién
intensiva.

b. Si la respuesta es no estamos frente a una implicacién reciproca o llamada
también equivalencia44.

Ejemplo 1.

N2:

El que percibe una renta esta obligado a pagar los impuestos.

I 43 Luego viene la dltima pregunta s6lo en caso que se haya respondido afirmativamente a la primera.
Las respuestas deben buscar siempre alguna justificacién en la interpretacién sistematica.
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Paso 1.

Estructura l6gica de N2: Si X percibe una renta entonces X esta obligado a pagar
impuestos

P—q
p = X percibe una renta
q = obligado a pagar impuestos
Paso 2.
Se formulan las siguientes preguntas:
* Sise niega el antecedente p ées prohibido que se dé el consecuente q?
a. La respuesta es negativa, por lo tanto la estructura de N2 es la de una

implicacion extensivaX asi queda descartada la posibilidad de efectuar un
contrario sensu valido®>.

Ejemplo 2 de error interpretativo.

N2: Son causales de despido laboral los supuestos A o B.
Paso 1:

Si X es un trabajador que incurre en los supuestos A o B, entonces esta permitido el
despido = (pvq) —>r

Y en el sistema se encuentra otra norma expresa N3, de igual jerarquia pero posterior,
promulgada mediante otro cuerpo legal que agrega otras causales. Y se presenta el
caso de un trabajador que ha incurrido en la causal A.

N3: Son causales de despido laboral C o D.

Y el intérprete sélo toma la norma N3 porque considera que abrogd N2, y razona e
interpreta N3 contrario, sefalando que si el trabajador no esta incurso ni en la
causal C ni en la D, entonces no se le puede despedir.

El error puede deberse a una falta en la técnica interpretativa, por lo tanto dicho
intérprete debié haberse preguntado: si se niega el antecedente de N3 ¢estd prohibido
que se de el consecuente q por norma expresa o tacita?

O también si se niega el antecedente de N3 ées imposible que se dé el
consecuente “q"?

I 45 En el derecho peruano existen varios supuestos para que exista la obligacion de pagar impuestos.

42



O
Interpretacion a Contrario Sensu y el problema de derrotabilidad de las normas ACADERIA DE

LA MAGISTRATURA

Si la respuesta es afirmativa pero no la puede justificar, entonces no se puede hacer
el contrario sensu. Y en el presente caso no habria fundamento para afirmar que la
nueva norma que agregue otras causales abrogue la anterior.

1.2 Segundo Problema

Sobre la ambigliedad que presentan la negacién de un operador dedntico en la practica
del contrario sensu.

Dado el conjunto de acciones reguladas por el derecho, éstas tienen la posibilidad de
estar afectadas por los siguientes operadores dednticos, denotados por las vocales como
en el viejo cuadro de Boecio.

* La accién obligatoria = A

* La accion prohibida = E

* La accién permitida positivamente = |

* La accién permitida negativamente = O

Estos operadores los podemos asociar y distribuir de la siguiente manera y bajo
las reglas del cuadro de oposicién dedntica, a fin de obtener el operador
facultativo:

o (A = 1), = (si es obligatorio p — estd permitido p)
B (E— O) = (si es prohibido p — esta permitido no p)
v ('y O) = (es permitido p y es permitido no p)

Lo que equivale a afirmar que cualquier elemento p (caso regulado) del conjunto H
tiene la propiedad alfa (o) o beta (B), y si carece de las dos anteriores entonces tiene la
gamma(y).

En consecuencia gamma es la propiedad dedntica que Guibourg la denomina
facultativa. Con estas tres propiedades que se pueden predicar de los casos
regulados por el derecho, he construido una tabla en la cual —audazmente- he
introducido modalizadores aléticos, s6lo con el animo de hacer notar la
ambigliedad que tiene lugar cuando se efectia un contrario sensu, y dicha
ambigiiedad -obviamente- se presenta en el consecuente del dispositivo normativo
tacito deducido del expreso.

En la tabla 6 que va del sentido positivo al negativo, el resultado es ambiguo en
los casos que aparecen en 2.2., 2.3., 4.2. 4.3., 6.1., 6.2. (esta caracterizacion la
he efectuado gracias al cuadro de oposiciéon dedntica en el que se presentan
casos de indeterminacion, los cuales presento afectados con el modalizador
“posiblemente”). En la tabla 7 vemos que no se presenta esa ambigliedad, lo
que denota que un contrario sensu que va del sentido negativo al positivo seria
mds seguro.
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Tabla 6: Normas que van del sentido original positivo al negativo

Sentido original Sentido contrario
1 | Si es obligatorio p. 2 |No es obligatorio p.
Entonces Entonces
1.1 | Necesariamente es permitido p. 2.1.|Necesariamente es permitido no p.
1.2 | Necesariamente no es prohibido p. 2.2.|Posiblemente es prohibido p.
1.3 | Necesariamente no es facultativo p. 2.3.| Posiblemente es facultativo p.
Sentido original Sentido contrario
3 | Si es prohibido p. 4 |Si p no es prohibido.
Entonces Entonces
3.1 | Necesariamente es permitido no p. 4.1 |Necesariamente es permitido p.
3.2 | Necesariamente no es obligatorio p. 4.2 | Posiblemente es obligatorio p.
3.3 | Necesariamente no es facultativo p. 4.3 | Posiblemente es facultativo p.
Sentido original Sentido contrario
5 | Si es facultativo p. 6 |Sino es facultativo p.
Entonces Entonces
5.1 | Necesariamente es permitido p y no p. | 6.1 | Posiblemente es obligatorio p.
5.2 | Necesariamente no es prohibido hacer p.| 6.2 | Posiblemente es prohibido p.
5.3 | Necesariamente no es obligatorio p.

Tabla 7: Normas que van del sentido original negativo al positivo.

Sentido original Sentido contrario
7 Si no es obligatorio p. 8 | Es obligatorio p.
Entonces Entonces
7.1 | Necesariamente es permitido p. 8.1. | Necesariamente es permitido p.
7.2 | Posiblemente es prohibido p. 8.2. | Necesariamente no es prohibido p.
7.3 | Posiblemente es facultativo p. 8.3.|Necesariamente no es facultativo p.
Sentido original Sentido contrario
9 Si no es prohibido p. 10 |Es prohibido p.
Entonces Entonces
9.1 | Necesariamente es permitido p. 10.1| Necesariamente no es permitido p.
9.2 | Posiblemente es obligatorio p. 10.2| Necesariamente no es obligatorio p.
9.3 | Posiblemente es facultativo p. 10.3| Necesariamente no es facultativo p.
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Sentido original Sentido contrario
11 |Si no es facultativo p. 12 |Es facultativo p.
Entonces Entonces
11.1| Posiblemente es obligatorio p. 12.1 |Necesariamente no es prohibido p.
11.2 | Posiblemente es prohibido p. 12.2 |Necesariamente no es prohibido p.
11.3 12.3 |Necesariamente estd permitido
hacer p y no hacer p.

Ejemplo de ambigtiedad

Si se tiene el caso de un acuerdo celebrado entre Hermenegildo y Florencia, elevado a
escritura publica, que estipula lo siguiente “Si se produce un terremoto Hermenegildo
donard su casa a Florencia” y la clausula de este acuerdo la sometemos al siguiente
contrario sensu, la consecuencia deviene en indeterminada:

Si se produce un terremoto | entonces | Hermenegildo estd obligado a donar su casa a Florencia

Si no se produce un 1. Hermenegildo no estd obligado a donar
terremoto su casa a Florencia.
Por tanto:
2. Esta prohibido de donar
o

3. Esta facultado de donar

Supuestos Consecuencia (solucién normativa).
(indeterminada)

11.2.1 HIPOTESIS DE SOLUCION Y DEMOSTRACION PARA DETERMINAR LA

IMPROCEDENCIA DE CONTRARIO SENSU TENIENDO EN CUENTA LA
AMBIGUEDAD DE UN OPERADOR DEONTICO NEGADO.

Esta ambigliedad es salvable gracias a la interpretacion sistematica o gracias al andlisis
de algin interés perjudicado que puede ser reclamado en sede jurisdiccional. Como
en el ejemplo citado si no hay terremoto y Hermenegildo le dona su casa a Florencia,
no tuviera por qué reclamarle racionalmente Florencia a Hermenegildo judicialmente,
en tanto la donacién no va en contra de los intereses de Florencia.

Por tanto, en ausencia del terremoto el hecho que “Hermenegildo done a Florencia”
cae en indeterminacion, la cual se resuelve gracias al célculo de intereses y sanciones,
en el sentido que el citado hecho nunca podria ser sancionable judicialmente vy,
como dirfa Kelsen, si una conducta no es sancionable entonces no estd prohibida vy,
segln la regla de la permisién débil (permiso tacito), si la conducta no estd prohibida
estd permitida y en este caso si estd permitido donar o no donar; entonces el
mencionado hecho “estd facultado”.

Asimismo, de acuerdo a las Tablas Aléticas y Dednticas (ver tabla 4 y 5), esta clausula

contractual no tiene la estructura de una implicacién intensiva ni reciproca; por lo
tanto hemos estado frente a un caso en el que no procede el contrario sensu.
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IMPROCEDENCIA DEL CONTRARIO SENSU EN CASO DE LAGUNA GENERADA
POR AMBIGUEDAD DEONTICA

El caso de Hermenegildo también puede ser interpretado como un caso de laguna,
considerando que el hecho de “donar sin que se haya producido un terremoto”
no esta cubierto por cldusula alguna (ni en forma técita ni expresa). Esta perspectiva
obedece al uso del principio de prohibicién fuerte, que implica considerar que si
un hecho no se encuentra expresamente prohibido no se puede considerar
permitido.

Por tanto el citado hecho no esta regulado por los operadores obligatorio, prohibido,
facultativo; es decir el caso no estd cubierto de manera determinada por solucién
maximal alguna, en consecuencia segtin Alchurron 'y Bulygin46, el caso es lagunoso
y ante un caso de laguna se podria crear norma facultativa que permita la donacion,
considerando que dicha donacién no restringe ni derecho ni interés alguno.

Desde esta perspectiva, tampoco seria aplicable el contrario sensu7est0 muestra
que en los casos lagunosos resulta improcedente el contrario sensu®’ de lo que se
deriva la tesis de que mediante el contrario sensu no se crea derecho como si se
puede hacer mediante la analogia para casos de laguna.

En consecuencia, mediante el contrario sensu se extrae la norma tacita de la expresa,
norma tacita que implica un silencio normativo pero no una laguna.

Caso Real Emblematico

Un ejemplo real, que merece ser citado, es el siguiente: el sefior S solicit6 al juzgado
J la devolucién de la caucion, pese a haber cumplido condena y las reglas de conducta.
El juzgado niega la solicitud gracias a haber efectuado un contrario sensu incorrecto
del articulo 188 del Cédigo Procesal Penal (D.Leg.638), que a la letra dice:

“La caucion le sera devuelta al imputado por el Banco de la Nacion con
los respectivos intereses devengados cuando sea absuelto o sebreseido”.
El juzgado interpreta a contrario en el siguiente sentido: si S no es absuelto
o sobreseido no ha lugar la devolucién de la caucién”.

El articulo 188 debe ser primero interpretado sistematicamente en el sentido de
determinar si dentro del ordenamiento peruano el caso del no absuelto ni sobreseido
esta cubierto o no. Luego de determinar que el caso no esta cubierto se debe preguntar
¢es imposible juridicamente devolver la caucién al no absuelto ni sobreseido? O
también ¢estd prohibido expresamente devolver la caucién en este caso? Si la respuesta
es negativa entonces no se puede efectuar el contrario sensu (segln las tablas).

46 ALCHURRON Y BULYGIN (2002) definen que un caso es lagunoso si carece de solucién maximal alguna, y
conceptiian que las soluciones maximales son las siguientes: la prohibitiva, la obligatoria y la facultativa; es decir,
son soluciones que no implican ambigtiedad, contrariamente al operador permisivo que resulta ser ambiguo o
indeterminado dado que puede tratarse de un permiso obligatorio como de un permiso no obligatorio.

47 La posicion relativa a considerar que en los casos de laguna no procede el contrario sensu al parecer es
compartida por Garcia Amado pero no asi por Moreso y Vilajosana, en tanto estos Gltimos autores expresan que
el contrario sensu, en una de sus versiones, es aplicable incluso a casos de laguna. Tesis sefialada en la obra
Introduccién a la Teoria del Derecho, Editorial Marcial Pons, Madrid 2004. Desde mi punto de vista una laguna
juridica puede ser denotada por el operador indiferente, pero un estado de indiferencia juridica en el tiempo
puede variar gracias a la legislacion o jurisprudencia, no gracias a la interpretacién contrario sensu.
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Asimismo, se puede afirmar que el presente caso del condenado que ha cumplido
las reglas de conducta no esta positivamente regulado ni de manera prohibitiva,
ni obligatoria, ni facultativa; luego cae en laguna (segin la tesis de Alchurrén y
Bulygin), por tanto es posible que el juzgador cree norma para cubrir la laguna y
extienda la consecuencia del articulo 188 al caso del sefior S. y cree jurisprudencia.

En la via de los hechos ocurri6 asi: la Sala Penal estableci6 jurisprudencia y ordené
la devolucién de la caucién solicitada.

11.3 Tercer Problema

Problema relativo a la interpretacién contrario sensu y su relacién con la derrotabilidad
de las normas.

Abordaré el tema mencionado desde la perspectiva del razonamiento
jurisdiccional, y al respecto sefalo que este tipo de razonamiento utiliza -en
alguna medida- la inferencia deductiva la cual tendria la estructura de la regla
del Modus Ponens y la presento a continuacién de manera en extremo
simplificada mediante la inferencia ALFA.

Inferencia 1: Para todo X si X es un infractor, entonces es obligatorio aplicarle una
sancion a X.

Inferencia 2: (a) cometié una infraccién por tanto es obligatorio aplicarle una
sancion a (a).

Formalizacién de la inferencia

1. ¥ [ (Inf (x) = O San(x) )]

2. Inf. (@) / O San (a)

Justificacion

3. 1@ — O San (a) EU (1) (regla de ejemplificacién universal)
4. O San (a) MP (2,3) (regla del modus ponens)
Ejemplo 1

Un ejemplo entre un caso genérico como premisa y un caso individual.
1. Para todo X si X es deudor de Z entonces X esta obligado a pagar la deuda a Z.

2. Si Diodoro es deudor de Licrofon entonces Diodoro esta obligado a pagar la deuda
a Licrofon.

3. Diodoro es deudor de Licrofon.

4. Diodoro esta obligado a pagar a Licrofon.
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En la practica se pasa de la norma interpretada al hecho individual y se concluye en (4)
es decir, la aplicacién de la consecuencia de la norma a el caso individual, pero también
es mas frecuente no utilizar férmulas cuantificacionales y sélo utilizar férmulas de la
l6gica coligativa, como en el siguiente modelo:

Premisa 1: Si tiene lugar el hecho H entonces es obligatorio aplicarle la consecuencia C.

Premisa 2: Ha tenido lugar el hecho H. Por tanto es obligatorio aplicar la
consecuencia C.

La estructura es como sigue:

A—>B

Ejemplo 2:

Articulo 121.1 de la Constitucién Politica del Pert: El que mutila un miembro a otro
serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 3 ni mayor de 8 anos.

Razonamiento

Si X mutila un miembro a Z entonces es obligatorio aplicar la pena privativa de la
libertad entre 3 y 8 afos.

Inferencia 1: Cain mutil6 el brazo de Abel.
Inferencia 2: Por tanto es obligatorio aplicar a Cain una pena privativa de la libertad
entre 6 a 8 anos.

Este dltimo tipo de estructura, como esquema general del razonamiento
jurisdiccional, es muy utilizado y de manera efectiva pero como condicién necesaria
mas no suficiente de la justificacion de la conclusién y decisién final. La justificacion
del modelo presentado seria, en el fondo, el modus ponens, pero reconstruir el
razonamiento jurisdiccional a través de la estructura del modus ponens presenta
escollos casi insalvables.

Criticas al razonamiento anterior

Obviamente se trata de una simplificacién extrema que al parecer los seguidores de
Beccaria y amigos del formalismo ingenuo usarian y abusarian de ella, pero hoy el
citado modelo serfa (til para los casos faciles pero no en los denominados hard case, en
los cuales se usa tan solo luego de superar todas las dificultades tales como la
indeterminacion del lenguaje en los casos de inespecificidad, ambigiiedad y oscuridad;
luego los problemas de colision de derechos y deberes; los problemas de antinomias y
lagunas; la cuestion de las razones morales como razones subyacentes para actuar; e
incluso la cuestién de la prueba sobre los hechos, todo lo cual genera los grandes
problemas de interpretacion juridica.
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Gran parte de los problemas citados generan el hecho de retractaciéon de la
subsuncién de un caso individual en un caso genérico; esto significa que si tenemos
por ejemplo el hecho de que A roba a B, el hecho realizado por A constituye un
caso individual que se debe subsumir en el caso genérico correspondiente al robo
y, por consiguiente, aplicarle la consecuencia juridica, es decir la solucién normativa
relativa a la obligacion del juez de sancionar la citada conducta. Sin embargo, si el
caso concreto estd incurso en una excepcién como por ejemplo robo famélico, ya
no es posible la subsuncién inicial y por tanto ya no es aplicable la sancién. Esta
situacién se conoce en teoria juridica como el problema de la derrotabilidad de la
norma por una excepcién, especificamente al agregarse una propiedad relevante
del caso individual (accién famélica). Dicha propiedad derrota la norma en cuanto
a la aplicacion de la consecuencia juridica. Tal situacion hace que la légica clasica ya
no sea aplicable con facilidad al razonamiento juridico, por lo tanto se propone
usar la l6gica no monoténica, ya que la monoténica es aquella apta para los casos
faciles en los que no hay propiedades del caso individual que generen excepciones
e inaplicacién de la consecuencia juridica.

En este sentido, la interpretacién a contrario sensu es factible hacerla en los casos faciles
pero no en los casos en los cuales emergen excepciones, las cuales en teorfa juridica
pueden ser expresas o tacitas. Las primeras se ubican por interpretacion sistematica
pero las segundas emergen de los principios sistémicos o extrasistémicos como los
provenientes de la moral social o moral critica. Es preciso recalcar aqui que el
neoconstitucionalismo y el positivismo incluyente toman en cuenta la moral como factor
para inaplicar una regla juridica positiva.

A continuacién expongo las dificultades de la teoria clasica de la interpretacion a
contrario sensu de autores tales como Miro Quesada, Klug y Garcia Amado, los cuales
estan de acuerdo en el siguiente esquema para efectuar validamente la interpretacion
a contrario sensu:

A=B - _A=_8B

Esta formula puede reconstruirse con el siguiente esquema de razonamiento a
contrario, en el cual la primera premisa es una equivalencia material o férmula
bicondicional:

[A“B) A Al—> B

Formulacion vertical

Este esquema vertical presenta el antecedente de la primera premisa, una condicién
tanto necesaria como suficiente. Luego, en la segunda, se niega el antecedente y en tal
virtud es posible negar el consecuente en la conclusién. Sin embargo, incluso en los
casos en los que el supuesto tiene expresiéon métrica como mayor de 18 anos, el modelo
no funciona. La razén es simple y es que el supuesto de hecho de la mayorfa de las
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disposiciones normativas (textos normativos) presenta una condicién insuficiente y no
una suficiente como se suele pensar; es decir, la mayoria de disposiciones normativas
(reglas, principios, directrices) que aparentemente tienen la estructura de una implicacién
material no la tienen como tampoco la de una equivalencia material, porque siempre
tienen una excepcion; eso es claro en el caso de las reglas.

Me refiero al hecho de que para aplicar la consecuencia de una norma, el juez sélo lo
hace gracias a que el hecho redne otros requisitos, es decir, otras condiciones no
expresadas en la unidad normativa de un texto normativo (por ejemplo de N1), y por
ello el juez debe hacer una interpretacién sistematica con la finalidad de percatarse que
pese a que la premisa factica puede ser verdadera sin embargo dicha verdad no es una
razén suficiente para aplicar la consecuencia de manera obligatoria, porque es posible
que el caso individual contenga hechos que se subsuman en una excepcién del sistema.
Por ejemplo, si Cain es un incapaz absoluto, es un inimputable, por tanto no seria
obligatoria la aplicacion de la sancién.

En otros casos una norma N2 puede prescribir lo siguiente: si X mata a Z entonces es
obligatorio imponer pena privativa de la libertad a X. Por ejemplo, Addn mata a Eva
en legitima defensa y esta excepcion, una vez probada, es una condicién para que el
juez no solo esté no obligado a aplicar la consecuencia sino que esté prohibido de
aplicarla.

Es aceptado también por juristas y filésofos principialistas como Dworkin que una regla
puede ser excepcionada por un principio implicito o explicito.

El problema de inaplicar consecuencias juridicas trae como efecto plantear el
problema ya citado de derrotabilidad de las normas, tratado por ejemplo por
Bayon, Rodriguez, Angeles Rodenas y otros; y una de las razones —como ya se
dijo— para inaplicar la consecuencia juridica de los supuestos normativos son las
excepciones y como todas ellas tiene su excepcién, entonces nos encontramos
frente al problema del incumplimiento de la mencionada ley de monotonia de la
implicacion material o de la equivalencia, lo cual significa que, si reforzamos el
antecedente de una disposicién normativa, el consecuente va a variar. Si se tratara
de una disposicion cuya estructura légica corresponde a una equivalencia, también
correria la misma suerte.

Este problema no ha sido tratado por Miro Quesada ni Klug; estos autores simplemente
enuncian que el contrario sensu se puede aplicar a una equivalencia que, como se sabe,
tiene en el antecedente una condicién necesaria y suficiente, pero una regla juridica como
vimos no tiene una condicién suficiente (al menos en la mayoria de casos).

Dada una norma general cuyo esquema logico tiene cuantificadores universales, dichos
cuantificadores perderian sentido.

Ejemplo: En el articulo 1979 del Cédigo Civil Peruano se estipula que “Toda
persona duefio del animal que cause dano, esta obligado a repararlo”. Pero
la afirmacién que la consecuencia del mencionado dispositivo necesariamente
debe cumplirse, segin el derecho peruano, resultaria falsa en el sentido que
existe excepciones que eximen la aplicacién de la consecuencia a los duefos
que por una fuerza invencible no pudieron evitar el dano. En tal sentido, si
el antecedente original de la disposicién citada es reforzado con una
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excepcion, la consecuencia deja de ser de obligatoria aplicacion. En tal sentido
en el presente trabajo no pretendo abordar semejante teoria pero me
pregunto lo siguiente ¢la hipétesis que toda norma juridica es derrotable, es
una hipétesis verdadera, parcialmente verdadera, pausible o falsa? Esto podria
implicar alguna perplejidad, porque si bien es cierto los dispositivos prima
facie no se presentan como implicaciones materiales, seconda facie pueden
ser presentados como tales, bastando para ello pasar por un test de
excepciones al antecedente expreso de la norma. En otros términos, existen
supuestos expresos y tacitos relativos a las excepciones; basta explicitar estos
Gltimos para que un dispositivo pase de tener una condicién insuficiente a
una condicién suficiente.

En el ejemplo de N1 es evidente que no basta que una persona mutile un
miembro de otra para que sea obligatorio aplicarle una sancién; ademas se
debe analizar si dicha persona ha obrado intencionalmente o negligentemente
o por una fuerza invencible; es decir solo si el hecho esta libre de excepciones
es obligatoria la aplicacién de la consecuencia, de tal manera que propongo en
el razonamiento judicial se desdoble en dos: primero una inferencia juridica, en
la que no se haga el calculo de excepciones, y después venga una segunda
inferencia en la que se haga dicho cédlculo. Como ejemplo usaré el siguiente
esquema como meta regla o regla tacita general del sistema y como dltima
inferencia para tomar la decisién final:

Inferencia

Si'y sélo si el hecho H esta libre de excepciones, entonces es obligatorio aplicar a X la
consecuencia C.

Contrario_sensu

Si el hecho H no esta libre de excepciones.

Entonces no es obligatorio aplicar a X la consecuencia C.

En el &mbito penal resulta mas sencillo, por ejemplo, primero realizar una inferencia
para determinar si la accion es tipica y luego realizar el test de excepciones para determinar
si la accién es o no antijuridica.

A continuacioén citaré el ejemplo usado por Miro Quesada para denotar que este autor
no toma en cuenta el calculo de excepciones, lo cual debilita su tesis respecto al contrario
sensu.

Inferencia

Norma M: Si y sélo si el edificio no se destruye por culpa del propietario, entonces el
propietario no estd obligado a reconstruirlo.

A contrario Sensu.

Norma M’: Si y sélo si el edificio se destruye por culpa del propietario, entonces el
propietario esta obligado a reconstruirlo.
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En este caso se ve claramente que el antecedente de M’ es una condicién derrotable
por una excepcién del sistema; en consecuencia no seria condicién suficiente para la
consecuencia juridica. Por lo tanto tendria que llevarse a cabo un segundo razonamiento
que contemple la verificacion de la ausencia de excepciones para recién aplicar la
consecuencia (por ejemplo alguna excepcion relativa a los plazos de prescripcién para
reclamar dicha obligacién).

A continuacién un segundo ejemplo que afectaria la tesis del contrario sensu en una
norma con estructura implicativa intensiva.

Inferencia

Dada la Norma M1 del sistema peruano: Si X es mayor de edad entonces puede
contraer matrimonio.

Aqui el antecedente no es suficiente para el consecuente, en tanto ademds del
requisito de mayoria de edad existen los sefalados en el Cédigo Civil. Sin embargo,
notamos que ni siquiera lleva una condiciéon necesaria ya que un menor de edad
puede contraer matrimonio con dispensa judicial; en consecuencia, tampoco seria
posible hacer un contrario sensu con esta norma aparentemente con estructura de
implicacién intensiva. En tal virtud M1 es una tipica norma con condicién
contribuyente.

11.3.1 HIPOTESIS DE SOLUCION Y DEMOSTRACION MEDIANTE UN CASO
EMBLEMATICO DE DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS

En el ordenamiento peruano esta vedada la prueba ilegal, (ver articulo 199. C.PC.)
es decir, las pruebas extraidas mediante tortura, interceptacion telefénica, soborno,
etc. no pueden ser usadas en un proceso.

En aras de la simplificacién, reconstruiré la prohibicion de la prueba ilegal
mediante la siguiente norma N1 que a la letra dice “en los procesos judiciales
s6lo se aceptaran pruebas obtenidas legalmente”. Pero en un caso de adopcién
un testigo T, mediante el uso de la fuerza fisica, ha declarado que la senora que
solicita la adopcioén es narcotraficante y el juez hace un contrario sensu de N1 en
el sentido siguiente: “si la testimonial de T no es una prueba legal entonces no se
aceptara dicha testimonial en el presente proceso”. Esta decision interpretativa
obviamente rifie el principio “del interés superior del nifo”; en consecuencia,
antes de efectuar la interpretacién contrario sensu de N1, se debe pasar el Test
de excepciones a dicha norma y, si cae en una, ya no se debe proceder a efectuar
dicha interpretacion.

En este caso el principio citado ha excepcionado a la regla y la condicién
necesaria de la regla N1 ha sido derrotada; por tanto dicha condicién (relativa
a la prueba legal), es una condicién solo contribuyente mas no necesaria ni
suficiente.

En consecuencia, para determinar si a una norma N se le puede aplicar el contrario

sensu se debe primero pasar N por un test de excepciones, y sélo si supera el test
entonces se puede aplicar la mencionada interpretacién.
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CONCLUSIONES

1. Considero que la tesis central de Klug, Miro Quesada y Garcia Amado
referente a que la estructura légica de la norma interpretable por contrario
sensu, es la referida a la equivalencia material es parcialmente correcta, en
el sentido que esa tesis es vdlida en cuanto a las normas que no presentan
excepciones, pero no es vdlida para las normas con condicionales derrotables
por excepciones.

2. Para aplicar el contrario sensu correctamente se debe tener en cuenta que las normas
pueden presentar condicionales no derrotables y condicionales derrotables. Los
primeros pueden corresponder a la implicacién material, en sus tres formas: extensiva,
intensiva o reciproca. Los segundos pueden corresponder a la condicién
contribuyente.

3. Para distinguir cuando una norma es derrotable o no derrotable es necesario primero
analizar su estructura implicativa para determinar si la norma tiene una estructura
extensiva, extensiva o reciproca, y luego pasarle el test de excepciones para
determinar la derrotabilidad de la norma analizada.

4. Las excepciones pueden ser tacitas o expresas; las ticitas corresponden, por ejemplo,
a los principios, a los fines del sistema o a alguna propiedad relevante no valorada por
el legislador pero que si es estimable bajo un criterio prudencial o consecuencialista a
la luz del caso individual. Las excepciones expresas se determinan a través de una
interpretacion sistemdtica, lo cual implica concordar la norma con otras normas del
sistema.

5. En cuanto al contrario sensu, éste es aplicable solo si se ha determinado que la norma
no es derrotable y si su estructura légica corresponde a la de una implicacién intensiva
o reciproca. Para este Gltimo andlisis, las tablas propuestas constituyen una guia de
trabajo.

6. Sélo cabe anadir que la derrotabilidad de las normas es un tema ain poco trabajado,
sin embargo ya fue tratado en algin sentido por Hart y otros. En la actualidad existen
trabajos en légica retractable que se ocupan de la indeterminacion del derecho, pero
entre los autores hispanos que mds han ahondado en el tema se encuentra Juan
Carlos Bayon, quien al parecer consideraria que no toda norma del ordenamiento
juridico es derrotable; en éste sentido la derrotabilidad es una propiedad contingente
pero no necesaria de los sistemas normativos. Por tanto las normas deben seguir
siendo consideradas razones para decidir y actuar, razones a veces concluyentes y
otras discutibles.

7. Este trabajo aconseja no dejar la actividad interpretativa librada a la intuicién e incluso
a la arbitrariedad, sino que sea realizada mediante instrumentos racionales como
métodos coadyuvantes en el trabajo judicativo para que el poder discrecional frente
a la indeterminacion del derecho no sea incontrolado sino auto controlado por la
propia razén del juez.

8. La pretension de racionalidad es la perseguida por la civilizacion humana pese a que

en el quehacer del hombre siempre esté presente la dicotomia entre lo apolineo y lo
dionisiaco como bien caracterizd Nietzsche, el alma humana.
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9. Por (ltimo, considero que la finalidad del presente articulo ha sido la de desarrollar
una metodologia que intenta ser un medio racional para un fin humano, el de la
no afectaciéon —en la mayor medida posible- de los intereses fundamentales de
nuestra especie.
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