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I. Introducción
El creciente papel de la jurisprudencia 

como “tendencia fundamental de nuestro tiempo”

Hablar de la creación judicial del derecho y, de manera más general, del creciente 
protagonismo de la jurisprudencia en la era actual, significa plantear el problema 
fundamental de la relación entre el juez y el derecho. Un tema extremadamente 
amplio, que ha sido objeto de reacciones y valoraciones (normativas, político-
ideológicas) muy diferentes.

En este campo están en juego los principios cardinales de nuestra vida jurídica, 
que se colocan a menudo en contraste, en conflicto, en oposición entre ellos. Por 
un lado, la exigencia de garantizar la plena efectividad de la protección de los 
derechos (lo que requiere una actitud no formalista del intérprete); por otro lado, la 
de respetar la separación de los poderes (pilar fundamental del estado de derecho en 
las democracias liberales) y el principio de legalidad17. Por una parte, la necesidad 
de juzgar, o sea de ius dicere, en un mundo que es plural y no homogéneo, lo que 
requiere entonces que se tengan en cuenta las infinitas facetas, las especificidades, 
las unicidades irrepetibles de los asuntos concretos; por otra parte, la necesidad de 
proteger la certeza del derecho, garantizar la igualdad de trato de situaciones iguales 
y eliminar, en última instancia, los peligros del albedrío.

Primero, comencemos desde la realidad.
Hoy es un hecho para todos que el juez juega un papel preponderante. Este es 

ante todo un hecho social indiscutible, incontrovertible, que no se puede negar. 
El «formante jurisprudencial» - para utilizar la categoría afortunada acuñada por 
Rodolfo Sacco - se sienta indiscutido en el trono, en detrimento tanto del «formante 
legal» (lo cual lleva un tiempo en una profunda y casi irreversible crisis) como - diría 
yo - también del «formante doctrinal», cada vez más sumiso, cada vez más obligado 
a “perseguir” las decisiones más importantes de los tribunales18. Muy simplemente: 
no hay sector del ordenamiento jurídico en el cual se pueda afirmar de conocer 
una materia específica, ni siquiera superficialmente, si no se conocen también las 
sentencias más significativas que caracterizan su evolución.

Por tanto, se dice que la preeminencia pertenece al ius in fieri (es decir, al derecho 
tal y como interpretado y aplicado, en el devenir, en su especificación y concretización 
material siempre diferente) y ya no al ius positum (es decir, al derecho en su aspecto 
de mandato estático y abstracto)19. Un contraste, sin embargo, que si se toma en el 
sentido literal, es engañoso, dado que incluso el derecho que promana de los jueces es 
un derecho plenamente positivo, siendo “puesto” (o más bien, “hecho”) por quienes 
tienen la autoridad de hacerlo.

17 Expresado, por ejemplo, en la fórmula del “sometimiento del juez sólo a la ley”, tal como lo establece 
el art. 101 de la Constitución italiana (“i giudici sono soggetti soltanto alla legge”). Para el énfasis sobre 
este aspecto, cf. L. Ferrajoli, Contro la giurisprudenza creativa, en Questione giustizia, 4/2016, Il giudice 
e la legge, https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/contro-la-giurisprudenza-creativa_395.php

18 Para la noción de “formante” (en italiano) cf. R. Sacco, “Formante”, en Dig. Disc. Priv., Torino, 
1992, vol. VIII, 439; en inglés, Id., Legal Formants: A Dynamic Approach. To Comparative Law, en 39, 
The American Journal of Comparative Law, 1991, 1 (Parte I) y 343 (Parte II). 

19 Sobre la dualidad entre ius in fieri e ius positum, N. Lipari, I civilisti e la certezza del diritto, en Riv. 
Trim. Dir. Proc. Civ., 2015, 1133. 
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En cualquier caso, esta dualidad transmite bien la idea por la cual todo converge 

sobre la actividad dinámica de los intérpretes, y especialmente de los intérpretes par 
excellence, a saber, los tribunales. 

Es la “tendencia fundamental” que caracteriza nuestro tiempo.

II. Centralidad del juicio

El gran procesalista italiano Nicola Picardi habló de la «vocación de nuestro 
tiempo para la jurisdicción» (la vocazione del nostro tempo per la giurisdizione) para 
indicar que la actividad de los jueces se coloca en el centro de nuestra experiencia20. 
Y cómo estar en desacuerdo. El juicio está constantemente llamado a mediar entre 
términos de antinomias, de oposiciones: abstracto y concreto, universal y particular, 
justicia y certeza, derecho y justicia.

En la era actual, el juez se encuentra inmerso en una red. De hecho, la red - según 
la afortunada imagen del filósofo jurídico belga François Ost - es la metáfora más 
acreditada para describir ahora la estructura actual de las fuentes del derecho21. No 
como un modelo ordenado jerárquicamente sino una pluralidad de nodos. Aquí 
tenéis algunos de ellos, en una revisión muy rápida e insuficiente que, realmente, 
merecería una más amplia consideración. En primer lugar: los principios generales, 
supremos, implícitos, tácitos o positivizados en las convenciones supranacionales y 
en las constituciones, los que siempre han sido inmanentes al sistema y los nuevos, 
en todo caso «múltiples, en conflicto, inconmensurables, indeterminados»22. Luego el 
derecho internacional, el Derecho Europeo, el derecho transnacional, con sus propias 
categorías, sus propias nociones, sus conceptos independientes de las elaboraciones 
nacionales. Y luego la ley, cada vez más incoherente, opaca, sectorial, temporal, dictada 
por las necesidades del momento23. Luego las decisiones y la jurisprudencia de los 
Tribunales supranacionales (en Europa: el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), las de las cortes constitucionales, 
de las cortes supremas e incluso de ciertos tribunales de mérito, todas en “diálogo 
discordante” entre sí. Y más bien, las prácticas de los operadores económicos, la 
lex mercatoria, las costumbres específicas de determinados sectores. Finalmente, 
las consolidaciones de soft law, los esfuerzos más o menos oficiales de armonizar y 
uniformizar las reglas de determinados contextos. Y por último no hay que olvidar 
el peso de la doctrina, el Juristenrecht, la auctoritas de los profesores de derecho, 
capaces - a veces - de influir en el debate sobre pronunciamientos jurisprudenciales 
muy importantes24.

20 N. Picardi, La vocazione per il nostro tempo per la giurisdizione, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2004, 
41; también en Studi in onore di G. Tarzia, Milano, 2005, Vol. I, 179. 

21 F. Ost - M. Van De Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, 
Bruxelles, 2010. 

22 B. Celano, Principi, regole, autorità, en Europa e diritto privato, 2006, 1081.
23 Había esbozado brevemente el carácter cada vez más efímero de la ley en C.V. Giabardo, Tempo 

e diritto: alcune considerazioni a proposito della tutela civile dei diritti nell’epoca della globalizzazione, en 
Riv. Crit. Dir. Priv., 2014, 219 (espec. 227, párrafo titulado La norma mercificata).

24 Este tema ha sido analizado en profundidad por dos grandes maestros del derecho de la 
Universidad de Turín, es decir Sergio Chiarloni, La dottrina; fonte del diritto? en Riv. Trim. Dir. Proc. 
Civ., 1993, 439, y Rodolfo Sacco, La dottrina, fonte del diritto, en Studi in memoria di Giovanni Tarello, 
Vol. II, Milano, 1990, 456. 
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El presente panorama es realmente muy complejo. Ante tal desorden es fácil 

abandonarse al desconcierto y podríamos preguntarnos cómo es posible todavía 
juzgar. A los que juzgan se les pide, correctamente, que “mantengan todo junto”. Pero 
¿cómo orientarse? ¿qué actitud es posible?

El filósofo del derecho italiano Giuseppe Zaccaria utilizó recientemente la expresión 
“obediencia pensante” (denkender Gehorsam) del juez25. Esto, lejos de representar 
un oxímoron, indica de manera deliberadamente paradójica esa compenetración 
enriquecedora y mutua influencia, equilibrada y razonada, entre la fidelidad a la ley 
y a las fuentes del derecho (fidelidad que ciertamente no puede ser ciega, obstinada, 
obtusa, indiferente) y la sensibilidad humana para las consecuencias, el deseo de 
justicia, el apego a los valores del ordenamiento jurídico, la razonabilidad consciente, 
la conciencia de las consecuencias prácticas de las decisiones. Hay un fortalecimiento 
mutuo de los dos términos, que sólo así, en esta dialéctica circular, pueden dar rienda 
suelta a su fuerza iuspoietica: la obediencia sólo puede ser pensante y el pensamiento 
sólo puede ser obediente.

III. Una mirada iusrealista sobre el derecho (¿un punto en común 
entre el positivismo jurídico y el neoconstitucionalismo?)

En esta tendencia fundamental de la que he hablado quedan muy claros algunos 
rasgos de lo que se ha llamado “posmodernidad jurídica”26.

Jean-François Lyotard, quien introdujo el concepto de “posmoderno”, describió 
a finales de los ‘70 el fin de los grands récits, de las grandes narrativas sociales: la 
Historia, el Progreso, la Verdad27. El Posmoderno indicaba el rudo despertar de una 
dichosa ingenuidad, la fría desilusión y el desapego de una realidad que parecía llena 
de certezas, y que en cambio no lo era. Asimismo, la Posmodernidad Jurídica es aquella 
condición en la que se han disuelto los grandes mitos del derecho: la Omnipotencia 
de la Ley, (el “Legicentrismo”), la Estatalidad del derecho, el carácter sagrado de los 
Códigos, la figura del Juez bouche de la loi, el Silogismo Judicial, la Interpretación 
como actividad cognitiva, etc. Desmoronados, o mejor dicho, deconstruidos (en 
el sentido de desenmascarados, desmitificados) los pilares de ese paradigma, sólo 
quedaría ahora reconocerlo abiertamente y “aferrarse” a la función unificadora del 
juez y del juicio28. Habiendo enterrado el derecho como pura lógica, solo queda 
mirarlo en términos de experiencia vivida, con su inagotable riqueza alérgica al 
formalismo. Nada nuevo, al parecer: este fue precisamente el mensaje del antiguo 
y muy actual lema que literalmente dio vida al movimiento del Realismo Jurídico 
Estadounidense: «the life of the law has not been logic: it has been experience»29.

Ahora bien, no hay duda de que el posmodernismo jurídico está vinculado, 
ciertamente históricamente, al (neo)constitucionalismo. Independientemente de 
las opiniones, la proliferación de los principios ético-constitucionales y su papel 
omnipresente en el razonamiento de los jueces, tanto constitucionales como comunes, 

25 G. Zaccaria, La comprensione del diritto, Roma-Bari, 2012, 159 (recordando a Philipp Heck, 
exponente de la Interessenjurisprudenz).

26 P. Grossi, Novecento giuridico: un secolo postmoderno, Napoli, 2011.
27 J.-F. Lyotard, La condition postmoderne. Rapport sur le savoir, Paris, 1979.
28 P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernità, Milano, 2001; Id., A proposito de ‘il diritto 

giurisprudenziale’, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2020, 1.
29 O. W. Holmes, The Common Law, Boston, 1881, 1.
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ha conllevado que los tribunales estuvieran llamados a ser, o percibirse a sí mismos 
como, los artífices de la promoción y del progreso de los derechos.

Pero el discurso que estoy tratando de hacer aquí es más amplio y, si quisiéramos, 
menos preciso. No quiere alinearse con una doctrina, con una visión del derecho, 
sino se refiere a una actitud más generalizada, a una forma de concebir y conocer 
el derecho, un clima, podríamos decir, compartido y actual en nuestro tiempo. 
Por eso no creo que me equivoque si afirmo, con la debida cautela y un mínimo 
de circunspección, que es posible ver un terreno común, un punto de convergencia 
entre el neoconstitucionalismo y el positivismo jurídico (o más bien, algunas de sus 
corrientes actuales30).

Este no es el lugar para entrar en el acalorado y controvertido debate. Estas dos 
visiones del mundo están de hecho en desacuerdo en muchos temas (concretamente: 
el cognitivismo de los valores); pero creo que comparten, en general, una visión 
realista del derecho. Con esta expresión me refiero, de manera genérica, a la 
afirmación (ontológica) por la cual el derecho es lo que sucede, en primer lugar en 
los tribunales (y también en las universidades) y la afirmación (epistemológica) en el 
que conocer el derecho significa conocer el conjunto de los significados que asume 
a través del trabajo de quienes lo interpretan (y nuevamente, no sólo los jueces, sino 
también la doctrina31).

Ambas partes, el positivismo y el neoconstitucionalismo, al menos en algunas de 
sus versiones, atribuyen centralidad al estudio y conocimiento del “derecho viviente”. 
La expresión “derecho viviente” lleva consigo la idea de que existe, en cambio, un 
derecho inerte, no vivo. Por tanto, tiene una indudable, aunque sutil, connotación de 
valor; un valor positivo oculto, pero todavía presente: es decir, que la vida del derecho 
se expresa en su continua interpretación, creación, o descubrimiento, por los jueces 
por supuesto, pero también de manera más general por la comunidad de los juristas 
en su conjunto.

En otras palabras: el derecho no es un estado, sino una obra en constante 
formación; es acción, es algo que se construye progresivamente, es diferente cada día, 
se forma y se transforma continuamente. Antes de las reglas están los hechos de la 
vida; y la palabra (es decir, el concepto que aprisiona, encierra, regula) es siempre un 
después, nunca un antes. De nuevo resuena otra fórmula famosa del Realismo Jurídico 
Americano: «Before rules were facts; in the beginning was not a Word but a Doing»32. 
Son los asuntos del hombre los que tienen prioridad, que producen el derecho, y es 
fundamental tenerlo en cuenta. En este horizonte compartido, el derecho es en sí 
mismo un hecho (o más bien, una creación); más bien, es un artifacto, es decir, no es 
ni un dato ni un donum, y sólo en esto se mide la diferencia real con las doctrinas del 
Derecho Natural propiamente dicho.

30 Me refiero, por supuesto, a aquellas versiones del positivismo jurídico contemporáneo (como la de 
la “escuela genovesa”) que también son realistas (es decir, no normativistas, ni imperativistas, ni ético-
ideológicas, etc.). Sobre este punto, R. Guastini, Sulla validità della costituzione dal punto di vista del 
positivismo giuridico, en Riv. Int. Fil. Dir., 1989, 424.

31 R. Guastini, Il realismo giuridico ridefinito, en Revus (online), 2013, 97, https://journals.
openedition.org/revus/2400

32 K. Llewellyn, Some Realism About Realism. Responding to Dean Pound, en 44, Harvard Law 
Review, 1931, 1222.
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IV. Algunos ejercicios del ars distinguendi

No siempre está claro qué características precisas tiene esta tendencia fundamental; 
y de hecho hasta ahora he utilizado deliberadamente las expresiones generales y no 
técnicas de “mayor papel de los tribunales”, “supremacía del formante jurisprudencial”, 
“centralidad del juicio”, “importancia del derecho viviente” para agrupar bajo el 
mismo paraguas diferentes manifestaciones, las cuales ven la primauté del momento 
de la aplicación del derecho sobre su momento estático-literal.

Sin embargo, dado que la primera tarea, el único imperativo categórico del 
estudioso es intentar siempre “ver claramente”, será útil distinguir analíticamente 
diferentes fenomenologías. Más tarde, el análisis se llevará a cabo considerando tres 
pares de conceptos en contigüidad / oposición entre sí: (a) creación e interpretación 
(con los problemas relacionados de la construcción de las lagunas y la actitud del juez 
hacia el derecho injusto); (b) creación e invención (y las dos grandes imágenes del juez 
de la Tradición Jurídica Occidental, opuestas entre sí, como bouche de la loi o como 
oracle of the law); y (c) creación y jurisprudencia como verdadera fuente del derecho.

Dos especificaciones: la primera es que trataré el fenómeno con referencia 
exclusiva a los jueces comunes. De hecho, me parece fundamental distinguir entre 
la actividad creadora de las cortes constitucionales, o que también ejercen funciones 
constitucionales (como es el caso de la Corte Suprema de Estados Unidos), y la de 
los jueces comunes, no solo pertenecientes a los tribunales superiores sino también, 
y cada vez con mayor peso y eficacia, a los de mérito. Aunque desde un punto de 
vista estrictamente conceptual las dos actividades en sí mismas no son tan diferentes 
- la interpretación es un fenómeno que puede y debe estudiarse en su unidad - lo 
son desde un punto de vista político-institucional. Para las cortes constitucionales, 
de hecho, crear el derecho parece, por así decirlo, más fisiológico y natural, dada 
su posición tan particular dentro de la arquitectura institucional, en un delicado 
equilibrio entre derecho y política. El Tribunal Constitucional, al menos en Italia, 
no pertenece al orden judicial, ni su actividad se califica como jurisdiccional en un 
sentido estricto. Para los tribunales comunes, sin embargo, la relación con la ley se 
plantea en términos radicalmente diferentes.

La segunda es que las siguientes breves consideraciones se refieren al derecho civil 
únicamente, teniendo en cuenta, sin embargo, que también se han dado trayectorias 
similares en el área del derecho penal, con efectos aún más revolucionarios33.

V. ¿Crear o interpretar? (Creación en sentido fuerte y sentido débil)

En los debates de teoría general de la interpretación se afirma, rigurosamente, que el 
juez crea derecho siempre que el contenido de la norma (entendida tan rigurosamente 
como el producto final de la interpretación) que él aplica (a) no es idéntico al 
contenido de otra perteneciente al mismo ordenamiento y (b) ni es su consecuencia 
lógica34. En definitiva, la norma es nueva cuando no reproduce el contenido, ni 
expresado ni implícito, de ninguna otra. El juez, si queremos, con otras palabras, crea 
una “regla tácita” cuando esta no es “razonablemente atribuible” a ningún significado 

33 L. Ferrajoli, Contro il creazionismo giurisprudenziale. Una proposta di revisione dell’approccio 
ermeneutico alla legalità penale, en Ars Interpretandi, 2016, 23.

34 E. Bulygin, Sentencia judicial y creación del derecho, en C. Alchourron - C. E. Bulygin, Análisis 
lógico y Derecho, Madrid, 1991, 355.
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de otro enunciado normativo35. Estas definiciones, que básicamente coinciden, abren 
un sinfín de problemas definitorios. Qué se entiende por “consecuencia lógica”, o 
cuál puede ser el “contenido implícito” de una norma, o cuáles son los significados 
“razonablemente atribuibles” a un enunciado son cuestiones que quedan abiertas.

El juez puede crear una nueva norma a través de dos caminos diferentes. Puede 
hacerlo directamente, es decir introduciéndola ex novo, por ejemplo, por analogía u 
obteniéndola de uno o más principios (creación en sentido fuerte) o indirectamente, 
es decir interpretando o, podríamos decir, ampliando o reduciendo así tanto (los 
significados de) una disposición ya existente de modo que la norma final sea diferente 
de las que el texto inicial podría expresar36. Es decir: al interpretar demasiado, el juez 
acaba creando (creación en el sentido débil). En ambos casos, sin embargo, decimos 
que esa norma, antes de la intervención del juez, no existía. 

De hecho, muchos filósofos del derecho distinguen entre la creación de nuevo 
derecho y la mera interpretación (o “extensión”) de conceptos que ya están presentes 
en los enunciados normativos37. Pero ¿dónde está la línea divisoria? ¿dónde el ius 
dicere se convierte en ius facere?38 La advertencia es que la distinción es muy sutil y 
quizás sea sólo una cuestión de grado.

Esta ambigüedad ocurre por una razón muy simple; y es que las palabras del 
lenguaje jurídico se caracterizan por la vaguedad, noción muy estudiada entre los 
filósofos del derecho de dirección analítica, especialmente en el ámbito anglosajón39. 
La vaguedad técnicamente significa que hay casos límites, es decir, no se sabe con 
precisión dónde termina un concepto. Y cabe señalar que esta es una característica 
del lenguaje natural (del cual el jurídico no es más que una subcategoría), y por 
tanto intrínsecamente inevitable, incluso si se quiere minimizar el uso de cláusulas 
generales (pero esto, probablemente, abriría otros debates).

No cito aquí el ejemplo ya conocido de HLA Hart, que apareció por primera vez 
en su ensayo Positivism and the Separation of Law and Morals, sobre la señal que 
prohíbe la entrada de “vehículos” al parque40; y me pregunto: si un juez condenara a 
un conductor de automóvil por ingresar al parque, nadie dudaría de que el no creó 
derecho al hacerlo. Pero ¿y si condenara a cualquiera que ingresara con un patinete? 
¿Podríamos simplemente decir que se ha ampliado el concepto de “vehículo” o más 
bien que se ha creado una nueva norma (¿ilegítimamente?) que antes no existía (y 
que prohíbe la entrada de patinetes al parque)?

35 R. Guastini, Interpretare e argomentare, Milano, 2011, 155.
36 Para profundizar esta cuestión, véase V. Velluzzi, La distinzione tra analogia giuridica ed 

interpretazione estensiva, en M. Manzin, P. Sommaggio (eds.), Interpretazione giuridica e retorica 
forense. Il problema della vaghezza del linguaggio nella ricerca della verità processuale, Milano, 2006, 133.

37 Por ejemplo, D. Canale, In difesa della distinzione tra interpretazione e creazione giuridica, en P. 
Chiassoni, P. Comanducci, G. B. Ratti (eds.), L'arte della distinzione: scritti per Riccardo Guastini. 
Vol. II, Parte II, Marcial Pons, 2019.

38 Críticamente, C. Castronovo, L’aporia tra ius dicere e ius facere, en Eur. e Dir. Priv., 2016, 981.
39 Ex multis, T. Endicott, Vagueness in Law, Oxford, 2000; ID., The Value of Vagueness, en 

A. Marmor, S. Soames (eds.), Philosophical Foundations of Language in the Law, Oxford, 2011; A. 
Marmor, Varieties of Vagueness in the Law, en Id., The Language of Law, Oxford, 2014, Cap. IV.

40 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, en 71 Harvard Law Re-view, 1958, 
593, 606; v. también Id., The Concept of Law, Oxford, 1961, 125.
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VI. Sobre la existencia de lagunas en el ordenamiento jurídico

Apenas es necesario señalar que existe al menos un caso en el que la actividad 
creadora del derecho por parte del juez no solo es completamente legítima, sino que 
es lógicamente y conceptualmente necesaria, obligatoria: es decir, cuando el caso 
concreto que se ha llevado ante la autoridad del juez no se rija por ninguna norma, 
es decir, en caso de una laguna (normativa). Dado que en todos los ordenamientos 
jurídicos contemporáneos existe la prohibición del non liquet, o sea el deber del juez 
de decidir, él se verá obligado a crear (o inventar si lo prefiere, véase más abajo) 
la regola iuris general a aplicar, aunque con eficacia limitada al presente caso. Por 
supuesto- y hay que decirlo enérgicamente - el juez no es para nada libre en la creación 
de esta norma. Él nunca es libre (v. Infra): y por lo tanto no es libre ni siquiera en esta 
hipótesis (y, desde un punto de vista pragmático, cada sistema resuelve este problema 
de la forma que considere más adecuada41).

Pero ¿es tan sencillo decir que un caso no se rige por ninguna norma?
Kelsen, por ejemplo, negó que pudiera existir tal hipótesis, afirmando la 

exhaustividad de los sistemas normativos. Él postulaba la existencia de una regla 
general exclusiva, un “principio general de libertad” para el cual “todo lo que no está 
prohibido está permitido”. Al hacerlo, ningún caso de la vida habría escapado a “las 
redes” del derecho. El sistema siempre daría (al menos) una respuesta para cada caso: 
si un hecho no está regulado, significa que está permitido42.

Pero las cosas (al menos en el ámbito del derecho civil) no son para nada así: de 
hecho, la presión de los cuerpos sociales obliga al juez a ejercer cierta discrecionalidad 
para hacer justicia a través del derecho, si el legislador no se ha preocupado - por 
descuidado, incapacidad, falta de voluntad u otra – de regular una determinada 
hipótesis que se percibe como relevante y, por tanto, jurídicamente significativa. 
Sólo para dar un ejemplo bien conocido en el debate italiano, pensemos en el asunto 
“Englaro” y en particular en la decisión de la Corte de Casación n. 21748 de 4 de 
octubre de 2007 sobre las condiciones para la suspensión de cuidados vitales, que 
intervino en una situación de silencio legislativo sobre el delicado punto, y que es 
considerada «il paradigma di un modo di argomentare del giudice che guarda al diritto 
[...] e che riempie le lacune attraverso la centralizzazione dei principi»43.

En estos casos, el juicio sobre lo que es socialmente relevante y lo que no lo es, y 
por lo tanto sobre lo que merece ser regulado con precisión por una norma abstracta, 
es una cuestión adicional sobre la que se ejerce la discrecionalidad del juez, y la 
conclusión bien puede ser controvertida.

Esto nos lleva a comprender cómo la existencia de una laguna normativa es casi 
siempre (sin atreverme a decir “siempre”) también una cuestión de evaluación, y 
no simplemente descriptiva. A lo que me vengo a referir es que es muy infrecuente 
que el juez simplemente se encuentre con un vacío normativo y lo llene, sino que 
será él mismo quien, en primer lugar, lo integre, interpretando, valorando de cierta 

41 Por ejemplo, en el sistema jurídico italiano, el art. 12 Preleggi del Código Civil establece que 
«se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni 
che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi 
generali dell’ordinamento giuridico».

42 H. Kelsen, Teoría pura del derecho, México, 1979, 29, según el cual una conducta está negativamente 
regulada cuando “esa conducta no está prohibida por el orden sin estar positivamente permitida por una 
norma”.

43 G. R. Conti, Il ruolo del giudice visto dalla dottrina con un occhio alla giurisprudenza (Cap. I), en 
Scelte di vita o di morte? Il giudice è garante della dignità umana?, Roma, 2009, 23.
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manera las disposiciones que serían aplicables. Rara vez el juez dirá que un caso 
carece objetivamente de una solución abstracta, sino que el legislador no ha tenido 
en cuenta una distinción que, de haberlo considerado, lo hubiera llevado a legislar 
de otra manera44. En definitiva: lo que falta no es una norma, sino una norma justa.

Seamos claros: no es que imaginemos que el juez lo haga por capricho o arbitrio 
o protagonismo gratuito, sino que su opción, a la hora de valorar, se fundamenta a 
la luz de consideraciones de valor más generales. Por eso se dice, en este caso, que 
la laguna es axiológica, porque se basa en opciones de valor, se entienda como se 
entienda45.

Pensemos, sólo por poner un ejemplo, en las diversas, múltiples y proliferantes 
categorías de “abuso del derecho” (y ahora también de “abuso del proceso”) que no 
encuentran, o no encontraron, correspondencias legislativas precisas. Estas tienen 
sus raíces en un argumento de este tipo: las normas que prevén como lícito un 
determinado comportamiento “carecen” de la capacidad de regular su abuso; dado 
que esto se percibe como jurídicamente relevante por ser axiológicamente negativo, 
el juez debe integrarlas; él no puede aceptar pasivamente que se pueda abusar de un 
derecho46.

Este ejercicio de creación judicial está muy lejos de ser algo negativo, así como creen 
quienes ven en esta práctica una herida al principio de legalidad formalisticamente 
entendido. Los valores, en efecto, no pueden considerarse ajenos a la actividad judicial, 
ni materia de competencia exclusiva del legislador sólo o de la Corte Constitucional. 
Los valores moldean todo el ordenamiento jurídico y, por tanto, también el trabajo del 
juez individual. No hay un monopolio de quién está llamado a cuidar los valores, si 
no todos los actores deben participar en su realización, aunque de diferentes formas.

VII. I. El juez frente al derecho injusto. Injusticia subjetiva...

Permanezcamos un momento en el nivel de las valoraciones, es decir, en el nivel 
no de lo que es, sino de lo que debería ser, y preguntémonos: ¿esta última actividad 
de creación de una laguna es siempre, o nunca es, legítima? ¿Qué es lo que la mueve? 
Hemos dicho el pensamiento, la creencia, de que el derecho no es satisfactorio o justo 
en un caso específico. Pero ¿hasta qué punto está autorizado el juez para hacerse esta 
pregunta?

Esta pregunta nos lleva a reflexionar sobre cuál puede ser la actitud interpretativa 
del juez (común) frente al derecho injusto. Cuestión entre las más filosóficamente y 
éticamente problemáticas, y que, en su esencia, es de orden valorativo y por tanto, en 
última instancia, político.

Evidentemente, hay que entenderse sobre el adjetivo “injusto”. 
La pregunta sigue siendo muy interesante incluso si se entiende injusto como 

“contrario a la propia conciencia” o “contrario al proprio sentido de justicia”: sería 
demasiado simplista predicar su absoluta irrelevancia. Podemos afirmar que en este 

44 C. E. Alchourrón - E. Bulygin, Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas y sociales, 
Buenos Aires, 1974, 158.

45 R. Guastini, Il diritto come linguaggio. Lezioni, 2001, 163.
46 Sobre el tema del abuso del derecho, desde una prospectiva de la filosofía del derecho, G. Pino, 

Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del diritto, en Riv. Crit. Dir. Priv., 2004, 25; N. 
Lipari, L’abuso del diritto e la creatività della giurisprudenza, en Id., Il diritto civile tra legge e giudizio, 
Milano, 2017, 193.
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caso el juez, mientras permanezca dentro del recinto de la actividad interpretativa, sin 
incurrir en una “violación manifiesta” del texto, podría (legítimamente) interpretar 
la disposición de manera correctiva, de modo que la norma corresponda, una vez 
aplicada, al propio desideratum, es decir, al dictado de la propia conciencia. Pero ¿y si 
este tipo de interpretación no fuera posible?

Guido Calabresi, juez federal de Estados Unidos, en su libro Il mestiere di giudice 
se pregunta precisamente cómo reaccionaría si la ley lo obligara a condenar a muerte 
a un culpable, y no había forma de evitarlo47. Tengan en cuenta que la pena capital es 
perfectamente constitucional en los Estados Unidos; no está en contraste con algún 
principio supremo, expresado o implícito, y de hecho incluso se contempla48; es 
simplemente una práctica que no se alinea con la conciencia del juez Calabresi, con 
su propia sensibilidad moral personal. Este es el punto dramático de esta hipótesis: 
aquí la referencia a los “valores” del ordenamiento jurídico, al “contenido ético” de 
la Constitución, etc. no es de ninguna ayuda. Dirigir la mirada a la Constitución o a 
los valores inmanentes no ayuda, porque es la Constitución, son esos valores, que en 
hipótesis se consideran injustos.

En primer lugar, Guido Calabresi reconoce - iusrealisticamente - su responsabilidad 
personal como juez y como persona. No se puede esconderse detrás de la pantalla del 
texto: es la sentencia la que quita la vida, no la ley. Resuenan las palabras de Salvatore 
Satta, el procesalista que reflexionó más profundamente sobre el drama del juzgar: 
«la legge è indubbiamente un dato che si impone al giudice, e del quale egli non può 
non tenere conto: ma non è più che un elemento […]. La realtà è che chi uccide non 
è il legislatore ma il giudice, non è il provvedimento legislativo, ma il provvedimento 
giurisdizionale»49. Y, en otra parte, agrega: «Oggi noi sappiamo che il giudice condanna 
ed assolve, non la legge»50. Si el juez es poderoso en nuestro mundo, y lo es, también 
significa que es responsable. El poder y la responsabilidad no se pueden separar. 
Guido Calabresi al final parece dejar abierta la cuestión; evalúa todas las opciones, 
incluida la de la dimisión, pero finalmente las excluye, ya que, si todos lo hicieran, no 
quedaría nadie “dentro del sistema” para alzar voces críticas51.

La opción del filósofo del derecho de Oxford John Gardner parece más drástica. 
Él, en el ensayo The Virtue of Justice and the Character of the Law contenido en ese 
libro que es una mina de ideas poderosas, Law as a Leap of Faith, afirma que en el 
caso de que la aplicación de la ley sea inmoral (“immoral”) o injusta (“unjust”), los 
tribunales en cuanto órganos de justicia no pueden rendirse (“surrender”). Deben o 
tratar de cambiar la norma, haciendo todo lo que esté a su alcance (a través de las 

47 G. Calabresi, Il mestiere di giudice. Pensieri di un accademico americano, Bologna, 2014 (espec. 
tercera parte, Il giudice e la giustizia: di fronte alla pena di morte).

48 La Quinta Enmienda de la Constitución estadounidense (introducida en 1791) dice que “no person 
[…] shall be deprived of life, liberty, or property, without due process of law” asumiendo implícitamente 
que una persona puede ser privada de la vida después de un “debido proceso”. 

49 S. Satta, Il mistero del processo (1949), en Il mistero del processo, Milano, 1994, 17. Recientemente 
tuve la oportunidad de profundizar esta visión sattiana: si vis, cf. C.V. Giabardo, Brevi riflessioni sul 
giudizio (variazioni sul tema a partire da Il mistero del processo di Salvatore Satta e oltre), en P. Chiarella 
(ed.), Narrazioni del diritto, Napoli, 2020, 149.

50 S. Satta, La tutela del diritto nel processo, en Il mistero del processo, cit., 69.
51 Sobre este inmenso problema, y también sobre el dilema planteado por Guido Calabresi, cf. la 

entrevista de Roberto Conti a los profesores Gaetano Silvestri, Vincenzo Militello y Davide 
Galliani, titulada Il giudice disobbediente nel terzo millennio, en Giustizia Insieme (online), 2019, 
https://www.giustiziainsieme.it/it/le-interviste-di-giustizia-insieme/669-il-giudice-disobbediente-nel-
terzo-millennio y también en R. Conti (ed.), Il mestiere di giudice, Milano, 2020, 193.
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conocidas técnicas del distinguishing o overruling) o, cuando esto no sea posible, 
deben abandonar este camino y decidir sin demora por una conclusión que sea 
adecuada para sus propios méritos (“just on its raw unruly merits”): ya sea recurriendo 
a la Equity o, como ultima hipótesis, incluso a la desobediencia civil52. Por tanto, el 
parece imaginar una actividad que no es ni dolorosamente “aceptable” (que es aceptar 
lo que la ley quiere y someterse a ello en nombre de su propria tarea) ni puramente 
negativa (que es la de la dimisión) sino más bien creativa, sustitutiva, reactiva. Con 
todos los problemas, por supuesto, que pueden surgir. En efecto, el admite que este 
último camino puede ir en contra de la “judicial obligation of fidelity to law”, es decir, 
la obligación de fidelidad al derecho; pero esto no debería sorprendernos si tenemos 
en cuenta que, para John Gardner, la tarea del juez es to dispense justice according to 
law, donde el énfasis está en la primera parte de la sentencia (doing justice) más que 
en la segunda (according to law)53.

VII. II. E injusticia objetiva

Si, por el contrario, por “injusto” entendemos “contrarios a los principios 
ético - morales incorporados (positivizados, por tanto) a nivel constitucional o 
supranacional”, el problema parece menos dramático. 

El juez - en Italia - debe preguntarse en primer lugar si la disposición puede 
dar lugar a una interpretación correcta, incluso si única, en el sentido de conforme 
al dictamen constitucional o supranacional. En breve: él tiene un deber inicial de 
ofrecer una interpretación “adecuatora”, deber a su vez creado por la jurisprudencia 
consolidada de la Corte Constitucional (a modo de excepción o, mejor dicho, en 
adición a los criterios interpretativos a que se refiere el art. 12 de las disposiciones 
iniciales (“preleggi”) del código civil italiano)54. Más bien, existen sentencias de la 
Corte Constitucional que declaran inadmisible la cuestión de constitucionalidad por 
“insuficiente esfuerzo interpretativo” del tribunal a quo55.

Sólo en caso contrario el juez deberá plantear la cuestión de la constitucionalidad 
ante el Tribunal Constitucional, este último dotado verdaderamente de un poder 
genuino e institucional para crear derecho, incluso expulsando del ordenamiento 
jurídico la disposición de la cual no es posible dar ni siquiera una interpretación 
constitucional. Destruir, si se observa atentamente, no es más que otra forma de crear.

Pero la pregunta esencial (¿insoluble?) permanece y vuelve: ¿hasta qué punto 
puede una interpretación constitucionalmente orientada del juez común desviarse 
del significado convencional de las palabras? ¿Hasta dónde debe llegar este “esfuerzo 

52 J. Gardner, The Virtue of Justice and the Character of Law, en ID., Law as a Leap of Faith, Oxford, 
212, 258.

53 J. Gardner, ult. loc. cit., en nota 28.
54 A partir de la decisión de la Corte constitucional (de Italia) 22 octubre 1996, n. 356: «In linea di 

principio, le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni 
in-costituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne interpretazioni 
costituzionali». Sobre esta evolución, V. Marcenò, Quando il giudice deve (o doveva?) “fare da sé”. 
Interpretazione adeguatrice, interpretazione conforme, disapplicazione della norma di legge, en 4, Diritto 
e società, 2018, 633.  

55 V. Marcenò, Le ordinanze di manifesta inammissibilità per «insufficiente sforzo interpre-tativo»: 
una tecnica che può coesistere con le decisioni manipolative (di norme) e con la dottrina del diritto vivente?, 
en Giur. Cost., 2005, 785.
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interpretativo”? ¿En qué medida la interpretación del juez debe, y por tanto, puede, 
manipular el texto?

VIII. ¿Crear o “inventar”? El juez como “boca de la ley” 
o como “oráculo del Derecho”

Ahora es necesario precisar que, la actividad creativa judicial es sui generis, en el 
sentido de que es completamente diferente a la creación del derecho por el legislador. 
Ambos crean derechos, pero lo hacen de una forma, y con resultados, totalmente 
diferentes.

Si bien de hecho es cierto, el legislador puede evaluar la oportunidad de la 
disposición que introduce desde cualquier punto de vista (político, moral, económico, 
etc.) y, más bien incluso es libre de no evaluarla en absoluto, el juez puede crear normas 
sólo y exclusivamente mediante razonamientos jurídicos o técnicas interpretativas, es 
decir siempre y únicamente a partir de otro derecho. En abstracto, el legislador no 
tiene que motivar sus elecciones, y cuando las motiva, la motivación no pasa a formar 
parte del texto de la ley. El motivo de la norma en este caso no tiene por sí mismo 
fuerza de ley. Por el contrario, el juez está siempre llamado a argumentar, a justificar 
su decisión, a darle una base jurídica y sólo, únicamente jurídica. La motivación es 
parte esencial de la sentencia. Más bien, en esta época de preeminencia del derecho 
jurisprudencial, vemos, al menos en Italia, la multiplicación del número de páginas 
dedicadas, en las motivaciones de las sentencias civiles, a los razonamientos sobre 
el derecho, especialmente en las decisiones más decisivas de la Corte de Casación, 
que asumen con mayor frecuencias cada vez las vestiduras casi de un tratado, de un 
largo ensayo de doctrina, precisamente para señalar su ambición de actuar como 
guía fidedigna y convincente al decir cuál sea realmente el derecho. Aquí podemos 
decir verdaderamente que el “formante jurisprudencial” no sólo ha pasado por alto el 
legislativo, sino también el doctrinal56.

Si por tanto entendemos la palabra “crear” como “crear ex nihilo”, debemos 
concluir que el juez nunca puede crear derecho, nunca, ni siquiera en los sistemas 
de common law, donde el judge-made law es el rasgo distintivo. De hecho, allá 
más que en otros lugares se hace referencia a la metáfora, utilizada por ejemplo de 
Ronald Dworkin, según el cual el derecho (y el derecho civil, en particular) es como 
un libro, escrito página tras página por una multiplicidad de autores diferentes en 
el espacio y el tiempo, pero en continuidad unos con otros57. Las páginas del libro, 
aunque provengan de distintas voces, deben hablar el mismo idioma, desarrollar la 
misma historia, ser coherentes con el mismo hilo narrativo; la página siguiente debe 
continuar con la página anterior, basarse en ella, fundarse en ella. Y así es el derecho: 
una innovación creativa siempre debe referirse al camino anterior, quizás incluso 
apartándose de él, quizás incluso colocándose en una fuerte ruptura con él, pero 
siempre argumentando, razonando con un vínculo hacia el pasado. Es precisamente 
el énfasis en esta característica lo que nos lleva a decir que el juez no crea, sino que 
“inventa” el derecho, en el sentido etimológico del verbo latino “invenio”, que significa 
“encontrar” a partir de material dado58.

56 G. M. Berruti, La dottrina delle corti, en Foro It., V, 2013, 181; R. Pardolesi – B. Sassani, 
Motivazione, autorevolezza interpretativa e «trattato giudiziario», ivi, 2016, V, 299.

57 R. Dworkin, Law as Interpretation, en 60, Texas Law Journal, 1982, 527.
58 P. Grossi, L’invenzione del diritto, Bari - Roma, 2017; Id., La invenzione del diritto: a pro-posito 

della funzione dei giudici, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2017, 869; Id., Ritorno al diritto, Bari-Roma, 
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Pero ojo: la palabra “inventar” (siempre en el sentido de “encontrar”) tiene 

una fuerte connotación no decisionista y corre el riesgo de eclipsar, si no nos hace 
olvidar por completo, el papel, de hecho, muy fuerte, de la voluntad del juez. En este 
sentido, etimológicamente, la palabra “encontrar” se expresa en algo que ya estaba 
allí, y bastaba con observar mejor para verlo, sin ninguna participación, sin ninguna 
elección del sujeto en cuanto a qué encontrar. De hecho, en el lenguaje cotidiano, 
encontrar una bicicleta es diferente a crearla. Las dos acciones indican cosas muy 
distintas.

La imagen del juez que, mirando detenidamente, encuentra el derecho, no es 
nueva; disfrutó de una gran fortuna en el siglo XVIII en Inglaterra y fue respaldada 
por William Blackstone en sus Commentaries on the Laws of England para explicar 
el funcionamiento del common law59. Es la declaratory theory of the Common law, 
la “teoría declaratoria del common law”, este es el nombre, según la cual el juez no 
crea el derecho en absoluto, sino que simplemente va en busca de un derecho que le 
es preexistente, es inmemorial, y lo declara. Donde debería haber buscado, es fácil 
decirlo: escudriñando la Razón, actividad que era de su exclusiva competencia, él sólo 
teniendo las habilidades y capacidades adecuadas para hacerlo, y luego traducirla y 
comunicarla al público formado por “no iniciados”.

Por eso el juez, en la cultura anglosajona, nunca ha sido descrito tradicionalmente, 
ni siquiera desde un punto de vista simbólico, como la boca de la ley, siguiendo a 
Montesquieu, sino como el oracle of the law, según la imagen diametralmente opuesta 
de Dawson60; el juez es un profeta que puede dar las respuestas leyendo de donde 
otros no pueden recurrir. 

Todo el mundo ve la debilidad de esta teoría, aunque aquí tan sencillamente 
descrita: ella no tenía otro propósito que legitimar políticamente al juez. El Realismo 
Jurídico desató luego un golpe mortal a esa visión (que ya ninguno, ni en Inglaterra, 
ni en los Estados Unidos, hoy toma en serio), convirtiéndola en una herramienta 
del pasado. Por tanto, mediando entre las dos palabras, que llevan consigo un poder 
evocador diferente, podemos decir de la siguiente manera: así como es necesario tener 
en cuenta que en cada creación de derecho también hay un hallazgo del derecho, del 
mismo modo se debe reconocer que en todo hallazgo, en el inventar el derecho, hay 
un fuerte elemento de elección, de decisión, de voluntad subjetiva del intérprete.

IX. La “jurisprudencia consolidada” como fuente de derecho

Si la creación del derecho no se convierte en práctica, en costumbre, ella permanece 
instantánea, fulmínea y agota sus efectos en el presente caso. Se creó derecho, así es, 
porque la sentencia regirá ese caso específico; tendrá la eficacia de la cosa juzgada 
y por tanto la fuerza para regular concretamente y eficazmente la relación entre las 
partes. Bien puede ser que el juez no tuviera la intención de hacer nada más; puede 
ser que él no aspirara a que su creación se convirtiera en fuente del derecho, sino 
sólo a que resolviera de una manera justa el caso que se le ha presentado. Él creó el 

2015: «Nessuna potestà al mondo è in grado di creare il diritto […]. Il diritto va – questo sì – inventato, 
nel senso del latino, invenire, ossia trovare; va cercato e trovato nelle trame dell’esperienza, sia quando la 
regola manca, sia quando la regola troppo vecchia o troppo generica non si presta a ordinare i fatti […]. 
Rechtsfindung insegnava una risalente dottrina tedesca […]».

59 Sir W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Oxford, (1765 – 1790).
60 J. P. Dawson, The Oracles of the Law, Ann Arbor, 1968.
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derecho no para contribuir al desarrollo y a la evolución del ordenamiento jurídico, 
sino movido por la “preeminencia del caso”, por las razones de lo concreto61. El caso 
habla y el juez no puede dejar de responder. La creación, diremos en este caso, sirvió 
sólo como justificación de una determinada decisión, basada en la necesidad de hacer 
justicia en el asunto ante el magistrado.

A veces, sin embargo, la actividad conjunta de los jueces hace que una determinada 
decisión (sea puramente interpretativa o genuinamente creativa) sea una verdadera 
fuente de derecho. Sin embargo, para que una sentencia se califique como tal, debe 
aplicarse de manera estable, debe ser seguida constantemente, ya sea por su propia 
fuerza o por su capacidad de persuasión, a lo largo del tiempo, por otros jueces. La 
suya debe ser una fuerza “unificadora”; debe universalizarse. En este caso, sólo una 
lectura extremadamente formalista de la realidad nos impediría afirmar que esa 
determinada interpretación o creación se ha convertido en una parte estable y “oficial” 
del ordenamiento jurídico: en este caso hablaremos de “derecho jurisprudencial” en 
sentido propio62.

En los sistemas de common law, la diferencia que acabamos de mencionar se 
expresa con mayor precisión. John Gardner, lúcidamente, vincula esta oposición a 
dos tipos diferentes de derecho que a menudo tienden a confundirse: por un lado 
el case law y por otro el common law propiamente dicho. El case law es ese derecho 
que crean los jueces sin que haya convergencia en el comportamiento oficial de 
los operadores (“no convergence of official behaviour”), y por tanto sin que esto se 
traduzca en ser parte verdadera del derecho. En el common law, en cambio, se ha 
formado una costumbre judicial (“judicial customary law”) a partir de decisiones 
individuales que han sido reconocidas y utilizadas a lo largo del tiempo (“reception 
and use of case law”)63 ¿Dónde termina uno y comienza el otro? Nuevamente es una 
cuestión de grado.

Con algunas adaptaciones, este contraste también puede servir para describir 
la realidad de nuestros sistemas, y del italiano en particular, demostrando que la 
diferencia en la eficacia del precedente en el derecho comparado es más matizada de 
lo que pensamos: en el common law el precedente es menos vinculante de lo que uno 
quisiera creer, mientras que aquí lo es más64.

Las orientaciones consolidadas, estables y seguidas en el tiempo, son por tanto 
fuentes de derecho (¿y por qué no debería de ser así?). Pensemos en los grandes 
leading cases, en los gran arrêt en materia de responsabilidad civil en Italia: desde 
el resarcimiento de los daños en relación a derechos derivantes de contratos (el 
“caso Meroni”65) al resarcimiento de los intereses legítimos66, a la ampliación de los 
límites del resarcimiento por daños biológicos67, etc. La historia del derecho de la 
responsabilidad civil, en Italia y en muchos otros países, es, en esencia, una historia 
de sentencias.

61 G. Zaccaria, Crisi della fattispecie, crucialità del caso, concetto di legalità, en Ars Inter-pretandi, 
2019, 7, en continuidad con el debate abierto por N. Irti, La crisi della fattispecie, en Riv. Dir. Proc., 
2014, 41.

62 S. Chiarloni, Ruolo della giurisprudenza e attività creative di nuovo diritto, en Riv. Trim. Dir. Proc. 
Civ., 2002, 5.

63 J. Gardner, Some Types of Law, en Id., Law as a Leap of Faith, cit., 74.
64 S. Chiarloni, Un mito rivisitato: note comparative sull’autorità del precedente giudiziale, en Riv. 

Dir. Proc., 2001, 614.
65 Cass. Sec. Un., 26 enero 1971, n. 174.
66 Cass. Sec. Un, 22 julio 1999, n. 500.
67 Cass., 31 mayo 2003, n. 8828 y n. 8827.
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X. Conclusiones

(Con una meditación de Piero Calamandrei)

Para concluir, quisiera resumir unas palabras de Piero Calamandrei, tan profundas 
como actuales, sobre los “valores humanos” del juicio, remedio para la obediencia 
ciega, al principio de legalidad formalisticamente entendido y a la dictadura de la 
lógica del silogismo: temas recurrentes en las meditaciones del estudioso florentino, 
y que siento muy cercano a mí.

Después de haber descrito con precisión un caso de injusticia debido a una 
aplicación formal de la ley, él argumenta lo siguiente:

«La logica giuridica, quando sia adoprata con discrezione, è uno strumento 
prezioso per vedere gli aspetti giuridici della realtà sociale; assomiglia a quello 
strumento […] con cui gli antichi ritrattisti […] si aiutavano per essere più fedeli 
al modello: una intelaiatura di legno, sulla quale era fissata una rete di fili di 
seta incrociati ad angolo retto […]. A questo serve il sillogizzare dei giuristi: ma 
guai se si aumentano oltre misura i fili della rete, restringendo sempre di più le 
dimensioni delle aperture attraverso le quali si dovrebbe vedere la giustizia! A un 
certo momento, quando la rete è diventata troppo fitta, la giustizia, sotto l’intrico 
della giurisprudenza, non si riesce a vederla più.

Eppure, anche nel sistema della legalità, la stessa legge offre al giudice i mezzi 
per non perderla mai di vista, per mantenersi sempre in contatto con essa […]: 
l’interpretazione evolutiva, l’analogia, i principi generali, finestre aperte sul mondo, 
delle quali, se il giudice sa affacciarsi a tempo, può entrare l’aria ossigenata della 
società che si rinnova»68.

La metáfora de la apertura al mundo, de la ventana que ilumina una habitación 
cerrada, me parece la más adecuada para evocar el sentido, el fundamento y al 
mismo tiempo también la “función social” del poder creativo del juez (que es por 
cierto, la misma bella imagen también utilizada por Paolo Grossi, refiriéndose, en 
un ensayo reciente, a la obra de Santi Romano: «è il pullulare che nel 1909, centodieci 
anni fa […] Santi Romano osservava dalle finestre del suo studio ben aperte sulla 
vivace quotidianità cittadina. Os-servava e registrava, attentissimo al contesto sociale e 
nemico di mitizzazioni formalismi dogmatismi; e identificava in esso con ammirevole 
lucidità la causa prima del palese declino del borghese Stato di diritto, delle sue chiusure 
e sordità sociali, dei suoi forzosi riduzionismi»69. 

68 P. Calamandrei, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 
1955, 252 y ahora también en ID., Opere giuridiche, Vol. I, Problemi generali del diritto e del processo, 
Roma Tre Press, 2019, 598, 610 (trad.: “La lógica jurídica, cuando se utiliza con discreción, es una 
herramienta valiosa para ver los aspectos jurídicos de la realidad social; se asemeja a ese instrumento 
[…] con el que los retratistas antiguos […] se ayudaban mutuamente a ser más fieles al modelo: un 
marco de madera, sobre el que se fijaba una red de hilos de seda cruzados en ángulo recto […]. Este es 
el propósito de la silogización de los juristas: pero ¡ay de si los hilos de la red se incrementan sin medida, 
restringiendo cada vez más las dimensiones de las aberturas a través de las cuales se debe ver la justicia! 
En un momento determinado, cuando la red se ha vuelto demasiado densa, la justicia, bajo la maraña 
de la jurisprudencia, ya no se puede ver. Sin embargo, incluso en el sistema de legalidad, la misma ley 
ofrece al juez los medios para no perderla nunca de vista, para estar siempre en contacto con ella [...]: 
la interpretación evolutiva, la analogía, los principios generales, ventanas abiertas sobre el mundo, de 
las cuales, si el juez sabe mirar a tiempo, puede entrar el aire oxigenado de una sociedad renovadora”. 

69 P. Grossi, A proposito de ‘il diritto giurisprudenziale’, cit., 4 (trad: “Es el enjambre que en 1909, 
hace ciento diez años [...] Santi Romano observaba desde las ventanas de su estudio, bien abiertas en 
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La ventana abierta como guía, como advertencia perenne de que siempre hay un 

más allá de la ley.
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