Analogia e interpretacion teleologica. Un caso aragonés:

,palas edlicas como ramas?

Analogy and Teleological Interpretation. A Case from Aragon: Wind blades as
Branches?

Giovanni Tuzet

Universita Bocconi, Italia

giovanni.tuzet@unibocconi.it

Abstract: El trabajo presenta un caso civil (sobre palas edlicas como ramas) donde se muestra
la necesidad de aclarar la ratio legis de una regulacién legislativa para determinar la legitimidad
de su aplicacién analégica. Esto significa que el argumento analdgico requiere una interpreta-
cién teleoldgica de los textos normativos pertinentes, para determinar la 7atio de una regula-
cién y luego proceder a una posible integracion analdgica del derecho. En la medida en que la
interpretacion teleoldgica no sélo sirve para determinar el contenido de un texto a la luz de su
raz6n subyacente, sino también para determinar la razén misma, la interpretacion teleoldgica
es necesaria para la analogia. Al mismo tiempo, el trabajo muestra cémo el uso de la 7azio es
controvertido y que los argumentos juridicos de segundo grado (como el argumento de las
consecuencias econdémicas) pueden resolver los casos mas probleméticos.
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Abstract: The work presents a civil case (on wind blades as branches) where the need to clar-
ify the ratio legis of a piece of legislation is shown to determine the legitimacy of its analogical
application. This means that the analogical argument requires a teleological interpretation of
the pertinent normative texts, to determine the 7atio of a law and then proceed to a possible
analogical integration of the system. To the extent that teleological interpretation serves not
only to determine the content of a text in light of its underlying reason, but also to determine
the reason itself, teleological interpretation is necessary for analogy. At the same time, the work
shows how the use of the ratio is controversial and that second-degree legal arguments (such as
the argument from economic consequences) can solve the most problematic cases.

Keywords: analogy, economic analysis of law, extensive interpretation, nuisance from branch-
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Beliefs can be localized in a shrine or a similar place,
but fructifications demand a temporal continuum.

(Harold Bloom)

I. Introduccion: la analogia y sus contextos

En un sentido muy general, el razonamiento analdgico sirve para extender a un domi-
nio arget una consideracion que se aplica a un dominio soxrce. Cuando tiene un pro-
posito cognitivo, sirve para integrar el conocimiento de un objeto zarget; cuando tiene
un propdsito normativo, sirve para regular un caso farget. Asi, en el ambito juridico, el
argumento analdgico integra la regulacién existente llenando una laguna normativa.

En los contextos cognitivos, lo que a menudo estd en discusion es la relacién causal
entre una propiedad Py una propiedad Q, asumiendo que source'y target tienen Py que
el objeto source tiene Q. El razonamiento analégico toma una forma de este tipo:

La sustancia a (source) es perjudicial para la salud (Q).

La sustancia a (source) y la sustancia & (target) tienen una composicién quimica si-
milar (P).

Probablemente, la sustancia & (zarget) es perjudicial para la salud (Q).

Como diré més adelante, esta forma se puede descomponer en una pluralidad de
inferencias y, si eso es correcto, la analogfa va a ser considerada como una inferencia
compleja. En la argumentacion juridica ella puede entrar en juego en el contexto del
razonamiento probatorio, a la hora de reconstruir los perfiles causales del caso examina-
do.! En estos contextos, se requiere que la similitud entre source y target sea causalmente
relevante.

En cambio, en los contextos normativos la analogia tiene el propésito de extender, a
un caso no regulado, la regulacién prevista para uno o més casos con los que el prime-
ro tiene una o mds propiedades relevantes en comtn (en virtud de las cuales los casos
tienen una similitud relevante) a la luz de la 7azio de la regulacién. El razonamiento
analégico toma una forma ilustrada por el siguiente ejemplo:

No se permite (Q) la venta de a (source).

La sustancia a (source) y la sustancia b (targer) son perjudiciales para la salud (P).
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La proteccion de la salud (R) hace que la similitud entre 2 y & sea relevante.

No se permite (Q) la venta de & (zarger).

O también, tomando un e¢jemplo diferente:
No se permite (Q) la conducta a (source).

La conducta a (source) y la conducta b (targer) tienen efectos negativos en la propie-

dad de otros (P).

La proteccién de los derechos de propiedad (R) hace que la similitud entre 2 y & sea
relevante.

No se permite (Q) la conducta b (zarger).

La estructura légica de las analogias normativas tiene asi tres elementos esenciales:
P como propiedad comtin relevante, Q como consecuencia normativa de 2y R como
finalidad (ratio) que hace relevante P. Aqui P es una razén para Q, no una causa de Q.

Entonces, un argumento analégico que extiende la consecuencia Q prevista para
otro caso a un caso no regulado se justifica solo si (i) los dos casos tienen en comin Py
(ii) Pes relevante en virtud de R. Esta es, en resumen, la estructura que se aplica cuando
la analogia estd permitida legalmente. Como es bien sabido, de hecho hay contextos
juridicos en los cuales la analogfa no estd permitida. El 4mbito penal de las normas
incriminadoras es uno de esos contextos en la mayoria de los sistemas juridicos contem-
poraneos.

En este trabajo presento a grandes rasgos algunos aspectos tedricos de la analogia en
el derecho (IT) y sobre todo discuto un caso civil (IIT) donde se muestra la necesidad de
aclarar la 7atio legis de una regulacion legislativa para determinar la legitimidad de su
aplicacidon analdgica.? Esto significa en general que el argumento analdgico requiere una
interpretacion teleolégica de los textos normativos pertinentes, para determinar una re-
gulacién con su ratio y luego proceder a una posible integracién analdgica del derecho.
Un punto que necesita ser aclarado de inmediato es que la interpretacién teleolédgica
en sentido estricto #sa una ratio ya establecida, no la establece. Sin embargo, de hecho,
el intento de interpretar teleolégicamente un texto a menudo implica la necesidad de
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especificar una finalidad que de otro modo serfa demasiado general. Frecuentemente,
varias consideraciones histéricas y sistemdticas ayudan a especificar la finalidad rele-
vante. Por lo tanto, en la medida en que la interpretacién teleoldgica no solo sirve para
determinar el contenido de un texto a la luz de su ratio subyacente, sino también para
determinar la 7atio misma, la interpretacion teleoldgica es necesaria para la analogfa.

Al mismo tiempo, mostraré cdmo el uso de la 7atio es controvertido y que los argu-
mentos juridicos de segundo grado (como el argumento de las consecuencias econémi-
cas) pueden resolver los casos mds problematicos (IV). Antes de verlo, debemos aclarar

’ ’ . . 1. .y 7 . 7
algunos puntos sobre la analogfa en el 4mbito juridico. La presentacion tedrica serd
mds corta que la discusion del caso, ya que varios temas tedricos ya estdn ampliamente
discutidos en la literatura.

I1. La analogia en el derecho

Hay al menos siete puntos para distinguir claramente. Primero, asumimos la diferen-
cia entre disposiciones normativas (o textos normativos) y normas: las normas son el
significado de las disposiciones y se obtienen a través de argumentos interpretativos.’
Segundo, la analogia 70 es una forma de interpretacion. Ella requiere que ya se haya
hecho una interpretacion de las disposiciones que parecen pertinentes para el caso y
que en ninguna de las interpretaciones admisibles se regule el caso zarger. Tercero, ha
de mediar, entonces, una laguna normativa; una laguna que llenar alli donde el derecho
lo permita.* Cuarto, en este sentido es correcto decir que la analogfa es un argumento
integrador: integra una regulacién lagunosa bajo el presupuesto de que la interpretacién
de ciertas disposiciones ya se ha llevado a cabo y se ha concluido que el caso que nos
ocupa carece efectivamente de regulacién. Quinto, para llenar la laguna se debe iden-
tificar una similitud relevante entre source y target. Sexto, la ratio de la regulacién del
caso source hace que la similitud sea relevante o no. Y séptimo, para identificar la ratio
del caso regulado y precisarla también con relacién al caso no regulado, hay que consi-
derar la interpretacion teleoldgica de los textos pertinentes y los otros argumentos que
eventualmente ayuden a determinar la finalidad relevante. La interpretacion teleoldgi-
ca mira las finalidades u objetivos de una regulacién y trata de determinar su contenido
para maximizar la realizacién de estas finalidades u objetivos. Entonces, interpretacion
teleolégica y analogia son partes de una cadena argumentativa bastante compleja.

Una de las cuestiones més discutidas en la literatura es si la analogfa difiere de la “in-
terpretacion extensiva’”. Sobre la base de lo que hemos dicho, por definicién la analogia
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no es interpretacién y, por lo tanto, no es interpretacion extensiva. Pero el limite entre las
dos cosas es incierto, en la préctica juridica mucho més que en la teorfa, y para ver esto mas
claro debemos entender el significado de la expresién “interpretacion extensiva’

Distingo tres nociones de “interpretacion extensiva’: (i) en un sentido amplisimo,
como una interpretacion que extiende el alcance de otra; (ii) en un sentido amplio,
como una interpretacién admisible que extiende el alcance de otra; (iii) en un sentido
estricto, como una interpretacién admisible que extiende el alcance de una interpreta-
cién literal (en particular, de la interpretacion literal estdndar de una palabra o expre-
sién).” El sentido estricto es el mas utilizado en materia penal, donde la interpretaciéon
debe ser generalmente literal. Puede suceder asi que el significado literal esténdar de
una expresién se amplie sobre la base de consideraciones teleoldgicas o acerca de las
intenciones del legislador, de tal manera que se regule el caso en cuestién sin pasar por
una laguna. Esto es especialmente posible cuando el caso es un caso limite (borderline)
con respecto a la interpretacion literal estandar. Por ejemplo, si es cierto que una red
social es un caso limite de “lugar ptblico o abierto al ptiblico”, una consideracién de las
razones subyacentes puede justificar una interpretacién extensiva de la regulacién sobre
el acoso en un “lugar publico o abierto al publico”. A veces la interpretacién extensiva
(como de hecho la aplicacién analdgica) puede resultar en un argumento a fortiori,
cuando la 7atio justifica de manera atin mds sélida una determinada decision para el caso
considerado. Si el acoso a través de una red social es mas grave para la victima que un
acoso tradicional, 4 fortiori se justifica la aplicacién de la regulacion sobre el acoso en un
“lugar publico o abierto al ptblico”

De todas maneras, las preocupaciones por la distincién entre analogfa e interpreta-
cién extensiva estdn sobre todo vivas en el 4&mbito penal, no en el 4mbito civil, del que

me ocuparé a continuacién.®

I11. El caso: ;palas edlicas como ramas?

En un curioso caso aragonés de hace unos afios, el actor se quejé de la invasién del es-
pacio aéreo de su propiedad por cuatro acrogeneradores instalados en el terreno vecino.
El agravio no se limitd a esto. El demandante solicit6 la mitad de los beneficios econé-
micos derivados de la actividad de las palas y basé su solicitud en el entonces vigente
art. 143 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén. De acuerdo con este articulo
(ahora vigente con una formulacién diferente, como veremos mds adelante), el duefio
de una propiedad tenia derecho a la mitad de los frutos producidos por las ramas perte-
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necientes a un 4arbol de un fundo vecino si estas ramas hubieran crecido extendiéndose
sobre el otro fundo, salvo costumbre en contrario.

¢Cdémo podria basarse la pretension del demandante en este articulo? Ciertamente,
no sobre la base de una interpretacion literal del texto, ya que la disposicién hablaba
propiamente de “drboles frutales”, “ramas” y “frutos”. En el uso ordinario de estas expre-
siones, las turbinas edlicas y la energfa producida por ellas ciertamente no se incluyen en
sus contenidos semdnticos. Ardua era también una interpretacién extensiva del texto,
ya que no parecia haber usos de tales expresiones capaces de legitimar una referencia
seméntica a las turbinas edlicas y a la energfa como su fruto, ni se daban razones inter-
pretativas para extender el significado literal (estindar) de la disposicién. Quedaba la
posibilidad de una extensién no interpretativa pero analdgica. El argumento, si habia
un argumento utilizable, era por tanto integrador. Habia que suponer que la ley estaba
incompleta y que la laguna podia llenarse por analogfa. Pero para que la argumentacién
fuera completa, no solo se tenfa que demostrar la similitud entre ramas y palas e6licas y
entre frutos naturales y electricidad: también era necesario demostrar que la similitud
era relevante y para ello se tenfa que indicar la 7azio de la regulacién establecida por el
art. 143 de la Compilacién aragonesa.

Por tanto, este caso es interesante no solo por su curiosidad, sino sobre todo porque
muestra claramente la necesidad de identificar la 7azio de una regulacién para estable-
cer la legitimidad de una extension analégica. Veremos esto analiticamente, haciendo
primero algunas consideraciones sobre el contexto de la regulacién (A), examinando
luego la estructura argumentativa de la pretensioén y la decisién judicial al respecto (B)
y, finalmente, cuestionando la 7azio de la regulacién (C).

A. El contexto normativo y argumentativo

En materia civil, el ordenamiento juridico de Aragdn goza de relativa autonomia con
respecto al ordenamiento juridico espafiol, cuyas normas son de aplicacién supletoria.
No es de pasar por alto que tal articulacién puede generar formas de incertidumbre in-
terpretativa y aplicativa, con un posible incremento en el nimero de los procesos civiles
y en los costos procesales y transaccionales, si no se definen con precisién las compe-
tencias y reglas de los campos respectivos. También por estos motivos —es decir, para
reducir costos y litigios o al menos no aumentarlos— se ha hecho una reformulacién
del derecho aragonés y la disposicién que aqui nos interesa ahora estd refundida en el
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Cédigo del Derecho Foral de Aragdn, como su articulo 539, tras la entrada en vigor de
la Ley de Derecho Patrimonial Civil de 2 de diciembre de 2010.

El antiguo articulo 143 se presentaba bajo el epigrafe “Inmision de raices y ramas”
y naturalmente tenfa sus origenes en una economia agricola, con un conjunto de usos
y costumbres locales que el primer parrafo del texto se cuid6 de salvaguardar. A falta
de usos contrarios, el texto disponia que, si un 4rbol frutal extendia sus ramas en el
terreno vecino, el duefio de este tenifa derecho a la mitad de los frutos producidos por
estas ramas. El segundo parrafo daba también la posibilidad de ejercer, con justa cau-
sa, las facultades previstas en el art. 592 del Céddigo Civil espaiiol para el propietario
victima de la inmisi6n. Estas facultades son esencialmente idénticas a las previstas por
el Céddigo Civil italiano en el art. 896, es decir, la facultad de obligar al vecino a cortar
las ramas que se extienden mds alld de la frontera y la facultad de cortar, en forma de
autoproteccion, las raices de otros que penetran en el propio suelo.® La referencia que
hace este segundo pérrafo al cédigo espanol fue uno de los factores que complicé el
panoramay generd incertidumbre,’ pero este no es el punto que pretcndo discutir aqui.
La cuestidn es si el primer parrafo era susceptible de aplicacion extensiva a los artefactos
como turbinas eélicas y a la energia que estos producen.

En la perspectiva de una interpretacion literal del texto, no habia lugar para aceptar
la pretension del demandante. Ni ahora ni entonces, artefactos tales como turbinas
edlicas encajan en el contenido semdntico (estandar) de expresiones como “drboles fru-
tales” y “ramas”. Y ni ahora ni entonces se entiende la electricidad como un “fruto”
producido por estas “ramas”. Los usos lingiiisticos en el momento de la produccién del
texto y de la disputa que estamos considerando, ciertamente se oponian a la pretension
del actor. La regulacién se referia a entidades y procesos naturales, no a los artefactos
mecénicos y ala electricidad obtenida de la energfa edlica mediante dispositivos tecno-
l8gicos. La economia agraria subyacente al texto (cuya primera formulacién se encuen-
tra en la Compilacién de Huesca de 1247)'° no contemplaba el uso de acrogeneradores
y la explotacidn del aire para producir electricidad. Y los datos textuales no autorizaban
una lectura en ese sentido.

Sin embargo, ¢existian mérgenes para una interpretacién extensiva del texto? Una
respuesta positiva deberfa haberse basado en algtin uso, aunque marginal, de expresio-
nes como “4rboles” y “ramas” para referirse a aerogeneradores y turbinas edlicas o, en
todo caso, en buenas razones interpretativas para aplicar extensivamente la regulacion;
pero ni usos ni razones de este tipo aparecian como rastreables.
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En verdad, para ser exhaustivos, una manera de ver esa interpretacidn extensiva
como verosimil consistia en apelar al art. 3.1 del Cédigo Civil espaiiol que, entre los
cénones de interpretacién juridica, menciona no solo el sentido propio de las palabras,
en relacién con el contexto y los antecedentes histdricos y legislativos, sino también la
realidad social del tiempo de la aplicacién, teniendo en cuenta el espiritu y finalidad de
la regulacién. Ahora bien, si las consideraciones relativas a la realidad social del tiempo
de la aplicacién también pueden entrar en el juego de los argumentos interpretativos,
entonces podria decirse, al menos en abstracto, que los fundos que alguna vez se usaron
para fines agricolas o de pastoreo ahora se usan de manera diferente y que los nuevos
usos incluyen la produccién de electricidad a través de turbinas edlicas. Ademds, en
espafol —y en italiano de manera similar— se utiliza “parque edlico” como expresiéon
que designa un conjunto de acrogeneradores cuyas palas producen energfa. La idea del
“parque” edlico podria sugerir una transicién fluida entre entidades naturales y artifi-
ciales: los acrogeneradores constituyen una especie de parque, asi como los drboles y
otras plantas constituyen un parque en el sentido tradicional de la palabra. Atn mas
claramente, se podria agregar que la palabra “frutos” se presta a varios usos que no se
limitan al contexto vegetal y bioldgico (los “frutos civiles” asi como los naturales), aun-
que en alguna medida sean abiertamente metaféricos (el “fruto del pecado’, los “frutos
del crimen”, los “frutos de la actividad econémica’, etc.).

Sin embargo, estos usos lingiiisticos parecen, por un lado, extremadamente margi-
nales (el “parque edlico”) y, por otro, inadecuados para ampliar el contenido seméntico
de expresiones como “drbol frutal” y “ramas”. Estas expresiones, utilizadas en el texto
de la regulacién, son el objeto propio del esfuerzo hermenéutico. Ahora bien, no hay
legisladores ni ciudadanos que usen “4rbol frutal” para referirse a un aerogenerador,
o “ramas” para referirse a turbinas edlicas. Tampoco parecian darse otras razones in-
terpretativas (por ejemplo, en términos de intenciones del legislador) para ampliar el
significado del texto.

La tinica forma plausiblemente viable para el demandante era la de una extensién
analégica.!! Dado que los acrogeneradores no son drboles, que las palas no son ramas y
que la electricidad no es un fruto en el mismo sentido en que una manzana es un fruto,
podriamos decir que estas entidades son similares. La estructura de un aerogenerador,
con un ¢je y algunas palas, no es diferente de la de un 4drbol con tronco y ramas. Las pa-
las son las ramas del acrogenerador, capaces de moverse gracias al viento y generar ener-
gia de forma similar a aquella en que los 4rboles generan frutos. La electricidad extraida
de la energfa edlica serfa andloga a un fruto natural, un fruto obtenido por el ingenio
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humano al observar y explotar, de hecho, la forma en que funciona la naturaleza.

En el caso que estamos considerando, el demandante era propietario de un terreno
que fue sometido a la inmisién de cuatro acrogeneradores instalados en el terreno ve-
cino. El fundo afectado por la inmisién, aparentemente, era utilizado como reserva de
caza; lo cual no es determinante para la cuestién juridica general, aunque podria tener
repercusiones en el caso concreto (¢la avifauna abandoné el fundo por la presencia de
las palas?). Asi, la argumentacidn analégica a favor del demandante requerta la aplica-
ci6n del art. 143.1 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, dada la similitud
entre acrogeneradores y ramas de un drbol capaz de dar frutos, la mitad de los cuales,
segtin el argumento, era atribuible al demandante.

Més analiticamente: dada una laguna normativa en la legislacién aragonesay dada la
(relevante) similitud entre las ramas de un 4drbol frutal y las palas de un acrogenerador,
seglin este argumento la norma prevista para la inmisién de ramas debia extenderse ala
inmisién de aerogeneradores, colmando asi la laguna.

B. La decision del caso

El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (TSJA, Sala de lo Civil y Penal), mediante
sentencia dictada en el aflo 2001 (7 de noviembre), establece en cambio que la analogia
no esta justificada. ¢Por qué razones? La decisién es interesante en tanto muy clara, al
distinguir entre interpretacién extensivay razonamiento analégico, pero menos claraal
indicar por qué la analogia no estaba justificada en tal caso.

La sentencia establece que el derecho civil aragonés es susceptible tanto de interpre-
tacion extensiva como de aplicacién analdgica si existe una “identidad de razén” entre el
caso regulado y el no regulado (punto duodécimo de la sentencia). La Corte continta
sefalando que la interpretacién se puede realizar teniendo en cuenta la realidad social
al momento de la demanda (punto decimotercero), pero observa, entre otras cosas, que
las palas de los aerogeneradores ocupan “parcialmente” el espacio aéreo del terreno ve-
cino, y solo cuando el viento las empuja (a diferencia de lo que ocurre con las ramas de
un 4arbol). Ademds, la Corte senala que el legislador aragonés realizé varios cambios en
el contexto normativo en el que se recoge este articulo, en un tiempo en el que el uso
de equipos como los acrogeneradores ya era conocido y difundido; pero en ninguna de
estas circunstancias el legislador considerd necesario modificar el texto del articulo, que
por tanto permanece vinculado al caso tradicional y no es susceptible de interpretacion
extensiva.'?
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En cuanto a la extensién analdgica, la sentencia advierte que la aplicaciéon por analo-
gia parte de una laguna legal y de la similitud “esencial” entre el caso a resolver y el que
ya fue regulado (parrafo decimocuarto). El problema estd planteado de manera impe-
cable, aunque la calificacién de semejanza como “esencial” parece bastante enfética.'
En los términos que vengo empleando, decimos que debe haber una similitud relevante
entre los dos casos. La similitud es tal cuando los casos presentan, de hecho, los mismos
clementos en los que se basa la norma (como el ser perjudicial para la salud en uno de
los ejemplos iniciales de este trabajo). Refiriéndose al art. 4.1 del Cédigo Civil espa-
fiol, la Corte recuerda que se requiere aplicar una norma por analogia cuando esta no
contempla un supuesto especifico pero si otro semejante y entre los dos hay “identidad
de razén”. En nuestro caso, el supuesto especifico no regulado seria el de los acrogene-
radores y el caso similar serfa el de las ramas. Suponiendo que haya similitud entre los
dos casos, ¢existe también “identidad de razén”?'* La Corte lo niega y plantea algunas
consideraciones que veremos en breve. Mientras tanto, tratemos de aclarar algunos as-
pectos de la pretension del demandante.

En términos légicos, lo que hace relevante cierta similitud es la 7atio legis. De manera
esquemadtica, la consecuencia Q debe extenderse al caso no regulado porque eso tiene
una caracteristica o propiedad P que es comun al caso regulado y que es relevante a la
luz de la finalidad R. La consecuencia Q en nuestro caso es el derecho a la mitad de los
frutos. Pero no estd tan claro cudl es la caracteristica P. Y no lo estd porque no se espe-

cifica cudl es la finalidad R.

Una forma de presentar el argumento del actor serfa esta:

Hay derecho (Q) ala mitad de los frutos de las ramas (source).

Las ramas (source) y las palas edlicas (targer) causan perjuicio a la propiedad de otros
(P).

La proteccién de los derechos de propiedad (R) hace que la similitud entre ramas 'y
palas sea relevante.

Hay derecho (Q) ala mitad de los frutos de las palas (zargez).
Al hablar de “identidad de razén” se corre el riesgo de confundir mas las cosas, si con

esta expresion y la respectiva férmula latina (eadem ratio) confundimos entre si aspec-
tos que en el esquema légico del argumento son diferentes, a saber, la caracteristica Py
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la finalidad R. La supuesta “identidad de razén” no se refiere propiamente a la misma
ratio, sino al hecho de que ambos casos presentan la caracteristica P, que es una razén

para Qalaluzde R.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén se encarga de decir que el fruto del 4rbol
es consecuencia de la accién climética (sol, lluvia, viento) y de la tierra, incluyendo su
morfologia, humedad y las sales minerales que se encuentran en su composicion, junto
con las cualidades del arbol y el cuidado dedicado a su cultivo. Por otra parte, prosigue
la Corte, en el caso del fruto industrial de los acrogeneradores el suelo constituye tni-
camente el soporte sobre el que se instala el dispositivo, sin que se extraiga del suelo
ningtn elemento que produzca el fruto. Ahora bien, esto es indudable. Son considera-
ciones facticas, verdaderas y pacificas. La pregunta es si esta es una diferencia relevante
entre los dos casos desde un punto de vista legal; es decir, si el caso de los acrogenerado-
res no debe ser tratado de la misma manera ya que no tiene en comin con el supuesto
tradicional el proceso climatico y el uso de la tierra para extraccion de alimento.

De las consideraciones pacificas antes mencionadas, la Corte concluye de manera
bastante seca que no existe una “identidad de razén” entre los dos casos y que, por lo
tanto, no es posible la aplicacién analdgica de la regla. Es decir, dado que la misma ca-
racteristica o propiedad P no existe en los dos casos, no habria razén para extender la
consecuencia Q al caso zarget. Sin embargo, ¢la caracteristica P debe tener que ver con
una situacién en la que algo es producido naturalmente por la accién climdtica y por el
suelo? ¢Por qué deberia ser esta la propiedad relevante y no la que estd relacionada con
una situacion en la que algo se produce al explotar, aunque sea solo parcialmente, el es-
pacio de propiedad de otros sin su consentimiento? Si la 7atio o finalidad R perseguida
por la norma no estd definida con precisién, la determinacién de la similitud relevante
(o de la “identidad de razén”) permanece infundada.

De hecho, si la justificacion fuera que hay que proteger el pleno disfrute del espacio
aéreo, habrifa una “identidad de razén” entre los dos casos; pero si fuera la necesidad de
compensacion del alimento que los drboles, a través de las raices, extraen también del
fundo del vecino, no habria “identidad de razén”.

Dependiendo de c6mo se especifique la 7atio, se puede determinar la similitud re-
levante y se puede justificar o no la aplicacién analdgica de la consecuencia normativa.
Este punto se relaciona con una de las consideraciones iniciales: la interpretacion te-
leoldgica en sentido estricto usa una 7atio ya establecida, no la establece. Pero, en un
sentido amplio, la interpretacion teleoldgica es también el esfuerzo por determinar esa

Isonomia e Niim. 53 ¢ 2020 « [118]



Analogia e interpretacion teleologica. Un caso aragonés. ;jpalas edlicas como ramas?

finalidad. El intento de interpretar teleolégicamente un texto a menudo implica la ne-
cesidad de especificar una finalidad que de otro modo serfa demasiado general y no muy
util para el uso de la analogfa.

Retomando lo que dijimos en la introduccién de este trabajo, el razonamiento ana-
légico como inferencia compleja requiere ante todo una hipétesis sobre la caracteristica
o propiedad relevante. Dado que se trata de formular una hipdtesis, este componente
de la analogfa tiene un cardcter abductivo. Se formula una hipétesis, una conjetura sobre
una propiedad capaz de determinar otra. Es decir, una hipdtesis sobre la propiedad P de
la que dependeria otra propiedad Q, donde Q es un efecto de P si la conjetura es acerca
de su conexion causal, o donde Q es una consecuencia normativa de P si la conjetura
se refiere a la razén de una determinada norma. Como escribié Andrea Iacona, “un
argumento por analogfa es un argumento en el que, partiendo de la consideracion de
que dos o mds cosas tienen determinadas propiedades en comun, se infiere que tienen
otras determinadas propiedades en comun”.’ Cuando se puede establecer con certeza
si la similitud entre las cosas examinadas es relevante, entonces el argumento adquiere
esencialmente un cardcter deductivo. Sin embargo, “en muchos casos no es posible es-
tablecer con certeza si la similitud entre dos o mds cosas en un aspecto es relevante para
su similitud en otro”!® Entonces, el argumento tiene una dimensién abductiva innega-
ble y la tarea de la persona que realiza el razonamiento es, en la medida de lo posible,
la de probar la hipétesis inicial con mds informacién. Cuando sea posible contrastar
la hipétesis, esta se fortalecerd o debilitard, o mas claramente se verificard o falseard, si
los elementos recogidos y las consideraciones que estos allanan son capaces de eliminar
cualquier margen de duda al respecto. La recopilacion y ponderacion de elementos in-
formativos adicionales constituye la fase inductiva del razonamiento analégico, después
de la cual serd necesario concluir si, a la luz de la hipdtesis y los elementos adicionales, la
analogia entre source y target esté justificada o no. Desde un punto de vista légico, esta
tltima fase tiene un cardcter deductivo, ya que, habiendo establecido lo que se considera
(0 no) la similitud relevante, sigue (0 no) la extensién analdgica. Pero esta es una deduc-
cién condicionada por el valor de la hipétesis inicial y su posterior escrutinio. En otras
palabras, no es seguro que la analogia sea correcta, pero silo es sila hipé6tesis es correcta.

Volviendo al caso de los acrogeneradores, para entender si la decisién de la Corte
de Aragdn fue correcta es necesario precisar la 7atio de la regla sobre la mitad de los
frutos. Ya que la regla no especifica su 7atio, es necesario plantear hipdtesis al respecto
y someterlas a control considerando el ordenamiento juridico pertinente, su historia,
sus instituciones, su jurisprudencia y su doctrina. Obviamente, no puedo hacerlo aqui;
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especialmente porque es un sistema juridico sobre el que no tengo la competencia ade-
cuada. Sin embargo, me gustaria subrayar el problema tedrico junto con sus implicacio-
nes practicas.

Una de las dificultades de las analogias normativas es que no contamos con pro-
cedimientos de control tan determinados como en la esfera causal. La analogfa entre
sustancias que tienen una composicién quimica similar, o entre bebidas que contienen
alcohol, es facilmente comprobable en sus efectos empiricos, mientras que es mas dificil
probar la exactitud de las hipétesis sobre la 7azi0 de una regulacién. Queriendo probarlo
con respecto a un sistema juridico de referencia, podriamos encontrar confirmaciones,
pero también motivos de duda, acerca de si el sistema normativo se caracteriza por nu-
merosas excepciones, o por ambigiiedad en las intenciones legislativas, o por diferentes
pautas interpretativas adoptadas en la practica judicial.

Otra dificultad es que comparamos legalmente casos o supuestos, no cosas. La pala
edlica es similar a una rama. Pero tenemos que comparar el caso en el que la rama se des-
borday el caso en que la pala edlica se desborda. Si reconsideramos ciertas definiciones
del argumento anal6gico como la de Tacona, nos damos cuenta de que contemplan la
comparacién entre dos o mds cosas. Pero la complejidad de la analogfa juridica también
radica en que en esta consideramos casos, no cosas simples. Y es que los casos se caracte-
rizan por la interaccién entre las cosas y los agentes que las utilizan. Por tanto, hay que
comparar casos'”y esto significa que los elementos involucrados deben ser considerados
por lo que determinan a la luz de los intereses juridicos de los sujetos involucrados, en
el marco de un ordenamiento juridico con pluralidad de principios y valores en juego.

C. ;Una ratio compuesta?

Para concluir con el caso de los acrogeneradores, dije mas arriba que, si la 7atio fuera la
g ) q
proteccion del pleno disfrute del espacio aéreo, entonces habria “identidad de razén”
entre los casos; que en cambio no existirfa si la 7ati0 de la norma fuera la compensacién
de la nutricién que los drboles obtienen del suelo, mas precisamente del terreno vecino.
Esta segunda hipdtesis sobre el objeto de la norma debe articularse con las facultades
g p ]
garantizadas al titular del fundo victima de la inmisién de conformidad con el art. 592
del Cédigo espaniol. El titular puede cortar las raices que se extienden en su suelo por su
g q
propia iniciativa. Ahora bien, se puede explicar y justificar la regulacién tradicional del
derecho aragonés con la idea de proteger la plantay su produccién, ya que cortar ramas
y raices puede comprometer su salud y fruto. De ser asi, la idea bésica serfa la de equi-
librar el valor de la planta, por un lado, y la proteccién de los derechos de propiedad,
por el otro, permitiendo que la victima de la inmisién pida la mitad de los frutos. Sin
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embargo, si la regulacidn positiva también permite el corte de raiz, significa que dicha
regulacién opera un equilibrio més favorable para la victima de la inmisién.'®

En la literatura sobre el tema se pueden encontrar varias ideas ttiles para aclarar la
cuestién de la ratio. Entre otros se encuentra el problema de la sombra.”” Es decir, la idea
de que el perjuicio sufrido por el propietario del fundo, victima de la inmisidn, consiste
en una reduccién de laluz que le llega. Si este fuera el caso, el problema no estaria vincu-
lado con el terreno ni tampoco con la ocupacion del espacio como tal. Consistiria, mds
bien, en la reduccién de la luz que se disfruta desde el fundo. Pero también se podria
pensar en las hojas que caen al fundo o en otros inconvenientes que sufre su duefio. En
general, a raiz de consideraciones de este tipo, se podria pensar que la ratio tiene una
naturaleza compuesta, por asi decirlo.

El cardcter de la 7atio seria compuesto porque los posibles perjuicios que sufre la vic-
tima de la inmisién son diferentes. Ocupacién del espacio aéreo, explotacion de la tierra
y de la nutricién que se puede obtener de ella, reduccion de luz, desorden de hojas, etc.
Todas estas cosas pueden incluirse en la idea de un perjuicio genérico que sufre el pro-
pietario del fundo. Pero para entender si la norma més especifica sobre drboles frutales
es susceptible de una aplicacién analdgica al caso de los acrogeneradores, es necesario
comprender qué perfil de la 7atio debe considerarse en este caso.

Si cualquier perfil de una ratio compuesta cuenta para calificar una similitud como
relevante, entonces la Corte se equivocd al negar la posibilidad de una aplicacién ana-
l6gica de la regla. Si, por el contrario, solo cuentan algunos perfiles, luego, es necesa-
rio comprender cudles y juzgar la legitimidad de la analogfa en consecuencia. Y si la
analogia fuera negada por buenas razones, habria que entender qué tipo de remedio
o proteccién es aplicable al tipo de situacién de que se trata, dado que en todo caso
el titular del fundo victima de la inmisién sufre una forma de perjuicio respecto de la
cual el derecho estd llamado a tomar posicidn, con algin tipo de remedio inhibitorio
o compensatorio.” De hecho, si un sistema juridico tolerara este tipo de inmisidn sin
tener remedios al respecto, los agentes econdmicos se verfan incentivados a violar los
derechos de propiedad ajenos, con previsibles consecuencias negativas no solo en tér-
minos de actividades econdémicas y costos de transaccién sino también de legitimidad
y credibilidad del sistema.

IV. Conclusion: interpretacion teleologica y consideraciones econémicas

De hecho, algunas consideraciones de andlisis econdmico del derecho sugieren, sin em-
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bargo, que la Corte de Aragén ha hecho bien en negar la posibilidad de una aplicacién
analégica en el caso de los acrogeneradores. Hay razones econdémicas que nos llevan
a pensar esto.”! Considere qué forma de desequilibrio econdmico se crearfa entre las
partes si se pudiera disfrutar de la mitad de la energfa producida sin haber contribuido
alos costos de produccién. Una cosa es no contribuir a los costos de mantenimiento del
drbol y obtener la mitad de los frutos de las ramas superpuestas; otra es no contribuir
a la construccién y mantenimiento de aerogeneradores y, sin embargo, obtener la mi-
tad de la energfa producida. La inversién econdmica que requiere un parque edlico es
enormemente mayor que la requerida para el mantenimiento de un drbol frutal. Que la
mitad de sus resultados pueda ir a quienes no han hecho nada para conseguirlos es una
bendicidn. Es cierto que el sujeto bendito habria sufrido un perjuicio en sus derechos
de propiedad. Pero es igualmente cierto que el remedio de la mitad de los frutos parece
desproporcionado, estando en consonancia con una realidad agricola y un contexto tra-
dicional, no con esos desarrollos técnico-industriales. En resumen, el remedio invocado
por el demandante resultarfa en una transferencia injustificada de dinero de una parte
ala otra. A menos que los decisores imaginen soluciones creativas, como la de darle la
mitad de la energfa al actor pero descontando la mitad de los gastos incurridos para
obtenerla.

Esta idea con la que concluimos nos permite observar otra cosa interesante: en la
categoria de los argumentos juridicos que se pueden utilizar en la interpretacién y apli-
cacién del derecho, el argumento de las consecuencias econdmicas de una decisién no
parece muy destacado. Al menos en los sistemas de derecho codificado, los argumentos
que juegan un papel principal son los mencionados tradicionalmente, comenzando por
los literales y los psicolégicos relativos a la intencién del legislador. Es cierto que las
consideraciones econdmicas pueden entrar en la identificacién y clarificacion de la ratio
de una regulacion, es decir, en el uso del argumento teleoldgico. Pero si la aclaracién de
laratio es concretamente problemdtica, como en el caso de las turbinas edlicas, entonces
el argumento de las consecuencias econémicas puede desempenar el papel de un argu-
mento complementario, que sirve para inclinar la balanza en una u otra direccién si es
incierta la solucién al problema planteado. O, en un sentido parcialmente diferente, el
argumento de las consecuencias econdémicas puede ser utilizado como argumento de
segundo grado, es decir, como argumento que, en la incertidumbre sobre cual prevalece
entre varios argumentos —como puede suceder entre un argumento literal, de un lado,
y un argumento psicoldgico o teleoldgico, del otro— requiere elegir la interpretacién y
aplicacién que produzca las mejores consecuencias econdmicas.
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Notas

1 Sobre el razonamiento probatorio, permitame referirme a Tuzet, 2020a.

2 Una versién anterior del trabajo es parte del cap. 2 de Tuzet, 2020b, al que reenvio para
mas consideraciones generales y referencias bibliogrificas.

3 Véase Guastini, 2018; cf. Canale y Tuzet, 2020. Ver también Atienza, 2006, sobre el dere-
cho como argumentacién.

4 Sobre lagunas, véase Alchourrén y Bulygin, 1975, caps. 6y 8. Cf. Chiassoni, 2011, cap. 3,
y 2019, cap. 7.

5 Para mas detalles, véase el cap. 3 de Tuzet, 2020b.

6 Otra cuestidn interesante, que no puedo abordar aqui, es la posibilidad de extender ana-
légicamente el derecho penal en virtud de un principio constitucional de igualdad. Por
ejemplo, extender la sancién por discriminacion racial (source) a la discriminacién homo-
fobica (zarget), asumiendo que en ambos casos existe discriminacién contra una clase de
personas y que la regulacién debe ser la misma desde el punto de vista constitucional.

7 Para més detalles sobre el contexto histdrico y normativo, véase Martinez Martinez, 2013.

8 Cabe sefialar también que el articulo 896 del Cédigo italiano se entiende sin perjuicio
de las regulaciones y costumbres locales en ambos casos (ramas y raices) y en el segundo
parrafo se establece, siempre en ausencia de usos contrarios, que los frutos naturalmente
caidos de las ramas que sobresalen en el fundo del vecino pertenecen al propietario del
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terreno sobre el que cayeron. Este tltimo caso es diferente del comentado en el caso ara-
gonés, ya que en el texto italiano solo se habla de los frutos “caidos naturalmente” y la
propiedad de los mismos se atribuye integramente al propietario del terreno sobre el que
cayeron, mientras que en el caso aragonés se trata de todos los frutos de las ramas extendi-
das sobre el fundo vecino y la mitad de ellos se atribuye al sujeto victima de la inmisién.

¢Las facultades antes mencionadas se aplicaban por igual a los 4rboles frutales y no fru-
tales? Una de las novedades del art. 539 es que distingue claramente los casos de drboles
no frutales (n° 1) y frutales (n° 2) y que las facultades para solicitar el corte de las ramas y
efectuar el corte de raices son vélidas para estos tltimos solo en el caso de “perjuicio” a la
propiedad victima de la inmisién; el duefio de esta puede proceder a cortar las ramas por
st mismo si el vecino no procede dentro de un tiempo razonable (n° 3); el corte de ramas
y raices debe realizarse en las formas y tiempos més adecuados para la conservacién del

arbol (n° 4).
Asi, Argudo Périz, 2007: 143.

Sin embargo, podria preguntarse si realmente hubo una laguna normativa, es decir, si
el caso no contaba ya con una regulacién juridica, por ejemplo, a través de otros textos
sobre inmisiones, o posiblemente a través de otras vias como la responsabilidad extracon-
tractual. Si asf fuera, los jueces se equivocaron al preguntarse acerca de la posibilidad de
recurrir a la analogfa cuando no existfa una laguna.

La fuerza de este tltimo argumento es limitada: que el legislador no intervino puede sig-
nificar varias cosas, incluida la intencién de no cambiar la legislacién vigente o el acuerdo
ticito a su extension jurisprudencial. Véase Canale y Tuzet, 2016: 255. Véase también
Levi, 1948: 538-539, sobre el silencio legislativo, asi como Fuller, 1969: 231 sobre el pa-
pel de las intenciones legislativas y Velluzzi, 2019: 313-315 sobre c6mo concebir e iden-
tificar tales intenciones.

Asi también Atienza, 2013: 178: “en relacidn con la analogia, la clave estd en si las propie-
dades que tienen en comun el caso C y el caso C’ son realmente las propiedades esencia-

»

les”

En su segundo pérrafo (andlogamente al art. 14 de las disposiciones preliminares del Cé-
digo italiano) el art. 4 del Cédigo espaiol establece que las leyes penales, las excepcionales
y las de 4mbito temporal no se aplican a supuestos ni en momentos distintos de los com-
prendidos expresamente en ellas.

Tacona, 2005: 66.

Tacona, 2005: 67. Cf. Sinnot-Armstrong y Fogelin, 2010: 267-271, quienes en la gran
distincidn entre argumentos deductivos e inductivos consideran a los analdgicos entre
estos ultimos, como mds o menos fuertes en funcién de la importancia de las similitudes,
su numero, la presencia o ausencia de diferencias, y las afirmaciones planteadas por las
conclusiones.

Téngase en cuenta también que, aunque suena natural decir que dos casos son similares,
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suena menos natural decir, al menos en italiano, que los casos tienen una propiedad en
comun. La impresion se explica por el hecho de que normalmente, desde un punto de vis-
talégico, atribuimos propiedades a las cosas y no alos casos. Sin embargo, mantendré esta
forma de caracterizar la analogfa (en términos de propiedades comunes que determinan
la similitud), ya que tiene la virtud de ser simple y clara desde un punto de vista légico.

Algunos de estos perfiles han sido aclarados por la nueva formulacién de la regla (ver
supra, nota 9). Pero el “prejuicio” mencionado en el n° 2 del nuevo articulo (para el ejer-
cicio del derecho a solicitar el corte de las ramas o el derecho al corte de las raices) es muy
indeterminado.

Argudo Périz, 2007: 143-146.

Obviamente, esto se aplica en abstracto, no en concreto: en abstracto es importante en-
tender qué respuesta proporciona el sistema para el tipo de pretensidn; en concreto la
respuesta dependerd del tipo de pretension del demandante.

Estos motivos, expuestos por uno de los jueces aragoneses, se recogen en Argudo Périz,
2007: 153-154 (texto y nota 13). Sobre el andlisis econdémico como argumentacion, véase
Tuzet, 2018.
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